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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO, - La cuestión que
plantea el presente proceso de casa-
ción común u ordinaria versa sobre
si es o no ajustado a derecho el en-
cuadramiento o clasificación de los
“traductores intérpretes” del Minis-
terio de Justicia en el grupo profe-
sional III, con categoría de técnicos
superiores de la Administración,
del Convenio Colectivo (único) del
personal laboral de la Administra-
ción General del Estado (AGE). El
acto de encuadramiento se produjo
mediante acuerdo de 6 de julio de
2000 de la llamada “comisión ge-
neral de clasificación” (hecho pro-
bado 2º); posteriormente la “subco-
misión delegada de la
Administración de Justicia” recha-
zó la petición de encuadramiento
en el grupo profesional I “por con-
siderar que no había habido cambio

en el contenido de la prestación la-
boral que determinó aquella clasifi-
cación” (hecho probado 3º). Es ésta
la decisión impugnada en el pleito,
invocando vulneración del derecho
a la igualdad.

La alegada vulneración del dere-
cho a la igualdad de los traductores
intérpretes del Ministerio de Justicia
se argumenta sobre la base del en-
cuadramiento dispensado a otros tra-
ductores intérpretes a los que es de
aplicación el mismo convenio colec-
tivo único de la AGE, como los que
prestan servicios en el IMSERSO o
en el Ministerio de la Presidencia,
clasificados en el grupo profesional I
(anexo IV del convenio colectivo y
hecho probado 4º, donde se citan por
cierto, además de los anteriores,
otros supuestos de clasificación de
traductores intérpretes en los grupos
II y III).

La sentencia recurrida, dictada en
la instancia por la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional, ha deses-
timado la demanda sobre la base de
la distinta titulación académica exi-
gida a los traductores intérpretes de
los distintos organismos de la Admi-
nistración Pública y también a los
distintos servicios de interpretación
y traducción prestados en ellas; en
concreto se afirma que “la titulación
académica es distinta y de nivel su-
perior para el acceso al Ministerio de
la Presidencia con la categoría de ti-
tulado superior (grupo profesional
I), que la requerida para el acceso a
la categoría de técnico superior de la
Administración en el Ministerio de
Justicia (grupo profesional III)”.

SEGUNDO.- El recurso de casa-
ción interpuesto por la asociación
actora reitera en un único motivo de
censura jurídica, al amparo del art.
205 e) de la Ley de Procedimiento
Laboral, la alegación de lesión del
derecho a la igualdad. Viene a decir
la parte recurrente, reproduciendo en
parte argumentos de la demanda,
que el cometido profesional de los
traductores de la Administración de
Justicia es de gran trascendencia, ha-
bida cuenta de que está en juego un
bien jurídico tan importante como la
tutela judicial efectiva; y a ello se
añade que a los traductores intérpre-
tes del Ministerio de Justicia se les
exige “en la práctica” la misma titu-
lación de Licenciados que a los en-
cuadrados en el grupo profesional I
del convenio colectivo de la AGE,
por lo que la diferencia de cualifica-
ción entre ellos y otros traductores-
intérpretes es “ficticia”.

Pero estos argumentos no tienen
peso suficiente para alterar la deci-
sión de la cuestión controvertida
adoptada por la Audiencia Nacional,
que, a la vista de las disposiciones
vigentes, es la ajustada a derecho.
En consecuencia, el recurso, de con-
formidad con el dictamen del Minis-
terio Fiscal, debe ser desestimado,
por las razones que vamos a exponer
a continuación.

El argumento de la identidad “en
la práctica” de los requisitos de cua-
lificación profesional de los traduc-
tores del Ministerio de Justicia a los
que se refiere el litigio con las de los
traductores de otros organismos en-
cuadrados en el grupo I afecta en re-
alidad al relato de hechos probados,
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TS Sala 4ª, Sentencia 16 septiembre 2009. Ponente: D. Antonio Martín Valverde

Inexistente vulneración del derecho
de igual de los traductores
del Ministerio de Justicia

El TS desestima el recurso de casación formulado por la asociación
demandante frente a sentencia que rechazó la existencia de vulneración
del derecho de igualdad de los traductores intérpretes del Ministerio de
Justicia con respecto a otros traductores que trabajan en otras depen-
dencias públicas al estar encuadrados en distintos grupos profesionales.

La Sala señala que la titulación académica es distinta y de nivel su-
perior para el acceso al Ministerio de la Presidencia -categoría de titu-
lado superior, grupo I-, que la requerida para el acceso a la categoría
de técnico superior en el Ministerio de Justicia -grupo profesional III- y,
el argumento de la identidad “en la práctica” de los requisitos de cuali-
ficación profesional de los traductores del Ministerio de Justicia a los
que se refiere el litigio con las de los traductores de otros organismos
encuadrados en el grupo I afecta en realidad al relato de hechos proba-
dos, al que se pretende añadir un dato histórico que no figura en él; de
ahí que no pueda ser tenido en cuenta en este recurso de casación.
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al que pretende añadir un dato histó-
rico que no figura en él; de ahí que
no pueda ser tenido en cuenta en este
recurso de casación, al no estar sus-
tentado en el motivo de “error en la
apreciación de la prueba” previsto en
el art. 205 d) de la Ley de Procedi-
miento Laboral.

Por otra parte, el argumento de la
trascendencia de los servicios de tra-
ducción-interpretación para una bue-
na Administración de Justicia, cual-
quiera que sea su valor de lege
ferenda, tampoco es bastante para
enervar la justificación de la decisión
en derecho del litigio acogida por la
sentencia recurrida de la Audiencia
Nacional, la cual, como se ha dicho,
considera no artificiosa o arbitraria
la desigualdad de trato acusada en el
pleito, al estar basada en criterios ob-
jetivos suficientemente razonables.
Ciertamente, como tales hay que va-
lorar, siguiendo jurisprudencia cons-
titucional (entre otras muchas resolu-
ciones, STC 76/1990 y STC
177/1993, citadas y parcialmente re-
producidas en el informe del Minis-
terio Fiscal), los elementos diferen-
ciales ya mencionados de la
titulación académica de nivel supe-
rior y del distinto cometido profesio-
nal exigidos o requeridos en los cen-
tros públicos señalados como
término de comparación.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
da por el pueblo español.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción, formulado por la ASOCIACION
ESPAÑOLA DE TRADUCTORES E
INTERPRETES DE LA ADMINIS-
TRACIÓN (AETIA), contra la sen-
tencia dictada por la Audiencia Nacio-
nal de fecha 30 de septiembre de
2008, en actuaciones seguidas por di-
cho recurrente contra ADMINISTRA-
CION GENERAL DEL ESTADO-
MINISTERIO DE ADMINISTRA-
CIONES PUBLICAS, MINISTERIO
DE JUSTICIA, COMISION DE IN-
TERPRETACIÓN, VIGILANCIA,
ESTUDIO Y APLICACIÓN (CI-
VEA), FSP-UGT, FEDERACION
DE SERVICIOS Y ADMINISTRA-
CIONES PUBLICAS DE CC.OO.,
ELA-STV, CIGA y CSI-CSIF, sobre
CONFLICTO COLECTIVO.

Devuélvanse las actuaciones al
Organismo Jurisdiccional correspon-
diente,con la certificación y comuni-
cación de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-

GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Antonio Martin Val-
verde hallándose celebrando Audien-
cia Pública la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de la misma, certifico.

TS Sala 4ª, Sentencia 14 julio 2009. Ponente:
D. Aurelio Desdentado Bonete

La mutua no tiene legitimación acti-
va
Impugnación del reco-
nocimiento de pensión
de IP por enfermedad
profesional realizado
por el INSS

El TS desestima el recurso de
casación para la unificación de
doctrina interpuesto por la mutua
demandante contra sentencia que
apreció su falta de legitimación
para impugnar la resolución del
INSS por la que se reconocía al
trabajador una pensión por IPA
para su profesión habitual deriva-
da de enfermedad profesional.

Según la Sala, en la fecha del
hecho causante de la prestación,
las mutuas de accidentes sólo asu-
mían en la enfermedad profesional
el coste de las prestaciones del
personal al servicio de sus asocia-
dos en la IT y en el período de ob-
servación, pero no asumían el ase-
guramiento de la responsabilidad
empresarial por las enfermedades
profesionales en las prestaciones
de IP y muerte y supervivencia,
responsabilidad que correspondía
al INSS y a la TGSS, de forma que
la recurrente carece de legitima-
ción para impugnar el reconoci-
miento por el INSS de una pensión
de este tipo. Formula voto particu-
lar la Excma. Sra. Dª María Mila-
gros Calvo Ibarlucea.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Mutua recurrente
presentó demanda en las presentes
actuaciones impugnando la resolu-
ción del Instituto Nacional de la Se-

guridad Social, por la que se recono-
cía al trabajador codemandado una
pensión de incapacidad permanente
absoluta para su profesión habitual
derivada de enfermedad profesional.

La sentencia de instancia apreció
la falta de legitimación; decisión que
ha confirmado la sentencia recurrida,
considerando que la entidad deman-
dante “ni es titular del derecho” con-
trovertido, ni tiene un interés legíti-
mo, pues no responde de la
prestación reconocida, ni comparte
la responsabilidad del Instituto Na-
cional de la Seguridad Social como
consecuencia de las obligaciones de-
rivadas de la disposición adicional 1ª
de la Orden de 27.12. 2005, sin per-
juicio de la opción prevista en esa
disposición. Contra este pronuncia-
miento recurre la Mutua, aportando
como sentencia contradictoria la de
la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Navarra de 4 de
febrero de 2008, que aprecia la legi-
timación de la Mutua en un proceso
con el mismo objeto -reconocimien-
to de una pensión de incapacidad
permanente por enfermedad profe-
sional-, valorando que dicha Mutua
había ejercitado la opción prevista en
la disposición adicional 1ª de la Or-
den de 27.12. 2005 en orden a susti-
tuir su contribución para hacer frente
a la siniestralidad general por enfer-
medades profesionales por el ingreso
del capital coste correspondiente de
la pensión u otra prestación econó-
mica de carácter periódico, lo que
determina un interés por parte de la
Mutua en el pleito y su legitimación
pasiva, revocando el pronunciamien-
to de instancia en este punto.

Niega la parte recurrida la existen-
cia de contradicción y el cumplimien-
to del requisito de relacionar ésta en
el escrito de interposición. Este requi-
sito, sin embargo, ha de estimarse
cumplido, porque, en el apartado del
recurso dedicado al quebrantamiento
de la unidad de doctrina, la parte re-
currente aborda el examen de la con-
tradicción y, aunque se centra en la
argumentación de las sentencias en
lugar de realizar un análisis detallado
de los elementos de identidad en las
controversias, lo cierto es que identi-
fica el problema debatido -la legiti-
mación de las Mutuas en los procesos
por incapacidad permanente deriva-
dos de enfermedad profesional cuan-
do se opta por el ingreso del capital
coste en virtud de la disposición adi-
cional 1ª de la Orden de 27.12.2005-
y la oposición de las decisiones en or-
den al mismo.

En cuanto a la objeción sobre la
falta de contradicción, hay cierta-

mente diferencias entre los dos su-
puestos, porque en el caso de la sen-
tencia recurrida se trata de un pro-
blema de legitimación activa, pues
es la Mutua la que recurre contra el
reconocimiento de la pensión por el
Instituto Nacional de la Seguridad
Social, mientras que en la sentencia
de contraste lo que se discute es la
legitimación pasiva, pues el deman-
dante es el trabajador, que ejercita la
pretensión contra la Mutua y el Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social.
Pero esta diferencia no es relevante
en orden a la estimación de la posi-
ción de la Mutua en el proceso,
como consecuencia del alcance de la
opción contemplada en la disposi-
ción adicional 1ª de la Orden de
27.12.2005. Hay que precisar que en
el presente caso no se cuestiona que
la Mutua haya ejercitado la opción
de la disposición adicional citada a
favor del ingreso del capital; lo que
se mantiene por la sentencia recurri-
da es que esa opción afecta única-
mente al régimen financiero sin que
afecte al régimen de responsabilidad
en las prestaciones.

SEGUNDO.- Procede, por tanto,
examinar la infracción que se denun-
cia del artículo 24 de la Constitución
en relación con la disposición adicio-
nal 1ª de la Orden de 27.12.2005, el
artículo 68 de la Ley General de la
Seguridad Social, el artículo 5 de la
Orden de 18.1.1996, el artículo 31 de
la LRJAPC, el artículo 5 de la Orden
de 18.1.1996 y el artículo 17 de la
Ley de Procedimiento Laboral. Se
denuncia en síntesis que, al haber
optado por el pago del capital coste
de las pensiones de incapacidad tem-
poral frente a la contribución general
a la cobertura de la siniestralidad por
enfermedades profesionales prevista
en el art. 68. 3.b) de la Ley General
de la Seguridad Social -antes de la
reforma de la Ley 51/2007 -, la Mu-
tua tiene un interés legítimo y direc-
to en los procedimientos de recono-
cimiento de las pensiones de
incapacidad por cuanto tiene que
asumir el importe individualizado de
la prestación reconocida.

Para decidir sobre esta denuncia
hay que tener en cuenta que el hecho
causante de la prestación controver-
tida se produjo en el año 2007, antes
de que entraran en vigor las modifi-
caciones que en los artículos 68 y
201 de la Ley General de la Seguri-
dad Social tuvieron lugar como con-
secuencia de la disposición final 8ª
de la Ley 51/2007 y de la disposi-
ción final 3ª de la Ley 2/2008. De
acuerdo con el régimen jurídico vi-
gente, las Mutuas de Accidentes de
Trabajo sólo asumían en la enferme-
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dad profesional el coste de las pres-
taciones del personal al servicio de
sus asociados en la incapacidad tem-
poral y en el periodo de observación.

Para el resto de las situaciones
protegidas se limitaban a realizar “la
contribución que se les asigne para
hacer frente, en régimen de compen-
sación, a la siniestralidad general de-
rivada de la aludida contingencia”
(artículo 68.3.b) de la LGSS). Por
ello, el artículo 201 de la LGSS limi-
taba el ingreso por las Mutuas de los
capitales coste a las prestaciones por
incapacidad permanente o muerte
derivadas de accidente de trabajo. La
contribución de las Mutuas frente a
la siniestralidad en materia de enfer-
medad profesional se regulaba en el
art. 75 y siguientes del Reglamento
de Cotización y Liquidación, aproba-
do por Real Decreto 2064/1995, en
relación con las previsiones anuales
de las normas de cotización. No era
una asunción del coste de estas pres-
taciones, sino una contribución a la
prevención de la siniestralidad. En el
marco de esta regulación, que es la
que aquí resulta aplicable, era claro
que las Mutuas no asumían el asegu-
ramiento de la responsabilidad em-
presarial por las enfermedades profe-
sionales en las prestaciones de
incapacidad permanente y muerte y
supervivencia; responsabilidad que
correspondía al INSS y a la TGSS
como sucesores del Fondo Compen-
sador del Seguro de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesiona-
les (disposición final 1ª y disposición
transitoria 1ª del Real Decreto-Ley
36/1978).

En este contexto normativo la dis-
posición adicional 1ª de la Orden de
27.12.2005 estableció que la contri-
bución asignada a las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enferme-
dades Profesionales de la Seguridad
Social para hacer frente, en régimen
de compensación, a las prestaciones
derivadas de enfermedades profe-
sionales distintas de las correspon-
dientes a la situación de incapaci-
dad temporal podría ser sustituida
por el ingreso del capital coste co-
rrespondiente de la pensión u otra
prestación económica de carácter
periódico. Se trata de una opción
que surte efectos para todas las
prestaciones de carácter periódico
derivadas de enfermedad profesio-
nal cuyos efectos económicos se
produzcan a partir del 1 de enero
del ejercicio siguiente y lleva apare-
jada la correspondiente reducción
en la aportación a los Servicios Co-
munes de la Seguridad Social, “en
los términos que establezca la nor-
mativa sobre cotización y liquida-
ción de otros derechos de la Seguri-
dad Social”.

No varía, por tanto, en principio,
la posición de las Mutuas con res-
pecto al aseguramiento de la respon-
sabilidad empresarial en materia de
enfermedad profesional, que queda
limitada a la incapacidad temporal y
al periodo de observación y en este
sentido debe entenderse la norma

tercera de la Resolución de la Direc-
ción General de Ordenación de la
Seguridad Social de 16 de febrero de
2007, que se refiere a la determina-
ción de la Mutua responsable del in-
greso del capital coste como sustitu-
to de la contribución del art. 68.3.b)
de la LGSS y no a la Mutua respon-
sable de las prestaciones por incapa-
cidad permanente y muerte; respon-
sabilidad que continuaba atribuida al
INSS y a la TGSS.

Pero esta conclusión plantea un
problema de mayor alcance. Es cier-
to que el coste de la prestación se
desplaza a la Mutua, como conse-
cuencia de la opción que habilita la
disposición adicional 1ª de la Orden
de 27.12.2005. Pero esa opción -
abierta por una disposición regla-
mentaria de segundo grado- no pue-
de afectar a la relación jurídica
protección tal como ha sido configu-
rada legalmente y en esa relación
que existe entre el beneficiario y la
entidad gestora no está implicada la
Mutua y su implicación por la dispo-
sición reglamentaria citada incurre
en una triple infracción legal:

1ª) Introduce, en perjuicio del tra-
bajador, una responsabilidad com-
partida de la Mutua donde la ley sólo
contempla una responsabilidad del
INSS y, excepcionalmente, por in-
cumplimiento, del empresario, como
se deduce con toda claridad de lo es-
tablecido en los artículos 68.3.b),
126.1 y 201.1 de la LGSS, pues el
primero excluye a las Mutuas de la
gestión las pensiones derivadas de
enfermedad profesional; el segundo
delimita las responsabilidades en
materia de prestaciones en atención a
las competencias en la gestión o en
la colaboración en la gestión, y el
tercero limita la obligación de abono
de capitales coste por las Mutuas a
las pensiones por accidente de traba-
jo.

2ª) Extiende la obligación de cons-
tituir capitales coste fuera de los su-
puestos legalmente previstos y al
margen de la responsabilidad en la
prestación.

3ª) Exonera a las Mutuas del cum-
plimiento de la obligación de la con-
tribución a la siniestralidad en mate-
ria de enfermedades profesionales
que la ley les impone de forma impe-
rativa y sin posibilidad de exonera-
ción o permuta.

La entrada de la Mutua en la rela-
ción de protección controvertida no
se ajusta a estas normas y representa
un perjuicio para los beneficiarios, al
abrir un frente artificial de litigiosi-
dad en este materia, que, como
muestra el presente caso, supone un
coste para aquéllos. La actividad ad-
ministrativa, en general, y la gestión
de la Seguridad Social, en particular,
están sometidas al principio de lega-
lidad y no pueden ser alteradas por
actos o acuerdos al margen de su
configuración legal, que tampoco
puede ser desconocida por normas
de rango inferior.

No cabe, por tanto, admitir la legi-
timación activa de la Mutua para im-
pugnar el acto de reconocimiento por
el INSS de una pensión de incapaci-
dad permanente por enfermedad pro-
fesional, porque la asunción del cos-
te de esa prestación por la vía de la
opción abierta por la disposición adi-
cional 1ª de la Orden de 27.12.2005
no se ajusta a la legalidad vigente y
no puede alterar la configuración de
la relación de protección. Frente a
ello no cabe alegar que la falta de le-
gitimación produce a la Mutua una
situación de indefensión, porque el
reconocimiento de la pensión no crea
de forma automática la obligación de
abonar el capital coste; obligación
que tendrá que ser declarada por el
organismo gestor competente y que
podrá ser impugnada por la Mutua
alegando la ilegalidad de la opción.
La Mutua puede combatir la decisión
del INSS para excluir la aplicación
del capital coste, invalidando la op-
ción por ilegal. Pero no puede im-
pugnar el reconocimiento de la pen-
sión que a favor del trabajador ha
hecho el único organismo competen-
te.

Procede, por tanto, la desestima-
ción del recurso con las consecuen-
cias que de ello se derivan en orden
a la pérdida del depósito constituido
para recurrir y la condena en costas
de la parte recurrente.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
da por el pueblo español.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina
interpuesto por la Mutua de Acci-
dentes de Trabajo Asepeyo, contra la
sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias, de 17 de oc-
tubre de 2008, en el recurso de supli-
cación núm. 1163/08, interpuesto
frente a la sentencia dictada el 5 de
febrero de 2008 por el Juzgado de lo
Social núm. 5 de Oviedo, en los au-
tos núm. 630/07, seguidos a instan-
cia de dicha recurrente contra el Ins-
tituto Nacional de la Seguridad
Social, la Tesorería General de la Se-
guridad Social, D. Amador y la em-
presa Bartusol, S.A., sobre incapaci-
dad permanente. Decretamos la
pérdida del depósito constituido para
recurrir y condenamos a la entidad
recurrente al abono de los honorarios
del Letrado de la parte recurrida en
la cuantía que, dentro de los límites
legales, fijará la Sala si a ello hubie-
ra lugar.

Devuélvanse las actuaciones y el
rollo de suplicación a la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias, con la certificación
y comunicación de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Molina.- Jo-

aquín Samper Juan.- Jordi Agusti Ju-
lia.- Milagros Calvo Ibarlucea.

VOTO PARTICULAR

Voto Particular que formula la
Excma. Sra. Dª María Milagros Cal-
vo Ibarlucea a la sentencia dictada
en el recurso 3987/2008.

De conformidad con lo establecido
en el artículo 260.2 de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial, formulo voto
particular a la sentencia dictada en el
R. C.U.D. 3987/2008 para sostener
la posición que mantuve en la deli-
beración.

El voto particular se emite por dis-
crepancia con el criterio adoptado
sobre legitimación de la Mutua de
Accidentes de Trabajo Asepeyo.

Parte la sentencia de las deficien-
cias causadas en la O.M. de 27 de di-
ciembre de 2005.

Con independencia del grado de
ajuste a la legalidad de la O.M. de 27
de diciembre de 2005 deberá preva-
lecer en principio constitucional, el
de tutela judicial efectiva, consagra-
do en el artículo 24 de la Constitu-
ción Española.

Dicha tutela se le niega a quien vie-
ne obligado a constituir un capital
coste, carga existente en función, de
manera próxima, del reconocimiento
de una declaración de invalidez. Sólo
combatiendo esa declaración puede
llegar la obligada a exonerarse de la
carga impuesta. Negar la legitimación
para intervenir en un proceso impug-
natorio de la declaración a la invali-
dez implica la obligada firmeza de la
resolución, a menos que el declarado
inválido la impugne a su vez, pero en
virtud de un interés contrapuesto.

La demandante optó en su día por
asumir el depósito del capital coste,
en contraposición a las anteriores
obligaciones sobre prevención. Pero
esa opción no le puede someter a una
postura inexpugnable del INSS en
cuanto al grado y en especial a la
contingencia que blindaría a la enti-
dad gestora en el desplazamiento de
la responsabilidad. De esta forma en
el acuerdo alcanzado entre Entidades
Colaboradoras y Gestoras, el desa-
rrollo de las consecuencias podría
quedar al arbitrio de una de ellas, el
INSS, contrariando así las previsio-
nes del artículo 1256 del Código Ci-
vil.

Madrid, a 14 de julio de 2009

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Aurelio Desdentado
Bonete y el voto particular que for-
mula la Excma. Sra. Magistrada Dª
María Milagros Calvo Ibarlucea ha-
llándose celebrando Audiencia Pú-
blica la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo, de lo que como
Secretario de la misma, certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casación, interpuesto por el de-
mandante al amparo del ordinal 1º
del art. 477.2 LEC de 2000, versa
sobre la protección jurisdiccional ci-
vil de su derecho al honor y se com-
pone de un solo motivo fundado en
la vulneración de tal derecho funda-
mental garantizado por el art. 18 de
la Constitución y desarrollado por la
LO 1/82, citándose como normas in-
fringidas dicho precepto constitucio-
nal y los arts. 7.7 y 9, apdos. 2 y 3,
de la citada ley orgánica.

Dividido el alegato del motivo en
cuatro apartados de los que única-
mente el último tenía autonomía o
sustantividad propia, ya que impug-
naba la absolución del codemandado
persona natural fundada en su falta
de legitimación pasiva, este último
apartado fue inadmitido en su mo-
mento por esta Sala como fundamen-
to o eventual motivo autónomo del
recurso de casación, de suerte que en
esta sentencia no cabe ya tratar de
una posible estimación de la deman-
da en cuanto dirigida contra dicho
codemandado.

En definitiva, se trata de determi-
nar si la otra demandada, la Federa-
ción de Servicios de la Unión Gene-
ral de Trabajadores (FeS-UGT),
incurrió o no en una intromisión ile-
gítima en el derecho al honor del de-
mandante al divulgar una serie de
hechos y manifestar unas opiniones
sobre el mismo, primero mediante
un escrito dirigido al Consejo de Ad-
ministración de Caja España, cuyo
secretario era precisamente el de-
mandante, a la sazón también secre-

tario general de la sección sindical
en Caja España de la Confederación
de Sindicatos Independientes de Ca-
jas de Ahorro (CSICA), y, luego,
mediante el envío de copias de ese
mismo escrito por valija interna a
varios empleados de la Caja y la di-
fusión de diversas circulares por el
servicio de intranet de la propia enti-
dad.

La sentencia de primera instancia
declaró la existencia de intromisión
ilegítima por parte de ambos deman-
dados con base, esencialmente, en la
falsedad de los hechos y datos relati-
vos al demandante difundidos por
aquéllos y en la falta de veracidad de
la información por no haberse preo-
cupado los demandados de compro-
bar tales datos y hechos.

La sentencia de apelación, en cam-
bio, no sólo absolvió al demandado
persona natural por su falta de legiti-
mación pasiva sino que, además, de-
sestimó totalmente la demanda en el
fondo respecto de la Federación co-
demandada razonando, en síntesis,
que la carta dirigida al Consejo de
Administración de Caja España no
pretendía más que la investigación
de unas posibles irregularidades; que
aun cuando los hechos reseñados en
dicha carta como presuntamente vul-
neradores de los estatutos de la Caja
no fueran ciertos, los términos de la
carta quedaban amparados por los
derechos constitucionales a la liber-
tad de expresión e información, pues
no se había acreditado que lo denun-
ciado en la misma careciera por
completo de justificación en ese mo-
mento ni tampoco que se hubiera en-
viado “con conciencia de su inexac-
titud y con la sola finalidad de

divulgarla o constituir un medio o
instrumento de difamar o desacredi-
tar al actor”; que tampoco cabía con-
siderar ilegítimo el contenido de las
circulares difundidas por el servicio
de intranet, pues en el contexto de
unas próximas elecciones sindicales
se daba una mayor amplitud y flexi-
bilidad del derecho a la libertad de
información, expresión y crítica; que
las opiniones sobre el demandante
contenidas en las circulares no partí-
an de “una información inventada,
gratuita o ajena a toda realidad”, sino
de unos datos facilitados a la Federa-
ción sindical demandada por una
empresa especializada, “fuente de la
que en principio no había razones
objetivas para dudar de su seriedad y
fiabilidad, y que casualmente coinci-
de con la información que fue sumi-
nistrada al actor por otra empresa de
las mismas características”; y en fin,
que “el sindicato demandado tam-
bién había solicitado (ver Circular de
fecha 31-10-02) del sindicato del ac-
tor el envío de toda la documenta-
ción relativa al caso que éste había
ofrecido en un comunicado anterior,
documentación que no consta fuera
enviada”.

Las anteriores consideraciones ju-
rídicas y declaraciones fácticas del
tribunal de apelación se hacen desde
una expresa aceptación de los hechos
que la sentencia apelada de primera
instancia había declarado probados,
aceptación no obstante supeditada a
las precisiones introducidas por el
propio tribunal de apelación.

De ahí que, debiendo partir nece-
sariamente esta Sala de unos hechos
probados incólumes en casación,
proceda transcribir los declarados
como tales en la sentencia de prime-
ra instancia del siguiente modo:

“.- Que D. Pedro Francisco ostenta
los cargos de Consejero General,
Vocal y Secretario del Consejo de
Administración de Caja España de
Inversiones, Caja de Ahorros y Mon-
te de Piedad desde septiembre de
1999, habiendo sido Vocal y Secre-
tario de la Comisión de Control de
dicha entidad financiera en 1996, os-
tentando igualmente el cargo de Se-
cretario General de la Sección Sindi-
cal en Caja España de la
Confederación de Sindicatos Inde-
pendientes de Caja de Ahorros (CSI-
CA) desde junio de 2000.

- Que D. Cornelio es Secretario
General de la Sección Sindical en
Caja España de U.G.T., habiendo re-
mitido en agosto del año 2002 carta
fechada en 26 de septiembre de 2002
acompañada de diversa documenta-
ción al Presidente y Vocales del
Consejo de Administración de Caja
España, que asimismo utilizando el
Servicio de intranet de información a
los empleados, la comisión ejecutiva
de la sección sindical en Caja Espa-
ña de U.G.T. por medio de circulares
sindicales difundió los días 21, 25,
31 de octubre y 7 de noviembre de
2002 la información que se refería a
datos tales como que la empresa

Friher S.A. pertenece en su totalidad
a la familia Pedro Francisco, familia
del actor, indicándose que el actor
Sr. Pedro Francisco se incorporó el
12 de septiembre de 2000 como
Consejero de dicha Sociedad atribu-
yéndole la condición de accionista, y
que las operaciones de esa sociedad
durante el ejercicio 2000 para con la
Caja representa una facturación de
casi 40.000.000 ptas., aportándose el
documento 7 de la demanda sobre
operaciones con terceros superiores
a 500.000 ptas., indicándose que se
estaría vulnerando el art. 8, apartado
J de los estatutos de Caja España so-
bre la incompatibilidad para ser
miembro de los órganos de Gobierno
de la Caja a quien estén vinculados
directa o indirectamente o a través
de sociedad interpuesta en la que
participen con más del 20% a la Caja
o a Sociedades en las cuales partici-
pe esta con mas de un 20% de capi-
tal, por contrato de obras, servicios o
suministro o trabajo retribuido, salvo
la relación laboral para los emplea-
dos de la Caja.

- Que la familia del Sr. Pedro
Francisco no está en posesión del
100 por 100 del capital de la entidad
Friher S.A.

- Que el Sr. Pedro Francisco no es
accionista de la entidad Friher S.A.

- Que cuando el Sr. Pedro Francis-
co fue elegido vocal-de la comisión
de control de la caja cumplimentó la
declaración de altos cargos declaran-
do que sus padres poseían más de un
20% de participación de la sociedad
Friher S.A., declarando cuando fue
elegido vocal del Consejo de admi-
nistración que era consejero de aque-
lla sociedad.

- Que el Sr. Pedro Francisco no ha
participado en la apertura de plicas
de obras referidas a la instalación de
aire acondicionado para la Caja.

- Que la información obtenida por
la Sección Sindical U.G.T. en Caja
España se remitió a los órganos de
Administración de la entidad en
agosto de 2002, teniéndola en su po-
der al menos en enero y febrero de
dicho año, siendo que para el día 20
de noviembre de 2002 estaban con-
vocadas las elecciones sindicales de
Caja España.

- Que por la Sección Sindical de
U.G.T. en Caja España por las circu-
lares sindicales de fechas 21, 25 y 31
de octubre y 7 de noviembre de 2002
y a través del Servicio de intranet de
la Caja difundió los comentarios y
valoraciones sobre el Sr. Pedro Fran-
cisco relativos a su supuesta incom-
patibilidad, falta de ética e inmorali-
dad, aludiendo a las obligaciones e
incompatibilidades de consejeros y
administradores en relación con la
vinculación a la empresa familiar,
sin que haya quedado acreditado que
fuera la sección sindical de U.G.T.
en Caja España la que difundiera ta-
les datos e informaciones al diario El
País que publicó en fechas 6 y 7 de
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Inexistente intromisión en el honor
en las manifestaciones realizadas
por federación sindical

El TS desestima el rec. de casación confirmando la sentencia absolu-
toria impugnada que rechazó la acción de protección del honor ejercita-
da, al confirmar que las manifestaciones realizadas por los demandados
y la información difundida no suponen una intromisión en el honor del
actor, sino que ponen de manifiesto el enfrentamiento del sindicato code-
mandado con el actor, que era representante de un sindicato rival y se-
cretario general del consejo de administración de una empresa, por lo
que no cabe desconocer que una parte del contenido de las circulares se
refería a reivindicaciones de los trabajadores de dicha empresa tan típi-
camente laborales como las salariales, reprochando al más alto respon-
sable de la misma su pasividad.



noviembre de 2002 los artículos fir-
mados por la Sra. Celsa en León.

- Que dicha información llegó a
través de valija interna al Sr. Raúl
Consejero General de Caja España
miembro del comité ejecutivo de
CSICA, otro empleado de Valladolid
y Zamora, dirigido a su nombre y
puesto dentro de la Caja y sin remite
y aproximadamente en octubre de
2002.

- Que el expediente seguido en la
Conserjería de Economía y hacienda
de la Junta de Castilla y León sobre
operaciones de Friher en Caja Espa-
ña para contratación de suministro
de aire acondicionado sin acuerdo
del Consejo de Administración ni
autorización de la Consejería conclu-
yó con resolución por la que se im-
ponía a Caja España una sanción de
30.000 euros, siendo que la obliga-
ción para tales autorizaciones corres-
ponden a la propia Caja y no al ac-
tor.

- Que por la Sección Sindical de
U.G.T. en Caja España no se proce-
dió a recabar información acerca de
los datos que se vertían en las circu-
lares ni al propio actor ni a organis-
mos o personas dentro de la Caja.”

SEGUNDO.- El demandante-recu-
rrente sustenta la infracción de los
arts. 18 de la Constitución y 7.7 y 9,
apdos. 2 y 3, de la LO 1/82, funda-
mento del motivo único de su recur-
so, en una serie de alegaciones que,
en síntesis, son las siguientes: frente
al acierto de la sentencia de primera
instancia resulta incomprensible que
la de apelación, pese a reconocer que
los hechos divulgados no son ciertos
y que la información adolecía de
graves inexactitudes, “ampare esta
divulgación de hechos falsos en el
legítimo ejercicio del derecho a la li-
bertad de información”; la federa-
ción sindical demandada tenía la in-
formación en su poder cuando
menos desde enero y febrero de
2002, y sin embargo no la divulgó
hasta agosto de ese mismo año, sien-
do así que las elecciones sindicales
se celebraban el siguiente mes de no-
viembre; dicha demandada tampoco
recabó información del Registro
Mercantil ni de ningún órgano de la
propia Caja de Ahorros; la fuente in-
formativa, una empresa de distribu-
ción de datos por Internet, no era fia-
ble, como por demás señaló el
Ministerio Fiscal al impugnar el re-
curso de apelación de ambos deman-
dados, de suerte que la Federación
sindical hoy recurrida no cumplió su
deber de diligencia antes de transmi-
tir y divulgar la información; además
actuó de mala fe, pues de la informa-
ción obtenida de una fuente tan poco
fiable se tacharon “los inexistentes
datos sobre porcentajes de capital de
los presuntos socios”; en consecuen-
cia la conducta del sindicato deman-
dado no se ajustó al nivel de diligen-
cia exigido por la doctrina del
Tribunal Constitucional cuando la
noticia que se divulgue pueda supo-
ner, por su propio contenido, un des-

crédito; si la intención del sindicato
demandado hubiera sido velar por el
buen nombre de la Caja, como en su
momento alegó, se habría dirigido a
la Comisión de Control de la entidad
y no a su Consejo de Administra-
ción; la remisión de la información a
varios empleados de la Caja por vali-
ja interna y su difusión general en la
entidad por su servicio de intranet no
viene sino a corroborar la mala fe del
sindicato demandado; la difusión de
hechos falsos vino acompañada, por
ende, de “expresiones difamantes y
vejatorias”, imputando al demandan-
te estar en situación de incompatibi-
lidad estatutaria, valerse de informa-
ción privilegiada, faltar a la ética, no
defender los intereses de los trabaja-
dores, inmoralidad, ser protagonista
del cuento de Alí-Babá, constituir un
mal ejemplo para los trabajadores,
estar acomodado a las prebendas y al
calor del poder, no haber sido ni me-
dio inteligente y no demostrar su
inocencia; tras haber concluido el
Consejo de Administración su inves-
tigación sobre los hechos que se atri-
buían al demandante concluyendo
que eran falsos, en 10 de octubre de
2002, el sindicato demandado no
cejó en su empeño, sino que difundió
las circulares de 21, 25 y 31 de octu-
bre y 7 de noviembre del mismo año
insistiendo en sus acusaciones; ante
tamaña insistencia el Consejo de Ad-
ministración de la Caja de Ahorros
se ocupó otra vez de la cuestión en
su sesión de 7 de noviembre de
2002, concluyendo que la sección
sindical de UGT había mentido des-
caradamente al afirmar que el Con-
sejo no había tratado el asunto, se-
sión en la que varios consejeros
calificaron de injuriosas y calumnio-
sas las acusaciones contra el deman-
dante y criticaron la actuación de
unos representantes sindicales que
no dudaban en desprestigiar a un ri-
val para ganar las elecciones de ese
mes de noviembre; finalmente, la fi-
nalidad perseguida por el sindicato
demandado estaba clara, pues si el
demandante cesaba en sus cargos del
Consejo de Administración, su va-
cante sería cubierta por un suplente
que en su momento se había presen-
tado por CSICA pero después se ha-
bía afiliado a UGT, y, además, para
el 20 de noviembre estaban convoca-
das las elecciones sindicales en Caja
España y la sección sindical de UGT
utilizó este asunto como parte de su
campaña electoral.

TERCERO.- De todo lo antedicho,
es decir hechos probados, oposición
entre las sentencias de ambas instan-
cias, fundamentos legales del único
motivo del recurso y alegaciones de
su desarrollo argumental, claramente
se desprende que lo planteado ante
esta Sala es un típico conflicto entre,
de un lado, el derecho fundamental
al honor del demandante (art. 18.1
de la Constitución) y, de otro, los de-
rechos fundamentales de la federa-
ción sindical demandada a expresar
y difundir libremente pensamientos,
ideas y opiniones (art. 20 1.a. de la
Constitución) y a comunicar libre-
mente información veraz (art. 20.1.d.

de la Constitución), pues el escrito y
circulares en cuestión no sólo dan
cuenta de unos hechos que afectan
directamente al actor- recurrente
sino que, además, al hilo de tales he-
chos expresan la opinión que a la fe-
deración sindical demandada le me-
rece la conducta del demandante.

Al ámbito de la información co-
rresponde casi todo el contenido del
escrito dirigido al Consejo de Admi-
nistración de Caja España pidiendo
una investigación sobre la empresa
Friher y el luego demandante con
base en la documentación que se
acompañaba, si bien ya se aventura
algún juicio de valor sobre la con-
ducta del demandante al considerarla
claramente contrapuesta a los estatu-
tos de la Caja en materia de incom-
patibilidades y advertir que podía ha-
berse aprovechado de información
privilegiada en perjuicio de otras
empresas competidoras de aquélla.

Por lo que se refiere a las circula-
res, el contenido de una de ellas
muestra una clara evolución desde
una denuncia de la responsabilidad
de la propia Caja de Ahorros frente a
sus empleados hasta una atención
centrada exclusivamente en el de-
mandante congratulándose de que
éste hubiera reconocido públicamen-
te los hechos que se venían denun-
ciando, por lo que su respectivo con-
tenido entremezcla opinión e
información en distinto grado.

Así, la circular de 21 de octubre
de 2002 tiene como destinatario
principal de los reproches del sindi-
cato no al demandante sino al presi-
dente de la Caja de Ahorros, plante-
ándole de entrada reivindicaciones
de los trabajadores fundamental-
mente salariales, a continuación de
lo cual se alude a un determinado
asunto pendiente y, luego, a la “pa-
peleta” que representa el caso del
demandante, “Consejero de una em-
presa de su familia” que se adjudica
un importante porcentaje de las ins-
talaciones de aire acondicionado en
las oficinas de la entidad y que,
como secretario del Consejo de Ad-
ministración, se encarga “de la
apertura de plicas de empresas que
presupuestan obras a la Caja, y aun-
que consta (y el interesado así lo ha
manifestado) que en las que podían
afectar no participaba, es evidente
la posibilidad de información privi-
legiada”; y tras ponerse en duda su
compatibilidad para el cargo y que
pueda defender los derechos de los
trabajadores como secretario gene-
ral del CSICA, se vuelven a perso-
nalizar los reproches en el presiden-
te de Caja España instándole a que
no ignore los derechos de los traba-
jadores.

Por su parte la circular del siguien-
te día 25 ya se centra más en la per-
sona del luego demandante, señalan-
do que “pudiera estar incurriendo en
alguna irregularidad” por los datos
que luego se expresan, aunque no sin
aclarar que provienen unos del Re-
gistro Mercantil y otros de la empre-

sa Informa S.A. Tras sugerirse que el
demandante podría haber incurrido
en incompatibilidad, se le reprocha
no haber sido “medio inteligente” al
dejar de pedir permiso previo a la
Consejería de Economía para cada
una de las operaciones. Luego de
aduce que “UGT sólo pretende clari-
dad en el asunto”, habiendo solicita-
do una investigación porque “El
Tema es serio”; que las actuaciones
del demandante “dejan muchas pre-
guntas en el aire”, sin que haya de-
mostrado documentalmente su ino-
cencia, pues a tal efecto no podía
bastar un comunicado sindical; que
UGT no tiene “la culpa de que recai-
gan en la misma persona los cargos
de Consejero en representación de
los empleados, Secretario del Conse-
jo de Administración y Secretario
General del CSICA”; y que solamen-
te en el aspecto ético, difícil justifi-
cación tenía el demandante como se-
cretario del Consejo de
Administración.

Finalmente se cierra la circular del
siguiente modo: “No se confundan
los relatos y los protagonismos. No
es lo mismo ‘Los tres mosqueteros’
que el cuento de ‘Alí-Babá y...’.”

La circular de 31 de octubre, con
el título “Las Cosas hay que demos-
trarlas”, comienza aludiendo a la pa-
peleta y al lío en que se encuentra
metido el secretario general del CSI-
CA, es decir el demandante, y a su
empeño de “querer confundir las co-
sas”. Luego se insiste en el caso, de-
nunciando que “algo huele mal en la
Caja y CSICA está impregnado de
ese olor que rezuma allá por donde
pasa”, acusando de pasividad al pre-
sidente de la Caja de Ahorros, mani-
festando el propósito de UGT de que
se aclare documentalmente el asunto,
exigiendo al luego demandante que
demuestre no ser consejero y admi-
nistrador de Friher, que esta empresa
de su familia no instaló el aire acon-
dicionado en varias oficinas de la
Caja, que las instalaciones y opera-
ciones crediticias estaban autoriza-
das o quiénes eran los accionistas de
aquella empresa en el periodo 1999-
2002. Y tras interesarse de CSICA el
envío de documentación, se hace un
confuso reproche de “inmoralidad” y
se cierra la circular con la frase “No-
sotros sí tenemos responsabilidad en
este sentido y un gran respeto hacia
la Caja y hacia nuestros compañe-
ros”.

Por último la circular de 7 de no-
viembre, bajo el título “¡¡Lo recono-
ce públicamente!!”, se limita a cons-
tatar que el secretario del Consejo de
Administración de la Caja, y a la vez
secretario general de CSICA, había
reconocido por fin ser consejero de
la empresa familiar que instalaba el
aire acondicionado en las oficinas de
la Caja así como su presencia en la
apertura de las plicas de adjudicacio-
nes, adjunta un artículo del diario El
País sobre el caso y acaba pidiendo
el cese inmediato del demandante
como secretario del Consejo de Ad-
ministración.
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CUARTO.- La respuesta de esta
Sala al recurso de casación habrá de
fundarse, por tanto, en la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre la
protección del derecho al honor
cuando entra en conflicto con los de-
rechos a la libertad de expresión y de
información, así como sobre el re-
quisito de la veracidad de la infor-
mación y, también, sobre el derecho
a la libertad sindical, pues si bien el
litigio no versa sobre este último,
dado que no se enjuicia el enfrenta-
miento de un sindicato con la empre-
sa sino con una persona que a su vez
era representante de un sindicato ri-
val y secretario general del Consejo
de Administración de una Caja de
Ahorros, no cabe desconocer, en pri-
mer lugar, que una parte, siquiera
mínima, del contenido de las circula-
res se refería a reivindicaciones de
los trabajadores de la Caja tan típica-
mente laborales como las salariales
y, en segundo lugar, que otra parte,
de importancia nada desdeñable, se
dedicaba a reprochar al más alto res-
ponsable de la Caja su pasividad
ante hechos que la afectaban como
empresa.

Seleccionando al máximo las sen-
tencias del Tribunal Constitucional
que mejor pueden convenir al caso
examinado, dado el ingente número
de veces que se ha pronunciado so-
bre las materias anteriormente rese-
ñadas, la STC 160/2003, de 15 de
septiembre, se refiere así a la “no
siempre fácil” distinción entre expre-
sión de ideas u opiniones e informa-
ción sobre hechos: “Como es sabido,
nuestra jurisprudencia viene distin-
guiendo desde la STC 104/1986, de
17 de julio, entre los derechos que
garantizan la libertad de expresión,
cuyo objeto son los pensamientos,
ideas y opiniones (concepto amplio
que incluye las apreciaciones y los
juicios de valor), y, por otra parte, el
derecho a comunicar información,
que se refiere a la difusión de aque-
llos hechos que merecen ser conside-
rados noticiables.

Esta distinción entre pensamien-
tos, ideas y opiniones, de un lado, y
comunicación informativa de he-
chos, de otro, tiene decisiva impor-
tancia a la hora de determinar la le-
gitimidad del ejercicio de esas
libertades, pues mientras los hechos
son susceptibles de prueba, las opi-
niones o juicios de valor, por su na-
turaleza abstracta, no se prestan a
una demostración de exactitud, y
ello hace que al que ejercita la liber-
tad de expresión no le sea exigible
la prueba de la verdad o diligencia
en su averiguación, que condiciona,
en cambio, la legitimidad del dere-
cho de información por expreso
mandato constitucional, que ha aña-
dido al término “información”, en el
texto del art. 20.1 d) CE, el adjetivo
“veraz” (STC 4/1996, de 19 de fe-
brero, FJ 3). Sin embargo, hemos
admitido que en los casos reales que
la vida ofrece, no siempre es fácil
separar la expresión de pensamien-
tos, ideas y opiniones de la simple
narración de unos hechos, pues a

menudo el mensaje sujeto a escruti-
nio consiste en una amalgama de
ambos.”

En cuanto al requisito de la veraci-
dad de la información, la STC
28/1996, de 26 de febrero, se expre-
sa en los siguientes términos:

“3. En relación con el requisito de
veracidad de la información, este
Tribunal se ha cuidado en reiteradas
ocasiones de rechazar tanto su iden-
tificación con el de objetividad (STC
143/1991, fundamento jurídico sex-
to), como su identificación con la
“realidad incontrovertible” (STC
41/1994, fundamento jurídico terce-
ro), que constreñiría el cauce comu-
nicativo al acogimiento de aquellos
hechos que hayan sido plena y exac-
tamente demostrados (STC
143/1991, fundamento jurídico sex-
to). “Cuando la Constitución requie-
re que la información sea “veraz” no
está tanto privando de protección a
las informaciones que puedan resul-
tar erróneas -o sencillamente no pro-
badas en juicio- cuanto establecien-
do un específico deber de diligencia
sobre el informador, a quien se le
puede y debe exigir que lo que trans-
mita como “hechos” haya sido obje-
to de previo contraste con datos ob-
jetivos, privándose, así, de la
garantía constitucional a quien, de-
fraudando el derecho de todos a la
información, actúe con menosprecio
de la veracidad o falsedad de lo co-
municado.

El ordenamiento no presta su tute-
la a tal conducta negligente, ni me-
nos a la de quien comunique como
hechos simples rumores o, peor aún,
meras invenciones o insinuaciones
insidiosas, pero sí ampara, en su
conjunto, la información rectamente
obtenida y difundida, aun cuando su
total exactitud sea controvertible. En
definitiva, las afirmaciones erróneas
son inevitables en un debate libre, de
tal forma que de imponerse “la ver-
dad” como condición para el recono-
cimiento del derecho, la única garan-
tía de la seguridad jurídica sería el
silencio” (STC 6/1988, fundamento
jurídico quinto).

El concreto deber de diligencia del
informador, cuyo cumplimiento per-
mite afirmar la veracidad de lo infor-
mado, se sitúa en el amplio espacio
que media entre la verificación es-
tricta y exhaustiva de un hecho y la
transmisión de suposiciones, simples
rumores, meras invenciones, insinua-
ciones insidiosas, o noticias gratuitas
o infundadas (SSTC 6/1988,
171/1990, 219/1992, 41/1994,
136/1994, 139/1995). Su precisión,
que es la del nivel de razonabilidad
en la comprobación de los hechos
afirmados, viene informada por los
criterios profesionales de actuación
periodística (SSTC 219/1992, funda-
mento jurídico quinto; 240/1992,
fundamento jurídico séptimo) y de-
penderá en todo caso de las caracte-
rísticas concretas de la comunicación
de que se trate (STC 240/1992, fun-
damento jurídico séptimo).

El nivel de diligencia exigible ad-
quirirá “su máxima intensidad”, en
primer lugar, “cuando la noticia que
se divulga puede suponer por su pro-
pio contenido un descrédito en la
consideración de la persona a la que
la información se refiere” (SSTC
240/1992, fundamento jurídico sépti-
mo; 178/1993, fundamento jurídico
quinto), criterio al que se añade, en
su caso, abundándolo, el del respeto
al derecho de todos a la presunción
de inocencia (STC 219/1992, funda-
mento jurídico quinto), y al que se
suma también, de modo bifronte, el
de la “trascendencia de la informa-
ción”, pues, si bien ésta sugiere de
suyo un mayor cuidado en la con-
trastación (así, SSTC 219/1992, fun-
damento jurídico quinto; 240/1992,
fundamento jurídico séptimo), apun-
ta también a la mayor utilidad social
de una menor angostura en la fluidez
de la noticia.

No se detienen ahí los cánones a
utilizar en la precisión de la frontera
entre la actividad informativa y el
derecho al honor. Constituye tam-
bién criterio de modulación el de la
condición pública o privada de la
persona cuyo honor queda afectado
por la información, puesto que “los
personajes públicos o dedicados a
actividades que persiguen notoriedad
pública aceptan voluntariamente el
riesgo de que sus derechos subjeti-
vos de personalidad resulten afecta-
dos por críticas, opiniones o revela-
ciones adversas y, por tanto, el
derecho de información alcanza, en
relación con ellos, su máximo nivel
de eficacia legitimadora, en cuanto
que su vida y conducta participan del
interés general con una mayor inten-
sidad que la de aquellas personas
privadas que, sin vocación ni pro-
yección pública, se ven circunstan-
cialmente involucradas en asuntos de
trascendencia pública, a las cuales
hay que, por consiguiente, reconocer
un ámbito superior de privacidad,
que impide conceder trascendencia
general a hechos o conductas que la
tendrían de ser referidas a personajes
públicos” (SSTC 171/1990, funda-
mento jurídico quinto; 173/1995,
fundamento jurídico tercero).

Resulta, asimismo, relevante cuál
sea el objeto de la información: si “la
ordenación y presentación de hechos
que el medio asume como propia”, o
la transmisión neutra de manifesta-
ciones de otro (STC 41/1994, funda-
mento jurídico quinto; también
SSTC 15/1993, fundamento jurídico
segundo, 336/1993, fundamento jurí-
dico séptimo)”.

Más recientemente, y en relación
con el mismo requisito de la veraci-
dad, la STC 61/2004, de 19 de abril,
ha puntualizado que “no es canon de
la veracidad la intención de quien in-
forma, sino su diligencia” y que “la
veracidad de una información en
modo alguno puede identificarse con
su realidad incontrovertible, puesto
que ello constreñiría el cauce comu-
nicativo únicamente a los hechos que
hayan sido pleno y exactamente de-

mostrados” (con cita de las SSTC
28/1995 y 2/2001); y la STC
216/2006, de 3 de julio, además de
reiterar que la intención no es canon
de veracidad, resalta que mientras la
remisión a “fuentes indeterminadas”
resulta insuficiente, en cambio
“cuando la fuente que proporciona la
noticia reúne las características obje-
tivas que la hacen fidedigna, seria o
fiable, puede no ser necesaria mayor
comprobación que la exactitud de la
fuente” (con cita de las SSTC
178/1993 y 21/2000), recalcando en
cualquier caso, cómo “este Tribunal
ha insistido reiteradamente en que
ese concepto (el de veracidad) no
coincide con el de la verdad de lo
publicado o difundido”.

Finalmente, sobre el derecho a la li-
bertad sindical la STC 185/2003, de
27 de octubre reitera la doctrina de
que el art. 28.1 de la Constitución,
pese a su tenor literal, permite consi-
derar integrado en el contenido esen-
cial de tal derecho no sólo la vertiente
organizativa o asociativa sino tam-
bién “la vertiente funcional, el dere-
cho a la actividad sindical”, y la STC
108/2008, de 22 de septiembre, con
cita de la STC 281/2005, se refiere
expresamente a los derechos a la li-
bertad de expresión y a la libertad de
información como instrumentos legí-
timos de acción sindical, permitiendo
“la crítica de la conducta de otro, aun
cuando sea desabrida y pueda moles-
tar, inquietar o disgustar a aquel con-
tra quien se dirige”, siempre que las
expresiones no sean gravemente
ofensivas o vejatorias y el lenguaje se
corresponda con el habitualmente uti-
lizado “en la práctica sindical”.

QUINTO.- Pues bien, de examinar
el caso enjuiciado con arreglo a la
reseñada doctrina del Tribunal Cons-
titucional resulta que esta Sala coin-
cide con el tribunal sentenciador en
su juicio general de que la federa-
ción sindical demandada no incurrió
en intromisión ilegítima en el dere-
cho al honor del demandante, de
suerte que no se aprecia la infracción
de los arts. 18.1 de la Constitución y
7.7 y 9 (apdos 2 y 3) de la LO 1/82
denunciada en el único motivo del
recurso, razón por la cual éste ha de
ser desestimado.

Aunque no se compartan algunos
de los razonamientos del tribunal de
apelación, como el que parece exigir
en el sujeto activo de la intromisión
una conciencia de la inexactitud de
la información transmitida y del per-
juicio que se causa a otro al divul-
garla, ya que en el ámbito de la pro-
tección civil del derecho al honor
puede existir intromisión ilegítima
sin dolo del agente, sí se comparte
en lo esencial su juicio de que la fe-
deración sindical demandada no re-
basó, en el ejercicio de sus derechos
a la libertad de expresión y a la liber-
tad de información, los límites mar-
cados por el derecho al honor del de-
mandante.

Debe señalarse ante todo que con
arreglo a los hechos probados no
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cabe atribuir al demandante ninguna
irregularidad legal ni estatutaria. Con
independencia de la opinión que me-
rezca una regulación que permite ser
a la vez secretario del Consejo de
Administración de una Caja de Aho-
rros, secretario general de un sindi-
cato con fuerte implantación en la
entidad y consejero de una sociedad
que habitualmente concurre a la ad-
judicación de obras de instalación de
aire acondicionado en las oficinas de
la entidad, lo cierto es que el deman-
dante nada ocultó a la Caja de Aho-
rros y cumplió rigurosamente al régi-
men de incompatibilidades, e incluso
se abstuvo de intervenir en la apertu-
ra de plicas cuando en el concurso
correspondiente estaba interesada la
empresa Friher.

Sin embargo no es menos cierto
que esa triple condición le exponía a
la crítica en el específico ámbito en
que ésta se produjo y, además, que la
crítica por parte de uno de los sindi-
catos rivales se fundaba en unos he-
chos cuya fuente era una empresa
debidamente identificada, dedicada
precisamente a la información sobre
sociedades. Estos hechos no eran to-
talmente exactos, pues ni todas las
acciones de la sociedad anónima
Friher pertenecían a la familia del
demandante ni éste tenía la condi-
ción de accionista, pero sí eran vera-
ces en lo esencial, pues la familia del
demandante tenía una importante
participación en la sociedad, él mis-
mo era consejero de ésta, condición
mucho más relevante que la de mero
accionista, y la sociedad concurría
habitualmente a la adjudicación de
obras de instalación de aire acondi-
cionado en las oficinas de Caja Es-
paña, hasta el punto de que la autori-
dad autonómica competente impuso
a esta última entidad una sanción de
30.000 euros por irregularidades en
el procedimiento de contratación en-
tre Caja España y Friher.

Así las cosas, el escrito dirigido al
Consejo de Administración de Caja
España y las circulares difundidas
por el servicio de intranet contaban
con el sustento o base real de unos
hechos, los sí demostrados exactos,
que justificaban la petición de una
investigación por la Caja y de expli-
cación por parte del hoy demandante
y del sindicato al que éste represen-
taba, pues tales hechos de por sí ya
permitían abrigar sospechas de favo-
ritismo para con Friher y de informa-
ción privilegiada por parte del de-
mandante.

Si a todo lo anterior se une que el
sindicato CSICA, de cuya sección
sindical en la Caja era secretario ge-
neral el demandante, se abstuvo de
remitir a la federación sindical de-
mandada la documentación que ha-
bría podido aclarar el asunto; que la
inminencia de elecciones sindicales
acentuaba el ambiente de confronta-
ción entre sindicatos rivales, con rei-
vindicaciones estrictamente labora-
les de por medio, por más que desde
luego no sea lícito en ese contexto
obtener una posición de ventaja difa-

mando al adversario; y en fin, que de
las opiniones sobre el demandante
tan sólo la referencia al cuento de
Alí-Babá podría calificarse de ofen-
siva, aunque sin la trascendencia ne-
cesaria para constituir por sí sola una
intromisión ilegítima dado lo indi-
recto o genérico de la alusión, la
conclusión no debe ser otra que la
desestimación de la demanda acor-
dada por el tribunal sentenciador.

SEXTO.- Conforme a los arts.
487.2 y 398.1 en relación con el
394.1, todos de la LEC de 2000, pro-
cede confirmar la sentencia recurrida
e imponer las costas al recurrente.

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

FALLO

1º.- Desestimar el recurso de casa-
ción interpuesto por el demandante D.
Pedro Francisco, representado ante
esta Sala por la Procuradora Dª Espe-
ranza Azpeita Calvín, contra la sen-
tencia dictada con fecha 21 de abril
de 2005 por la Sección 3ª de la Au-
diencia Provincial de Valladolid en el
recurso de apelación núm. 31/05.

2º.- Confirmar la sentencia recurrida.

3º.- E imponer las costas al recu-
rrente.

Líbrese al mencionado tribunal la
certificación correspondiente, con
devolución de los autos y rollo de
Sala.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva pasándose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Ríos.- Román García Varela.-Fran-
cisco Marin Castan.- José Antonio
Seijas Quintana.- Encarnación Roca
Trias.

Publicación.- Leída y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Francisco Marin Castan,
Ponente que ha sido en el trámite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Pública la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el
día de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.

TS Sala 1ª, Sentencia 15 octubre 2009. Po-
nente: D. Román García Varela

Nulidad de estatutos en
relación a la distribu-
ción de cuotas de divi-
sión de locales

Desestima la Sala del TS el re-
curso de casación deducido por la
comunidad de propietarios contra

la sentencia que estimó parcial-
mente el recurso de apelación de-
ducido por el propietario, decla-
rando la nulidad de los estatutos
comunitarios únicamente en el
particular relativo a la distribu-
ción de las cuotas resultantes de la
división de los locales. Considera
la Sala que tanto los estatutos
como la LPH autorizan a los pro-
pietarios a realizar en sus inmue-
bles las reparaciones y alteracio-
nes que estimen oportunas siempre
y cuando no afecten a elementos
comunes o a la habitabilidad o es-
tabilidad del edificio. Sobre este
particular, los estatutos no adole-
cen de defecto alguno que impli-
que su nulidad, de ahí que las
obras de instalación de aire acon-
dicionado acometidas por el de-
mandado no puedan ser objeto de
reproche. Sí lo es, y así lo estimó
la AP la fijación de la distribución
de las cuotas al margen de lo que
pueda decidir la junta y sin tener
en cuenta las mayorías que para
ello se fijen.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La “Comunidad de
Propietarios de la calle000 números
núm. 000, núm. 001, núm. 002 y
núm. 003 de Pinto” demandó por los
trámites del juicio ordinario a la
“Constructora Parque Pinto, S.A.”, e
interesó la nulidad de pleno derecho
del artículo 11 de los Estatutos de la
Comunidad, y, también, ejercitó ac-
ción de cesación respecto a la insta-
lación de aire acondicionado en la
cubierta del edificio, más el abono
de daños y perjuicios, por entender
que la citada norma contradice las
reglas imperativas contempladas en
la Ley de Propiedad Horizontal, en
especial del artículo 7.1, según el
cual está prohibida la alteración de
los elementos comunes de la Comu-
nidad.

El Juzgado acogió íntegramente la
demanda, al considerar que la pauta
estatutaria contradice la norma impe-
rativa de la indicada Ley, y afecta a
los elementos comunes, lo que re-
quiere la autorización de la Comuni-
dad de Propietarios; y su sentencia
fue revocada parcialmente en grado
de apelación por la de la Audiencia,
con la declaración de nulidad de la
parte de la regla referida a la distri-
bución de cuotas asignadas a los lo-
cales, tras la segregación y adjudica-
ción, con el mantenimiento de la
condena a retirar la instalación de
aire acondicionado.

La actora ha interpuesto recurso de
casación contra la sentencia de se-
gunda instancia, con cobertura en el
artículo 477.2 3º de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, y esta Sala, median-
te auto de 29 de enero de 2008, lo ha
admitido por concurrir los presu-
puestos y requisitos legalmente exi-
gidos en los artículos 479.1 y 4 de la
misma Ley.

SEGUNDO.- El motivo primero
del recurso acusa la infracción por
inaplicación de la Disposición Adi-
cional Única de la Ley de Propiedad
Horizontal, en la que se establece la
nulidad de las cláusulas contenidas
en los Estatutos de Comunidad de
Propietarios, que sean contrarias o
resulten incompatibles con los pre-
ceptos de esta Ley, en relación con
el artículo 6.3 del Código Civil, que
dispone igualmente la nulidad de
pleno derecho de los actos contrarios
a las normas imperativas y prohibiti-
vas; asimismo, señala que el artículo
7.1 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal determina la posibilidad, para el
propietario de un piso o local, de al-
terar los elementos arquitectónicos,
instalaciones o servicios privativos,
siempre y cuando no menoscabe o
altere la seguridad del edificio, su es-
tructura general, configuración o es-
tado exteriores, o perjudique los de-
rechos de otro propietario, y debe
dar cuenta en todo caso de tales
obras previamente a quien represente
a la Comunidad, y, en su párrafo se-
gundo, este precepto impide a todos
los propietarios la realización de al-
teración alguna en el resto del edifi-
cio; por último, la sentencia impug-
nada ha vulnerado el artículo 12 de
la Ley de Propiedad Horizontal, que
señala que cualquier alteración en la
estructura o fábrica del edificio o en
las cosas comunes afecta al título
constitutivo y debe someterse al ré-
gimen establecido para las modifica-
ciones del mismo, esto es, a la unani-
midad que prevé el artículo 17 al
tratarse de normas todas ellas de cla-
ra naturaleza imperativa o prohibiti-
va.

El motivo se desestima.

El artículo 11 de los Estatutos dice
textualmente lo siguiente: “(...) De
acuerdo con lo establecido en la es-
critura pública de constitución de la
propiedad horizontal de esta comuni-
dad, los propietarios de los locales
de uso comercial, podrán, en aplica-
ción del estatuto jurídico escriturado,
por sí solo, en cualquier momento,
presente o futuro, realizar lo siguien-
te:

1º.- Segregar los locales para for-
mar fincas independientes, así como
hacer agrupaciones y agregaciones
entre ellos y entre los que resulten de
las segregaciones, distribuyendo la
cuota asignada a los mismos entre
los resultantes de dichas operaciones
en proporción a su superficie, sin
que en ningún caso altere la estructu-
ra externa del edificio ni se disminu-
ya la seguridad del mismo, ni se alte-
ren por ello las cuotas de los
restantes propietarios.

2º.- Abrir huecos, modificar y em-
bellecer la fachada de la parte co-
rrespondiente a su local cuantas ve-
ces lo consideren oportuno.

3º.- Abrir huecos en la fachada a
fin de dar acceso independiente a los
que resultan de las operaciones ante-
riormente expresadas.
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4º.- Establecer en la parte de fa-
chada que les corresponda, marcos,
anuncios luminosos o no, reclamos y
letreros en la forma y medida que
autoricen las ordenanzas municipa-
les, en horizontal o vertical, pero
cuya altura no exceda ni rebase el
suelo de la primera planta alta del
edificio; igualmente podrán estable-
cer tuberías, torres de recuperación y
en general todo tipo de instalaciones
precisas para la calefacción, ventila-
ción y acondicionamiento de aire de
sus locales por los conductos vertica-
les reservados al efecto, cuyos ele-
mentos y conductos podrán conser-
var, reparar y renovar en cuantas
ocasiones consideren convenientes.

5º.- Todas las obras anteriormente
citadas habrán de ser supervisadas
por personal técnico, no afectarán a
la seguridad del edificio y se realiza-
rán a costa de los titulares de los lo-
cales, debiendo notificarse aquellas
previamente a la Junta de la Comu-
nidad.

6º.- Los propietarios de los locales
y los futuros propietarios de los mis-
mos, sitos en la planta baja, podrán
dedicar estos a la actividad que libre-
mente determinen y sea aprobada
por el organismo competente.

Queda sin embargo prohibido de-
sarrollar en los locales actividades
no permitidas por las leyes, dañosas
para la finca, peligrosas, incomodas
o insalubres según se establece con
carácter general en estos estatutos”.

De la interpretación de esta norma
estatutaria se infiere la no vulnera-
ción por la misma de ninguno de los
preceptos citados en el encabeza-
miento del motivo.

Respecto al número 1 del artículo
11 de los Estatutos, procede indicar
que el artículo 7.1 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal establece que “el
propietario de cada piso o local po-
drá modificar los elementos arqui-
tectónicos, instalaciones o servicios
de aquél cuando no menoscabe o al-
tere la seguridad del edificio, su es-
tructura general, su configuración o
estado exteriores, o perjudique los
derechos de otro propietario, debien-
do dar cuenta de tales obras previa-
mente a quién represente a la Comu-
nidad”; de este precepto se deduce
que todo el espacio que se encuentre
en el interior de la superficie asigna-
da a cada propietario se considera
como privativo, con la limitación de
respetar los servicios comunes del
inmueble; aparte de esta salvedad,
no hay inconveniente en que se de-
rriben tabiques de separación, se
efectúe una redistribución interior, se
decore interiormente como mejor pa-
rezca al titular y se utilice la zona
particular para instalaciones que no
perjudiquen a otros; amén de lo has-
ta ahora manifestado, el artículo 3 de
la Ley de Propiedad Horizontal dis-
pone que “ en el régimen de propie-
dad establecido en el artículo 396 del
Código Civil corresponde al dueño
de cada piso o local: a) el derecho

singular y exclusivo de propiedad
sobre un espacio suficientemente de-
limitado y susceptible de aprovecha-
miento independiente, con los ele-
mentos arquitectónicos e
instalaciones de todas clases, aparen-
tes o no, que estén comprendidos
dentro de sus límites y sirvan exclu-
sivamente al propietario, así como el
de los anejos que expresamente ha-
yan sido señalados en el título, aun-
que se hallen situados fuera del espa-
cio delimitado”.

La nulidad de la frase “distribu-
yendo la cuota asignada a los mis-
mos entre los resultantes de dichas
operaciones en proporción a su su-
perficie”, texto incorporado al artícu-
lo 11.1 de los Estatutos, y decisión
acordada en la sentencia de apela-
ción, obedece a que dicha facultad
no compete al propietario del local
que haya efectuado la segregación o
agrupación, sino a la Junta de Pro-
pietarios, por imposición del artículo
8.2 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal.

Con indicación a los números 2, 3
y 4 del artículo 11 de los Estatutos,
esta Sala entiende que, en la aplica-
ción del artículo 7 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, no cabe idéntica
interpretación entre locales de nego-
cio y pisos, con fundamento en que
los primeros se ubican generalmente
en las plantas bajas y los segundos
en las siguientes, y aunque la facha-
da es todo lo correspondiente al ex-
terior del inmueble en su completa
superficie, la zona relativa a los pi-
sos constituye una situación arqui-
tectónica más rígida, donde cual-
quier modificación puede romper la
armonía del conjunto, mientras que
en las plantas bajas existe una mayor
flexibilidad, tanto en su inicial cons-
trucción y acabado, a veces elemen-
tal, rudimentario y sin división algu-
na, como en cualquier cambio de su
configuración o aspecto externo, en
atención a la naturaleza de la activi-
dad a desarrollar en los locales,
siempre mudable, y susceptible de
notables transformaciones de destino
surgidas por iniciativa de los inicia-
les titulares, o de sus sucesores,
pues, como ejemplo, es distinta su
conformación, entre otras, para una
cafetería, un supermercado o una
oficina bancaria, de manera que la
realidad operativa exige alteraciones
esenciales para el fin perseguido,
que a veces afectarán a la fachada,
siempre que no perjudique a otros
copropietarios y que la porción utili-
zada de la misma no sea susceptible
de uso o aprovechamiento por el res-
to de los comuneros.

Por otra parte, es lógica la preten-
sión de que los locales guarden rela-
ción con el edificio en que se ubican,
pero no es posible impedir sin más
por la comunidad que los dueños co-
loquen letreros o carteles en su pro-
pio negocio.

Es evidente la necesidad de empla-
zar letreros en los establecimientos
comerciales; si se instalan en la parte

del propio local, en los huecos de los
escaparates, en las ventanas, etc., no
cabe la prohibición, pues la explota-
ción comercial, con el consiguiente
reclamo, llamamiento al público y
publicidad, es inherente al propio ne-
gocio; la salvedad a esta posición
puede tener lugar cuando los letreros
atenten contra la estética del edificio
o perjudiquen a otro propietario, así
sucede, por ejemplo, en el supuesto
de que en un inmueble clásico se co-
loque un letrero voluminoso con sig-
nos orientales u otros similares, lo
que, en definitiva, supondría un cam-
bio significativo.

En el caso, no ha sido efectuada
ninguna obra de esta naturaleza, ya
que sólo se persigue por la actora la
nulidad de una regla estatutaria, que,
por su redacción, consideramos co-
rrecta en esta sede y sin incidencia
en la violación de precepto legal al-
guno.

TERCERO.- El motivo segundo
del recurso denuncia la inaplicación
de la jurisprudencia, que ha sentado,
entre otras, en STS de 31 de enero de
1987, que ‘“una de las características
de la Propiedad Horizontal es estar
regida por normas de derecho nece-
sario”, con la matización de que,
“ahora bien, ello no implica que res-
pecto a dicha clase de propiedad, no
sea de aplicación en ningún caso, el
principio de la autonomía de la vo-
luntad, consignado en el artículo
1255 del Código Civil, porque según
se expresa en la disposición transito-
ria de la Ley mencionada, los Estatu-
tos aprobados por la Junta de Propie-
tarios, podrán ser aplicados cuando
no contradigan lo establecido en la
misma”, con la añadidura de que “no
obstante esta permisibilidad de los
pactos estatutarios no contrarios a la
LPH, ha de entenderse que ésta tiene
un carácter imperativo que impide la
validez de aquellos otros que contra-
vienen las disposiciones de la mis-
ma”; e, igualmente, la STS de 28 de
enero de 1994 proclama respecto a
las normas contenidas en la Ley de
Propiedad Horizontal que “ siendo
de esencia cual se ha indicado su im-
peratívidad y constituyendo la ex-
cepción su carácter permisivo, en
caso de suscitarse cuestión sobre di-
cho extremo, ha de prevalecer aquél
sobre éste”; la sentencia recurrida
centra la cuestión debatida en la na-
turaleza de las normas contenidas en
la Ley de Propiedad Horizontal, con
la reiteración de que “se parte de un
sistema legal caracterizado por la
imperatividad de algunas de sus nor-
mas que enmarca y delimita la liber-
tad de pactos entre los copropieta-
rios, reconocido con carácter general
en el artículo 1255 del Código Civil
posibilitada por otras carentes de
este rigor y así admitido en la propia
Exposición de Motivos de la ley de
Propiedad Horizontal, de modo que
los copropietarios podrán modificar-
las siempre que no contravengan otra
imperativa (SSTS de 2 de marzo de
1989, 31 de enero de 1987 y 26 de
diciembre de 1984); el problema está
a la hora de establecer qué normas

son imperativas o el alcance de su ri-
gor, debate que sin pleno acuerdo en
el Alto Tribunal (...)”, para continuar
con la referencia a que “ (...) la raíz
del debate está en realidad en la mo-
dificación o no de los elementos co-
munes del edificio y en la variación
de cuotas, de modo que en principio
debe partirse de la posibilidad de es-
tablecer en los Estatutos comunita-
rios normas que permitan la libre
modificación de los locales, siempre
que no perjudiquen a otros propieta-
rios o alteren los elementos comunes
cuyo uso, provecho o afección abar-
que al conjunto de la comunidad”;
por último, la resolución de la Au-
diencia concluye, por ello, que la
norma estatutaria en su totalidad no
puede tacharse de ilegal, pues con-
tiene otras disposiciones perfecta-
mente acordes con la Ley de Propie-
dad Horizontal, y hace un análisis
pormenorizado del contenido de la
regla estatutaria cuya nulidad se soli-
cita.

El motivo se desestima.

La sentencia recurrida, en su fun-
damento de derecho tercero, contie-
ne la siguiente argumentación:

“ (...) Si profundizamos en la nor-
ma estatutaria cuya nulidad se impe-
tra, se puede observar que en el pri-
mer ordinal contiene un derecho a
segregar y agrupar locales distribu-
yendo entre los resultantes la cuota
asignada en los Estatutos, sin permi-
tirles alterar la estructura externa del
edificio, ni las cuotas de los restantes
propietarios. El punto de colisión
que la norma estatutaria tiene con el
artículo 8.2 de la Ley de Propiedad
Horizontal está en la nueva disposi-
ción de las nuevas cuotas de partici-
pación, cuya fijación la norma indi-
cada reserva en exclusiva a la Junta
de Propietarios aunque no perjudi-
que a las cuotas restantes, norma de
carácter imperativo incuestionable
que se aprecia con la utilización del
término legal se requerirá con el que
comienza el precepto. Ahora bien, en
todo lo demás es perfectamente legal
y dentro del ámbito facultativo posi-
bilitado en el primer párrafo del artí-
culo 8, de modo que sólo sería nula
la frase distribuyendo la cuota asig-
nada a los mismos entre los resultan-
tes de dichas operaciones en propor-
ción a su superficie, pues esa
facultad se atribuye en los Estatutos
a los propietarios de los locales y no
a la Junta de Propietarios, como im-
pone el artículo 8.2.

En cuanto a la apertura de huecos,
puertas, modificaciones y embelleci-
mientos en la fachada que se autori-
zan en los apartados 2º, 3º y parte
del 4º de la norma estatutaria, se li-
mita al ámbito del espacio físico re-
servado a los propietarios de los lo-
cales, aunque implique la utilización
de algún elemento común como es la
fachada que le sirve de cerramiento.
No condiciona ni perjudica a otros
copropietarios y la porción de facha-
da utilizada no es susceptible de uso
o aprovechamiento por el resto de
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los miembros de la comunidad. Por
el contrario, se trata de un elemento
esencial para el desarrollo de la acti-
vidad comercial, tanto para posibili-
tar el acceso de clientela, mostrar
productos y proporcionar publicidad
al nombre comercial o marca, opera-
ciones sin las cuales la utilidad para
el propietario del local puede llegar a
ser completamente nula, de modo
que no es aceptable que los demás
vecinos, sin interés económico en la
explotación de ese elemento privati-
vo, puedan interferir y condicionar
su operatividad. Por ello, puede de-
cirse que la fachada de un local co-
mercial está de alguna manera afec-
tada por el destino propio de éste,
distinto al del conjunto de viviendas
que sobre él se levantan, y, por ello,
aunque sea un elemento común por
naturaleza de conformidad con el ar-
tículo 396 del Código Civil, ninguna
norma imperativa de la Ley de Pro-
piedad Horizontal impide que los Es-
tatutos puedan autorizar a su propie-
tario, como es el caso, llevar a cabo
determinadas actuaciones en ella di-
rigidas a facilitar o posibilitar la ex-
plotación comercial conforme al des-
tino potencial del local, siempre que
no afecten ni alteren otros elementos
comunes como la estructura del edi-
ficio”.

Esta Sala muestra su conformidad
con los razonamientos contenidos en
la sentencia de instancia.

Desde la perspectiva de la doctrina
expresada en las SSTS indicadas en
el motivo, no puede mantenerse la
inaplicación de la jurisprudencia que
se expresa en el motivo; corresponde
matizar que la posición de esta Sala
en dichas sentencias tiene carácter
general y no determina su aplicación
a un supuesto concreto, como el del
caso del debate, que se singulariza
por la interpretación del artículo 7 de
la Ley de Propiedad Horizontal res-
pecto a los locales de negocio situa-
dos en las plantas bajas del edificio.

CUARTO.- En consecuencia, pro-
cede la desestimación del recurso de
casación, sin hacer pronunciamiento
sobre las costas causadas en el mis-
mo, porque la cuestión resuelta pre-
sentaba serias dudas de derecho al
tiempo de la interposición del recur-
so (artículo 394.1 y 398.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil).

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sación interpuesto por la “Comuni-
dad de Propietarios de la calle000
números núm. 000, núm. 001, núm.
002 y núm. 003 de Pinto” contra la
sentencia dictada por la Sección Vi-
gesimoquinta de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid en fecha de vein-
tiocho de septiembre de dos mil
cuatro, sin hacer condena en costas
por las causadas en el presente recur-

so. Comuníquese esta sentencia a la
referida Audiencia con devolución
de los autos y rollo en su día remiti-
dos.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva pasándose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Ríos.- Román García Varela.- Fran-
cisco Marin Castan.- José Antonio

Seijas Quintana.- Encarnación Roca
Trias.

Publicación.- Leída y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Román García Varela,
Ponente que ha sido en el trámite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Pública la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el
día de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La única acusada en
la presente causa, condenada como
autora de un delito de asesinato en
grado de tentativa, con la concurren-
cia de la circunstancia mixta de pa-
rentesco como agravante, a la pena
de siete años de prisión, ha formali-
zado dos motivos de casación por
vulneración del derecho a la presun-
ción de inocencia y por infracción de
ley por indebida aplicación o inapli-
cación de los artículos 20, 21, 22.1,
66, 68, 138 y 139, todos ellos C.P..
En realidad ambos motivos se super-
ponen en gran parte pues se trata en
su desarrollo de hacer patente la ver-
sión de los hechos de la recurrente,
apoyándose en la omisión de las dili-
gencias de instrucción que menciona
la propia Audiencia, aunque sin vi-
gor suficiente para desvirtuar los ar-
gumentos positivos empleados por
aquélla para dictar la sentencia con-
denatoria. En segundo lugar, siendo
ello así y sin plantear motivo alguno
por error de hecho, el segundo por
infracción de ley no respeta los he-
chos que la sentencia declara proba-
dos, lo que en rigor debió determinar
su inadmisión ex artículo 884.3 LE-
Crim..

Ambos motivos deben ser desesti-
mados.

SEGUNDO.- En cuanto a la pre-
sunción de inocencia la recurrente
sostiene que no puede inferirse de
las actuaciones que hubiese urdido el

plan de acabar con la vida de su hijo
y con la suya propia, lo que ya de
por si implica admitir que sí ha exis-
tido prueba de cargo hábil valorable
por el Tribunal. Argumenta que no
se comprobó si la bombona de buta-
no “ estaba llena o vacía “ y afirma “
que los fármacos y drogas que habí-
an ingerido en todo caso eran para
dormir y no para matar “. Añade que
tampoco se acudió a la exploración
judicial del menor, que contaba con
cinco años, o que las llamadas ame-
nazantes fuesen investigadas. Si no
se había comprobado el volumen de
gas que contenía la bombona no es
posible concluir en la existencia del
delito.

La Audiencia no ha desconocido
los argumentos precedentes y a pesar
de ello ha inferido correctamente el
ánimo que albergaba la acusada
apreciando la existencia de una ten-
tativa inacabada, porque, afirma el
Tribunal, “ no podemos llegar a la
inexorable conclusión de que, de no
darse la intervención de los agentes
forzosamente se produciría el resul-
tado perseguido por la encausada “,
de forma que “ no podemos presu-
mir en contra de la procesada que las
cantidades de fármacos, droga, y la
inhalación de gas por ella misma
provocada hubiese equivalido a la
puesta en práctica por su parte de to-
dos los actos que objetivamente de-
berían producir el resultado de la
muerte de su hijo “, lo que significa
que los elementos exculpatorios de
la recurrente han sido considerados

por la Audiencia desde el punto de
vista de la caracterización de la ten-
tativa ex artículo 16.1 C.P., siendo
su consecuencia la rebaja de la pena
en dos grados ex artículo 62 del Tex-
to mencionado. Los hechos objetivos
se deducen inequívocamente de las
pruebas aportadas y de la inspección
realizada en la vivienda cuando ac-
ceden a ella los agentes empleando
las llaves de la propietaria. También
el Tribunal ha valorado la llamada
telefónica efectuada a su ex compa-
ñero sentimental y naturalmente el
resultado de las pruebas forenses co-
rrespondientes al positivo del niño a
benzodiacepinas y cocaína, ingestión
de esta última sustancia que, como
señala el Ministerio Fiscal en su in-
forme, “ podría haber dado lugar a
una calificación jurídica castigada
más gravemente que la de asesinato
en grado de tentativa “. Ello contra-
dice suficientemente la versión de
los hechos de la acusada cuando sos-
tiene que la bombona estaba tumba-
da porque iba a ducharse y había
poco gas, pero no explica que la es-
pita de aquélla y las correspondien-
tes de la cocina estuviesen abiertas y
las ventanas cerradas, lo que alega
como mero olvido, debiendo añadir-
se a ello la ingestión de los fármacos
y droga y el atrancamiento de la
puerta de acceso a la vivienda. La
acusada asumió el riesgo y puso en
peligro cierto el bien jurídico prote-
gido conociendo la existencia de gas
en el recipiente como lo demuestra
el olor percibido por los agentes,
mostrándose en todo caso indiferente
a las consecuencias que de ello pu-
dieran derivarse, lo que conlleva en
todo caso dolo eventual.

TERCERO.- El segundo motivo,
por infracción de ley, ya está respon-
dido en lo que se refiere a la califica-
ción de los hechos y participación de
la acusada, y sólo nos resta la denun-
cia de no haberse apreciado ninguna
circunstancia modificativa de la res-
ponsabilidad que exima o atenúe la
conducta de la ahora recurrente.
Aduce desavenencias con su ex pare-
ja “ lo que provocó un estado de an-
siedad “, las depresiones que sufre y
trastorno de la personalidad. Sin em-
bargo, la Audiencia no ha hecho
constar circunstancia alguna en el “
“factum” “ que permita apreciar el
efecto jurídico pretendido. Por otra
parte, en el fundamento de derecho
sexto, se da respuesta a estas cuestio-
nes alegadas en el juicio para llegar a
la conclusión de la falta de base para
estimar una atenuación de la respon-
sabilidad y “ mucho menos para una
incompleta o completa exoneración
de aquélla “, después de considerar
la prueba médica existente en los au-
tos, donde se constata que los tras-
tornos denunciados por la acusada “
no le impedían distinguir el bien del
mal y obrar en consecuencia “. Los
trastornos de la personalidad, según
la jurisprudencia de esta Sala, como
regla general no justifican una dismi-
nución de la imputabilidad del suje-
to, pues son patrones característicos
del pensamiento, de los sentimientos
y de las relaciones interpersonales

TSPENAL
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TS Sala 2ª, Sentencia 30 septiembre 2009. Ponente: D. Juan Saavedra Ruiz

Concurrencia de dolo eventual

Asesinato en grado de tentativa
No ha lugar al recurso de casación interpuesto por la acusada contra

sentencia que la condenó por delito de asesinato en grado de tentativa.
El TS considera acreditado que la acusada asumió el riesgo y puso en
peligro cierto el bien jurídico protegido conociendo la existencia de gas
en el recipiente, como lo demuestra el olor percibido por los agentes,
mostrándose en todo caso indiferente a las consecuencias que de ello pu-
dieran derivarse, lo que conlleva en todo caso dolo eventual.



que pueden producir alteraciones
funcionales o sufrimientos subjetivos
en las personas y son susceptibles de
tratamiento (psicoterapia o fárma-
cos) e incluso pueden constituir el
primer signo de otras alteraciones
más graves (enfermedad neurológi-
ca), pero ello no quiere decir que la
capacidad de entender y querer del
sujeto esté disminuida o alterada
desde el punto de vista de la respon-
sabilidad penal, pues junto a la posi-
ble base funcional o patológica debe
considerarse normativamente la in-
fluencia que ello tiene en la imputa-
bilidad del sujeto (S.T.S. 1074 o
1842/02), sin que en el caso se haya
constatado la misma por los peritos.

CUARTO.- Ex artículo 901.2 LE-
Crim. las costas del recurso deben
ser impuestas a la recurrente.

FALLO

Que debemos declarar NO HA-
BER LUGAR al recurso de casación
por infracción de ley y de precepto
constitucional dirigido por Estefanía
frente a la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Pontevedra,
Sección Segunda, en fecha 27/10/08,
en causa seguida a la misma por ase-
sinato en grado de tentativa, con im-
posición a la mencionada de las cos-
tas del recurso.

Comuníquese la presente resolu-
ción a la Audiencia de procedencia a
los efectos oportunos, con devolu-
ción de la causa que en su día remi-
tió, interesando acuse de recibo.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

Publicación.- Leida y publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Juan
Saavedra Ruiz, estando celebrando
audiencia pública en el día de su fe-
cha la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, de lo que como Secretario
certifico.

TS Sala 2ª, Sentencia 1 octubre 2009. Ponen-
te: D. Juan Ramón Berdugo y Gómez de la
Torre

Diferencia entre delito
de coacciones y deten-
ción ilegal

No ha lugar al recurso de ca-
sación interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condenó
por delito de detención ilegal. Se-
ñala el TS que el elemento subjeti-
vo del injusto es el factor determi-
nante de la diferenciación, pues la
detención ilegal es una modalidad
delictiva eminentemente dolosa
que exige el propósito claro y defi-

nido de privar al sujeto de su ca-
pacidad deambulatoria. El delito
de detención, continúa la Sala, no
ataca la libertad genéricamente
considerada, sino solo un aspecto
de ella, la de movimientos, es,
pues, el principio de especialidad,
concertado con ese dolo, el que
perfila la diferencia entre las coac-
ciones y la detención ilegal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El motivo primero
por infracción de Ley al amparo del
art. 849.1 LECrim. por aplicación in-
debida del art. 163.2 CP. e inaplica-
ción del art. 172 mismo Texto legal.

El recurrente discrepa de los argu-
mentos que la sentencia impugnada
expone en su Fundamento Jurídico
tercero en orden a que la finalidad
perseguida por los acusados era pri-
var de la facultad de deambular li-
bremente a Bárbara, entendiendo que
el dolo directo en la intencionalidad
del sujeto activo consistente en el
animo prioritario de privar al sujeto
pasivo de la posibilidad de trasladar-
se según su libre voluntad, no apare-
ce claramente definido, al descono-
cerse cual era el ulterior propósito,
no estando acreditado cual fuera el
móvil que pudiera guiar el propósito
de los autores. Y complementa lo an-
terior que aunque la distinción res-
pecto del delito de coacciones del
art. 172 venta propiciada en razón de
la especialidad, el factor tiempo es
uno de los elementos diferenciadores
y en este caso el lapsus temporal en
el que se desarrolló la acción objeto
de enjuiciamiento, fue instantánea
que se consuma desde el momento
mismo en que la detención o el en-
cierro tienen lugar, el tiempo es un
factor que debe ser valorado, pues
para la consumación es preciso un
mínimo relevante.

Como hemos dicho en la reciente
STS. 79/2009 de 10.2, el bien jurídi-
co protegido por el tipo penal de la
detención ilegal es la libertad indivi-
dual y consiste en encerrar o detener
a una persona, privándola de su li-
bertad, afectando dentro de aquel gé-
nero a la libertad deambulatoria. Su
forma comisiva está representada
por los verbos nucleares de “encerrar
“ o “detener” que representan actos
injustamente coactivos para una per-
sona, realizados contra su voluntad o
sin ella, afectando a un derecho fun-
damental de la misma cual es el de la
libertad deambulatoria consagrada
en el art. 17.1 CE. Libertad que se
cercena injustamente cuando se obli-
ga a una persona a permanecer en un
determinado sitio cerrado (“encie-
rro”) o se le impide moverse en un
espacio abierto (“detención”) (S.T.C.
178/1985).

La jurisprudencia de esta Sala ha
señalado que “el delito de detención
ilegal supone la privación de la li-
bertad ambulatoria del sujeto pasivo
mediante conductas que puedan ser
comprendidas en el significado de

los verbos encerrar o detener. Es
una infracción instantánea que se
consuma desde el momento mismo
en que la detención o el encierro
tienen lugar, aunque el tiempo es un
factor que debe ser valorado, pues
para la consumación es preciso un
mínimo relevante” (STS núm.
812/2007, de 8 de octubre). En sen-
tido similar, se decía en la STS
núm. 790/2007, de 8 de octubre,
que “los verbos nucleares del tipo
de detención ilegal son “encerrar” y
“detener”. En ambos casos, se priva
al sujeto pasivo de la posibilidad de
trasladarse de lugar según su volun-
tad. En ambos casos también se li-
mita ostensiblemente el derecho a la
deambulación en tanto se impide de
alguna manera el libre albedrío en
la proyección exterior y física de la
persona humana. Si encerrar supone
la privación de la libre deambula-
ción porque se tiene a la persona
dentro de los límites espaciales del
largo, ancho y alto, detener en cam-
bio implica también esa limitación
funcional aunque de distinta forma
ya que, sin necesidad de encerrar
materialmente, se obliga a la inmo-
vilidad (ver en este sentido la Sen-
tencia de 28 de noviembre de 1994).
Dicho delito se proyecta desde tres
perspectivas. El sujeto activo que
dolosamente limita la deambulación
de otro, el sujeto pasivo que aními-
camente se ve constreñido -o física-
mente impedido- en contra de su
voluntad, y por último el tiempo
como factor determinante de esa
privación de libertad, aunque sea
evidente que la consumación se ori-
gina desde que la detención se pro-
duce. El tipo descrito en el art. 163
CP es un delito que se caracteriza
por la concurrencia de los siguien-
tes requisitos: 1) el elemento objeti-
vo del tipo consistente en la priva-
ción de la libertad deambulatoria de
la persona, tanto encerrándola físi-
camente, como deteniéndola, es de-
cir, impidiendo su libertad de movi-
mientos, sin que sea preciso
entonces un físico “encierro”. Y que
esa privación de libertad sea ilegal.
2) el elemento subjetivo del tipo, el
dolo penal, consiste en que la deten-
ción se realice de forma arbitraria,
injustificada, siendo un delito emi-
nentemente intencional en el que no
cabe la comisión por imprudencia”.

Bien entendido que el dolo no
debe confundirse con el móvil “pues
en tanto que el primero es único e in-
mediato, el segundo es plural y me-
diato, (amistad, afinidad ideológica,
etc...) de modo que mientras no se
incorpore el móvil o animo especial
al tipo de injusto, no tendrá ningún
efecto destipificador y sólo podrá
moverse en el ámbito de las atenuan-
tes o agravantes genéricas o especifi-
cas que le recojan (SSTS. 380/97 de
25.3, 1688/99 de 1.12, 474/2005 de
17.3).

Ahora bien el tipo penal del art.
163 del Código Penal no hace refe-
rencia a propósitos ni a finalidades
comisivas, por tanto, son irrelevantes
los móviles (SSTS.1075/2001 de 1.6,

1627/2002 de 8.10, 137/2009 de
10.2).

Consiguiente, no es menester para
la comisión de este delito un dolo es-
pecífico o un elemento subjetivo del
injusto bastando con que el acusado
tenga una idea clara a la ilicitud de su
conducta. (SSTS. 1964/2002 de
25.11, 135/2003 de 4.2). esto es, el
dolo del autor consiste en tener cono-
cimiento de la privación de libertad
del sujeto pasivo con independencia
de cuales sean los móviles o ulterio-
res intenciones del agente -que en su
caso pueden dar lugar a los concursos
correspondientes (robo con violencia,
agresiones sexuales, allanamiento
morada...)-, de la misma forma que la
detención admite varias formas comi-
sivas, no requiriendo, necesariamente
fuerza o violencia (STS. 53/99 de
18.1) ya que dada la amplitud de los
términos en que se expresa el art.
163.1 está permitido cualquier medio
comisivo (STS. 1045/2003 de 18.7)
incluido el intimidatorio (STS.
1536/2004 de 20.12), y los procedi-
mientos engañosos (STS. 8.10.92) e
incluso el de broma (SSTS. 367/97 de
19.5, 1239/99 de 21.7).

Por su parte el delito de coaccio-
nes se comete cuando, sin estar legí-
timamente autorizado, se impidiere a
otro con violencia hacer lo que la
Ley no prohíbe o se le compeliere a
efectuar lo que no quiere, sea justo o
injusto (art. 172 CP).

Es cierto que la detención ilegal tí-
pica se perfila más nítidamente en
los casos de “encierro o internamien-
to” en un lugar del que no es posible
salir la víctima; y por el contrario la
simple “detención o inmovilización”
de una persona puede presentar difi-
cultades para su concreción en el
tipo, ya que su duración puede ser
momentánea o más o menos durade-
ra y presentar afinidad con otras fi-
guras delictivas como las coaccio-
nes.

Sin embargo, el elemento subjeti-
vo del injusto es el factor determi-
nante de la diferenciación pues la de-
tención ilegal es una modalidad
delictiva eminentemente dolosa que
exige el propósito claro y definido
de privar al sujeto de su capacidad
deambulatoria (SSTS. 16/2005 de
21.1, 371/2006 de 27.3). En este sen-
tido la STS. 188/2005 de 21.2, esti-
ma que no estando acreditado el áni-
mo de lucro, ni la intención de privar
a la víctima de su libertad de movi-
mientos, pero si la violencia para
obligarla a hacer lo que no quería, el
delito cometido es el de coacciones y
no el de robo ni el de detención ile-
gal (STS. 96/2005 de 3.2; 540/2006
de 17.5; 654/2006 de 16.6).

El delito de detención no ataca la
libertad genéricamente considerada,
sino solo un aspecto de ella, la de
movimientos. Es pues, el principio
de especialidad concertado con ese
dolo, el que perfila la diferencia en-
tre las coacciones y la detención ile-
gal, SSTS. 53/99 de 18.1, 1239/99
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de 21.7, 371/2006 de 27.3, 137/2009
de 10.2 que precisa: “que uno y otro
delito constituyen delitos contra la li-
bertad de las personas, de tal modo
que el delito de coacciones es el gé-
nero y el de detención ilegal es un
delito especial que tiene por objeto
privar a una persona de la libertad de
deambulación. De ahí que la juris-
prudencia haya precisado que la rela-
ción entre ambas figuras delictivas,
más que por la duración o permanen-
cia de la situación, se refiere al prin-
cipio de especialidad, en el sentido
de que lo que caracteriza fundamen-
talmente al delito de detención ilegal
es la voluntad de privar de la libertad
deambulatoria a una persona. El de-
lito de detención ilegal no ataca la li-
bertad personal genéricamente consi-
derada, sino sólo un aspecto de ella,
la de movimientos. Consiguiente-
mente, es el principio de especiali-
dad el que permite establecer la dife-
rencia entre el delito de coacciones y
el de detención ilegal “.

Por tanto la duración de la deten-
ción no sirve para distinguirla nece-
sariamente de la coacción, ya que,
como hemos señalado, la detención
es la consumación instantánea y no
precisa por tanto de duración deter-
minada; por eso se insiste por esta
Sala en marcar la diferencia entre
ambos tipos delictivos, atendiendo al
principio de especialidad para apre-
ciar la detención ilegal si los medios
violentos se enderezaron a privar de
otro de su voluntad ambulatoria
(SSTS. 445/99 de 23.3; 2121/2001
de 15.11), pero sin desdeñar el factor
temporal o mínimo soporte temporal
aunque valorado en la medida que
sirve para explicar la intención de
atentar entre la libertad de movi-
mientos, más que referido solo a la
duración en si (SSTS. 53/99 de 18.1,
801/99 de 12.5, 655/99 de 27.4,
610/2001 de 10.4).

SEGUNDO.- La aplicación de la
anterior doctrina al presente caso
conduce a la desestimación del moti-
vo, por la voluntad que guió la con-
ducta que se imputa al acusado no
fue otra que la de privar de la liber-
tad deambulatoria a la víctima.

En efecto, partiendo que como he-
mos dicho en STS. 79/2009 de 10.2,
constituye doctrina procesal reiterada
-por todas STS. 728/2008 de 18.11-
que la declaración de hechos proba-
dos de la sentencia es inatacable por
la vía del art. 849.1 LECrim. al no
constituir este motivo una apelación
ni una revisión de la prueba, se trata
en este supuesto, de un recurso de ca-
rácter sustantivo penal cuyo objeto
exclusivo es el enfoque jurídico que
a unos hechos dados, ya inalterables -
salvo que previamente hayan sido co-
rregidos por la vía del art. 849.2 LE-
Crim. error en la apreciación de la
prueba o del art. 852 LECrim., vulne-
ración presunción de inocencia- se
pretende aplicar, en discordancia con
el Tribunal sentenciador.

La técnica de la casación penal
exige que en los recursos de esta na-

turaleza se guarde el más absoluto
respeto a los hechos que se declaran
probados en la sentencia recurrida,
ya que el ámbito propio de este re-
curso queda limitado al control de la
juridicidad, o sea, que lo único que
en él se puede discutir es si la sub-
sunción que de los hechos hubiera
hecho el Tribunal de instancia en el
precepto penal de derecho sustantivo
aplicado es o no correcta jurídica-
mente, de modo que la tesis recu-
rrente no puede salirse del contenido
del hecho probado.

Consecuentemente, cuando se uti-
liza la vía del art. 849.1 LECrim. el
relato fáctico tiene que ser aceptado
por entero y no sólo en la parte que
directa o indirectamente pudiera fa-
vorecer su tesis, ignorando los que
abiertamente se perjudican, pues las
verdades a medias se alejan de la re-
alidad, y lo mismo se contrarían los
hechos probados basando el recurso
en una parte de los hechos probados
con olvido de los restantes, como si
se formulan alegaciones contrarias a
las bases fácticas del fallo recurrido,
esto es, más que modificándolo radi-
calmente en su integridad, alteran su
contenido parcialmente, lo condicio-
nan o desvían su recto sentido con
hermenéutica subjetiva e interesada,
o interpolan frases, alterando, modi-
ficando, sumando o restando a la na-
rración fáctica extremos que no con-
tiene, o expresan intenciones
inexistentes, o deducen consecuen-
cias, que de consumo tratan de des-
virtuar en su tipicidad o atipicidad, y
que necesita de la indudable y cate-
górica sumisión de las partes.

En el “factum”, apartado 2 se re-
coge que: “Una vez la joven hubo
aparcado dicho ciclomotor delante
de su domicilio, puestos de común
acuerdo ambos acusados en la volun-
tad de privarla de sus movimientos,
el acusado Valeriano se dirigió a
Bárbara diciéndole “puta” y “zorra”
indicándole que se metiera en el co-
che y que se callara, al tiempo que la
cogía de los cabellos y le tapaba le
boca para que no pudiera gritar ni
demandar auxilio, consiguiendo in-
troducirla del todo en el citado Seat
León y cerrando la puerta trasera del
vehículo, si bien ella misma la abrió
de inmediato sin ningún tipo de im-
pedimento, y salió huyendo mientras
que el acusado Valeriano estaba dan-
do la. vuelta al Vehículo para dirigir-
se al asiento del copiloto”.

Siendo así la deducción de la Sala
de que, a pesar de que nos encontra-
mos ante una secuencia temporal
corta, hubo una privación de libertad
deambulatoria de la menor desde el
momento en que fue cogida por uno
de los acusados y trasladada a la
fuerza hasta el interior del vehículo y
cerradas las puertas, hasta que aque-
lla abrió la puerta y consiguió esca-
par, y que la verdadera finalidad per-
seguida por los acusados fue esa
privación de la facultad de deambu-
lar libremente a determinada perso-
na, debe entenderse conforme a las
reglas de la lógica y razón.

En efecto es cierto los juicios de
valor sobre intenciones y los elemen-
tos subjetivos del delito pertenecen a
la esfera del sujeto, y salvo confe-
sión del acusado en tal sentido, solo
pueden ser perceptibles mediante
juicio inductivo a partir de datos ob-
jetivos y materiales probados (STS.
22.5.2001).

En esta dirección la STS.
1003/2006 de 19.10, considera jui-
cios de inferencia las proposiciones
en que se afirma o eventualmente se
niega, la concurrencia de un hecho
subjetivo, es decir de un hecho de
conciencia que, por su propia natura-
leza no es perceptible u observable
de manera inmediata o directa.

Esta conclusión -se afirma en las
SSTS. 120/2008 de 27.2 y 778/2007
de 9.10, debe deducirse de datos ex-
ternos y objetivos que consten en el
relato fáctico y aun cuando el propio
juicio de inferencia se incluya tam-
bién en el relato fáctico como hecho
subjetivo es revisable en casación
tanto por la vía de la presunción de
inocencia, art. 852 LECrim. en rela-
ción con el art. 5.4 LOPJ., como por
la del art. 849.1 LECrim., por cuanto
el relato de hechos probados de una
sentencia es vinculante cuando ex-
presa hechos, acontecimientos o su-
cesos, pero no cuando contiene jui-
cios de inferencia, que puedan ser
revisados vía recurso, siempre que se
aporten elementos que pongan de re-
lieve la falta de lógica y racionalidad
del juicio, en relación con los datos
objetivos acreditados (SSTS.
30.10.95, 31.5.99).

Por tanto, los juicios de valor no
son hechos en sentido estricto y no
son datos aprehensibles por los senti-
dos, si bien son revisables en casa-
ción por el cauce procesal del art.
849.1 LECrim, y ello supone que el
elemento subjetivo expresado en el
hecho probado pertenece a la tipici-
dad penal y supone una actividad ló-
gica o juicio de inferencia porque
como lo subjetivo y personal aparece
escondido en los pliegues de la con-
ciencia, puede ser inducido única-
mente por datos externos, conclu-
yentes y suficientemente probados
en la causa (SSTS. 151/2005 de
27.12, 394/94 de 23.2).

En definitiva la revisión de los de-
nominados juicios de valor e inferen-
cias se refieren a los elementos inter-
nos del tipo -como el dolo, el animo
que guía al acusado, el conocimiento
de determinada cuestión o posesión
para el tráfico- no a cualquier activi-
dad deductiva o inferencia. Estos
elementos internos al no ser propia-
mente hechos sino deducciones deri-
vadas de hechos externos pueden ser
revisables en casación, controlando
la suficiencia del juicio de hecho, la
inferencia en sí, que no es más que
una forma de prueba indirecta de he-
chos internos que han de acreditarse
a través de hechos externos, por lo
que en esta materia, que entremezcla
cuestiones fácticas con conceptos y
valoraciones jurídicas, el criterio del

Tribunal de instancia no es vinculan-
te y es revisable vía art. 849.1 LE-
Crim. si bien en estos casos la Sala
casacional ha de limitarse a constatar
si tal inferencia responde a las reglas
de la lógica y se adecua a las normas
de experiencia o los conocimientos
científicos.

Y en el caso actual la Sala (Funda-
mento jurídico tercero) destaca hasta
seis datos fácticos que revelan aquél
animo o propósito del agente: el mis-
mo hecho de que se consiguió el en-
cierro efectivo en el interior del ve-
hículo de la menor, aunque fuese
momentáneamente; que los acusados
pretendían marcharse del lugar dado
que el recurrente, se dirigió al asien-
to del copiloto, mientras Bárbara
permanecía en los asientos traseros;
que el otro coacusado mantuviese el
contacto del motor en marcha duran-
te toda la secuencia; las propias ex-
presiones vertidas por ambos acusa-
dos, mientras el recurrente metía a
Bárbara en el coche: “cállate y en-
tra” o “súbete y entra”, o la de “có-
gela, cógela”, cuando la víctima es-
capaba, el hecho de que los acusados
y víctima no se conocieran antes; e
incluso que no llegaran a activar los
cerrojos o cierres de seguridad del
automóvil, automáticos o manuales,
cuando Bárbara fue introducida en
los asientos traseros y cerrada esa
puerta por donde ésta había sido in-
troducida, al no ser previsible para
los acusados que una chica joven, en
las condiciones que se encontraba,
tuviera el aplomo suficiente para
conseguir escapar rápidamente, razo-
namiento al que podría añadirse,
dada la secuencia temporal descrita
en el “factum”, que los cierres aun
no habían sido activados porque el
recurrente “estaba dando la vuelta al
vehículo para dirigirse al asiento del
copiloto” esto es, aún no se había in-
troducido en su interior, por lo que,
obviamente, los cierres tenían que
estar abiertos.

Inferencia que responde a las re-
glas de la lógica y se adecua a las
normas de experiencia o los conoci-
mientos científicos.

Concurren, por tanto, los elemen-
tos objetivo y subjetivo que configu-
ran el tipo penal de la detención ile-
gal y en atención al principio de
especialidad, no es posible calificar
los hechos enjuiciados como consti-
tutivos de un delito de coacciones,
puesto que, en el presente caso, es
patente que la conducta de los acusa-
dos afectó esencialmente ala libertad
de deambulación de la víctima.

TERCERO.- El motivo por lo ex-
puesto debe ser desestimado al ser
igualmente correcta la inaplicación
del art. 163.2 CP. cuestión que es
analizada en el fundamento jurídico
séptimo de la sentencia impugnada.

La STS. 935/2008 de 26.12 nos
dice:

1. El artículo 163.2 del Código Pe-
nal establece la pena inferior en gra-
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do para el delito de detención ilegal
del apartado primero, cuando el cul-
pable diera libertad al encerrado o
detenido dentro de los tres primeros
días de su detención, sin haber logra-
do el objeto que se había propuesto.
Se trata de un subtipo atenuado para
cuya aplicación han de concurrir las
circunstancias previstas legalmente.
El tipo básico de la detención es el
previsto en el apartado primero, de
manera que el ahora examinado solo
es aplicable cuando se acredite la
concurrencia de los requisitos que
exige la ley. Una vez producida la
detención, pues, no es procedente ar-
gumentar que no se ha probado el
propósito de mantener la detención
más allá de los tres días cuando la li-
beración se ha producido por causas
ajenas a la voluntad del autor antes
de los tres días.

El precepto exige tres condiciones.
De un lado, que sea el autor quien da
libertad al detenido o encerrado, lo
que excluye los casos en los que sea
la actividad de la víctima lo que oca-
siona la cesación de la situación de
detención. La STS 74/2008, de 30 de
enero, recuerda que la “STS
574/2007, recogiendo nuestra Juris-
prudencia precedente (SSTS
695/2002, 674/2003 ó 628/2004), se-
ñala que la aplicación del subtipo ate-
nuado del delito de detención ilegal
exige que la liberación de la víctima
haya sido realizada voluntariamente
por el sujeto activo, y, consecuente-
mente, niega la atenuación cuando ha
sido el sujeto pasivo o terceras perso-
nas quienes, sin concurso del respon-
sable del delito, han hecho cesar la si-
tuación ilegal. Es decir, la liberación
del sujeto pasivo del delito, que pre-
mia una especie de arrepentimiento
durante el iter criminis, en su fase co-
misiva, tiene que ser absolutamente
espontánea por parte de su autor, sin
venir mediatizada en modo alguno
por el comportamiento del sujeto pa-
sivo, de modo que los actos de libera-
ción de éste, aun conocidos por quien
le priva de libertad, no obedecen a su
propia determinación, sino a la inicia-
tiva de la víctima. Véase en este sen-
tido también la Sentencia 674/2003,
de 30 de abril. 

Esta es la doctrina jurisprudencial
que se ha seguido hasta el momento,
sin perjuicio de la existencia de al-
gún fallo aislado, que se basa en si-
tuaciones fácticas no completamente
asimilables a este caso, y sin perjui-
cio de la Jurisprudencia que aplica
dicho tipo atenuado en supuestos de
negligencia en la captura para man-
tener la privación de libertad”. En
sentido similar, la STS núm.
574/2007, de 30 de mayo.

No obstante, en algunas ocasiones
se ha apreciado la voluntariedad en
la puesta en libertad cuando la con-
ducta del autor, objetivamente, im-
plica de forma clara la puesta a dis-
posición del detenido o encerrado de
los medios necesarios para recuperar
la libertad, aun cuando para ello fue-
ra precisa alguna clase de actividad,
de índole menor, por su parte. Así,

se decía en la STS núm. 1108/2006,
de 14 de noviembre, que “esta sala
viene entendiendo que se da libertad
al encerrado o detenido, no sólo
cuando hay una acción directa de po-
ner fin al encierro o detención”, (...)
“sino también cuando realiza deter-
minados actos que hacen posible esa
liberación de manera fácil o más o
menos inmediata”.

2. De otro lado, como segundo re-
quisito, el precepto exige que el au-
tor no haya conseguido su propósito.
El subtipo atenuado no es aplicable a
los casos en los que el autor haya
conseguido aquello que perseguía
obtener mediante la detención, pues
entonces ya la privación de libertad
de la víctima carece de interés para
él, desapareciendo la necesidad de
reconocer una conducta teñida de un
cierto arrepentimiento que el tipo
pretende privilegiar, en cuanto re-
dunda en beneficio de los derechos
antes atacados. No obstante, en algu-
nas sentencias se ha reconocido la
posibilidad de que la detención no
persiga otra cosa que los mismos
efectos de la privación de libertad,
sin propósito ulterior alguno, de for-
ma que en esos casos, que se presen-
tan de forma excepcional, no debería
haber obstáculo a la aplicación de la
figura atenuada si el autor da libertad
a la víctima dentro de los tres prime-
ros días. En la STS núm. 601/2005,
de 10 de mayo, no se excluía, con
cita de otras, “que en algunas ocasio-
nes excepcionales sea posible afir-
mar que la voluntad del autor respec-
to a la detención no contemplaba en
ningún caso una prolongación supe-
rior a las setenta y dos horas, ni su
acción venia guiada por la obtención
de objeto alguno distinto de la propia
privación de libertad (SSTS
1400/2003 de 28.10, 421/2003 de
10.4, 1499/2002 de 16.9)”.

3. La tercera exigencia legal se re-
fiere al plazo dentro del cual ha de
producirse la liberación de la víctima.
Las resoluciones jurisprudenciales que
se acaban de citar contemplaban tam-
bién la posibilidad de aplicar este sub-
tipo en los casos en los que la libertad
no se produjera por un acto del autor,
siempre que estuviera absolutamente
claro que en ningún caso, dadas las
circunstancias, la detención se prolon-
garía más allá del plazo de tres días,
siempre que además no persiguiera
ningún propósito identificable más
allá de los propios efectos de la deten-
ción. Se trata de supuestos muy ex-
cepcionales, aunque ello no ha impe-
dido su reconocimiento puntual. No
puede entenderse, sin embargo, que
tales resoluciones impliquen el esta-
blecimiento de una doctrina general
en el sentido de que tal voluntad del
autor debe presumirse en todo caso en
que no exista una precisa determina-
ción de las características de su propó-
sito ulterior o de su pretensión de
mantener la detención por un determi-
nado periodo de tiempo.

4. En el caso, no es posible la apli-
cación del tipo atenuado del artículo
163.2. El acusado había introducido

a la menor mediante la fuerza en el
automóvil. Fue la decisión de la me-
nor de forma sorpresiva para los acu-
sados, lo que permitió recuperar la
libertad aprovechando que el auto-
móvil aún no había reanudado la
marcha. La intención de éstos ante es
amanera de actuar se debió a la sor-
presa pero no a la expresión de un
deseo de dar libertad a la víctima.
No puede apreciarse, pues, en la
conducta del acusado ningún ele-
mento indicativo de una eventual vo-
luntad de permitir a la menor a aban-
donar el vehículo.

De otro lado, aunque no ha podido
establecerse cual era el propósito fi-
nal concreto de los acusados al ac-
tuar de la forma declarada probada,
es evidente que su acción venia guia-
da por alguna finalidad que excede
de la mera privación de libertad. Esta
es una conclusión racional, pues la
detención por si misma carece de
cualquier explicación.

En cualquier caso, inapreciable el
primer requisito, resulta inaplicable
el art. 163.2 CP.

CUARTO.- El motivo segundo por
infracción de Ley art. 849.2 LECrim.
por haber habido en la apreciación de
las pruebas error de hecho.

Los requisitos que ha exigido la
reiterada jurisprudencia de esta Sala
para que este motivo de casación
pueda prosperar son los siguientes:

1) Ha de fundarse, en una verdade-
ra prueba documental, y no de otra
clase, como las pruebas personales
aunque estén documentadas en la
causa.

2) Ha de evidenciar el error de al-
gún dato o elemento fáctico o mate-
rial de la Sentencia de instancia, por
su propio poder demostrativo direc-
to, es decir, sin precisar de la adición
de ninguna otra prueba ni tener que
recurrir a conjeturas o complejas ar-
gumentaciones.

3) Que el dato que el documento
acredite no se encuentre en contra-
dicción con otros elementos de prue-
ba, pues en esos casos no se trata de
un problema de error sino de valora-
ción, la cual corresponde al Tribunal.

4) Que el dato contradictorio así
acreditado documentalmente sea im-
portante en cuanto tenga virtualidad
para modificar alguno de los pronun-
ciamientos del fallo, pues si afecta a
elementos fácticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede pros-
perar ya que, como reiteradamente
tiene dicho esta Sala, el recurso se da
contra el fallo y no contra los argu-
mentos de hecho o de derecho que
no tienen aptitud para modificarlo.

El recurrente solamente designa
como documenta el acta del juicio
oral dentro de ellas las declaraciones
del recurrente y de la víctima. olvi-
dando que según reiterados prece-
dentes, el acta del juicio oral no pue-

de operar como documento respecto
de la acreditación de la verdad de lo
manifestado en ella por quienes
comparecen como testigos o peritos,
pues tales pruebas no pierden su ca-
rácter personal por el hecho de apa-
recer documentadas en la causa.

Así hemos dicho que no son docu-
mentos, aunque se hallan documenta-
dos en la causa bajo la fe publica ju-
dicial las pruebas de otra naturaleza,
como las declaraciones del acusado
ni de los testigos, ya que no son do-
cumentos ni las declaraciones del
acusado ni las de los testigos ya que
no garantizan ni la certeza, ni la vera-
cidad de lo dicho por el manifestante,
siendo simplemente pruebas persona-
les documentadas en las actuaciones
bajo la fe del Secretario Judicial y so-
metidas como el resto de las proban-
zas a la libre valoración del Juzgador
de instancia, SSTS. 26.3.2001 y
3.12.2001). No de otra forma decía-
mos en la STS. 55/2005 de 15.2 “”ni
las declaraciones de testigos efectua-
das en la instrucción ni las que tienen
lugar en el juicio oral, transcritas en
la correspondiente acta, tiene la vir-
tualidad documental a los efectos de
la casación prevista en el art. 849.2
LECrim. En realidad, las declaracio-
nes de los testigos requieren para su
valoración, salvo supuestos excep-
cionales de prueba anticipada, de la
percepción por el Tribunal en el mo-
mento del juicio, pues solo entonces
podrá éste formar su necesaria con-
vicción sobre los hechos, de acuerdo
con el art. 741 LECrim. Y lo visto y
oído por el Tribunal de instancia está
fuera del recurso y no puede ser con-
tradicho en casación con apoyo en el
acta del juicio. 

Esta sólo reproduce lo que el Se-
cretario Judicial ha podido transcri-
bir, sirviendo de documento público
en el que constan las pruebas practi-
cadas y los resultados de las mismas
que el depositario de la fe pública es-
tima pertinente hacer constar. Pero,
estas constancias no reemplazan la
percepción de la prueba de los jue-
ces, que es la única que puede deter-
minar los hechos probados. El conte-
nido de lo declarado por los testigos,
peritos y acusados, así como la cre-
dibilidad de sus manifestaciones por
estas razones son completamente
ajenas, como cuestiones de hecho, al
recurso de casación” (SSTS.
26.2.2001. y 22.5.2003).

Criterio éste firmemente asentado
en la jurisprudencia, así por ejemplo
S. 1075/2004, con cita de las SS.
15.3.91, 12.11.92, 1.4.96, señala que
este documente transcribe con las de-
ficiencias inherentes al procedimiento
empleado, lo sucedido en las sesiones
celebradas en audiencia pública y
contradictoria, y sirve para dar fe, si
bien fragmentariamente, del conteni-
do de las declaraciones del procesado,
testigos y peritos comparecientes, así
como de cualquier incidencia que sur-
ja durante las sesiones, pero no por
ello las pruebas pierden su verdadera
y primitiva naturaleza procesal, no
transformándose en prueba documen-
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las resoluciones ad-
ministrativas impugnadas en el re-
curso contencioso administrativo

son, según el escrito de interposición
de dicho recurso, las que hemos rela-
cionado en el antecedente primero.
Y la sentencia impugnada en el fallo,
transcrito en el antecedente segundo,

desestima el recurso contra las reso-
luciones citadas en el encabezamien-
to que son “las tres dictadas en fecha
de 9-3-01 por el Pleno del Ayunta-
miento de Huesca, desestimando el
recurso contra la aprobación del Plan
Especial de Reforma Interior del Po-
lígono núm. 000, aprobando dicho
Plan y aprobando definitivamente el
proyecto de derribo de edificaciones
existentes en dicho Polígono”.

La reseña anterior viene a cuento
porque en el primer motivo de casa-
ción se reprocha a la sentencia recu-
rrida un quebrantamiento de las for-
mas esenciales del juicio por
infracción de las normas reguladoras
de la sentencia, concretamente por
incongruencia, ya que -se arguye- la
sentencia no resuelve el recurso res-
pecto de todos los acuerdos impug-
nados, sino sólo de algunos, dejando
sin resolver la impugnación de los
Acuerdos de aprobación de la modi-
ficación del Plan General de Ordena-
ción Urbana del polígono núm. 000
y del proyecto de reparcelación y de
urbanización del mismo polígono.

A este vicio de incongruencia, es-
grimido como primer motivo, se su-
man otros dos tipos de incongruen-
cia, expuestos en los motivos
segundo y tercero, que atribuyen a la
sentencia una falta de pronuncia-
miento sobre las cuestiones y moti-
vos expuestos en el escrito de de-
manda, así como de la prueba
realizada en el proceso. Así, cuando
en la demanda se abordaba el plazo
para interponer el recurso de reposi-
ción contra el Plan Especial de Re-
forma Interior, el desequilibrio de
cargas entre el polígono núm. 000.I
y el núm. 000, con infracción de los
principios de proporcionalidad y ra-
cionalidad, el control de la discrecio-
nalidad, la incidencia de la anulación
del plan general y el PERI sobre el
proyecto de reparcelación y de urba-
nización, la responsabilidad patrimo-
nial invocada con carácter subsidia-
rio, la improcedencia de ceder el
10% del aprovechamiento previsto
en el proyecto de reparcelación, ade-
más de diversos motivos sobre la va-
loración de la fincas incluidas en el
citado proyecto, la sentencia contesta
con referencias al control de la dis-
crecionalidad, la diferenciación entre
los dos polígonos, a la cesión al 10%
de aprovechamiento, a la valoración
de los derechos, arrendamiento y
traslado de empresa. En las demás
cuestiones suscitadas se señala que
también han de ser desestimada por
las razones invocadas en el escrito
de contestación.

SEGUNDO.- Los tres motivos que
denuncian incongruencia de la sen-
tencia, por el cauce del artículo
88.1.c) de la LJCA , han de ser esti-
mados porque efectivamente la sen-
tencia que se recurre adolece de una
triple falta de congruencia toda vez
que no se pronuncia sobre todos los
acuerdos municipales impugnados,
no examina todos los motivos sobre
los que la parte recurrente sustenta la
pretensión anulatoria esgrimida en la

instancia, y, en fin, tampoco se pro-
nuncia sobre la prueba realizada.

Así es, la referencia incompleta y
confusa a los acuerdos municipales
recurridos en la instancia bastaría
para apreciar el vicio de incongruen-
cia alegado. No es que se trate única-
mente de una omisión formal y, por
tanto, del contenido de los funda-
mentos se deduzca que estamos ante
un olvido intranscendente. No es así.
Los razonamientos que se exponen
en los fundamentos ahondan en el
desconcierto sobre lo que se recurre
y sobre lo que se resuelve.

Pero es que, además, conviene
añadir que la ausencia de examen de
alguno de los motivos impugnatorios
invocados en la demanda, que sucin-
tamente hemos expuesto en el funda-
mento anterior, en los que se funda-
ba el recurso contencioso-
administrativo tampoco son contes-
tados en la sentencia que se recurre.
Por el contrario, la sentencia hace ta-
bla rasa de cualquier referencia a al-
gunas de tales cuestiones o motivos
de impugnación citados y se limita a
abordar el alcance de la impugnación
indirecta, de la discrecionalidad y de
la cesión del 10% de aprovecha-
miento, entre otras, en los términos
que hemos señalado en el anterior
fundamento.

No podemos pasar por alto, en fin,
la fórmula adoptada en la sentencia
recurrida para desestimar alguno de
los motivos de impugnación invoca-
dos en la instancia, cuando se señala
al respecto que “nos remitidos (sic) a
las ajustadas y correctas argumenta-
ciones de la demanda (sic)”. Este
modo de enfrentarse y abordar los
motivos esgrimidos en la demanda -
mediante la simple remisión al con-
tenido del escrito de una de las par-
tes- no solo resulta gravemente
lesivo a la tutela judicial efectiva,
sino que también revela un desdén
hacía las partes procesales impropio
del ejercicio de la función jurisdic-
cional, que desgraciadamente esta
Sala ha constatado también en otras
ocasiones, por la Sección de apoyo
que suscribe la sentencia impugnada.

TERCERO.- La estimación del ci-
tado motivo, por infracción de la
norma de la congruencia aplicable a
la sentencia, comporta haber lugar al
recurso de casación y nos sitúa en
posición de resolver el recurso en los
términos en que aparece planteado el
debate ex artículo 95.2.d) de la
LJCA .

En primer lugar, debemos señalar,
respecto de la impugnación indirecta
del Plan General cuando se impugna
una modificación posterior, el plane-
amiento de desarrollo, o actos de
aplicación que los artículos 26 y 27.2
han incrementado los poderes con-
trol del juez administrativo sobre las
disposiciones generales cuya aplica-
ción ha sido recurrida ante los órga-
nos judiciales. Así, el artículo 26.2
reconoce la impugnación indirecta
contra disposiciones generales -tanto
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tal que sirva para acreditar el error del
juzgador, y la STS. 1866/2000 de
5.12, que precisa que “incurre la parte
recurrente en el común error de olvi-
dar que es al Tribunal sentenciador, -
y no a las partes, ni al Tribunal de al-
zada, ni tampoco al Secretario
Judicial - a quien compete valorar
con inmediación la prueba testifical
que se desarrolla en su presencia,
constituyendo el acta únicamente un
sucinto resumen que da cuenta de lo
más relevante ocurrido durante el jui-
cio oral pero que ni es, ni pretende ser
legalmente (art. 743 LECrim), un re-
flejo completo de las declaraciones
testifícales, las cuales se emiten y va-
loran en directo conforme al principio
de inmediación que rige, hasta la fe-
cha, en nuestro ordenamiento proce-
sal penal (ver SS. 446/98 de 28.3 y
219/96 de 1.4 entre otras).

QUINTO.- Desestimándose el re-
curso las costas se imponen al recu-
rrente (art. 901 LECrim.).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-

sación, interpuesto por Valeriano,
contra sentencia de 10 de abril de
2008, dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, Sección Quin-
ta; y condenamos al recurrente al
pago de las costas causadas en la tra-
mitación de su recurso.

Comuníquese esta resolución al
Tribunal Sentenciador a los efectos
legales procedentes, con devolución
de la causa que en su día remitió, in-
teresando acuse de recibo.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquín Giménez García.-
Francisco Monterde Ferrer.- Juan
Ramón Berdugo Gómez de la To-
rre.- Luciano Varela Castro.- Diego
Ramos Gancedo.

Publicación.- Leída y publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Ramón Berdugo Gómez de la Torre,
estando celebrando audiencia públi-
ca en el día de su fecha la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, de lo
que como Secretario certifico.

TSCONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/271371
TS Sala 3ª, Sección 5ª, Sentencia 6 noviembre 2009. Ponente: Dª Pilar Teso Gamella

Legalidad del proyecto
de distribución de cargas
y beneficios de la unidad de ejecución

El TS estima el recurso de casación interpuesto contra la sentencia
dictada por el TSJ de Aragón y en su lugar dicta otra por la que se llega
al mismo resultado desestimatorio del recurso contencioso administrati-
vo interpuesto contra el acuerdo del pleno del Ayuntamiento de Huesca,
que aprobó definitivamente la modificación aislada del PGOU; contra el
acuerdo que desestimó el recurso interpuesto contra la aprobación defi-
nitiva del PERI; contra el acuerdo que aprobó definitivamente el proyec-
to de reparcelación del polígono y contra el acuerdo que aprobó definiti-
vamente el proyecto de urbanización y proyecto de derribo de
edificaciones existentes en el polígono. La Sala anula la resolución im-
pugnada al incurrir en una triple falta de congruencia, y entrando a co-
nocer del recurso en los términos en que fue planteado, se admite la im-
pugnación indirecta del PGOU al estar vinculado con el motivo de
nulidad alegado, que consiste en la falta de equitativa distribución de be-
neficios y cargas vinculada a la atribución de vivienda de protección pú-
blica y vivienda libre en los polígonos. Se desestima el motivo ya que el
principio de equidistribución rige entre los titulares de los polígonos que
forman un sector, pero no entre los de uno respecto de los del otro, pues
no se pueden establecer comparaciones entre sectores independientes o
entre ámbitos de gestión diferentes. Igual suerte desestimatoria corre la
impugnación de la cesión del 10%, y del proyecto de reparcelación.



para los casos en que no se haya re-
currido la disposición general como
para el caso de que la misma haya
sido desestimada-, con motivo de la
impugnación de los actos de aplica-
ción. Correspondiendo al órgano ju-
dicial, ex artículo 27.2 de la LJCA ,
que conoce de la impugnación indi-
recta -y siempre que sea competente
también para conocer de la impugna-
ción directa contra la norma regla-
mentaria indirectamente impugnada-
declarar no solo la invalidez del acto
de aplicación sino también de la dis-
posición general, cuando el vicio de
esta determina la nulidad de aquel
acto. Si bien, cuando el órgano judi-
cial no fuera competente para la im-
pugnación directa entraría en juego
la cuestión de ilegalidad sobre la que
no es del caso abundar.

En el supuesto que examinamos,
por tanto, ningún reparo puede poner-
se sobre la falta de impugnación di-
recta del Plan General de 1980 y de
1996, en relación con la admisibilidad
del recurso, a estos efectos, si tene-
mos en cuenta que la Sala de instan-
cia es también competente para cono-
cer de la impugnación directa contra
las normas subsidiarias. En el bien
entendido que la citada impugnación
indirecta del Plan General no puede
tener la misma naturaleza que la im-
pugnación directa, pues ha de estar
vinculada, o en conexión directa, con
la norma o acto de aplicación que se
impugna en el recurso contencioso
administrativo y los vicios de nulidad
que se le atribuyen. Dicho de otro
modo, el vicio o defecto que se atri-
buye al acto o norma impugnada di-
rectamente ha de proceder, o tener su
origen, en la norma de cobertura im-
pugnada indirectamente, de modo que
la impugnación indirecta no abre el
recurso a cualquier otra infracción
desvinculada o desconectada de la in-
fracción denunciada como motivo de
nulidad del acto impugnado. Y tal
desconexión no concurre en el caso
examinado, pues la falta de equitativa
distribución de beneficios y cargas
que se denuncia está vinculada a la
atribución de vivienda de protección
pública y vivienda libre en los polígo-
nos núm. 000 y núm. 000, respectiva-
mente. De manera que, desde la pers-
pectiva de la parte recurrente y a los
efectos de la impugnación indirecta,
el origen del agravio denunciado se
encuentra precisamente en el enlace y
relación entre el tipo de vivienda pre-
visto para cada uno de los dos polígo-
nos por lo que no puede cercenarse en
este extremo la impugnación esgrimi-
da en el recurso contencioso adminis-
trativo interpuesto, y ello con inde-
pendencia de la naturaleza de los
indicados polígonos que abordaremos
más adelante.

Por otro lado y para seguir con los
motivos relativos a las disposiciones
generales, debemos señalar, respecto
de la impugnación del Plan Especial
de Reforma Interior, que contra las
disposiciones administrativas de ca-
rácter general, como sucede con los
instrumentos de planeamiento cuya
naturaleza normativa no está en dis-

cusión, no cabe recurso alguno en
vía administrativa, ex artículo 107.3
de la Ley 30/1992 . Sin que debamos
incidir en que el citado plan se pro-
mueve por aquellos que luego pre-
tenden su impugnación con motivo
de la publicación del texto refundi-
do. De modo que las disposiciones
generales han de ser impugnadas di-
rectamente ante esta jurisdicción y,
en consecuencia, no se ajustan a
nuestro ordenamiento jurídico los
anuncios de recursos administrativos
que desconozcan tal previsión legal.

CUARTO.- Nos corresponde aho-
ra abordar los demás motivos de im-
pugnación esgrimidos en el escrito
de demanda, algunos de los cuales
como ya hemos señalado, no encon-
traron respuesta en la sentencia recu-
rrida.

La falta de distribución equitativa,
o el desequilibrio, de beneficios y
cargas que se invoca en la demanda
respecto del polígono núm. 000, y
las demás cuestiones que son mero
trasunto y consecuencia de ésta
como la responsabilidad patrimonial
por la limitación singular que se pos-
tula han de ser desestimadas.

Ciertamente la terminología que se
venía empleando desde el Plan Ge-
neral de Ordenación Urbana de
Huesca de 1958, y de modo más
concreto en el Plan General de 1980
-como “polígono núm. 000”- no se
identifica, como podría inferirse del
término empleado, con un sector o
unidad de ejecución integral compre-
siva de los polígonos núm. 000 y
núm. 000 entre cuyos titulares de te-
rrenos deba mantenerse el equilibrio
que demanda la igualdad en la distri-
bución de beneficios y cargas. Se
trata, por el contrario, de una divi-
sión territorial o geográfica, una
mera zona espacial específica, ajena
a la unidad de ejecución y donde,
por tanto, no tiene virtualidad el
principio de distribución equitativa
de beneficios y cargas. Este princi-
pio rige entre los titulares de los po-
lígonos núm. 000 que es un verdade-
ro sector, por un lado, y entre los del
polígono núm. 000, otro sector, pero
no entre los de uno respecto de los
del otro. No se pueden establecer
comparaciones entre sectores inde-
pendientes o entre ámbitos de ges-
tión diferentes.

Esta conclusión se encuentra avala-
da por dos razones, a saber, de un
lado, por el tiempo que media -más de
cinco años- entre la delimitación del
primer y segundo sector. Y de otro,
porque el informe pericial de acade-
mia, realizado en la instancia por el
Colegio Oficial de Arquitectos de
Aragón, concretamente en el docu-
mento de aclaraciones al informe se
insiste en que Con el planteamiento de
la presente aclaración se vuelve a in-
sistir en que al contestar a las pregun-
tas formuladas se ofrezca el tratamien-
to ficticio de que los sectores núm.
000 y núm. 000 conforman un único
ámbito de gestión, definido además
con motivo de la modificación del

Plan General de 2001, y tales premi-
sas no son ciertas. (...) Ello será tanto
como obviar algo elemental, cual es
que la delimitación del denominado
Polígono núm. 000 se produce en el
año 1995, y con tal delimitación el
Plan General acotó el ámbito superfi-
cial dentro del cual debería producirse
la proporcionalidad entre beneficios y
cargas. Y en ese momento la legisla-
ción básica aplicable era la que definía
el Texto Refundido de la Ley del Sue-
lo  y Ordenación Urbana de 1976
(Real Decreto 1346/1976, de 9 de
abril ), y sus reglamentos de desarro-
llo, introduciéndose la programación
cuatrienal, obteniéndose así un siste-
ma de programación continua, de tal
forma que podía perfectamente plan-
tearse aprovechamientos distintos en-
tre los diferentes cuatrienios. (...) Ni
más ni menos que seis años después el
Plan General se modifica para delimi-
tar un nuevo sector, el correspondien-
te al polígono núm. 000, en cuy ámbi-
to superficial se deberá dar la
correspondiente proporcionalidad de
beneficios y cargas, calculándose a
través de la técnica de los aprovecha-
mientos. Y en este momento ya está
en vigor la Ley Urbanística de Aragón
de 1999. (...) Lo que no podía preten-
derse, cuando se nos formula la pre-
gunta -y ahora la aclaración- es que
llevemos a cabo una comparación en-
tre aprovechamientos de ámbitos de
gestión completamente autónomos,
cuya delimitación y asignación de
aprovechamientos dista en el tiempo
seis años, ofreciendo así la imagen de
que entre tales ámbitos debe existir al-
gún tipo de correspondencia. 

Y es más, cuando se delimita el sec-
tor núm. 000 -año 1995-, propiamente
como un sector, el plan no se ocupa
simultáneamente de lo que posterior-
mente conformaría el sector núm.
000, ya que en ese momento respecto
“del resto de superficie” no se plantea
ningún cambio de usos sobre lo que se
había establecido en el planeamiento
de 1980. (...) La comparación que se
nos pide no tiene justificación alguna,
y no pueden ponerse en relación apro-
vechamientos de ámbitos distintos,
autónomos, entre cuyas delimitacio-
nes y asignación de usos e intensida-
des han transcurrido seis años de dife-
rencia, con un cambio legislativo de
por medio, y cuando además ni si-
quiera las superficies que ahora cons-
tituyen los polígonos núm. 000 y núm.
000 se corresponden con la totalidad
de la superficie de lo que originaria-
mente el planeamiento oscense había
identificado geográficamente como el
“polígono núm. 000 “.

La responsabilidad patrimonial, en
consecuencia, ha de correr idéntica
suerte al carecer, por las mismas ra-
zones expuestas, del presupuesto bá-
sico sobre el que debería asentarse.

QUINTO.- Por otro lado, la im-
pugnación de la cesión del 10% del
aprovechamiento no puede ser com-
partida por esta Sala. Bastaría para
su desestimación con señalar que se
ha producido un cambio sustancial,
que configura lo que venimos deno-

minando como cuestión nueva, entre
lo alegado en el recurso contencioso
administrativo y lo esgrimido ahora
en casación. Y no solo por la muta-
ción de la norma que sustenta su mo-
tivo -los artículos 99 y 102 de la Ley
Urbanística de Aragón entonces y el
artículo 14.1 de la Ley 6/1998 ahora-
, sino porque entonces se alegaba
que se trataba de un suelo urbano no
consolidado y ahora se señala que se
trata de suelo urbano consolidado.
Sabido es que en casación no proce-
de analizar una cuestión nueva, no
tratada en la instancia, al no haber
sido oportunamente planteada por
las partes, y, en consecuencia, no ha-
ber sido abordada por la Sentencia
recurrida, lo que constituiría razón
más que suficiente para declarar su
inadmisibilidad, según doctrina ju-
risprudencial consolidada de esta
Sala (Sentencias de esta Sala de 19
de febrero, 25 de marzo y 19 de di-
ciembre de 2000, 1 de febrero y 27
de mayo de 2003, 18 de febrero de
2004 y 24 de marzo y 2 de junio de
2004, entre otras), atendida la natu-
raleza del recurso de casación.

No obstante, y entrando en el con-
tenido de este motivo, para resolver
el debate en los términos planteados
tras haber casado la sentencia, inte-
resa destacar que ya el propio Plan
Especial, no olvidemos promovido
por los recurrentes, para el polígono
núm. 000, señalaba que la zona es
“semi consolidada” en una situación
“periférica” a la trama urbana más
próxima. Del mismo modo el infor-
me de academia antes señalado tam-
bién señala al respecto que la situa-
ción no se corresponde con la de un
área consolidada y urbanizada sobre
la que ahora se plantease su renova-
ción o rehabilitación integral, sino
que se produce una auténtica defini-
ción de la misma, con alteraciones
sustanciales en cuanto a los usos,
que pasan de industriales a residen-
ciales, y con la necesidad de acome-
ter una auténtica ordenación. En de-
finitiva, estamos ante una
urbanización del sector, con creación
de equipamientos, establecimiento
de viales y de los servicios urbanísti-
cos necesarios.

SEXTO.- Respecto del proyecto
de reparcelación en relación con la
inclusión de coeficiente de aprecia-
ción en las manzanas resultantes de
los números 2 y 3 una vez más he-
mos de traer a colación el contenido
del informe pericial de academia. En
este informe se pone de manifiesto
que según la configuración que ofre-
ce la ordenación resultante del Plan
Especial y su gestión posterior, las
citadas manzanas 2 y 3 presentan
una disposición “sustancialmente si-
milar” a las otras manzanas resultan-
tes, concretamente a la 1 y 4, pues
todas disponen de espacio libre inte-
rior y dan frente a espacios libres y
zona verde existente.

En la valoración de bienes y dere-
chos se hace preciso distinguir. De
un lado, el derecho de arrendamiento
y coste del traslado de la actividad
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realizada. Estos derecho no puede
ser indemnizado pues se trata de ac-
tividades, por cierto realizadas por
otra entidad diferente a las recurren-
tes, que se inician una vez iniciado el
proceso reparcelatorio, lo que a tenor
del artículo 16.4 de la Ley Urbanísti-
ca de Aragón le impiden ser merece-
dor de la indemnización. De otro
lado, los derechos de la mercantil re-
currente sobre las naves de su pro-
piedad sí han de ser y efectivamente
han sido indemnizados, discrepándo-
se de su concreta cuantía. 

Pues bien, el tan citado informe
pericial al que hemos de atenernos
en esta valoración estima que la va-
loración resulta ajustada porque los
criterios empleados, las determina-
ciones establecidas, la ficha indivi-
dualizada de cada uno de los bienes,
y, en fin, el sistema de valoración re-
sulta “acertado”.

Igualmente el aprovechamiento
derivado de los viales de la Aveni-
da del Dr. Artero se ha de repartir
porque se obtuvo por el Ayunta-
miento mediante expropiación, se-
gún sentencia dictada por esta Sala,
de 24 de enero de 1997, recaída en
el recurso de apelación núm. 683 /
1992 interpuesto contra la sentencia
de la Sala de instancia que estimó
en parte el recurso contencioso ad-
ministrativo interpuesto por Indus-
trias Albajar S.A., contra el acuer-
do del Jurado Provincial  de
Expropiación de Huesca de 26 de
abril de 1990.

En fin, no pueden invocarse in-
fracciones de procedimiento genéri-
cas ajenas, además, en nombre de ti-
tulares no identificados. Del mismo
modo que, respecto de la concreta
extensión de la finca, no puede opo-
nerse a la medición realizada por los
técnicos municipales los metros que
constan en los títulos de propiedad,
cuando no se ha propuesto prueba al-
guna al respecto. Y, por lo demás, se
aprecia una falta de concreción en el
alegato relativo a la adjudicación al
Instituto del Suelo de los derechos
municipales pues no estamos ante un
supuesto de renuncia de derechos,
sino del cumplimiento de los com-
promisos derivados de un convenio
urbanístico.

En consecuencia, aún cuando la
impugnación indirecta tuviera la ex-
tensión indicada y hecha la precisión
indicada sobre la impugnación en vía
administrativa de disposiciones ge-
nerales, procede, no obstante, deses-
timar el recurso contencioso admi-
nistrativo porque las normas
urbanísticas y los actos administrati-
vos impugnados son, atendidos los
motivos esgrimidos, conformes con
el ordenamiento jurídico.

SÉPTIMO.- Al declararse haber
lugar al recurso de casación y deses-
timar el recurso contencioso admi-
nistrativo no procede imponer las
costas procesales del recurso de ca-
sación (artículo 139. 1 y 2 de la LRJ-
CA).

Por todo ello, en nombre de S.
M. el Rey y en el ejercicio de la
potestad que, emanada del pueblo
español, nos concede la Constitu-
ción.

FALLO

Que estimando los tres primeros
motivos de casación invocados, de-
claramos que ha lugar al recurso de
casación interpuesto por la represen-
tación procesal de “Inmobiliaria
Buil, S.A.”, D. Samuel y D. Carlos
Alberto, contra la Sentencia de 15 de
marzo de 2005, dictada por la Sala
de lo Contencioso Administrativo
(Sección Cuarta) del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragón, en recur-
so contencioso-administrativo núm.
404/200 y, en consecuencia:

1º.- Casamos y anulamos la sen-
tencia recurrida.

2º.- Desestimamos el recurso con-
tencioso administrativo interpuesto
por la recurrente contra

A. Acuerdo del Pleno del Ayunta-
miento de Huesca, de 28 de febrero
de 2001, que aprueba definitivamen-
te la modificación aislada del Plan
General de Ordenación Urbana en el
polígono núm. 000.

B. Acuerdo del Pleno del mismo
ayuntamiento, de 9 de marzo de
2001, que desestima el recurso inter-
puesto contra la aprobación definiti-
va del Plan Especial de Reforma In-
terior del polígono núm. 000.

C. Acuerdo del Pleno del mismo
ayuntamiento, de 9 de marzo de
2001, que aprueba definitivamente el
proyecto de reparcelación del polí-
gono núm. 000.

D. Acuerdo del Pleno municipal,
también de 9 de marzo de 2001, que
aprueba definitivamente el proyecto
de urbanización y proyecto de derri-
bo de edificaciones existentes en el
polígono núm. 000.

Por ser los mismos, atendidos los
motivos invocados, conformes con el
ordenamiento jurídico.

3º.- No se hace imposición de cos-
tas.

Así por esta nuestra sentencia, que
deberá insertarse por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cación oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Mariano de
Oro-Pulido Lopez.- Pedro José Ya-
güe Gil.- Jesús Ernesto Peces Mora-
te.- Rafael Fernández Valverde.-
Eduardo Calvo Rojas.- María del Pi-
lar Teso Gamella.

Publicación.- Leída y publicada ha
sido la anterior Sentencia por la Exc-
ma. Sra. Dª María del Pilar Teso Ga-
mella, estando constituida la Sala en
Audiencia Pública, de lo que certifi-
co.

TS Sala 3ª, Sección 5ª, Sentencia 10 noviem-
bre 2009. Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas

Ejecución de sentencia
que ordenó la restaura-
ción de la legalidad
vulnerada por las licen-
cias de obra

El TS desestima el recurso de
casación interpuesto por la actora,
que no fue parte en el proceso de-
clarativo, contra el auto del TSJ de
Cataluña que desestimó el recurso
de súplica y el incidente de nulidad
de actuaciones dirigidos contra
anterior auto dictado en ejecución
de sentencia, por la que se anula-
ron las resoluciones municipales
que declararon conforme a dere-
cho la licencia de obras concedida
para la construcción de tres vi-
viendas. La Sala considera que no
existe exceso ni desajuste alguno
entre lo decidido en la sentencia y
lo resuelto luego en el auto de eje-
cución, por lo que el motivo de ca-
sación debe ser desestimado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casación lo dirige la representa-
ción de Dª Laura contra el auto de la
Sección 2ª de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluña de 5
de enero de 2007 que desestima el
incidente de nulidad de actuaciones
y el recurso de súplica dirigido con-
tra auto de 14 de noviembre de 2003
dictado en relación con la ejecución
de lo resuelto por sentencia en el re-
curso contencioso-administrativo
1379/1992.

En el antecedente primero han
quedado transcritos algunos párrafos
de la sentencia de cuya ejecución se
trata, y de la sentencia del Tribunal
Supremo que declaró no haber lugar
al recurso de casación dirigido con-
tra aquélla, en los que se delimita el
alcance de lo debatido en el proceso
y resuelto en el fallo. Por lo demás,
hemos reseñado en el antecedente
segundo los trámites e incidencias
que se sucedieron a raíz de la firme-
za de la sentencia y en relación con
su ejecución. Conocidos tales ante-
cedentes, también ha sido expuesto
el enunciado del único motivo de ca-
sación que aduce la recurrente (ante-
cedente tercero). Procede entonces
que pasemos a examinarlo, quedan-
do desde ahora anticipado que el
motivo de casación no podrá ser aco-
gido.

SEGUNDO.- Según hemos visto
(antecedente tercero) la recurrente
plantea un único motivo de casación

alegando la infracción del artículo 24
de la Constitución  y de los artículos
103.2 y 104.1 de la Ley reguladora
de esta Jurisdicción, señalando la re-
currente que los autos dictados en
ejecución resuelven cuestiones no
decididas, directa o indirectamente
en la sentencia.

Es claro que nos encontramos ante
un recurso de casación que se formu-
la al amparo de lo previsto en el artí-
culo 87.1.calle de la Ley reguladora
de esta Jurisdicción, precepto que
aparece expresamente invocado en el
recurso de casación y que considera
susceptibles de recurso de casación
“los (autos) recaídos en ejecución de
sentencia, siempre que resuelvan
cuestiones no decididas directa o in-
directamente en aquélla o que con-
tradigan los términos del fallo que
nos ocupa”. Ahora bien, aunque la
recurrente aborda directamente la
cuestión relativa a si lo decidido por
auto en fase de ejecución se ajusta o
no a lo resuelto en la sentencia, pro-
cede que hagamos una puntualiza-
ción preliminar.

Sucede que el auto de 14 de no-
viembre de 2003, en el que la Sala
de instancia abordó los diversos as-
pectos controvertidos respecto a la
forma en que debía llevarse a cabo la
ejecución de lo resuelto, no fue im-
pugnado por ninguna de las partes
entonces personadas. Es casi dos
años más tarde cuando la Sra. Laura
comparece en las actuaciones e inter-
pone recurso de súplica contra aquel
auto, y, subsidiariamente, insta que
se declare la nulidad de actuaciones.
También hemos visto, en fin, que la
Sala de instancia no acordó la inad-
misión del recurso de súplica sino
que lo desestimó, al tiempo que de-
sestimó también la pretensión de que
se declarase la nulidad de lo actuado
en ejecución de sentencia (auto de 5
de enero de 2007).

No abundaremos aquí en conside-
raciones procesales que podrían deri-
varse de los datos que acabamos de
reseñar. Pero los apuntamos ahora al
solo objeto de señalar que los térmi-
nos del debate planteado en el proce-
so de instancia y en el recurso de ca-
sación son los que resultan de los
escritos de las partes entonces perso-
nadas y de las sentencias dictadas
primero por la Sala de instancia y
luego por este Tribunal Supremo, sin
que tales términos puedan ser ahora
modificados o siquiera modulados a
conveniencia de la parte personada
con posterioridad. Y lo mismo cabe
decir en cuanto a los términos de la
controversia suscitada en fase de eje-
cución hasta el dictado del auto de
14 de noviembre de 2003, pues hasta
ese momento nadie había cuestiona-
do que se hubiese debatido y resuel-
to sobre la legalidad de las obras am-
paradas en licencia, y, en definitiva,
sobre la propia legalidad de la licen-
cia.

TERCERO.- En relación con lo an-
terior debemos destacar que, como ya
ha quedado señalado en el anteceden-
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te primero, la sentencia de cuya eje-
cución se trata dejó delimitado de for-
ma clara el alcance de la controver-
sia: (...) Las cuestiones que se
plantean en el presente recurso hacen
referencia a supuestas infracciones
del ordenamiento urbanístico por la
licencia otorgada para la construcción
por Naus Costa, S.A. de tres vivien-
das sitas en la calle Damia de la Far-
ga s/n.... (fundamento segundo de la
sentencia de instancia). Y en forma
igualmente concluyente se expresa la
sentencia que resuelve el recurso de
casación:... El recurso citado fue ini-
ciado contra los acuerdos de la Alcal-
día del Ayuntamiento de Campdeva-
nol de 29 de marzo y 6 de abril de
1992 por los que se desestimaron los
recursos interpuestos contra las licen-
cias concedidas a la entidad Naus
Costa, S.A para construir tres vivien-
das sitas en la calle Damia de la Far-
ga s/n de dicha población. La senten-
cia de instancia, después de comparar
la licencia impugnada con las normas
urbanísticas locales (...), estimó par-
cialmente el recurso y anuló las reso-
luciones impugnadas.

Así las cosas, no hay duda de que
en todo momento se consideró que
el debate versaba sobre la legalidad
de las licencias a cuyo amparo se re-
alizaron las obras. Por tanto, el pro-
nunciamiento de anulación de los ac-
tos impugnados -en los que el
Ayuntamiento había desestimado las
denuncias por las obras realizadas al
amparo de licencia- albergaba la de-
claración de que las licencias eran
contrarias a derecho y debían quedar
anuladas por contravenir la normati-
va urbanística de aplicación.

Siendo ese el sentido y alcance del
pronunciamiento de la sentencia, el
auto de 14 de noviembre de 2003 no
hizo sino concretar, ya en fase de eje-
cución, de qué forma debe realizarse
la acomodación de las obras a la nor-
mativa de aplicación en cada uno de
los aspectos que habían sido objeto
de controversia -parcela mínima,
frente de parcela, edificabilidad y ali-
neación a vial-. Y según vimos en el
antecedente segundo, apartados 2/ y
3/, esa concreción quedó luego com-
pletada mediante providencia de 28

de abril de 2005, luego confirmada
por auto de 28 de junio de 2005, en
la que se acordó requerir al Ayunta-
miento de Campdevanol la ejecución
del auto de 14 de noviembre de 2003
en el sentido expresado en los razo-
namientos jurídicos de dicho auto y
de acuerdo con el proyecto técnico
que al efecto había sido presentado.

No hay entonces exceso ni desa-
juste alguno entre lo decidido en la
sentencia y lo resuelto luego en el
auto de ejecución. En consecuencia,
el motivo de casación debe ser de-
sestimado.

CUARTO.- De conformidad con
lo dispuesto en el artículo 139.2 de
la Ley de la Jurisdicción Contencio-
so-Administrativa  deben imponerse
las costas a la recurrente, si bien,
como permite el apartado tercero del
mismo precepto, en atención a la ac-
tividad desplegada por la parte recu-
rrida, que planteó la inadmisibilidad
del recurso de casación pero luego
no formuló oposición al mismo (vé-
anse antecedentes cuarto y quinto),

procede limitar la cuantía de la con-
dena en costas a la cifra de nove-
cientos euros (900 euros) por el con-
cepto de honorarios de la defensa del
Ayuntamiento de Campdevanol.

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados, así como los artículos 86
a 95 de la Ley de esta Jurisdicción.

FALLO

No ha lugar al recurso de casación
interpuesto en representación de Dª
Laura contra el auto de la Sección 2ª
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluña de 5 de enero de
2007 que desestima el recurso de sú-
plica y el incidente de nulidad de ac-
tuaciones dirigidos contra auto de 14
de noviembre de 2003 dictado en re-
lación con la ejecución de lo resuelto
por sentencia en el recurso conten-
cioso-administrativo 1379/1992, con
imposición de las costas procesales a
la recurrente en los términos señala-
dos en el fundamento cuarto.

(...)
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2009/234638

TS Sala 1ª, Sentencia 15 octubre 2009.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Ríos

Prevalencia del derecho a la
libertad de expresión en relato de
interés público

El TS declara haber lugar al rec. de
casación anulando la sentencia impug-
nada absolviendo a la parte demandada
de haber vulnerado el derecho al honor
del actor por medio de las manifesta-
ciones contenidas en el libro publica-
do, al entender la Sala que debe preva-
lecer el ejercicio de la libertad de
información y de expresión, junto con
el derecho a la creación científica, ar-
tística o técnica, frente al derecho al
honor del actor, en la medida en que
pueda verse afectado por el relato, en
el marco de una crónica sobre un con-
junto de acontecimientos de elevado
interés público.

2009/225081

TS Sala 2ª, Sentencia 7 septiembre 2009.
Ponente: D. Joaquín Giménez García

Rebaja de la pena por delito
intentado de homicidio terrorista

Se estiman parcialmente los recursos
de casación interpuestos por los acusa-
dos contra sentencia dictada en causa
seguida a los mismos por delitos de
homicidio terrorista, atentado, robo
con intimidación, y detención ilegal.
El TS dicta segunda sentencia por la
que, entre otros pronunciamientos, vie-
ne a reducir la pena por el delito inten-
tado de homicidio, ya que justificada
la imposición de la pena inferior en un
grado, procede efectuar la individuali-
zación judicial dentro del abanico pu-
nitivo correspondiente al grado infe-
rior -esto es, pena situada entre los
diez a veinte años-, y es en este segun-
do nivel de motivación donde se veri-
fica el más completo silencio argu-

mentativo que no se justifica con la
imposición de una pena situada por en-
cima de la mitad superior.

2009/234800

TS Sala 4ª, Sentencia 16 julio 2009.
Ponente: D. Joaquín Samper Juan

Anulación parcial de convocatoria
de ingreso en Renfe
El TS estima en parte el recurso de

casación interpuesto por el sindicato
actor y la empresa codemandada -Ren-
fe- frente a sentencia dictada en proce-
so por conflicto colectivo motivado
por las convocatorias abiertas de ingre-
so efectuadas por la mercantil en la
oferta de empleo 2007.
La Sala señala que la sentencia recu-

rrida debe ser anulada pues no ha re-
suelto en derecho y de modo exhausti-
vo y congruente, todos y cada uno de
los puntos objeto del litigio y declara
que la convocatoria fue válida y de-

bióa mantenerse por lo que se refiere a
las categorías de ingenieros, abogados
y expertos, pero no lo fue, y por ello
debe anularse en la parte que concier-
ne a las categorías pertenecientes a la
estructura funcional o de apoyo, al ha-
berse incumplido respecto de éstas el
mandato del art. 398 Normativa Labo-
ral de Renfe.

2009/234806

TS Sala 4ª, Sentencia 21 septiembre 2009.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Competencia para determinar el
reintegro de lo abonado por IPP

El TS desestima el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina in-
terpuesto por el trabajador demandado
contra sentencia sobre reintegro de
prestaciones por el concepto de indem-
nización como consecuencia de una
precedente resolución administrativa
que le reconoció una IPP, resolución
que fue posteriormente dejada sin
efecto por sentencia que declaró al re-
currente en IPT, habiéndose seguido
tanto el expediente administrativo,
como el judicial, en territorio de Va-
lencia; el recurrente basa su recurso en
la competencia de los Juzgados de Cá-
diz -domicilio del demandado-.
La Sala señala que es de aplicación el

art. 10,2 a) LPL que permite, en mate-
ria de seguridad social, la elección del
órgano jurisdiccional en forma faculta-
tiva para el demandante -en este caso la
mutua con domicilio en Valencia- no
siendo, consecuentemente, de aplica-
ción el fuero general previsto en el art.
10,1 LPL -lugar de prestación de servi-
cios o el domicilio de demandado-.
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