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

El TS desestima € recurso de casacion formulado por la asociacion
demandante frente a sentencia que rechazod la existencia de vulneracion
del derecho de igualdad de los traductores intérpretes del Ministerio de
Justicia con respecto a otros traductores que trabajan en otras depen-
dencias publicas al estar encuadrados en distintos grupos profesional es.

La Sala sefiala que la titulacién académica es distinta y de nivel su-
perior para €l acceso al Ministerio de la Presidencia -categoria de titu-
lado superior, grupo |-, que la requerida para €l acceso a la categoria
de técnico superior en el Ministerio de Justicia -grupo profesional [11-y,
el argumento de la identidad “ en la préctica” de los requisitos de cuali-
ficacion profesional de los traductores del Ministerio de Justicia a los
gue se refiere e litigio con las de los traductores de otros organismos
encuadrados en el grupo | afecta en realidad al relato de hechos proba-
dos, al que se pretende afiadir un dato historico que no figura en €l; de
ahi que no pueda ser tenido en cuenta en este recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO, - La cuestion que
plantea el presente proceso de casa-
cién comdn u ordinaria versa sobre
si es 0 no gjustado a derecho el en-
cuadramiento o clasificacion de los
“traductores intérpretes’ del Minis-
terio de Justicia en el grupo profe-
sional Il1, con categoria de técnicos
superiores de la Administracion,
del Convenio Colectivo (Unico) del
personal laboral de la Administra-
cién General del Estado (AGE). El
acto de encuadramiento se produjo
mediante acuerdo de 6 de julio de
2000 de la llamada “comisién ge-
neral de clasificacion” (hecho pro-
bado 2°); posteriormente la “ subco-
mision delegada de Ila
Administracién de Justicia’ recha-
20 la peticion de encuadramiento
en el grupo profesional | “por con-
siderar que no habia habido cambio

en el contenido de la prestacion la-
boral que determiné aguella clasifi-
cacion” (hecho probado 39). Es ésta
la decision impugnada en el pleito,
invocando vulneracion del derecho
alaigualdad.

La alegada vulneracion del dere-
cho alaigualdad 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
aplicacion el mismo convenio colec-
tivo Unico de la AGE, como los que
prestan servicios en e IMSERSO o
en el Ministerio de la Presidencia,
clasificados en €l grupo profesional |
(anexo IV del convenio colectivo y
hecho probado 4°, donde se citan por
cierto, ademas de los anteriores,
otros supuestos de clasificacion de
traductores intérpretes en los grupos

1y 1.

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 titulacion académica exi-
gida a los traductores intérpretes de
los distintos organismos de la Admi-
nistracién Plblica y también a los
distintos servicios de interpretacion
y traduccién prestados en ellas; en
concreto se afirma que “la titulacion
académica es distinta y de nivel su-
perior para el acceso a Ministerio de
la Presidencia con la categoria de ti-
tulado superior (grupo profesional
1), que la requerida para el acceso a
la categoria de técnico superior de la
Administracion en el Ministerio de
Justicia (grupo profesional 111)”.

SEGUNDO.- El recurso de casa-
cién interpuesto por la asociacion
actora reitera en un Unico motivo de
censura juridica, a amparo del art.
205 €) de la Ley de Procedimiento
Laboral, la alegacion de lesion del
derecho a laigualdad. Viene a decir
la parte recurrente, reproduciendo en
parte argumentos de la demanda,
que el cometido profesional de los
traductores de la Administracion de
Justicia es de gran trascendencia, ha-
bida cuenta de que esta en juego un
bien juridico tan importante como la
tutela judicial efectiva; y a ello se
afade que a los traductores intérpre-
tes del Ministerio de Justicia se les
exige “en la practica’” la misma titu-
lacion de Licenciados que a los en-
cuadrados en €l grupo profesiona |
del convenio colectivo de la AGE,
por lo que la diferencia de cualifica-
cion entre ellos y otros traductores-
intérpretes es “ficticia’.

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

El argumento de la identidad “en
lapréactica’ de los requisitos de cua-
lificacion 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 €l grupo | afectaen re-
dlidad al relato de hechos probados,
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a que pretende afiadir un dato histo-
rico que no figura en é; de ahi que
no pueda ser tenido en cuenta en este
recurso de casacion, al no estar sus-
tentado en el motivo de “error en la
apreciacion de laprueba’ 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-
duccion-interpretacion para una bue-
na Administracion de Justicia, cual-
quiera que sea su valor de lege
ferenda, tampoco es bastante para
enervar lajustificacion de la decision
en derecho del litigio acogida por la
sentencia recurrida de la Audiencia
Naciona, la cual, como se ha dicho,
considera no artificiosa o arbitraria
la desigualdad de trato acusada en €l
pleito, a 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 parciamente re-
producidas en el informe del Minis-
terio Fiscal), los elementos diferen-
ciales ya mencionados de la
titulacion académica de nivel supe-
rior y del distinto cometido profesio-
nal exigidos o requeridos en los cen-
tros publicos sefialados como
término de comparacion.

Por 1o expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por laautoridad conferi-
dapor el pueblo espariol.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cién, formulado por laASOCIACION
ESPANOLA DE TRADUCTORESE
INTERPRETES DE LA ADMINIS
TRACION (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-
TERPRETACION, VIGILANCIA,
ESTUDIO Y APLICACION (ClI-
VEA), FSP-UGT, FEDERACION
DE SERVICIOS Y ADMINISTRA-
CIONES PUBLICAS DE CC.0O0.,
ELA-STV, CIGA y CSI-CSIF, sobre
CONFLICTO COLECTIVO.

Devuélvanse las actuaciones al
Organismo Jurisdiccional correspon-
diente,con la certificacion y comuni-
cacion de esta resolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-

GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Antonio Martin Val-
verde halldndose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Socia del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2009/217636

TS Sala 42 Sentencia 14 julio 2009. Ponente:
D. Aurelio Desdentado Bonete

Lamutua no tiene legitimacion acti-
va

Impugnacion del reco-
nocimiento de pension
de IP por enfermedad
profesional realizado
por el INSS

El TS desestima el recurso de
casacion para la unificacién de
doctrina interpuesto por la mutua
demandante contra sentencia que
apreci6 su falta de legitimacion
para impugnar la resolucion del
INSS por la que se reconocia al
trabajador una pension por |PA
para su profesién habitual deriva-
da de enfermedad profesional.

Segln la Sala, en la fecha del
hecho causante de la prestacion,
las mutuas de accidentes solo asu-
mian en la enfermedad profesional
el coste de las prestaciones del
personal al servicio de sus asocia-
dosenlalTyen el periodo de ob-
servacion, pero no asumian el ase-
guramiento de la responsabilidad
empresarial por las enfermedades
profesionales en las prestaciones
de IP y muerte y supervivencia,
responsabilidad que correspondia
al INSSy ala TGSS, de forma que
la recurrente carece de legitima-
cion para impugnar el reconoci-
miento por el INSS de una pension
de este tipo. Formula voto particu-
lar la Excma. Sra. D2 Maria Mila-
gros Calvo Ibarlucea.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Mutua recurrente
presenté6 demanda en las presentes
actuaciones impugnando la resolu-
cién del Instituto Nacional de la Se-

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

La sentencia de instancia apreci6
lafalta de legitimacién; decision que
ha confirmado |a sentencia recurrida,
considerando que la entidad deman-
dante “ni estitular del derecho” con-
trovertido, ni tiene un interés legiti-
mo, pues no responde de la
prestacién reconocida, ni comparte
la responsabilidad del Instituto Na-
cional de la Seguridad Social como
consecuencia de las obligaciones de-
rivadas de la disposicion adicional 12
de la Orden de 27.12. 2005, sin per-
juicio de la opcion prevista en esa
disposicion. 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-
timacion de la Mutua en un proceso
con el mismo objeto -reconocimien-
to de una pensién de incapacidad
permanente por enfermedad profe-
sional-, valorando que dicha Mutua
habia gercitado la opcion previstaen
la disposicion adicional 12 de la Or-
den de 27.12. 2005 en orden a susti-
tuir su contribucion para hacer frente
ala siniestralidad general por enfer-
medades profesionales por € ingreso
del capital coste correspondiente de
la pensién u otra prestacion econo-
mica de carécter periodico, lo que
determina un interés por parte de la
Mutua en € pleito y su legitimacién
pasiva, revocando €l pronunciamien-
to de instancia en este punto.

Niega la parte recurrida la existen-
ciade contradiccion y e cumplimien-
to del requisito de relacionar ésta en
el escrito de interposicidn. Este requi-
sito, sin embargo, ha de estimarse
cumplido, porque, en € apartado del
recurso dedicado a quebrantamiento
de la unidad de doctring, la parte re-
currente aborda el examen de la con-
tradiccion y, aunque se centra en la
argumentacion de las sentencias en
lugar de redlizar un andlisis detallado
de los elementos de identidad en las
controversias, lo cierto es que identi-
fica el problema debatido -la legiti-
macion de las Mutuas en los procesos
por incapacidad permanente deriva-
dos de enfermedad profesiona cuan-
do se opta por € ingreso del capital
coste en virtud de la disposicién adi-
ciona 12 de la Orden de 27.12.2005-
y laoposicion de las decisiones en or-
den a mismo.

En cuanto a la objecion sobre la
falta de contradiccién, hay cierta-

mente diferencias entre los dos su-
puestos, porque en €l caso de la sen-
tencia recurrida se trata de un pro-
blema de legitimacién activa, pues
es la Mutua la que recurre contra el
reconocimiento de la pension por el
Instituto Nacional de la Seguridad
Sacial, mientras que en la sentencia
de contraste lo que se discute es la
legitimacién pasiva, pues e deman-
dante es € trabgjador, que gjercita la
pretension contrala Mutuay €l Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social.
Pero esta diferencia no es relevante
en orden a la estimacion de la posi-
cién de la Mutua en el proceso,
como consecuencia del alcance de la
opcion contemplada en la disposi-
cion adicional 12 de la Orden de
27.12.2005. Hay que precisar que en
e presente caso no se cuestiona que
la Mutua haya ejercitado la opcién
de la disposicion adicional citada a
favor del ingreso del capital; lo que
se mantiene por la sentencia recurri-
da es que esa opcion afecta Unica-
mente al régimen financiero sin que
afecte al régimen de responsabilidad
en las prestaciones.

SEGUNDO.- Procede, por tanto,
examinar la infraccion que se denun-
ciade articulo 24 de la Constitucion
en relacion con ladisposicion adicio-
na 12 de la Orden de 27.12.2005, el
articulo 68 de la Ley General de la
Seguridad Social, € articulo 5 de la
Orden de 18.1.1996, € articulo 31 de
laLRJAPC, @l articulo 5 de la Orden
de 18.1.1996 y el articulo 17 de la
Ley de Procedimiento Laboral. Se
denuncia en sintesis que, al haber
optado por el pago del capital coste
de las pensiones de incapacidad tem-
poral frente ala contribucién general
ala cobertura de la siniestralidad por
enfermedades profesionales prevista
en e art. 68. 3.b) de la Ley Genera
de la Seguridad Social -antes de la
reforma de la Ley 51/2007 -, la Mu-
tua tiene un interés legitimo y direc-
to en los procedimientos de recono-
cimiento de las pensiones de
incapacidad por cuanto tiene que
asumir € importe individualizado de
la prestacion reconocida.

Para decidir sobre esta denuncia
hay que tener en cuenta que el hecho
causante de la prestacion controver-
tida se produjo en €l afio 2007, antes
de que entraran en vigor las modifi-
caciones que en los articulos 68 y
201 de la Ley Genera de la Seguri-
dad Socia tuvieron lugar como con-
secuencia de la disposicion final 82
de la Ley 51/2007 y de la disposi-
cion final 32 de la Ley 2/2008. De
acuerdo con el régimen juridico vi-
gente, las Mutuas de Accidentes de
Trabajo sdlo asumian en la enferme-
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dad profesional el coste de las pres-
taciones del personal a servicio de
sus asociados en la incapacidad tem-
poral y en el periodo de observacion.

Para el resto de las situaciones
protegidas se limitaban a redlizar “la
contribucion que se les asigne para
hacer frente, en régimen de compen-
sacion, ala siniestralidad general de-
rivada de la aludida contingencia’
(articulo 68.3.b) de la LGSS). Por
ello, e articulo 201 delaLGSS limi-
taba el ingreso por las Mutuas de los
capitales coste a las prestaciones por
incapacidad permanente o muerte
derivadas de accidente de trabgjo. La
contribucién de las Mutuas frente a
la siniestralidad en materia de enfer-
medad profesional se regulaba en €l
art. 75 y siguientes del Reglamento
de Cotizacion y Liquidacion, aproba-
do por Real Decreto 2064/1995, en
relacion con las previsiones anuales
de las normas de cotizacion. No era
una asuncion del coste de estas pres-
taciones, sino una contribucion a la
prevencion de la siniestralidad. En el
marco de esta regulacion, que es la
que aqui resulta aplicable, era claro
que las Mutuas no asumian €l asegu-
ramiento de la responsabilidad em-
presarial por las enfermedades profe-
sionales en las prestaciones de
incapacidad permanente y muerte y
supervivencia; responsabilidad que
correspondia a INSS y a la TGSS
como sucesores del Fondo Compen-
sador del Seguro de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesiona-
les (disposicion final 12y disposicion
transitoria 12 del Real Decreto-Ley
36/1978).

En este contexto normativo ladis-
posicion adicional 12 de la Orden de
27.12.2005 establecio que la contri-
bucién asignada a las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enferme-
dades Profesionales de la Seguridad
Socia para hacer frente, en régimen
de compensacion, a las prestaciones
derivadas de enfermedades profe-
sionales distintas de las correspon-
dientes a la situacion de incapaci-
dad temporal podria ser sustituida
por el ingreso del capital coste co-
rrespondiente de la pension u otra
prestacion econémica de caracter
periédico. Se trata de una opcion
qgue surte efectos para todas las
prestaciones de caracter periddico
derivadas de enfermedad profesio-
nal cuyos efectos econémicos se
produzcan a partir del 1 de enero
del giercicio siguiente y lleva apare-
jada la correspondiente reduccién
en la aportacién a los Servicios Co-
munes de la Seguridad Social, “en
los términos que establezca la nor-
mativa sobre cotizacion y liquida-
cion de otros derechos de la Seguri-
dad Social”.

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

tercera de la Resolucion de la Direc-
cion General de Ordenacién de la
Seguridad Social de 16 de febrero de
2007, que se refiere a la determina-
cion de la Mutua responsable del in-
greso del capital coste como sustitu-
to de la contribucién del art. 68.3.b)
delaLGSSy no ala Mutua respon-
sable de las prestaciones por incapa
cidad permanente y muerte; respon-
sabilidad que continuaba atribuida al
INSSy alaTGSS.

Pero esta conclusién plantea un
problema de mayor alcance. Es cier-
to que el coste de la prestacion se
desplaza a la Mutua, como conse-
cuencia de la opcién que habilita la
disposicion adicional 12 de la Orden
de 27.12.2005. Pero esa opcion -
abierta por una disposicion regla-
mentaria de segundo grado- no pue-
de afectar a la relacion juridica
proteccion tal como ha sido configu-
rada legalmente y en esa relacién
gue existe entre el beneficiario y la
entidad gestora no estd implicada la
Mutuay su implicacion por la dispo-
sicion reglamentaria citada incurre
en unatripleinfraccion legal:

13) Introduce, en perjuicio del tra-
bajador, una responsabilidad com-
partida de la Mutua donde laley s6lo
contempla una responsabilidad del
INSS y, excepcionalmente, por in-
cumplimiento, del empresario, como
se deduce con toda claridad de lo es-
tablecido en los articulos 68.3.b),
126.1 y 201.1 de la LGSS, pues €
primero excluye a las Mutuas de la
gestion las pensiones derivadas de
enfermedad profesional; el segundo
delimita las responsabilidades en
materia de prestaciones en atencién a
las competencias en la gestion o en
la colaboracién en la gestion, y el
tercero limita la obligacion de abono
de capitales coste por las Mutuas a
las pensiones por accidente de traba-
jo.

2% Extiende la obligacion de cons-
tituir capitales coste fuera de los su-
puestos legalmente previstos y al
margen de la responsabilidad en la
prestacion.

3? Exonera alas Mutuas del cum-
plimiento de la obligacion de la con-
tribucion a la siniestralidad en mate-
ria de enfermedades profesionales
gue laley lesimpone de formaimpe-
rativa 'y sin posibilidad de exonera-
cién o permuta.

La entrada de la Mutua en la rela-
cién de proteccion controvertida no
Se gjusta a estas hormas y representa
un perjuicio para los beneficiarios, a
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 gestion
de la Seguridad Socia, en particular,
estén sometidas al principio de lega-
lidad y no pueden ser alteradas por
actos o acuerdos al margen de su
configuracion legal, que tampoco
puede ser desconocida por normas
derango inferior.
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No cabe, por tanto, admitir la legi-
timacion activa de la Mutua paraim-
pugnar € acto de reconocimiento por
el INSS de una pensién de incapaci-
dad permanente por enfermedad pro-
fesional, porque la asuncién del cos-
te de esa prestacion por la via de la
opcion abierta por la disposicion adi-
ciona 12 de la Orden de 27.12.2005
no se gusta a la legalidad vigente y
no puede alterar la configuracion de
la relacion de proteccion. Frente a
ello no cabe alegar que lafatadele-
gitimacion produce a la Mutua una
situacién de indefension, porque €l
reconocimiento de la pension no crea
de forma automatica la obligacion de
abonar el capital coste; obligacion
que tendra que ser declarada por el
organismo gestor competente y que
podra ser impugnada por la Mutua
alegando la ilegalidad de la opcion.
La Mutua puede combatir la decision
del INSS para excluir la aplicacion
del capital coste, invalidando la op-
cion por ilegal. Pero no puede im-
pugnar € reconocimiento de la pen-
sién que a favor del trabajador ha
hecho el Unico organismo competen-
te.

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

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por laautoridad conferi-
da por e pueblo espariol.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la Mutua de Acci-
dentes de Trabajo Asepeyo, contrala
sentencia de la Sala de 1o Socia del
Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias, de 17 de oc-
tubre de 2008, en € recurso de supli-
caciéon nim. 1163/08, interpuesto
frente a la sentencia dictada el 5 de
febrero de 2008 por el Juzgado de lo
Social nim. 5 de Oviedo, en los au-
tos nim. 630/07, seguidos a instan-
cia de dicha recurrente contra el Ins-
tituto Nacional de la Seguridad
Social, la Tesoreria General dela Se-
guridad Social, D. Amador y la em-
presa Bartusol, S.A., sobre incapaci-
dad permanente. Decretamos la
pérdida del depdsito constituido para
recurrir y condenamos a la entidad
recurrente a abono de los honorarios
del Letrado de la parte recurrida en
la cuantia que, dentro de los limites
legales, fijarala Sala si aello hubie-
ralugar.

Devuélvanse las actuaciones y €l
rollo de suplicacién a la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias, con la certificacion
y comunicacion de esta resolucién.

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

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

VOTO PARTICULAR

Voto Particular que formula la
Excma. Sra. D® Maria Milagros Cal-
vo Ibarlucea a |la sentencia dictada
en € recurso 3987/2008.

De conformidad con lo establecido
en € articulo 260.2 de la Ley Orga
nica del Poder Judicial, formulo voto
particular ala sentencia dictada en el
R. C.U.D. 3987/2008 para sostener
la posicién que mantuve en la deli-
beracién.

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

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

Con independencia del grado de
gjuste alalegalidad de la O.M. de 27
de diciembre de 2005 debera preva-
lecer en principio constitucional, el
de tutela judicial efectiva, consagra-
do en € articulo 24 de la Constitu-
cion Espariola.

Dichatutela sele niegaaquien vie-
ne obligado a constituir un capital
coste, carga existente en funcion, de
manera préxima, del reconocimiento
de una declaracion de invalidez. Sdlo
combatiendo esa declaracion puede
llegar la obligada a exonerarse de la
cargaimpuesta. Negar lalegitimacion
para intervenir en un proceso impug-
natorio de la declaracion a la invali-
dez implica la obligada firmeza de la
resolucion, a menos que € declarado
invélido laimpugne a su vez, pero en
virtud de un interés contrapuesto.

La demandante opté en su dia por
asumir €l depdsito del capital coste,
en contraposicion a las anteriores
obligaciones sobre prevencién. Pero
esa opcion no le puede someter auna
postura inexpugnable del INSS en
cuanto al grado y en especial ala
contingencia que blindaria a la enti-
dad gestora en €l desplazamiento de
la responsabilidad. De esta forma en
e acuerdo alcanzado entre Entidades
Colaboradoras y Gestoras, el desa-
rrollo de las consecuencias podria
quedar al arbitrio de una de €llas, €l
INSS, contrariando asi las previsio-
nes del articulo 1256 del Caodigo Ci-
vil.

Madrid, a 14 de julio de 2009

Publicacion.- En e mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Aurelio Desdentado
Bonete y €l voto particular que for-
mula la Excma. Sra. Magistrada D2
Maria Milagros Calvo Ibarlucea ha-
Ilandose celebrando Audiencia PU-
blica la Sala de lo Socia del Tribu-
nal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.
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Inexistente intromision en el honor
en las manifestaciones realizadas
por federacion sindical

El TSdesestima €l rec. de casacion confirmando la sentencia absolu-
toria impugnada que rechazo la accién de proteccion del honor gercita-
da, al confirmar que las manifestaciones realizadas por |os demandados
y la informacion difundida no suponen una intromision en e honor del
actor, sino que ponen de manifiesto € enfrentamiento del sindicato code-
mandado con €l actor, que era representante de un sindicato rival y se-
cretario general del consejo de administracion de una empresa, por 1o
gue no cabe desconocer que una parte del contenido de las circulares se
referia a reivindicaciones de los trabajadores de dicha empresa tan tipi-
camente laborales como las salariales, reprochando al mas alto respon-

sable de la misma su pasividad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion, interpuesto por el de-
mandante al amparo del ordinal 1°
del art. 477.2 LEC de 2000, versa
sobre la proteccion jurisdiccional ci-
vil de su derecho al honor y se com-
pone de un solo motivo fundado en
la vulneracién de tal derecho funda
mental garantizado por el art. 18 de
la Constitucion y desarrollado por la
LO 1/82, citdndose como normas in-
fringidas dicho precepto constitucio-
nal ylosarts. 7.7y 9, apdos. 2y 3,
delacitadaley organica.

Dividido €l aegato del motivo en
cuatro apartados de los que Unica-
mente el Ultimo tenia autonomia o
sustantividad propia, ya que impug-
naba |la absolucion del codemandado
persona natural fundada en su falta
de legitimacion pasiva, este Ultimo
apartado fue inadmitido en su mo-
mento por esta Sala como fundamen-
to o eventual motivo autdbnomo del
recurso de casacion, de suerte que en
esta sentencia no cabe ya tratar de
una posible estimacion de la deman-
da en cuanto dirigida contra dicho
codemandado.

En definitiva, se trata de determi-
nar si la otra demandada, |a Federa-
cion de Servicios de la Unién Gene-
ral de Trabajadores (FeS-UGT),
incurrié o no en una intromision ile-
gitimaen €l derecho al honor del de-
mandante al divulgar una serie de
hechos y manifestar unas opiniones
sobre el mismo, primero mediante
un escrito dirigido a Consgjo de Ad-
ministracion de Caja Espafia, cuyo
secretario era precisamente el de-
mandante, a la sazén también secre-

tario general de la seccién sindical
en Caja Espaia de la Confederacion
de Sindicatos Independientes de Ca-
jas de Ahorro (CSICA), v, luego,
mediante el envio de copias de ese
mismo escrito por valija interna a
varios empleados de la Caja y la di-
fusion de diversas circulares por €l
servicio de intranet de la propia enti-
dad.

La sentencia de primera instancia
declaré la existencia de intromision
ilegitima por parte de ambos deman-
dados con base, esenciadmente, en la
falsedad de los hechos y datos relati-
vos a demandante difundidos por
aquéllosy en lafdtade veracidad de
la informacion por no haberse preo-
cupado los demandados de compro-
bar tales datos y hechos.

La sentencia de apelacion, en cam-
bio, no sdlo absolvié a demandado
persona natural por su falta de legiti-
macion pasiva sino que, ademas, de-
sestimé totalmente la demanda en €l
fondo respecto de la Federacion co-
demandada razonando, en sintesis,
gue la carta dirigida al Consejo de
Administracion de Caja Espafia no
pretendia mas que la investigacion
de unas posibles irregularidades; que
aun cuando los hechos resefiados en
dicha carta como presuntamente vul-
neradores de |os estatutos de la Caja
no fueran ciertos, los términos de la
carta quedaban amparados por |los
derechos constitucionales a la liber-
tad de expresién e informacién, pues
no se habia acreditado que lo denun-
ciado en la misma careciera por
completo de justificacion 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 cabia con-
siderar ilegitimo € contenido de las
circulares difundidas por el servicio
de intranet, pues en el contexto de
unas proximas elecciones sindicales
se daba una mayor amplitud y flexi-
bilidad del derecho a la libertad de
informacion, expresion y critica; que
las opiniones sobre el demandante
contenidas en las circulares no parti-
an de “una informacion inventada,
gratuita o genaatodareaidad”, sino
de unos datos facilitados a la Federa-
cion sindical demandada por una
empresa especidizada, “fuente de la
que en principio no habia razones
objetivas para dudar de su seriedad y
fiabilidad, y que casua mente coinci-
de con la informacion que fue sumi-
nistrada al actor por otra empresa de
las mismas caracteristicas’; y en fin,
gue “el sindicato demandado tam-
bién habia solicitado (ver Circular de
fecha 31-10-02) del sindicato del ac-
tor el envio de toda la documenta-
cion relativa al caso que éste habia
ofrecido en un comunicado anterior,
documentacion que no consta fuera
enviada’.

Las anteriores consideraciones ju-
ridicas y declaraciones féacticas del
tribunal de apelacion se hacen desde
una expresa aceptacion de los hechos
gue la sentencia apelada de primera
instancia habia declarado probados,
aceptacion no obstante supeditada a
las precisiones introducidas por el
propio tribunal de apelacion.

De ahi que, debiendo partir nece-
sariamente esta Sala de unos hechos
probados incélumes en casacion,
proceda transcribir los declarados
como tales en la sentencia de prime-
rainstanciadel siguiente modo:

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

- Que D. Cornelio es Secretario
General de la Seccion Sindical en
Caja Espaia de U.G.T., habiendo re-
mitido en agosto del afio 2002 carta
fechada en 26 de septiembre de 2002
acompanada de diversa documenta-
cion al Presidente y Vocales del
Consgjo de Administracion de Caja
Espafia, que asimismo utilizando €l
Servicio de intranet de informacién a
los empleados, la comision gjecutiva
de la seccién sindical en Caja Espa-
fla de U.G.T. por medio de circulares
sindicales difundi6 los dias 21, 25,
31 de octubre y 7 de noviembre de
2002 la informacion que se referia a
datos tales como que la empresa

Friher S.A. pertenece en su totalidad
ala familia Pedro Francisco, familia
del actor, indicandose que el actor
Sr. Pedro Francisco se incorpor6 el
12 de septiembre de 2000 como
Consgero de dicha Sociedad atribu-
yéndole la condicion de accionista, y
gue las operaciones de esa sociedad
durante € gjercicio 2000 para con la
Caja representa una facturacion de
casi 40.000.000 ptas., aportandose €
documento 7 de la demanda sobre
operaciones con terceros superiores
a 500.000 ptas., indicandose que se
estaria vulnerando € art. 8, apartado
J de los estatutos de Caja Espafia so-
bre la incompatibilidad para ser
miembro de |os 6rganos de Gobierno
de la Cgja a quien estén vinculados
directa o indirectamente o a través
de sociedad interpuesta en la que
participen con mas del 20% ala Cgja
0 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 relacion laboral para los emplea-
dosdelaCaa

- Que la familia del Sr. Pedro
Francisco no esta en posesion del
100 por 100 del capital de la entidad
Friher SA.

- Que €l Sr. Pedro Francisco no es
accionistade laentidad Friher SA.

- Que cuando €l Sr. Pedro Francis-
co fue elegido vocal-de la comision
de control de la cgja cumplimento la
declaracién de atos cargos declaran-
do que sus padres poseian més de un
20% de participacion de la sociedad
Friher S.A., declarando cuando fue
elegido vocal del Consgjo de admi-
nistracion que era consejero de aque-
Ila sociedad.

- Que € Sr. Pedro Francisco no ha
participado en la apertura de plicas
de obras referidas a la instalacion de
aire acondicionado parala Caja.

- Que la informacion obtenida por
la Seccién Sindical U.G.T. en Cgja
Espafia se remitié a los érganos de
Administracion de la entidad en
agosto de 2002, teniéndola en su po-
der al menos en enero y febrero de
dicho afio, siendo que para € dia 20
de noviembre de 2002 estaban con-
vocadas las elecciones sindicales de
Caja Espafia.

- Que por la Seccién Sindical de
U.G.T. en Cgja Espafia por las circu-
lares sindicales de fechas 21, 25y 31
de octubrey 7 de noviembre de 2002
y através del Servicio de intranet de
la Caja difundi6 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 relacién con la
vinculacion a la empresa familiar,
sin que haya quedado acreditado que
fuera la seccion sindical de U.G.T.
en Caja Espaiia la que difundiera ta-
les datos e informaciones a diario El
Pais que publicd en fechas 6 y 7 de
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noviembre de 2002 los articulos fir-
mados por la Sra. Celsaen Ledn.

- Que dicha informacién lleg6 a
través de valija interna a Sr. Radl
Consgjero General de Caja Espafia
miembro del comité ejecutivo de
CSICA, otro empleado de Valladolid
y Zamora, dirigido a su nombre y
puesto dentro de la Cgjay sin remite
y aproximadamente en octubre de
2002.

- Que € expediente seguido en la
Conserjeria de Economia y hacienda
de la Junta de Castilla'y Ledn sobre
operaciones de Friher en Caja Espa-
fia para contratacion de suministro
de aire acondicionado sin acuerdo
del Consejo de Administracion ni
autorizacion de la Consgjeria conclu-
y6 con resolucién por la que se im-
ponia a Caja Espafia una sancion de
30.000 euros, siendo que la obliga-
cién paratales autorizaciones corres-
ponden a la propia Cajay no a ac-
tor.

- Que por la Seccién Sindical de
U.G.T. en Cgja Espafia no se proce-
di6 a recabar informacion acerca de
los datos que se vertian en las circu-
lares ni & propio actor ni a organis-
mos o0 personas dentro de la Caja.”

SEGUNDO.- El demandante-recu-
rrente sustenta la infraccion de los
arts. 18 de la Constituciény 7.7y 9,
apdos. 2y 3, delaLO 1/82, funda-
mento del motivo Unico de su recur-
S0, en una serie de aegaciones que,
en sintesis, son las siguientes: frente
a acierto de la sentencia de primera
instancia resulta incomprensible que
la de apelacion, pese areconocer que
los hechos divulgados no son ciertos
y que la informacion adolecia de
graves inexactitudes, “ampare esta
divulgacién de hechos falsos en el
legitimo ejercicio del derecho alali-
bertad de informacion”; |a federa-
cién sindical demandada tenia la in-
formacion en su poder cuando
menos desde enero y febrero de
2002, y sin embargo no la divulgé
hasta agosto de ese mismo afio, sien-
do asi que las elecciones sindicales
se celebraban €l siguiente mes de no-
viembre; dicha demandada tampoco
recabo informacion del Registro
Mercantil ni de ningln érgano de la
propia Caja de Ahorros; lafuente in-
formativa, una empresa de distribu-
cion de datos por Internet, no erafia-
ble, como por demas sefial6 el
Ministerio Fiscal a impugnar €l re-
curso de apelacién de ambos deman-
dados, de suerte que la Federacion
sindical hoy recurrida no cumplié su
deber de diligencia antes de transmi-
tir y divulgar lainformacién; ademéas
actu6 de malafe, pues de lainforma-
cion obtenida de una fuente tan poco
fiable se tacharon “los inexistentes
datos sobre porcentgjes de capital de
los presuntos socios”; en consecuen-
ciala conducta del sindicato deman-
dado no se gjusté a 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 intencion del sindicato
demandado hubiera sido velar por €l
buen nombre de la Caja, como en su
momento alegd, se habria dirigido a
la Comision de Control de la entidad
y no a su Consegjo de Administra-
cioén; laremision de lainformacion a
varios empleados de la Caja por vali-
jainternay su difusién genera en la
entidad por su servicio de intranet no
viene sino a corroborar lamalafe del
sindicato demandado; la difusién de
hechos falsos vino acompariada, por
ende, de “expresiones difamantes y
vejatorias’, imputando a demandan-
te estar en situacion de incompatibi-
lidad estatutaria, valerse de informa-
cion privilegiada, faltar ala ética, no
defender los intereses de los trabaja-
dores, inmoralidad, ser protagonista
del cuento de Ali-Baba, constituir un
mal ejemplo para los trabajadores,
estar acomodado alas prebendasy a
calor del poder, no haber sido ni me-
dio inteligente y no demostrar su
inocencia; tras haber concluido el
Consgjo de Administracion su inves-
tigacion sobre los hechos que se atri-
buian al demandante concluyendo
gue eran falsos, en 10 de octubre de
2002, el sindicato demandado no
cej6 en su empefio, sino que difundio
las circulares de 21, 25 y 31 de octu-
brey 7 de noviembre del mismo afio
insistiendo en sus acusaciones; ante
tamafia insistencia el Consegjo de Ad-
ministracion de la Caja de Ahorros
se ocupod otra vez de la cuestion en
su sesion de 7 de noviembre de
2002, concluyendo que la seccion
sindical de UGT habia mentido des-
caradamente al afirmar que e Con-
sgjo no habia tratado €l asunto, se-
sién en la que varios consejeros
calificaron de injuriosas y calumnio-
sas las acusaciones contra el deman-
dante y criticaron la actuacion 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 €l
demandante cesaba en sus cargos del
Consgjo de Administracion, su va-
cante seria cubierta por un suplente
gue en su momento se habia presen-
tado por CSICA pero después se ha-
bia afiliado a UGT, y, ademas, para
el 20 de noviembre estaban convoca-
das las elecciones sindicales en Cgja
Espafiay la seccion sindical de UGT
utiliz6 este asunto como parte de su
camparfia electoral.

TERCERO.- Detodo lo antedicho,
es decir hechos probados, oposicion
entre las sentencias de ambas instan-
cias, fundamentos legales del Unico
motivo del recurso y aegaciones de
su desarrollo argumental, claramente
se desprende que lo planteado ante
esta Sala es un tipico conflicto entre,
de un lado, el derecho fundamental
a honor del demandante (art. 18.1
de la Constitucion) y, de otro, los de-
rechos fundamentales de la federa-
cion sindical demandada a expresar
y difundir libremente pensamientos,
ideas y opiniones (art. 20 1.a. de la
Constitucion) y a comunicar libre-
mente informacion veraz (art. 20.1.d.
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de la Constitucién), pues €l escrito y
circulares en cuestion no sélo dan
cuenta de unos hechos que afectan
directamente al actor- recurrente
sino que, ademés, al hilo de tales he-
chos expresan la opinién que alafe-
deracién sindical demandada le me-
rece la conducta del demandante.

Al @mbito de la informacién co-
rresponde casi todo e contenido del
escrito dirigido a Consejo de Admi-
nistracion de Caja Espafia pidiendo
una investigacion sobre la empresa
Friher y el luego demandante con
base en la documentacion que se
acompafaba, si bien ya se aventura
alguln juicio de valor sobre la con-
ducta del demandante al considerarla
claramente contrapuesta a | os estatu-
tos de la Cgja en materia de incom-
patibilidades y advertir que podia ha-
berse aprovechado de informacién
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 evolucion desde
una denuncia de la responsabilidad
de lapropia Caja de Ahorros frente a
sus empleados hasta una atencion
centrada exclusivamente en el de-
mandante congratulandose de que
éste hubiera reconocido publicamen-
te los hechos que se venian denun-
ciando, por lo que su respectivo con-
tenido entremezcla opinién e
informacion en distinto grado.

Asi, 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 Cgja de Ahorros, plante-
andole de entrada reivindicaciones
de los trabajadores fundamental -
mente salariales, a continuacién de
lo cual se alude a un determinado
asunto pendiente y, luego, a la “pa-
peleta’ que representa el caso del
demandante, “ Consgjero de una em-
presa de su familia’ que se adjudica
un importante porcentgje de las ins-
talaciones de aire acondicionado en
las oficinas de la entidad y que,
como secretario del Consejo de Ad-
ministracién, se encarga “de la
apertura de plicas de empresas que
presupuestan obras ala Caja, y aun-
gue consta (y €l interesado asi lo ha
manifestado) que en las que podian
afectar no participaba, es evidente
la posibilidad de informacion 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 Cgja Espafia instandole a que
no ignore los derechos de |os traba-
jadores.

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

salnforma S.A. Tras sugerirse que €l
demandante podria haber incurrido
en incompatibilidad, se le reprocha
no haber sido “medio inteligente” al
dejar de pedir permiso previo a la
Consegjeria de Economia para cada
una de las operaciones. Luego de
aduce que “UGT sblo pretende clari-
dad en €l asunto”, habiendo solicita-
do una investigacién porque “El
Tema es serio”; que las actuaciones
del demandante “dejan muchas pre-
guntas en €l aire”’, sin que haya de-
mostrado documentalmente su ino-
cencia, pues a tal efecto no podia
bastar un comunicado sindical; que
UGT no tiene “la culpa de que recai-
gan en la misma persona los cargos
de Consegjero en representacion de
los empleados, Secretario del Conse-
jo de Administracion y Secretario
Genera del CSICA”; y que solamen-
te en el aspecto ético, dificil justifi-
cacién tenia el demandante como se-
cretario  del Consejo  de
Administracion.

Finalmente se cierralacircular del
siguiente modo: “No se confundan
los relatos y los protagonismos. No
es lo mismo ‘Los tres mosqueteros

»n

que € cuento de ‘Ali-Babay...".

La circular de 31 de octubre, con
¢ titulo “Las Cosas hay que demos-
trarlas’, comienza aludiendo a la pa-
peletay al lio en que se encuentra
metido el secretario general del CSI-
CA, es decir el demandante, y a su
empefio de “querer confundir las co-
sas’. Luego seinsiste en el caso, de-
nunciando que “ago huele mal en la
Cajay CSICA esta impregnado de
ese olor que rezuma alla por donde
pasa’, acusando de pasividad a pre-
sidente de la Cgja de Ahorros, mani-
festando € proposito de UGT de que
se aclare documentalmente el asunto,
exigiendo a luego demandante que
demuestre no ser consgjero y admi-
nistrador de Friher, que esta empresa
de su familiano instal6 el aire acon-
dicionado en varias oficinas de la
Caja, que las instalaciones y opera-
ciones crediticias estaban autoriza-
das 0 quiénes eran |os accionistas de
aquella empresa en el periodo 1999-
2002. Y trasinteresarse de CSICA el
envio de documentacion, se hace un
confuso reproche de “inmoralidad” y
secierralacircular con lafrase “No-
sotros si tenemos responsabilidad en
este sentido y un gran respeto hacia
la Caja y hacia nuestros compafie-
ros’.

Por ultimo la circular de 7 de no-
viembre, bgjo €l titulo “jjLo recono-
ce publicamente!!”, se limita a cons-
tatar que el secretario del Consegjo de
Administracién delaCaja, y alavez
secretario general de CSICA, habia
reconocido por fin ser consejero de
la empresa familiar que instalaba el
aire acondicionado en las oficinas de
la Caja asi como su presencia en la
apertura de las plicas de adjudicacio-
nes, adjunta un articulo del diario El
Pais sobre € caso y acaba pidiendo
el cese inmediato del demandante
como secretario del Consegjo de Ad-
ministracion.
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CUARTO.- La respuesta de esta
Sala a recurso de casacion habra de
fundarse, por tanto, en la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre la
proteccion del derecho al honor
cuando entra en conflicto con los de-
rechos alalibertad de expresiény de
informacion, asi como sobre el re-
quisito de la veracidad de la infor-
macion y, también, sobre el derecho
ala libertad sindical, pues si bien el
litigio no versa sobre este Ultimo,
dado que no se enjuicia € enfrenta-
miento de un sindicato con la empre-
$a SN0 Con una persona que a su vez
era representante de un sindicato ri-
val y secretario general del Consgjo
de Administracion de una Caja de
Ahorros, no cabe desconocer, en pri-
mer lugar, que una parte, siquiera
minima, del contenido de las circula
res se referia a reivindicaciones de
los trabajadores de la Cgja tan tipica
mente laborales como las salariales
y, en segundo lugar, que otra parte,
de importancia nada desdefiable, se
dedicaba a reprochar al més alto res-
ponsable de la Caja su pasividad
ante hechos que la afectaban como
empresa.

Seleccionando a maximo las sen-
tencias del Tribunal Constitucional
gue mejor pueden convenir a caso
examinado, dado el ingente nimero
de veces que se ha pronunciado so-
bre las materias anteriormente rese-
fladas, la STC 160/2003, de 15 de
septiembre, se refiere asi a la “no
siempre facil” distincidn entre expre-
sion de ideas u opiniones e informa-
cion 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 expresion,
cuyo objeto son los pensamientos,
ideas y opiniones (concepto amplio
gue incluye las apreciaciones y los
juicios de valor), y, por otra parte, €
derecho a comunicar informacion,
gue se refiere a la difusion de aque-
Ilos hechos que merecen ser conside-
rados noticiables.

Esta distincién entre pensamien-
tos, ideas y opiniones, de un lado, y
comunicacion 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 demostracion de exactitud, y
ello hace que a que gjercita laliber-
tad de expresion no le sea exigible
la prueba de la verdad o diligencia
en su averiguacion, que condiciona,
en cambio, la legitimidad del dere-
cho de informacién por expreso
mandato constitucional, que ha afa-
dido al término “informacion”, 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 fécil
separar la expresion de pensamien-
tos, ideas y opiniones de la simple
narracion de unos hechos, pues a

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

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

“3. En relacion con el requisito de
veracidad de la informacion, este
Tribuna se ha cuidado en reiteradas
ocasiones de rechazar tanto su iden-
tificacion con el de objetividad (STC
143/1991, fundamento juridico sex-
to), como su identificaciéon con la
“realidad incontrovertible” (STC
41/1994, fundamento juridico terce-
ro), que constrefiiria el cauce comu-
nicativo a acogimiento de aquellos
hechos que hayan sido plenay exac-
tamente demostrados (STC
143/1991, fundamento juridico sex-
to). “Cuando la Constitucion requie-
re gue lainformacion sea “veraz” no
esta tanto privando de proteccion a
las informaciones que puedan resul-
tar erréneas -0 sencillamente no pro-
badas en juicio- cuanto establecien-
do un especifico 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, privandose, asi, de la
garantia constitucional a quien, de-
fraudando el derecho de todos a la
informacion, actle 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 aln,
meras invenciones o insinuaciones
insidiosas, pero si ampara, en su
conjunto, la informacién rectamente
obtenida y difundida, aun cuando su
total exactitud sea controvertible. En
definitiva, las afirmaciones erroneas
son inevitables en un debate libre, de
tal forma que de imponerse “la ver-
dad” como condicion para el recono-
cimiento del derecho, la Gnica garan-
tia de la seguridad juridica seria el
silencio” (STC 6/1988, fundamento
juridico quinto).

El concreto deber de diligencia del
informador, cuyo cumplimiento per-
mite afirmar la veracidad de lo infor-
mado, se sitda en €l amplio espacio
gue media entre la verificacion es-
tricta y exhaustiva de un hecho y la
transmision de suposiciones, simples
rumores, meras invenciones, insinua-
ciones insidiosas, 0 noticias gratuitas
o infundadas (SSTC 6/1988,
171/1990, 219/1992, 41/1994,
136/1994, 139/1995). Su precision,
gue es la del nivel de razonabilidad
en la comprobacion de los hechos
afirmados, viene informada por los
criterios profesionales de actuacion
periodistica (SSTC 219/1992, funda-
mento juridico quinto; 240/1992,
fundamento juridico séptimo) y de-
pendera en todo caso de las caracte-
risticas concretas de la comunicacion
de que se trate (STC 240/1992, fun-
damento juridico séptimo).

El nivel de diligencia exigible ad-
quirira “su maxima intensidad”, en
primer lugar, “cuando la noticia que
se divulga puede suponer por su pro-
pio contenido un descrédito en la
consideracion de la persona a la que
la informacion se refiere” (SSTC
240/1992, fundamento juridico sépti-
mo; 178/1993, fundamento juridico
quinto), criterio a que se afiade, en
su caso, abundandolo, €l del respeto
al derecho de todos a la presuncion
de inocencia (STC 219/1992, funda-
mento juridico quinto), y a que se
suma también, de modo bifronte, el
de la “trascendencia de la informa-
cion”, pues, si bien ésta sugiere de
suyo un mayor cuidado en la con-
trastacion (asi, SSTC 219/1992, fun-
damento juridico quinto; 240/1992,
fundamento juridico séptimo), apun-
ta también ala mayor utilidad social
de una menor angostura en la fluidez
delancticia.

No se detienen ahi los canones a
utilizar en la precision de la frontera
entre la actividad informativa y el
derecho a honor. Constituye tam-
bién criterio de modulacion el de la
condicion publica o privada de la
persona cuyo honor queda afectado
por la informacion, puesto que “los
personajes publicos o dedicados a
actividades que persiguen notoriedad
publica aceptan voluntariamente el
riesgo de que sus derechos subjeti-
vos de personaidad resulten afecta-
dos por criticas, opiniones o revela
ciones adversas y, por tanto, el
derecho de informacion alcanza, en
relacion con ellos, su maximo nivel
de eficacia legitimadora, en cuanto
gue su viday conducta participan del
interés general con una mayor inten-
sidad que la de aquellas personas
privadas que, sin vocacién ni pro-
yeccion publica, se ven circunstan-
cialmente involucradas en asuntos de
trascendencia publica, a las cuales
hay que, por consiguiente, reconocer
un ambito superior de privacidad,
gue impide conceder trascendencia
general a hechos o conductas que la
tendrian de ser referidas a personajes
publicos” (SSTC 171/1990, funda-
mento juridico quinto; 173/1995,
fundamento juridico tercero).

Resulta, asimismo, relevante cud
sea el objeto de lainformacion: si “la
ordenacién y presentacion de hechos
gue el medio asume como propia’, o
la transmision neutra de manifesta-
ciones de otro (STC 41/1994, funda-
mento juridico quinto; también
SSTC 15/1993, fundamento juridico
segundo, 336/1993, fundamento juri-
dico séptimo)”.

Mas recientemente, y en relacion
con el mismo requisito de la veraci-
dad, l1a STC 61/2004, de 19 de abril,
ha puntualizado que “no es canon de
laveracidad laintencion de quienin-
forma, sino su diligencia’” y que “la
veracidad de una informacion en
modo alguno puede identificarse con
su realidad incontrovertible, puesto
que ello constrefiiria e cauce comu-
nicativo Unicamente alos 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, ademés de
reiterar que la intencién no es canon
de veracidad, resalta que mientras la
remision a “fuentes indeterminadas’
resulta insuficiente, en cambio
“cuando la fuente que proporcionala
noticia reline las caracteristicas obje-
tivas que la hacen fidedigna, seria o
fiable, puede no ser necesaria mayor
comprobacion que la exactitud de la
fuente” (con cita de las SSTC
178/1993 y 21/2000), recalcando en
cualquier caso, como “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 alali-
bertad sindical la STC 185/2003, de
27 de octubre reitera la doctrina de
gue el art. 28.1 de la Constitucion,
pese a su tenor literal, permite consi-
derar integrado en e contenido esen-
cial detal derecho no sdlo lavertiente
organizativa o asociativa sino tam-
bién “la vertiente funcional, e dere-
cho alaactividad sindical”, y laSTC
108/2008, de 22 de septiembre, con
cita de la STC 281/2005, se refiere
expresamente a los derechos a la li-
bertad de expresion y a la libertad de
informacién como instrumentos legi-
timos de accion sindical, permitiendo
“la critica 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 €l lenguaje se
corresponda con e habitual mente uti-
lizado “en lapracticasindical”.

QUINTO.- Pues hien, de examinar
el caso enjuiciado con arreglo a la
resefiada doctrina del Tribunal Cons-
titucional resulta que esta Sala coin-
cide con €l tribunal sentenciador en
su juicio general de que la federa-
cion sindical demandada no incurrié
en intromision ilegitima en el dere-
cho al honor del demandante, de
suerte que no se aprecialainfraccion
delos arts. 18.1 de la Constitucion y
7.7y 9 (apdos 2y 3) delaLO 1/82
denunciada en el Unico motivo del
recurso, razén por la cua éste ha de
ser desestimado.

Aungue no se compartan algunos
de los razonamientos del tribunal de
apelacién, como el que parece exigir
en el sujeto activo de la intromision
una conciencia de la inexactitud de
lainformacion transmitida y del per-
juicio que se causa a otro a divul-
garla, ya que en el ambito de la pro-
teccion civil del derecho al honor
puede existir intromision ilegitima
sin dolo del agente, si se comparte
en lo esencia su juicio de que lafe-
deracién sindical demandada no re-
baso, en el gercicio de sus derechos
alalibertad de expresion y alaliber-
tad de informacién, los limites mar-
cados por €l derecho a honor del de-
mandante.

Debe sefidarse ante todo que con
arreglo a los hechos probados no
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cabe atribuir a demandante ninguna
irregularidad legal ni estatutaria. Con
independencia de la opinion que me-
rezca una regulacion que permite ser
a la vez secretario del Consejo de
Administracion de una Caja de Aho-
rros, secretario general de un sindi-
cato con fuerte implantacion en la
entidad y consgjero de una sociedad
gue habitualmente concurre a la ad-
judicacién de obras de instalacion de
aire acondicionado en las oficinas de
laentidad, lo cierto es que &l deman-
dante nada oculté a la Cgja de Aho-
rrosy cumplio rigurosamente a 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 condicion le exponia a
la critica en € especifico ambito en
gue ésta se produjo y, ademas, que la
critica 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 informacion sobre
sociedades. Estos hechos no eran to-
talmente exactos, pues ni todas las
acciones de la sociedad an6nima
Friher pertenecian a la familia del
demandante ni éste tenia la condi-
cion de accionista, pero si eran vera-
ces en lo esencial, pues lafamilia del
demandante tenia una importante
participacién en la sociedad, é mis-
mo era consgjero de ésta, condicion
mucho més relevante que la de mero
accionista, y la sociedad concurria
habitualmente a la adjudicacién de
obras de instalacion de aire acondi-
cionado en las oficinas de Caja Es-
pafia, hasta el punto de que la autori-
dad autondmica competente impuso
a esta Ultima entidad una sancion de
30.000 euros por irregularidades en
€l procedimiento de contratacién en-
tre Caja Espanay Friher.

Asi las cosas, €l escrito dirigido a
Consgjo de Administracion de Caja
Espaiia y las circulares difundidas
por el servicio de intranet contaban
con el sustento o base real de unos
hechos, los si demostrados exactos,
que justificaban la peticion de una
investigacion por la Cajay de expli-
cacion por parte del hoy demandante
y del sindicato a que éste represen-
taba, pues tales hechos de por si ya
permitian abrigar sospechas de favo-
ritismo para con Friher y de informa-
cion privilegiada por parte del de-
mandante.

Si atodo lo anterior se une que €l
sindicato CSICA, de cuya seccion
sindical en la Caja era secretario ge-
neral el demandante, se abstuvo de
remitir a la federacion sindical de-
mandada la documentacién que ha-
bria podido aclarar el asunto; que la
inminencia de elecciones sindicales
acentuaba €l ambiente de confronta-
cion entre sindicatos rivales, con rei-
vindicaciones estrictamente labora-
les de por medio, por més que desde
luego no sea licito en ese contexto
obtener una posicion de ventgja difa-

mando a adversario; y en fin, que de
las opiniones sobre el demandante
tan solo la referencia a cuento de
Ali-Bab4 podria calificarse de ofen-
siva, aunque sin la trascendencia ne-
cesaria para constituir por si sola una
intromision ilegitima dado lo indi-
recto o genérico de la alusion, la
conclusion no debe ser otra que la
desestimacion de la demanda acor-
dada por el tribunal sentenciador.

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

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

FALLO

1°.- Desestimar € recurso de casa-
cién interpuesto por €l demandante D.
Pedro Francisco, representado ante
esta Sala por la Procuradora D2 Espe-
ranza Azpeita Calvin, contra la sen-
tencia dictada con fecha 21 de abril
de 2005 por la Seccion 32 de la Au-
diencia Provincial de Valladolid en e
recurso de apelacién nim. 31/05.

2°.- Confirmar la sentenciarecurrida

3°.- E imponer las costas a recu-
rrente.

Librese a mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con
devolucién de los autos y rollo de
Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla-
tiva pasdndose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos Yy firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Roman Garcia Varela.-Fran-
cisco Marin Castan.- José Antonio
Seijas Quintana.- Encarnacion Roca
Trias.

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

2009/234629

TS Sala 13, Sentencia 15 octubre 2009. Po-
nente: D. Roman Garcia Varela

Nulidad de estatutos en
relacion a la distribu-
cion de cuotas de divi-
sion de locales

Desestima la Sala del TSel re-
curso de casacion deducido por la
comunidad de propietarios contra
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la sentencia que estimé parcial-
mente € recurso de apelacién de-
ducido por el propietario, decla-
rando la nulidad de los estatutos
comunitarios Unicamente en el
particular relativo a la distribu-
cién de las cuotas resultantes de la
divisién 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-
gue su nulidad, de ahi que las
obras de instalacion de aire acon-
dicionado acometidas por el de-
mandado no puedan ser objeto de
reproche. S o es, y asi 1o estimd
la AP la fijacion de la distribucion
de las cuotas al margen de lo que
pueda decidir la junta y sin tener
en cuenta las mayorias que para
ello sefijen.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La “Comunidad de
Propietarios de la calle000 nimeros
ndam. 000, ndm. 001, nim. 002 y
ndm. 003 de Pinto” demand6 por los
trémites del juicio ordinario a la
“Constructora Parque Pinto, SA.”, e
intereso la nulidad de pleno derecho
del articulo 11 de los Estatutos de la
Comunidad, y, también, gercité ac-
cion de cesacion respecto a la insta-
lacion de aire acondicionado en la
cubierta del edificio, méas el abono
de dafios y perjuicios, por entender
gue la citada norma contradice las
reglas imperativas contempladas en
la Ley de Propiedad Horizontal, en
especial del articulo 7.1, segun el
cual esta prohibida la alteracion de
los elementos comunes de la Comu-
nidad.

El Juzgado acogio integramente la
demanda, a considerar que la pauta
estatutaria contradice la normaimpe-
rativa de la indicada Ley, y afecta a
los elementos comunes, o que re-
quiere la autorizacion de la Comuni-
dad de Propietarios; y su sentencia
fue revocada parcialmente en grado
de apelacién por la de la Audiencia,
con la declaracion de nulidad de la
parte de la regla referida a la distri-
bucién de cuotas asignadas a los lo-
cales, tras la segregacion y adjudica
cién, con el mantenimiento de la
condena a retirar la instalacién de
aire acondicionado.

La actora hainterpuesto recurso de
casacién contra la sentencia de se-
gunda instancia, con cobertura en el
articulo 477.2 3° 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 articulos 479.1y 4 de la
mismaLey.

SEGUNDO.- El motivo primero
del recurso acusa la infraccién por
inaplicacion de la Disposicion Adi-
cional Unica de la Ley de Propiedad
Horizontal, en la que se establece la
nulidad de las cldusulas contenidas
en los Estatutos de Comunidad de
Propietarios, que sean contrarias o
resulten incompatibles con los pre-
ceptos de esta Ley, en relacion con
e articulo 6.3 del Cédigo Civil, que
dispone igualmente la nulidad de
pleno derecho de los actos contrarios
alas normas imperativas y prohibiti-
vas; asimismo, sefida que el articulo
7.1 delaLey de Propiedad Horizon-
tal determina la posibilidad, para el
propietario de un piso o local, de a-
terar los elementos arquitectonicos,
instalaciones o servicios privativos,
siempre y cuando no menoscabe o
dterelaseguridad del edificio, su es-
tructura general, configuracion 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
ala Comunidad, y, en su parrafo se-
gundo, este precepto impide a todos
los propietarios la realizacién de al-
teracion alguna en el resto del edifi-
cio; por Ultimo, la sentencia impug-
nada ha vulnerado el articulo 12 de
la Ley de Propiedad Horizontal, que
sefiala que cualquier alteracion en la
estructura o fabrica del edificio o en
las cosas comunes afecta al titulo
constitutivo y debe someterse a ré-
gimen establecido para las modifica-
ciones del mismo, esto es, ala unani-
midad que prevé el articulo 17 al
tratarse de normas todas ellas de cla-
ra naturaleza imperativa o prohibiti-
va

El motivo se desestima.

El articulo 11 de los Estatutos dice
textualmente lo siguiente: “(...) De
acuerdo con lo establecido en la es-
critura publica de constitucion de la
propiedad horizontal de esta comuni-
dad, los propietarios de los locales
de uso comercial, podrén, en aplica-
cion del estatuto juridico escriturado,
por si solo, en cualquier momento,
presente o futuro, realizar lo siguien-
te:

1°.- Segregar los locales para for-
mar fincas independientes, asi 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 proporcion a su superficie, sin
gue en ningln caso atere la estructu-
ra externa del edificio ni se disminu-
yalaseguridad del mismo, ni se alte-
ren por ello las cuotas de los
restantes propietarios.

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

3°.- 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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4°.- 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 podrén estable-
cer tuberias, torres de recuperacion y
en general todo tipo de instalaciones
precisas para la calefaccion, ventila-
cion y acondicionamiento de aire de
sus locales por los conductos vertica-
les reservados a efecto, cuyos ele-
mentos y conductos podrén conser-
var, reparar y renovar en cuantas
ocasiones consideren convenientes.

5°.- Todas las obras anteriormente
citadas habran de ser supervisadas
por persona técnico, no afectardn a
la seguridad del edificio y se realiza-
rén a costa de los titulares de los |o-
cales, debiendo notificarse aquellas
previamente a la Junta de la Comu-
nidad.

6°.- Los propietarios de los locales
y los futuros propietarios de los mis-
mos, sitos en la planta baja, podran
dedicar estos ala 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, dafiosas
para la finca, peligrosas, incomodas
0 insalubres segln se establece con
carécter genera en estos estatutos”.

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

Respecto a nimero 1 del articulo
11 de los Estatutos, procede indicar
que € articulo 7.1 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal establece que “el
propietario de cada piso o loca po-
dra modificar los elementos arqui-
tectonicos, instalaciones o servicios
de aquél cuando no menoscabe o a-
tere la seguridad del edificio, su es-
tructura general, su configuracion 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 e espacio que se encuentre
en € interior de la superficie asigna-
da a cada propietario se considera
como privativo, con la limitacion de
respetar los servicios comunes del
inmueble; aparte de esta salvedad,
no hay inconveniente en que se de-
rriben tabiques de separacién, se
efectlie una redistribucion 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 articulo 3 de
la Ley de Propiedad Horizontal dis-
pone que “ en el régimen de propie-
dad establecido en € articulo 396 del
Cadigo Civil corresponde a duefio
de cada piso o local: @) el derecho

singular y exclusivo de propiedad
sobre un espacio suficientemente de-
limitado y susceptible de aprovecha-
miento independiente, con los ele-
mentos arquitectdnicos e
instalaciones de todas clases, aparen-
tes 0 no, que estén comprendidos
dentro de sus limites y sirvan exclu-
sivamente al propietario, asi como €l
de los angjos que expresamente ha-
yan sido sefiadlados en € titulo, aun-
gue 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 proporcion a su su-
perficie”, texto incorporado al articu-
lo 11.1 de los Estatutos, y decision
acordada en la sentencia de apela-
cion, obedece a que dicha facultad
no compete al propietario del local
gue haya efectuado la segregacion o
agrupacion, sino a la Junta de Pro-
pietarios, por imposicion del articulo
8.2 de laLey de Propiedad Horizon-
tal.

Con indicacion alos nimeros 2, 3
y 4 del articulo 11 de los Estatutos,
esta Sala entiende que, en la aplica-
cion del articulo 7 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, no cabe idéntica
interpretacion entre locales de nego-
cio y pisos, con fundamento en que
los primeros se ubican generalmente
en las plantas bgjas y los segundos
en las siguientes, y aungue la facha-
da es todo lo correspondiente a ex-
terior del inmueble en su completa
superficie, la zona relativa a los pi-
S0s constituye una situacion arqui-
tectonica més rigida, donde cual-
quier modificacién puede romper la
armonia del conjunto, mientras que
en las plantas bajas existe una mayor
flexibilidad, tanto en su inicial cons-
truccién y acabado, a veces elemen-
tal, rudimentario y sin division algu-
na, como en cuaquier cambio de su
configuracion o aspecto externo, en
atencion a la naturaleza de la activi-
dad a desarrollar en los locales,
siempre mudable, y susceptible de
notabl es transformaciones de destino
surgidas por iniciativa de los inicia-
les titulares, o de sus sucesores,
pues, como ejemplo, es distinta su
conformacion, entre otras, para una
cafeteria, un supermercado o una
oficina bancaria, de manera que la
realidad operativa exige alteraciones
esenciales para el fin perseguido,
gue a veces afectaran a la fachada,
siempre que no perjudique a otros
copropietarios y que la porcién utili-
zada de la misma no sea susceptible
de uso o aprovechamiento por € res-
to de los comuneros.

Por otra parte, es légica la preten-
sién de que los locales guarden rela
cion con € edificio en que se ubican,
pero no es posible impedir sin mas
por la comunidad que los duefios co-
loquen letreros o carteles en su pro-
pio negocio.

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

del propio local, en los huecos de los
escaparates, en las ventanas, etc., no
cabe la prohibicion, pues la explota-
cion comercial, con el consiguiente
reclamo, llamamiento al publico y
publicidad, es inherente al propio ne-
gocio; la salvedad a esta posicion
puede tener lugar cuando los letreros
atenten contra la estética del edificio
0 perjudiguen a otro propietario, asi
sucede, por ejemplo, en el supuesto
de que en un inmueble clasico se co-
loque un letrero voluminoso con sig-
nos orientales u otros similares, lo
que, en definitiva, supondriaun cam-
bio significativo.

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

TERCERO.- El motivo segundo
del recurso denuncia la inaplicacion
de la jurisprudencia, que ha sentado,
entre otras, en STS de 31 de enero de
1987, que ‘“una de |as caracteristicas
de la Propiedad Horizontal es estar
regida por normas de derecho nece-
sario”, con la matizacion de que,
“ahora bien, ello no implica que res-
pecto a dicha clase de propiedad, no
sea de aplicacion en ningun caso, €l
principio de la autonomia de la vo-
luntad, consignado en el articulo
1255 del Cadigo Civil, porque segn
se expresa en la disposicién transito-
ria de laLey mencionada, |os Estatu-
tos aprobados por la Junta de Propie-
tarios, podrén ser aplicados cuando
no contradigan lo establecido en la
misma’, con la afladidura de que “no
obstante esta permisibilidad de los
pactos estatutarios no contrarios a la
LPH, ha de entenderse que ésta tiene
un carécter imperativo que impide la
validez de aguellos 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 cua se haindicado suim-
peratividad y constituyendo la ex-
cepcion su carécter permisivo, en
caso de suscitarse cuestion sobre di-
cho extremo, ha de prevalecer aquél
sobre éste”; la sentencia recurrida
centra la cuestion debatida en la na-
turaleza de las normas contenidas en
la Ley de Propiedad Horizontal, con
la reiteracién 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, reconacido con carécter genera
en el articulo 1255 del Cadigo Civil
posibilitada por otras carentes de
este rigor y asi admitido en la propia
Exposicion de Motivos de la ley de
Propiedad Horizontal, de modo que
los copropietarios podran modificar-
las siempre gque no contravengan otra
imperativa (SSTS de 2 de marzo de
1989, 31 de enero de 1987 y 26 de
diciembre de 1984); €l problema esta
a la hora de establecer qué normas

son imperativas o €l alcance de su ri-
gor, debate que sin pleno acuerdo en
el Alto Tribunal (...)", para continuar
con lareferencia a que “ (...) laraiz
del debate esta en realidad en la mo-
dificacion o no de los elementos co-
munes del edificio y en la variacion
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
modificacion de los locales, siempre
que no perjudiquen a otros propieta-
rios o ateren los elementos comunes
CUyO Uuso, provecho o afeccion abar-
que a conjunto de la comunidad”;
por ultimo, la resolucion 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 andlisis
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 argumentacion:

“ (...) Si profundizamos en la nor-
ma estatutaria cuya nulidad se impe-
tra, se puede observar que en €l pri-
mer ordinal contiene un derecho a
segregar y agrupar locales distribu-
yendo entre los resultantes |a cuota
asignada en los Estatutos, sin permi-
tirles alterar la estructura externa del
edificio, ni las cuotas de |os restantes
propietarios. El punto de colisién
gue la norma estatutaria tiene con el
articulo 8.2 de la Ley de Propiedad
Horizontal esta en la nueva disposi-
cion de las nuevas cuotas de partici-
pacioén, cuya fijacion la norma indi-
cada reserva en exclusiva a la Junta
de Propietarios aunque no perjudi-
gue a las cuotas restantes, norma de
caracter imperativo incuestionable
gue se aprecia con la utilizacion del
término legal se requerira con el que
comienza el precepto. Ahorabien, en
todo lo demés es perfectamente legal
y dentro del dmbito facultativo posi-
bilitado en el primer péarrafo del arti-
culo 8, de modo que sblo seria nula
la frase distribuyendo la cuota asig-
nada a |os mismos entre los resultan-
tes de dichas operaciones en propor-
cion a su superficie, pues esa
facultad se atribuye en los Estatutos
alos propietarios de los locales y no
ala Junta de Propietarios, como im-
pone € articulo 8.2.

En cuanto a la apertura de huecos,
puertas, modificaciones y embelleci-
mientos en la fachada que se autori-
zan en |los apartados 2°, 3° y parte
del 4° de la norma estatutaria, se li-
mita a ambito del espacio fisico re-
servado a los propietarios de los lo-
cales, aunque implique la utilizacién
de algin elemento comin como es la
fachada que le sirve de cerramiento.
No condiciona ni perjudica a otros
copropietarios y la porcion de facha
da utilizada no es susceptible de uso
0 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
€l propietario del local puede llegar a
ser completamente nula, de modo
gue no es aceptable que los demés
Vecinos, sin interés econémico en la
explotacion de ese elemento privati-
vo, puedan interferir y condicionar
su operatividad. Por ello, puede de-
cirse que la fachada de un loca co-
mercial esta de alguna manera afec-
tada por el destino propio de éste,
distinto a del conjunto de viviendas
gue sobre é se levantan, y, por €lo,
aunque sea un elemento comun por
naturaleza de conformidad con €l ar-
ticulo 396 del Cddigo Civil, ninguna
norma imperativa de la Ley de Pro-
piedad Horizontal impide que los Es-
tatutos puedan autorizar a su propie-
tario, como es e caso, llevar a cabo
determinadas actuaciones en ella di-
rigidas a facilitar o posibilitar la ex-
plotacion 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
inaplicacion de lajurisprudencia que
se expresa en el motivo; corresponde
matizar que la posicion de esta Sala
en dichas sentencias tiene caracter
general y no determina su aplicacion
a un supuesto concreto, como el del
caso del debate, que se singulariza
por lainterpretacion del articulo 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 desestimacion del recurso de
casacion, sin hacer pronunciamiento
sobre las costas causadas en € mis-
mo, porque la cuestion resuelta pre-
sentaba serias dudas de derecho al
tiempo de la interposicion del recur-
so (articulo 394.1 y 398.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil).

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la “Comuni-
dad de Propietarios de la calle000
ndmeros nim. 000, ndm. 001, ndm.
002 y nim. 003 de Pinto” contra la
sentencia dictada por la Seccién 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-

s0. Comuniquese esta sentencia a la
referida Audiencia con devolucién
de los autos y rollo en su dia remiti-
dos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Romén Garcia Varela.- Fran-
cisco Marin Castan.- José Antonio

EL DERECHO

9

Seijas Quintana.- Encarnacion Roca
Trias.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Roman Garcia Varela,
Ponente que ha sido en €l trdmite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta
rio de lamisma, certifico.

PENAL

2009/229025

TS Sala 22 Sentencia 30 septiembre 2009. Ponente: D. Juan Saavedra Ruiz

Concurrencia de dolo eventual

Asesinato en grado de tentativa

No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por la acusada contra
sentencia que la condend por delito de asesinato en grado de tentativa.
El TS considera acreditado que la acusada asumi6 €l riesgo y puso en
peligro cierto el bien juridico protegido conociendo la existencia de gas
en €l recipiente, como lo demuestra el olor percibido por los agentes,
mostrandose en todo caso indiferente a las consecuencias que de ello pu-
dieran derivarse, 1o que conlleva en todo caso dolo eventual.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Unica 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 afios de prision, ha formali-
zado dos motivos de casacion por
vulneracion del derecho ala presun-
cion deinocenciay por infraccion de
ley por indebida aplicacion o inapli-
cacion de los articulos 20, 21, 22.1,
66, 68, 138 y 139, todos €llos C.P..
En realidad ambos motivos se super-
ponen en gran parte pues se trata en
su desarrollo de hacer patente la ver-
sion de los hechos de la recurrente,
apoyandose en laomision de las dili-
gencias de instruccién que menciona
la propia Audiencia, aungue sin vi-
gor suficiente para desvirtuar los ar-
gumentos positivos empleados por
aquélla para dictar la sentencia con-
denatoria. En segundo lugar, siendo
élo asi y sin plantear motivo alguno
por error de hecho, el segundo por
infraccion de ley no respeta los he-
chos que la sentencia declara proba-
dos, lo que en rigor debié determinar
su inadmision ex articulo 884.3 LE-
Crim..

Ambos motivos deben ser desesti-
mados.

SEGUNDO.- En cuanto a la pre-
suncién 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 s implica admitir que si ha exis-
tido prueba de cargo habil valorable
por el Tribunal. Argumenta que no
se comprobo si la bombona de buta-
no “ estaballenaovacia“ y afirma*“
que los farmacos y drogas que habi-
an ingerido en todo caso eran para
dormir y no para matar “. Afiade que
tampoco se acudié a la exploracién
judicial del menor, que contaba con
cinco anos, o que las llamadas ame-
nazantes fuesen investigadas. Si no
se habia comprobado el volumen de
gas que contenia 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
adnimo que albergaba la acusada
apreciando la existencia de una ten-
tativa inacabada, porque, afirma el
Tribunal, “ no podemos llegar a la
inexorable conclusién de que, de no
darse la intervencion de los agentes
forzosamente se produciria el resul-
tado perseguido por la encausada “,
de forma que “ no podemos presu-
mir en contra de la procesada que las
cantidades de farmacos, droga, y la
inhalacion de gas por ella misma
provocada hubiese equivalido a la
puesta en préctica por su parte de to-
dos los actos que objetivamente de-
berian producir el resultado de la
muerte de su hijo “, lo que significa
que los elementos excul patorios de
la recurrente han sido considerados

por la Audiencia desde el punto de
vista de la caracterizacion de la ten-
tativa ex articulo 16.1 C.P., siendo
Su consecuencia la rebgja de la pena
en dos grados ex articulo 62 del Tex-
to mencionado. Los hechos objetivos
se deducen inequivocamente de las
pruebas aportadas y de la inspeccién
realizada en la vivienda cuando ac-
ceden a ella los agentes empleando
las Ilaves de la propietaria. También
el Tribunal ha valorado la llamada
telefonica efectuada a su ex compa-
fiero sentimental y naturalmente el
resultado de las pruebas forenses co-
rrespondientes a positivo del nifio a
benzodiacepinas y cocaina, ingestion
de esta Ultima sustancia que, como
sefiala el Ministerio Fiscal en su in-
forme, “ podria haber dado lugar a
una calificacién juridica castigada
méas gravemente que la de asesinato
en grado de tentativa “. Ello contra-
dice suficientemente la version de
los hechos de la acusada cuando sos-
tiene que la bombona estaba tumba-
da porque iba a ducharse y habia
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 afiadir-
se a€ello laingestion de los farmacos
y droga y el atrancamiento de la
puerta de acceso a la vivienda. La
acusada asumid €l riesgo y puso en
peligro cierto €l bien juridico prote-
gido conociendo la existencia de gas
en el recipiente como lo demuestra
el olor percibido por los agentes,
mostrandose en todo caso indiferente
a las consecuencias que de €ello pu-
dieran derivarse, 1o que conlleva en
todo caso dolo eventual.

TERCERO.- El segundo motivo,
por infraccion de ley, ya esta respon-
dido enlo que se refiere alacalifica
cion de los hechos 'y participacion de
laacusada, y s6lo nos restala denun-
cia de no haberse apreciado ninguna
circunstancia modificativa de la res-
ponsabilidad que exima o atente la
conducta de la ahora recurrente.
Aduce desavenencias con su ex pare-
ja“ lo que provoco 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 €l
efecto juridico pretendido. Por otra
parte, en el fundamento de derecho
sexto, se darespuesta a estas cuestio-
nesaegadasen el juicio parallegar a
la conclusion de la falta de base para
estimar una atenuacion de la respon-
sabilidad y “ mucho menos para una
incompleta o completa exoneracién
de aguélla “, después de considerar
la prueba médica existente en los au-
tos, donde se constata que los tras-
tornos denunciados por la acusada “
no le impedian distinguir e bien del
mal y obrar en consecuencia “. Los
trastornos de la personalidad, segin
la jurisprudencia de esta Sala, como
regla general no justifican una dismi-
nucion de la imputabilidad del suje-
to, pues son patrones caracteristicos
del pensamiento, de los sentimientos
y de las relaciones interpersonal es
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gue pueden producir alteraciones
funcionales o sufrimientos subjetivos
en las personas y son susceptibles de
tratamiento (psicoterapia o farma-
cos) e incluso pueden constituir el
primer signo de otras alteraciones
mas graves (enfermedad neurol 6gi-
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 patol6gica 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 articulo 901.2 LE-
Crim. las costas del recurso deben
ser impuestas alarecurrente.

FALLO

Que debemos declarar NO HA-
BER LUGAR 4d recurso de casacién
por infraccion de ley y de precepto
congtitucional dirigido por Estefania
frente a la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Pontevedra,
Seccion Segunda, en fecha 27/10/08,
en causa seguida a la misma por ase-
sinato en grado de tentativa, con im-
posicion a la mencionada de las cos-
tas del recurso.

Comuniquese la presente resolu-
cion ala Audiencia de procedencia a
los efectos oportunos, con devolu-
cién de la causa que en su dia remi-
ti6, interesando acuse de recibo.

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

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Juan
Saavedra Ruiz, estando celebrando
audiencia publica en €l dia de su fe-
chala Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, de lo que como Secretario
certifico.

2009/239984

TS Sala 22 Sentencia 1 octubre 2009. Ponen-
te: D. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la
Torre

Diferencia entre delito
de coacciones y deten-
cion ilegal

No ha lugar al recurso de ca-
sacién interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condend
por delito de detencion ilegal. Se-
fiala € TS que & elemento subjeti-
vo del injusto es el factor determi-
nante de la diferenciacion, pues la
detencion ilegal es una modalidad
delictiva eminentemente dolosa
gue exige €l propdsito claro y defi-

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El motivo primero
por infraccion de Ley a amparo del
art. 849.1 LECrim. por aplicacion in-
debida del art. 163.2 CP. e inaplica-
Cion del art. 172 mismo Texto legal.

El recurrente discrepa de los argu-
mentos que la sentencia impugnada
expone en su Fundamento Juridico
tercero en orden a que la finalidad
perseguida por los acusados era pri-
var de la facultad de deambular li-
bremente a Barbara, entendiendo que
el dolo directo en la intencionalidad
del sujeto activo consistente en el
animo prioritario de privar a sujeto
pasivo de la posibilidad de trasladar-
se seguin su libre voluntad, no apare-
ce claramente definido, a descono-
cerse cual era el ulterior proposito,
no estando acreditado cual fuera €l
movil que pudiera guiar el proposito
delosautores. Y complementalo an-
terior que aunque la distincion res-
pecto del delito de coacciones del
art. 172 venta propiciada en razon de
la especialidad, el factor tiempo es
uno de los elementos diferenciadores
y en este caso €l lapsus temporal en
el que se desarroll6 la accion objeto
de enjuiciamiento, fue instantanea
gue se consuma desde el momento
mismo en que la detencion o € en-
cierro tienen lugar, el tiempo es un
factor que debe ser valorado, pues
para la consumacién es preciso un
minimo relevante.

Como hemos dicho en la reciente
STS. 79/2009 de 10.2, € bien juridi-
co protegido por €l tipo pena de la
detencion ilegal esla libertad indivi-
dua y consiste en encerrar o detener
a una persona, privandola de su li-
bertad, afectando dentro de aquel gé-
nero a la libertad deambulatoria. Su
forma comisiva esta representada
por los verbos nucleares de “encerrar
“ 0 “detener” que representan actos
injustamente coactivos para una per-
sona, realizados contra su voluntad o
sin €lla, afectando a un derecho fun-
damental delamismacua esel dela
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 (“detencion”) (S.T.C.
178/1985).

La jurisprudencia de esta Sala ha
sefialado que “el delito de detencion
ilegal supone la privacion 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 infraccion instantanea que se
consuma desde el momento mismo
en que la detencion o el encierro
tienen lugar, aungue €l tiempo es un
factor que debe ser valorado, pues
para la consumacion es preciso un
minimo relevante” (STS num.
812/2007, de 8 de octubre). En sen-
tido similar, se decia en la STS
nam. 790/2007, de 8 de octubre,
gue “los verbos nucleares del tipo
de detencidn ilegal son “encerrar” y
“detener”. En ambos casos, se priva
al sujeto pasivo de la posibilidad de
trasladarse de lugar seglin su volun-
tad. En ambos casos también se li-
mita ostensiblemente el derecho ala
deambulacion en tanto se impide de
alguna manera €l libre albedrio en
la proyeccion exterior y fisica de la
persona humana. Si encerrar supone
la privacion de la libre deambula-
cion porque se tiene a la persona
dentro de los limites espaciales del
largo, ancho y alto, detener en cam-
bio implica también esa limitacién
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 deambulacién
de otro, el sujeto pasivo que animi-
camente se ve constrefiido -o fisica-
mente impedido- en contra de su
voluntad, y por ultimo el tiempo
como factor determinante de esa
privacién de libertad, aunque sea
evidente que la consumacion se ori-
gina desde que la detencion 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-
cion de la libertad deambulatoria de
la persona, tanto encerréndola fisi-
camente, como deteniéndola, es de-
cir, impidiendo su libertad de movi-
mientos, sin que sea preciso
entonces un fisico “encierro”. Y que
esa privacion de libertad sea ilegal.
2) el elemento subjetivo del tipo, el
dolo penal, consiste en que la deten-
cion se realice de forma arbitraria,
injustificada, siendo un delito emi-
nentemente intencional en el que no
cabe la comision por imprudencia’.

Bien entendido que el dolo no
debe confundirse con e mévil “pues
en tanto que el primero es Unico ein-
mediato, € segundo es plura y me-
diato, (amistad, afinidad ideol6gica,
etc...) de modo que mientras no se
incorpore e maévil o animo especia
al tipo de injusto, no tendra ningin
efecto destipificador y solo podra
moverse en el &mbito de las atenuan-
tes 0 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 Cddigo Pena no hace refe-
rencia a propositos ni a finalidades
comisivas, por tanto, son irrelevantes
los méviles (SSTS.1075/2001 de 1.6,

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

Consiguiente, no es menester para
la comisién de este delito un dolo es-
pecifico 0 un elemento subjetivo del
injusto bastando con que € acusado
tenga unaideaclaraalailicitud 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 privacion de libertad
del sujeto pasivo con independencia
de cuales sean los méviles o ulterio-
res intenciones del agente -que en su
caso pueden dar lugar alos concursos
correspondientes (robo con violencia,
agresiones sexuales, allanamiento
morada...)-, de la mismaforma que la
detencion 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 esta permitido cuaquier medio
comisivo (STS. 1045/2003 de 18.7)
incluido el intimidatorio (STS.
1536/2004 de 20.12), y los procedi-
mientos engafiosos (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 legi-
timamente autorizado, se impidiere a
otro con violencia hacer lo que la
Ley no prohibe o se le compeliere a
efectuar 1o que no quiere, sea justo o
injusto (art. 172 CP).

Es cierto que la detencidn ilegal ti-
pica se perfila més nitidamente en
los casos de “encierro o internamien-
to” en un lugar del que no es posible
salir lavictima; y por € contrario la
simple “detencion o inmovilizacion®
de una persona puede presentar difi-
cultades para su concrecion en el
tipo, ya que su duracion puede ser
momentanea 0 més o menos durade-
ray presentar afinidad con otras fi-
guras delictivas como las coaccio-
nes.

Sin embargo, €l elemento subjeti-
vo del injusto es el factor determi-
nante de la diferenciacion pues la de-
tencion ilegal es una modalidad
delictiva eminentemente dolosa que
exige el proposito claro y definido
de privar a 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 ani-
mo de lucro, ni laintencion de privar
a la victima de su libertad de movi-
mientos, pero si la violencia para
obligarla a hacer 1o que no queria, €
delito cometido es el de coaccionesy
no el de robo ni € de detencién ile-
gal (STS. 96/2005 de 3.2; 540/2006
de 17.5; 654/2006 de 16.6).

El delito de detencion no ataca la
libertad genéricamente considerada,
sino solo un aspecto de €lla, la de
movimientos. Es pues, €l principio
de especialidad concertado con ese
dolo, e que perfila la diferencia en-
tre las coacciones y la detencion 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 contralali-
bertad de las personas, de tal modo
gue el delito de coacciones es €l gé-
nero y el de detencidn ilegal es un
delito especial que tiene por objeto
privar a una personade lalibertad de
deambulacion. De ahi que la juris-
prudencia haya precisado que larela-
cion entre ambas figuras delictivas,
mas que por la duracion o permanen-
ciade lasituacion, se refiere @ prin-
cipio de especiaidad, en el sentido
de que lo que caracteriza fundamen-
talmente a delito de detencion ilegal
eslavoluntad de privar de lalibertad
deambulatoria a una persona. El de-
lito de detencion ilegal no atacalali-
bertad personal genéricamente consi-
derada, sino s6lo un aspecto de €lla,
la de movimientos. Consiguiente-
mente, es el principio de especiali-
dad el que permite establecer la dife-
rencia entre el delito de coaccionesy
el dedetenciénilega “.

Por tanto la duracion de la deten-
cion no sirve para distinguirla nece-
sariamente de la coaccién, ya que,
como hemos sefialado, la detencion
es la consumacion instantanea y no
precisa por tanto de duracion 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 detencién ilega 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 desdefiar el factor
temporal 0 minimo soporte temporal
aunque valorado en la medida que
sirve para explicar la intencién de
atentar entre la libertad de movi-
mientos, més que referido solo a la
duracién 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 aplicacion de la
anterior doctrina al presente caso
conduce a la desestimacion del moti-
vo, por la voluntad que guié la con-
ducta que se imputa a acusado no
fue otra que la de privar de la liber-
tad deambulatoriaalavictima.

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-
gue la declaracion de hechos proba-
dos de la sentencia es inatacable por
lavia del art. 849.1 LECrim. a no
constituir este motivo una apelacion
ni una revision de la prueba, se trata
en este supuesto, de un recurso de ca-
récter sustantivo penal cuyo objeto
exclusivo es el enfoque juridico que
aunos hechos dados, yainalterables -
salvo que previamente hayan sido co-
rregidos por lavia del art. 849.2 LE-
Crim. error en la apreciacion de la
pruebao del art. 852 LECrim., vulne-
racion presuncion de inocencia- se
pretende aplicar, en discordancia con
el Tribunal sentenciador.

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

turaleza se guarde el mas absoluto
respeto a los hechos que se declaran
probados en |la sentencia recurrida,
ya que el ambito propio de este re-
curso queda limitado al control de la
juridicidad, o sea, que lo Unico que
en é se puede discutir es si la sub-
suncién que de los hechos hubiera
hecho el Tribunal de instancia en €l
precepto penal de derecho sustantivo
aplicado es o no correcta juridica-
mente, de modo que la tesis recu-
rrente no puede salirse del contenido
del hecho probado.

Consecuentemente, cuando se uti-
lizalavia del art. 849.1 LECrim. €
relato factico tiene que ser aceptado
por entero y no sblo en la parte que
directa o indirectamente pudiera fa-
vorecer su tesis, ignorando los que
abiertamente se perjudican, pues las
verdades a medias se algjan de lare-
alidad, y lo mismo se contrarian 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 facticas del fallo recurrido,
esto es, mas que modificandolo radi-
camente en su integridad, ateran su
contenido parcialmente, lo condicio-
nan o desvian su recto sentido con
hermenéutica subjetiva e interesada,
o interpolan frases, aterando, modi-
ficando, sumando o restando a la na-
rracion féctica extremos que no con-
tiene, 0 expresan intenciones
inexistentes, o deducen consecuen-
cias, que de consumo tratan de des-
virtuar en su tipicidad o atipicidad, y
gue necesita de la indudable y cate-
gorica sumisién 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 comun
acuerdo ambos acusados en lavolun-
tad de privarla de sus movimientos,
el acusado Valeriano se dirigio a
Bérbara diciéndole “puta’ y “zorra’
indicandole que se metiera en el co-
chey que se cdlara, a tiempo que la
cogia de los cabellos y le tapaba le
boca para que no pudiera gritar ni
demandar auxilio, consiguiendo in-
troducirla del todo en €l citado Seat
Ledn y cerrando la puerta trasera del
vehiculo, si bien ella misma la abri6
de inmediato sin ningdn tipo de im-
pedimento, y salié huyendo mientras
que el acusado Valeriano estaba dan-
do la vueltaa Vehiculo paradirigir-
se a asiento del copiloto”.

Siendo asi la deduccion de la Sala
de que, a pesar de que nos encontra-
mos ante una secuencia temporal
corta, hubo una privacion 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 vehiculoy
cerradas las puertas, hasta que aque-
[la abrid la puerta y consiguié esca
par, y que laverdadera finalidad per-
seguida por los acusados fue esa
privacién de la facultad de deambu-
lar libremente a determinada perso-
na, debe entenderse conforme a las
reglas delalégicay razon.
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En efecto es cierto los juicios de
valor sobreintencionesy los elemen-
tos subjetivos del delito pertenecen a
la esfera del sujeto, y salvo confe-
sién 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 direcciéon 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 manerainmediata o directa

Esta conclusion -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 féctico y aun cuando € propio
juicio de inferencia se incluya tam-
bién en el relato factico como hecho
subjetivo es revisable en casacion
tanto por la via de la presuncién de
inocencia, art. 852 LECrim. en rela
cién con el art. 5.4 LOPJ., como por
ladel 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 via recurso, siempre que se
aporten elementos que pongan de re-
lieve lafatadelégicay racionalidad
del juicio, en relacion 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 |os senti-
dos, si bien son revisables en casa-
cion por el cauce procesal del art.
849.1 LECrim, y €ello supone que €l
elemento subjetivo expresado en el
hecho probado pertenece a la tipici-
dad penal y supone una actividad 16-
gica o juicio de inferencia porque
como lo subjetivo y personal aparece
escondido en los pliegues de la con-
ciencia, puede ser inducido Unica-
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 revision de los de-
nominados juicios de valor e inferen-
cias se refieren alos elementos inter-
nos del tipo -como € dolo, el animo
gue guia a acusado, € conocimiento
de determinada cuestion o posesién
para €l tréfico- no a cualquier activi-
dad deductiva o inferencia. Estos
elementos internos a no ser propia-
mente hechos sino deducciones deri-
vadas de hechos externos pueden ser
revisables en casacion, controlando
la suficiencia del juicio de hecho, la
inferencia en si, que no es mas que
una forma de prueba indirecta de he-
chos internos que han de acreditarse
a través de hechos externos, por lo
gue en esta materia, que entremezcla
cuestiones facticas con conceptos y
valoraciones juridicas, €l criterio del

Tribunal de instancia no es vinculan-
te y esrevisable via art. 849.1 LE-
Crim. si bien en estos casos la Sala
casaciona hade limitarse a constatar
si tal inferencia responde alas reglas
delalégicay se adecua alas normas
de experiencia o los conocimientos
cientificos.

Y en el caso actual la Sala (Funda-
mento juridico tercero) destaca hasta
seis datos facticos que revelan aquél
animo o propdsito del agente: €l mis-
mo hecho de que se consiguio € en-
cierro efectivo en € interior del ve-
hiculo de la menor, aunque fuese
momentaneamente; que |os acusados
pretendian marcharse del lugar dado
que € recurrente, se dirigié a asien-
to del copiloto, mientras Barbara
permanecia en los asientos traseros;
gue €l otro coacusado mantuviese el
contacto del motor en marcha duran-
te toda la secuencia; las propias ex-
presiones vertidas por ambos acusa-
dos, mientras €l recurrente metia a
Bérbara en el coche: “célate y en-
tra” o “slibete y entra’, o la de “c6-
gela, cogela’, cuando la victima es-
capaba, €l hecho de que los acusados
y victima no se conocieran antes; e
incluso que no llegaran a activar los
cerrojos o cierres de seguridad del
automovil, automaticos 0 manuales,
cuando Barbara fue introducida en
los asientos traseros y cerrada esa
puerta por donde ésta habia sido in-
troducida, a no ser previsible para
los acusados que una chicajoven, en
las condiciones que se encontraba,
tuviera el aplomo suficiente para
conseguir escapar rapidamente, razo-
namiento al que podria afadirse,
dada la secuencia temporal descrita
en el “factum”, que los cierres aun
no habian sido activados porgue el
recurrente “estaba dando la vuelta al
vehiculo para dirigirse a asiento del
copiloto” esto es, aln no se habiain-
troducido en su interior, por lo que,
obviamente, |os cierres tenian que
estar abiertos.

Inferencia que responde a las re-
glas de lalégicay se adecua a las
normas de experiencia o los conoci-
mientos cientificos.

Concurren, por tanto, los elemen-
tos objetivo y subjetivo que configu-
ran el tipo penal de la detencidn ile-
gal y en atencién 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 afectd esencialmente ala libertad
de deambulacion delavictima.

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

La STS. 935/2008 de 26.12 nos
dice:

1. El articulo 163.2 del Codigo Pe-
nal establece la pena inferior en gra-
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do para el delito de detencion ilegal
del apartado primero, cuando €l cul-
pable diera libertad al encerrado o
detenido dentro de los tres primeros
dias de su detencion, sin haber logra-
do el objeto que se habia propuesto.
Se trata de un subtipo atenuado para
cuya aplicacion han de concurrir las
circunstancias previstas legalmente.
El tipo basico de la detencidn es el
previsto en el apartado primero, de
manera que €l ahora examinado solo
es aplicable cuando se acredite la
concurrencia de los requisitos que
exige la ley. Una vez producida la
detencion, pues, no es procedente ar-
gumentar que no se ha probado el
propdsito de mantener la detencién
més all4 de los tres dias cuando la li-
beracion se ha producido por causas
genas a la voluntad del autor antes
delostresdias.

El precepto exige tres condiciones.
De un lado, que sea € autor quien da
libertad al detenido o encerrado, lo
que excluye los casos en los que sea
la actividad de la victima lo que oca-
siona la cesacion de la situacion de
detencion. La STS 74/2008, de 30 de
enero, recuerda que la “STS
574/2007, recogiendo nuestra Juris-
prudencia precedente (SSTS
695/2002, 674/2003 6 628/2004), se-
fiala que la aplicacion del subtipo ate-
nuado del delito de detencidn ilega
exige que la liberacién de la victima
haya sido realizada voluntariamente
por €l sujeto activo, y, consecuente-
mente, niega la atenuacion cuando ha
sido e sujeto pasivo o terceras perso-
nas quienes, sin concurso del respon-
sable del delito, han hecho cesar la si-
tuacion ilegal. Es decir, la liberacion
del sujeto pasivo del delito, que pre-
mia una especie de arrepentimiento
durante €l iter criminis, en su fase co-
misiva, tiene que ser absolutamente
espontanea por parte de su autor, sin
venir mediatizada en modo alguno
por € comportamiento del sujeto pa-
sivo, de modo que los actos de libera-
Cién de éste, aun conocidos por quien
le priva de libertad, no obedecen a su
propia determinacion, sino alainicia-
tiva de la victima. Véase en este sen-
tido también la Sentencia 674/2003,
de 30 de abrril.

Esta es la doctrina jurisprudencial
gue se ha seguido hasta el momento,
sin perjuicio de la existencia de al-
gun fallo aislado, que se basa en si-
tuaciones facticas 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 privacién de libertad”. En
sentido similar, la STS nam.
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-
posicion del detenido o encerrado de
los medios necesarios para recuperar
lalibertad, aun cuando para ello fue-
ra precisa alguna clase de actividad,
de indole menor, por su parte. Asi,

se decia en la STS nim. 1108/2006,
de 14 de noviembre, que “esta sala
viene entendiendo que se da libertad
al encerrado o detenido, no sélo
cuando hay una accion directa de po-
ner fin a encierro o detencion”, (...)
“sino también cuando realiza deter-
minados actos que hacen posible esa
liberacion de manera fécil o mas o
menos inmediata’.

2. De otro lado, como segundo re-
quisito, el precepto exige que € au-
tor no haya conseguido su proposito.
El subtipo atenuado no es aplicable a
los casos en los que el autor haya
conseguido aquello que perseguia
obtener mediante la detencién, pues
entonces ya la privacion de libertad
de la victima carece de interés para
él, desapareciendo la necesidad de
reconocer una conducta tefiida 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 detencién no
persiga otra cosa que |los mismos
efectos de la privacion de libertad,
sin propésito ulterior alguno, de for-
ma que en esos casos, que se presen-
tan de forma excepcional, no deberia
haber obstaculo ala aplicacion de la
figuraatenuada si el autor dalibertad
alavictima dentro de los tres prime-
ros dias. En la STS nim. 601/2005,
de 10 de mayo, no se excluia, con
citade otras, “que en algunas ocasio-
nes excepcionales sea posible afir-
mar que lavoluntad del autor respec-
to a la detencién no contemplaba en
ningln caso una prolongacién supe-
rior a las setenta y dos horas, ni su
accion venia guiada por la obtencion
de objeto alguno distinto de la propia
privacion de libertad (SSTS
1400/2003 de 28.10, 421/2003 de
10.4, 1499/2002 de 16.9)".

3. La tercera exigencia legd se re-
fiere a plazo dentro del cual ha de
producirse la liberacion de la victima.
L as resolucionesjurisprudenciales 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 ningln caso, dadas las
circunstancias, la detencion se prolon-
garia més ala del plazo de tres dias,
siempre que ademas no persiguiera
ningln propdsito identificable més
alla de los propios efectos de la deten-
cion. Se trata de supuestos muy ex-
cepcionaes, aunque €llo no ha impe-
dido su reconocimiento puntual. No
puede entenderse, sin embargo, que
tales resoluciones impliquen el esta-
blecimiento de una doctrina genera
en e sentido de que tal voluntad del
autor debe presumirse en todo caso en
gue no exista una precisa determina-
Cion de las caracteristicas de su prop6-
sito ulterior o de su pretensién de
mantener la detencion por un determi-
nado periodo de tiempo.

4. En el caso, no es posible la apli-
cacion del tipo atenuado del articulo
163.2. El acusado habia introducido

a la menor mediante la fuerza en €
automovil. Fue la decision de la me-
nor de forma sorpresiva para los acu-
sados, |o que permitié recuperar la
libertad aprovechando que el auto-
mavil ain no habia reanudado la
marcha. Laintencion de éstos ante es
amanera de actuar se debi6 a la sor-
presa pero no a la expresion de un
deseo de dar libertad a la victima.
No puede apreciarse, pues, en la
conducta del acusado ningun ele-
mento indicativo de una eventua vo-
luntad de permitir ala menor a aban-
donar el vehiculo.

De otro lado, aunque no ha podido
establecerse cual era el propésito fi-
nal concreto de los acusados a ac-
tuar de la forma declarada probada,
es evidente que su accion veniaguia-
da por aguna finalidad que excede
de lamera privacion de libertad. Esta
es una conclusion racional, pues la
detencién por si misma carece de
cuaquier explicacién.

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

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

Los requisitos que ha exigido la
reiterada jurisprudencia de esta Sala
para que este motivo de casacion
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 € error de al-
guln dato o elemento factico o mate-
rial de la Sentencia de instancia, por
su propio poder demostrativo direc-
to, es decir, sin precisar de laadicion
de ninguna otra prueba ni tener que
recurrir a conjeturas o complejas ar-
gumentaciones.

3) Que €l dato que el documento
acredite no se encuentre en contra-
diccion con otros elementos de prue-
ba, pues en esos casos no se trata de
un problema de error sino de valora-
cion, lacua corresponde a Tribunal.

4) Que €l dato contradictorio asi
acreditado documentalmente sea im-
portante en cuanto tenga virtualidad
para modificar alguno de los pronun-
ciamientos del fallo, pues s afectaa
elementos facticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede pros-
perar ya que, como reiteradamente
tiene dicho esta Sala, € recurso se da
contra el falo 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 victima. olvi-
dando que segln reiterados prece-
dentes, el actadel juicio ora no pue-

de operar como documento respecto
de la acreditacion de la verdad de lo
manifestado en ella por quienes
comparecen como testigos o0 peritos,
pues tales pruebas no pierden su ca-
récter personal por € hecho de apa-
recer documentadas en la causa.

Asi hemos dicho que no son docu-
mentos, aunque se hallan documenta-
dos en la causa bagjo la fe publica ju-
dicia las pruebas de otra naturaeza,
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 lavera-
cidad de lo dicho por el manifestante,
siendo simplemente pruebas persona-
les documentadas en las actuaciones
bajo lafe del Secretario Judicia y so-
metidas como €l resto de las proban-
zas alalibre valoracion del Juzgador
de instancia, SSTS. 26.3.2001 y
3.12.2001). No de otra forma decia-
mos en la STS. 55/2005 de 15.2 “"ni
las declaraciones de testigos efectua-
das en lainstruccion ni las que tienen
lugar en € juicio ora, transcritas en
la correspondiente acta, tiene la vir-
tualidad documental a los efectos de
la casacion prevista en el art. 849.2
LECrim. En redidad, las declaracio-
nes de los testigos requieren para su
valoracién, salvo supuestos excep-
cionales de prueba anticipada, de la
percepcion por e Tribunal en € mo-
mento del juicio, pues solo entonces
podra éste formar su necesaria con-
viccion sobre los hechos, de acuerdo
con € art. 741 LECrim. Y lo visto y
oido por €l Tribunal de instancia esta
fuera del recurso y no puede ser con-
tradicho en casacion con apoyo en €
actade juicio.

Esta sélo reproduce lo que € Se-
cretario Judicial ha podido transcri-
bir, sirviendo de documento publico
en el que constan las pruebas practi-
cadas y los resultados de las mismas
que el depositario delafe publicaes-
tima pertinente hacer constar. Pero,
estas constancias no reemplazan la
percepcién de la prueba de los jue-
ces, que es la Unica que puede deter-
minar los hechos probados. El conte-
nido de lo declarado por los testigos,
peritos y acusados, asi como la cre-
dibilidad de sus manifestaciones por
estas razones son completamente
gjenas, como cuestiones de hecho, al
recurso de casacion” (SSTS.
26.2.2001. y 22.5.2003).

Criterio éste firmemente asentado
en la jurisprudencia, asi por giemplo
S. 1075/2004, con cita de las SS.
15.3.91, 12.11.92, 1.4.96, sefida que
este documente transcribe con las de-
ficiencias inherentes a procedimiento
empleado, |o sucedido en las sesiones
celebradas en audiencia publica y
contradictoria, y sirve para dar fe, si
bien fragmentariamente, del conteni-
do delas declaraciones del procesado,
testigos y peritos comparecientes, asi
como de cualquier incidencia que sur-
ja durante las sesiones, pero no por
elo las pruebas pierden su verdadera
y primitiva naturaleza procesal, no
transformandose en prueba documen-
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tal que sirva paraacreditar el error del
juzgador, y la STS. 1866/2000 de
5.12, que precisaque “incurre la parte
recurrente en € comin error de olvi-
dar que es @ Tribuna sentenciador, -
y no alas partes, ni a Tribunal de al-
zada, ni tampoco al Secretario
Judicial - a quien compete valorar
con inmediacion la prueba testifical
gue se desarrolla en su presencia,
constituyendo € acta Unicamente un
sucinto resumen que da cuenta de lo
més relevante ocurrido durante € jui-
cio ord pero queni es, ni pretende ser
legalmente (art. 743 LECrim), un re-
flejo completo de las declaraciones
testificales, las cuales se emiten y var
loran en directo conforme & principio
de inmediacion que rige, hasta la fe-
cha, en nuestro ordenamiento proce-
sal pena (ver SS. 446/98 de 28.3 y
219/96 de 1.4 entre otras).

QUINTO.- Desestimandose €l re-
curso las costas se imponen a recu-
rrente (art. 901 LECrim.).

FALLO

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

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

Comuniquese esta resolucion al
Tribunal Sentenciador a los efectos
legales procedentes, con devolucién
de la causa que en su diaremitio, in-
teresando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joagquin Giménez Garcia.-
Francisco Monterde Ferrer.- Juan
Ramon Berdugo Gomez de la To-
rre.- Luciano Varela Castro.- Diego
Ramos Gancedo.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Ramoén Berdugo Gomez de la Torre,
estando celebrando audiencia publi-
caen €l dia de su fecha la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, de lo
que como Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/271371

TSSala 3 Seccidn 52 Sentencia 6 noviembre 2009. Ponente: D2 Pilar Teso Gamella

Legalidad del proyecto
de distribucion de cargas
y beneficios de la unidad de ejecucion

El TS estima €l recurso de casacién interpuesto contra la sentencia
dictada por € TSJ de Aragon 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,
gue aprobd definitivamente la modificacién aislada del PGOU; contra el
acuerdo que desestimé el recurso interpuesto contra la aprobacién defi-
nitiva del PERI; contra el acuerdo que aprobd definitivamente el proyec-
to dereparcelacion del poligono y contra el acuerdo que aprob6 definiti-
vamente el proyecto de urbanizacion y proyecto de derribo de
edificaciones existentes en € poligono. La Sala anula la resolucion 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-
pugnacion indirecta del PGOU al estar vinculado con el motivo de
nulidad alegado, que consiste en la falta de equitativa distribucién de be-
neficios y cargas vinculada a la atribucién de vivienda de proteccion pa-
blica y vivienda libre en los poligonos. Se desestima el motivo ya que €
principio de equidistribucion rige entre los titulares de los poligonos 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 ambitos de gestion diferentes. Igual suerte desestimatoria corre la
impugnacion de la cesion del 10%, y del proyecto de reparcelacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

son, segun el escrito de interposicion
de dicho recurso, las que hemos rela-
cionado en el antecedente primero.
Y lasentenciaimpugnadaen el fallo,
transcrito en el antecedente segundo,
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desestima € recurso contra las reso-
luciones citadas en el encabezamien-
to que son “las tres dictadas en fecha
de 9-3-01 por € Pleno del Ayunta-
miento de Huesca, desestimando el
recurso contrala aprobacion del Plan
Especial de Reforma Interior del Po-
ligono nim. 000, aprobando dicho
Plan y aprobando definitivamente el
proyecto de derribo de edificaciones
existentes en dicho Poligono”.

La resefia anterior viene a cuento
porque en el primer motivo de casa-
cidn se reprocha a la sentencia recu-
rrida un quebrantamiento de las for-
mas esenciales del juicio por
infraccion 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 solo de algunos, dejando
sin resolver la impugnacion de los
Acuerdos de aprobacién de la modi-
ficacion del Plan General de Ordena-
cién Urbana del poligono nim. 000
y del proyecto de reparcelacion y de
urbanizacion del mismo poligono.

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 ala
sentencia una falta de pronuncia-
miento sobre las cuestiones y moti-
VOS expuestos en el escrito de de-
manda, asi como de la prueba
realizada en el proceso. Asi, cuando
en la demanda se abordaba € plazo
para interponer el recurso de reposi-
cién contra el Plan Especia de Re-
forma Interior, el desequilibrio de
cargas entre el poligono niim. 000.
y €l ndm. 000, con infraccién de los
principios de proporcionalidad y ra-
cionalidad, el control de la discrecio-
nalidad, laincidencia de la anulacién
del plan general y e PERI sobre €l
proyecto de reparcelacion y de urba
nizacién, la responsabilidad patrimo-
nial invocada con caracter subsidia-
rio, la improcedencia de ceder el
10% del aprovechamiento previsto
en el proyecto de reparcelacion, ade-
maés de diversos motivos sobre la va-
loracion de la fincas incluidas en €l
citado proyecto, la sentencia contesta
con referencias a control de la dis-
creciondidad, la diferenciacion entre
los dos poligonos, ala cesién a 10%
de aprovechamiento, a la valoracién
de los derechos, arrendamiento y
traslado de empresa. En las demés
cuestiones suscitadas se sefiala que
también han de ser desestimada por
las razones invocadas en el escrito
de contestacion.

SEGUNDO.- Los tres motivos que
denuncian incongruencia de la sen-
tencia, por el cauce del articulo
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
gue no se pronuncia sobre todos los
acuerdos municipales impugnados,
no examina todos los motivos sobre
los que la parte recurrente sustenta la
pretension anulatoria esgrimida en la

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

Asi es, la referencia incompleta y
confusa a los acuerdos municipales
recurridos en la instancia bastaria
para apreciar €l vicio de incongruen-
ciaaegado. No es que se trate Unica-
mente de una omisién formal y, por
tanto, del contenido de los funda-
mentos se deduzca que estamos ante
un olvido intranscendente. No es asi.
Los razonamientos que se exponen
en los fundamentos ahondan en el
desconcierto sobre 1o que se recurre
y sobre lo que se resuelve.

Pero es que, ademas, conviene
afadir que la ausencia de examen de
aguno de los motivos impugnatorios
invocados en la demanda, que sucin-
tamente hemos expuesto en €l 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 a-
gunas de tales cuestiones 0 motivos
de impugnacién citados y se limita a
abordar el acance delaimpugnacion
indirecta, de la discrecionalidad y de
la cesion del 10% de aprovecha-
miento, entre otras, en los términos
gue hemos sefialado en el anterior
fundamento.

No podemos pasar por alto, en fin,
la férmula adoptada en la sentencia
recurrida para desestimar alguno de
los motivos de impugnacion invoca
dos en lainstancia, cuando se sefiala
a respecto que “nos remitidos (sic) a
las gjustadas y correctas argumenta-
ciones de la demanda (sic)”. Este
modo de enfrentarse y abordar los
motivos esgrimidos en la demanda -
mediante la simple remisién a 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
hacia las partes procesales impropio
del giercicio de la funcion jurisdic-
cional, que desgraciadamente esta
Sala ha constatado también en otras
ocasiones, por la Seccién de apoyo
gue suscribe la sentencia impugnada.

TERCERO.- La estimacion del ci-
tado motivo, por infraccion de la
norma de la congruencia aplicable a
la sentencia, comporta haber lugar al
recurso de casacién y nos sitGa en
posicién de resolver € recurso en los
términos en que aparece planteado el
debate ex articulo 95.2.d) de la
LJCA .

En primer lugar, debemos sefidar,
respecto de la impugnacién indirecta
del Plan General cuando se impugna
una modificacién posterior, el plane-
amiento de desarrollo, o actos de
aplicacion que los articulos 26 'y 27.2
han incrementado los poderes con-
trol del juez administrativo sobre las
disposiciones generales cuya aplica
cion ha sido recurrida ante los érga-
nos judiciales. Asi, el articulo 26.2
reconoce la impugnacion indirecta
contra disposiciones generales -tanto
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para los casos en que no se haya re-
currido la disposicién general como
para €l caso de que la misma haya
sido desestimada-, con motivo de la
impugnacion de los actos de aplica-
cién. Correspondiendo al érgano ju-
dicial, ex articulo 27.2 dela LJCA ,
gue conoce de la impugnacion indi-
recta -y siempre que sea competente
también para conocer de laimpugna-
cion directa contra la norma regla-
mentaria indirectamente impugnada-
declarar no solo lainvalidez del acto
de aplicacion sino también de la dis-
posicién general, cuando €l vicio de
esta determina la nulidad de aquel
acto. Si bien, cuando el 6rgano judi-
cial no fuera competente para laim-
pugnacion directa entraria en juego
la cuestion de ilegalidad sobre la que
no es del caso abundar.

En el supuesto que examinamos,
por tanto, ninglin reparo puede poner-
se sobre la falta de impugnacion di-
recta del Plan General de 1980 y de
1996, en relacion con laadmisibilidad
del recurso, a estos efectos, si tene-
mos en cuenta que la Sala de instan-
cia es también competente para cono-
cer de la impugnacién directa contra
las normas subsidiarias. En el bien
entendido que la citada impugnacion
indirecta del Plan General no puede
tener la misma naturaleza que la im-
pugnacion directa, pues ha de estar
vinculada, 0 en conexion directa, con
la norma o acto de aplicacion que se
impugna en el recurso contencioso
administrativo y los vicios de nulidad
gue se le atribuyen. Dicho de otro
modo, € vicio o defecto que se atri-
buye & acto o norma impugnada di-
rectamente ha de proceder, o tener su
origen, en la norma de cobertura im-
pugnadaindirectamente, de modo que
la impugnacion indirecta no abre el
recurso a cualquier otra infraccion
desvinculada o desconectada de lain-
fraccion denunciada como motivo de
nulidad del acto impugnado. Y tal
desconexion no concurre en €l caso
examinado, pues |lafalta de equitativa
distribucion de beneficios y cargas
gue se denuncia esta vinculada a la
atribucion de vivienda de proteccion
publicay vivienda libre en los poligo-
nos nim. 000 y nim. 000, respectiva
mente. De manera que, desde la pers-
pectiva de la parte recurrente y a los
efectos de la impugnacién indirecta,
el origen del agravio denunciado se
encuentra precisamente en €l enlacey
relacion entre € tipo de vivienda pre-
visto para cada uno de los dos poligo-
nos por 1o que no puede cercenarse en
este extremo la impugnacion esgrimi-
daen € recurso contencioso adminis-
trativo interpuesto, y ello con inde-
pendencia de la naturaleza de los
indicados poligonos que abordaremos
més adelante.

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

cusion, no cabe recurso alguno en
via administrativa, ex articulo 107.3
delaLey 30/1992 . Sin que debamos
incidir en que € citado plan se pro-
mueve por aguellos que luego pre-
tenden su impugnacion con motivo
de la publicacion del texto refundi-
do. De modo que las disposiciones
generales han de ser impugnadas di-
rectamente ante esta jurisdiccion vy,
en consecuencia, no se ajustan a
nuestro ordenamiento juridico los
anuncios de recursos administrativos
que desconozcan tal prevision legal.

CUARTO.- Nos corresponde aho-
ra abordar |os demas motivos de im-
pugnacion esgrimidos en el escrito
de demanda, algunos de los cuales
como ya hemos sefidlado, no encon-
traron respuesta en la sentencia recu-
rrida.

La falta de distribucion equitativa,
o0 el desequilibrio, de beneficios y
cargas que se invoca en la demanda
respecto del poligono nim. 000, y
las demés cuestiones que son mero
trasunto y consecuencia de ésta
como la responsabilidad patrimonial
por lalimitacion singular que se pos-
tula han de ser desestimadas.

Ciertamente la terminologia que se
venia empleando desde el Plan Ge-
neral de Ordenacién Urbana de
Huesca de 1958, y de modo mas
concreto en el Plan General de 1980
-como “poligono nim. 000"- no se
identifica, como podria inferirse del
término empleado, con un sector o
unidad de gjecucion integral compre-
siva de los poligonos nim. 000 y
ndm. 000 entre cuyos titulares de te-
rrenos deba mantenerse €l equilibrio
gue demanda laigualdad en la distri-
bucion de beneficios y cargas. Se
trata, por €l contrario, de una divi-
sion territorial o geografica, una
mera zona espacial especifica, gena
a la unidad de ejecucién y donde,
por tanto, no tiene virtualidad el
principio de distribucion equitativa
de beneficios y cargas. Este princi-
pio rige entre los titulares de los po-
ligonos niim. 000 que es un verdade-
ro sector, por un lado, y entre los del
poligono nim. 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 ambitos de ges-
tion diferentes.

Esta conclusién se encuentra avala-
da por dos razones, a saber, de un
lado, por € tiempo que media-més de
cinco afios- entre la delimitacion del
primer y segundo sector. Y de otro,
porque €l informe pericia de acade-
mia, realizado en la instancia por €
Colegio Oficial de Arquitectos de
Aragén, concretamente en el docu-
mento de aclaraciones a informe se
insiste en que Con € planteamiento de
la presente aclaraciéon se vuelve ain-
sistir en que a contestar a las pregun-
tas formuladas se ofrezca el tratamien-
to ficticio de que los sectores nim.
000 y nim. 000 conforman un Unico
ambito de gestion, definido ademéas
con motivo de la modificacion del

Plan Genera de 2001, y tales premi-
sas no son ciertas. (...) Ello serd tanto
como obviar algo elemental, cua es
gue la delimitacion del denominado
Poligono nim. 000 se produce en €
afo 1995, y con tal delimitacion el
Plan Generd acotd € ambito superfi-
cia dentro del cua deberia producirse
la proporcionalidad entre beneficios y
cargas. Y en ese momento la legida
cion basica aplicable erala que definia
el Texto Refundido delaLey del Sue-
lo y Ordenacion Urbana de 1976
(Real Decreto 1346/1976, de 9 de
abril ), y sus reglamentos de desarro-
llo, introduciéndose la programacion
cuatrienal, obteniéndose asi un siste-
ma de programacién continua, de tal
forma que podia perfectamente plan-
tearse aprovechamientos distintos en-
tre los diferentes cuatrienios. (...) Ni
més ni menos que seis afios después el
Plan Genera se modifica para delimi-
tar un nuevo sector, € correspondien-
te d poligono nim. 000, en cuy ambi-
to superficial se debera dar la
correspondiente proporcionalidad de
beneficios y cargas, calculandose a
través de la técnica de los aprovecha
mientos. Y en este momento ya esta
envigor laLey Urbanisticade Aragon
de 1999. (...) Lo que no podia preten-
derse, cuando se nos formula la pre-
gunta -y ahora la aclaracion- es que
[levemos a cabo una comparacion en-
tre aprovechamientos de ambitos de
gestion completamente auténomos,
cuya delimitacion y asignacién de
aprovechamientos dista en € tiempo
sais afios, ofreciendo asi laimagen de
que entre tales ambitos debe existir al-
gln tipo de correspondencia.

Y esmés, cuando se delimita el sec-
tor nim. 000 -afio 1995-, propiamente
como un sector, € plan no se ocupa
simultaneamente de lo que posterior-
mente conformaria el sector nim.
000, ya que en ese momento respecto
“del resto de superficie” no se plantea
ninglin cambio de usos sobre lo que se
habia establecido en € planeamiento
de 1980. (...) La comparacién que se
nos pide no tiene justificacién alguna,
y no pueden ponerse en relacion apro-
vechamientos de ambitos distintos,
auténomos, entre cuyas delimitacio-
nes y asignacion de usos e intensida-
des han transcurrido seis afios de dife-
rencia, con un cambio legidativo de
por medio, y cuando ademas ni si-
quiera las superficies que ahora cons-
tituyen los poligonos niim. 000 y ndm.
000 se corresponden con |a totalidad
de la superficie de lo que originaria-
mente € planeamiento oscense habia
identificado geogréficamente como el
“poligono nim. 000 “.

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

QUINTO.- Por otro lado, la im-
pugnacion de la cesion del 10% del
aprovechamiento no puede ser com-
partida por esta Sala. Bastaria para
su desestimacién con sefialar que se
ha producido un cambio sustancial,
gue configura lo que venimos deno-

minando como cuestion nueva, entre
lo alegado en el recurso contencioso
administrativo y lo esgrimido ahora
en casacion. Y no solo por la muta-
cion de la norma que sustenta su mo-
tivo -los articulos 99 y 102 de laLey
Urbanistica de Aragén entonces y el
articulo 14.1 de laLey 6/1998 ahora-
, Sino porque entonces se alegaba
gue se trataba de un suelo urbano no
consolidado y ahora se sefidla que se
trata de suelo urbano consolidado.
Sabido es que en casacién no proce-
de analizar una cuestion 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 constituiria razén
més que suficiente para declarar su
inadmisibilidad, segin 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 casacion.

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 € poligono
nam. 000, sefialaba que la zona es
“semi consolidada’ en una situacion
“periférica’ a la trama urbana més
préxima. Del mismo modo € infor-
me de academia antes sefialado tam-
bién sefida a respecto que la situa-
cién no se corresponde con la de un
area consolidada y urbanizada sobre
la que ahora se plantease su renova-
cion o rehabilitacién integral, sino
gue se produce una auténtica defini-
cion de la misma, con alteraciones
sustanciales en cuanto a |os usos,
que pasan de industriales a residen-
ciales, y con la necesidad de acome-
ter una auténtica ordenacion. En de-
finitiva, estamos ante una
urbanizacion del sector, con creacion
de equipamientos, establecimiento
deviaesy de los servicios urbanisti-
COS necesarios.

SEXTO.- Respecto del proyecto
de reparcelacién en relacion con la
inclusion de coeficiente de aprecia-
cién en las manzanas resultantes de
los nimeros 2 y 3 una vez mas he-
mos de traer a colacidn el contenido
del informe pericial de academia. En
este informe se pone de manifiesto
gue segun la configuracion que ofre-
ce la ordenacién resultante del Plan
Especial y su gestién posterior, las
citadas manzanas 2 y 3 presentan
una disposicion “sustancialmente si-
milar” alas otras manzanas resultan-
tes, concretamente ala 1y 4, pues
todas disponen de espacio libre inte-
rior y dan frente a espacios libres y
zona verde existente.

En la valoracion de bienes 'y dere-
chos se hace preciso distinguir. De
un lado, €l 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 seinician unavez iniciado €l
proceso reparcelatorio, 1o que atenor
del articulo 16.4 de la Ley Urbanisti-
ca de Aragon le impiden ser merece-
dor de la indemnizacion. De otro
lado, los derechos de la mercantil re-
currente sobre las naves de su pro-
piedad si han de ser y efectivamente
han sido indemnizados, discrepando-
se de su concreta cuantia.

Pues bien, el tan citado informe
pericia a que hemos de atenernos
en esta valoracion estima que la va
loracién resulta ajustada porque los
criterios empleados, las determina-
ciones establecidas, la ficha indivi-
dualizada de cada uno de los bienes,
y, enfin, € sistemade valoracion 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 expropiacion, se-
gun sentencia dictada por esta Sala,
de 24 de enero de 1997, recaida en
€l recurso de apelacién nim. 683 /
1992 interpuesto contra la sentencia
de la Sala de instancia que estimoé
en parte €l recurso contencioso ad-
ministrativo interpuesto por Indus-
trias Albajar S.A., contra el acuer-
do del Jurado Provincial de
Expropiacion de Huesca de 26 de
abril de 1990.

En fin, no pueden invocarse in-
fracciones de procedimiento genéri-
cas gjenas, ademas, en nombre de ti-
tulares no identificados. Del mismo
modo que, respecto de la concreta
extensién de la finca, no puede opo-
nerse ala medicion realizada por los
técnicos municipales los metros que
constan en los titulos de propiedad,
cuando no se ha propuesto prueba al-
guna al respecto. Y, por lo demés, se
aprecia una falta de concrecion en €l
alegato relativo a la adjudicacién 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
urbanistico.

En consecuencia, ain cuando la
impugnacién indirecta tuviera la ex-
tension indicada y hecha la precision
indicada sobre laimpugnacion en via
administrativa de disposiciones ge-
nerales, procede, no obstante, deses-
timar el recurso contencioso admi-
nistrativo porque las normas
urbanisticas y los actos administrati-
vos impugnados son, atendidos los
motivos esgrimidos, conformes con
el ordenamiento juridico.

SEPTIMO.- Al declararse haber
lugar a recurso de casacion y deses-
timar el recurso contencioso admi-
nistrativo no procede imponer las
costas procesales del recurso de ca-
sacion (articulo 139. 1y 2 delaLRJ
CA).

Por todo ello, en nombre de S.
M. el Rey y en el gjercicio de la
potestad que, emanada del pueblo
espafiol, nos concede la Constitu-
cion.

FALLO

Que estimando los tres primeros
motivos de casacion invocados, de-
claramos que ha lugar al recurso de
casacion interpuesto por la represen-
tacion procesal de “Inmobiliaria
Buil, SA.”, D. Samuel y D. Carlos
Alberto, contrala Sentenciade 15 de
marzo de 2005, dictada por la Sala
de lo Contencioso Administrativo
(Seccion Cuarta) del Tribuna Supe-
rior de Justicia de Aragdn, en recur-
so contencioso-administrativo ndm.
404/200 y, en consecuencia:

1°.- Casamos y anulamos la sen-
tenciarecurrida.

2°.- Desestimamos €l recurso con-
tencioso administrativo interpuesto
por larecurrente contra

A. Acuerdo del Pleno del Ayunta-
miento de Huesca, de 28 de febrero
de 2001, que aprueba definitivamen-
te la modificacion aislada del Plan
Genera de Ordenacion Urbana en el
poligono niim. 000.

B. Acuerdo del Pleno del mismo
ayuntamiento, de 9 de marzo de
2001, que desestima €l recurso inter-
puesto contra la aprobacion definiti-
va del Plan Especia de Reforma In-
terior del poligono nim. 000.

C. Acuerdo del Pleno del mismo
ayuntamiento, de 9 de marzo de
2001, que aprueba definitivamente el
proyecto de reparcelacion del poli-
gono nim. 000.

D. Acuerdo del Pleno municipal,
también de 9 de marzo de 2001, que
aprueba definitivamente el proyecto
de urbanizacién y proyecto de derri-
bo de edificaciones existentes en €l
poligono ndiim. 000.

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

3°.- No se hace imposicion de cos-
tas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por € Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando |o pronunciamos,
mandamos y firmamos. Mariano de
Oro-Pulido Lopez.- Pedro José Ya-
gue Gil.- JesUs Ernesto Peces Mora-
te.- Rafael Fernandez Valverde.-
Eduardo Calvo Rojas.- Maria del Pi-
lar Teso Gamella.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido laanterior Sentencia por la Exc-
ma. Sra. D2 Mariadel Pilar Teso Ga-
mella, estando constituida la Sala en
Audiencia Pdblica, de lo que certifi-
co.

EL DERECHO
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2009/265785

TS Sala 3% Seccidn 5 Sentencia 10 noviem
bre 2009. Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas

Ejecucion de sentencia
que ordeno la restaura-
cion de la legalidad
vulnerada por las licen-
cias de obra

El TS desestima el recurso de
casacion interpuesto por la actora,
gue no fue parte en el proceso de-
clarativo, contra el auto del TSJ de
Catalufia que desestimo el recurso
de stplicay el incidente de nulidad
de actuaciones dirigidos contra
anterior auto dictado en gecucién
de sentencia, por la que se anula-
ron las resoluciones municipales
gue declararon conforme a dere-
cho la licencia de obras concedida
para la construccion 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 e auto de gje-
cucion, por lo que e motivo de ca-
sacion debe ser desestimado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion lo dirige la representa-
cién de D2 Laura contra el auto de la
Seccion 22 de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia de 5
de enero de 2007 que desestima el
incidente de nulidad de actuaciones
y €l recurso de slplica dirigido con-
tra auto de 14 de noviembre de 2003
dictado en relacién con la gecucidn
de lo resuelto por sentenciaen el re-
curso contencioso-administrativo
1379/1992.

En el antecedente primero han
guedado transcritos algunos parrafos
de la sentencia de cuya gecucion se
trata, y de la sentencia del Tribunal
Supremo que declaré no haber lugar
al recurso de casacion dirigido con-
tra aquélla, en los que se delimita el
alcance de |lo debatido en e proceso
y resuelto en € fallo. Por lo demas,
hemos resefiado en el antecedente
segundo los trémites e incidencias
que se sucedieron araiz de la firme-
za de la sentencia y en relacion con
su gjecucion. Conocidos tales ante-
cedentes, también ha sido expuesto
el enunciado del Unico motivo de ca
sacidn que aduce la recurrente (ante-
cedente tercero). Procede entonces
gue pasemos a examinarlo, quedan-
do desde ahora anticipado que el
motivo de casacion no podra ser aco-
gido.

SEGUNDO.- Segln hemos visto
(antecedente tercero) la recurrente
plantea un Unico motivo de casacion

aegando lainfraccién del articulo 24
de la Constitucion y de los articulos
103.2 y 104.1 de la Ley reguladora
de esta Jurisdiccion, sefidlando lare-
currente que los autos dictados en
gjecucion resuelven cuestiones no
decididas, directa o indirectamente
en lasentencia.

Es claro que nos encontramos ante
un recurso de casacion que se formu-
laa amparo de lo previsto en €l arti-
culo 87.1.calle de la Ley reguladora
de esta Jurisdiccion, precepto que
aparece expresamente invocado en el
recurso de casacion y que considera
susceptibles de recurso de casacion
“los (autos) recaidos en gjecucion de
sentencia, siempre que resuelvan
cuestiones no decididas directa o in-
directamente en agquélla o que con-
tradigan los términos del fallo que
nos ocupa’. Ahora bien, aunque la
recurrente aborda directamente la
cuestion relativa a si 1o decidido por
auto en fase de gjecucioén se gjusta o
no alo resuelto en la sentencia, pro-
cede que hagamos una puntualiza-
cion preliminar.

Sucede que el auto de 14 de no-
viembre de 2003, en €l que la Sala
de instancia abord6 los diversos as-
pectos controvertidos respecto a la
forma en que debiallevarse a cabo la
gecucion de lo resuelto, no fue im-
pugnado por ninguna de las partes
entonces personadas. Es casi dos
afios més tarde cuando la Sra. Laura
comparece en las actuaciones e inter-
pone recurso de suplica contra aquel
auto, y, subsidiariamente, insta que
se declare la nulidad de actuaciones.
También hemos visto, en fin, que la
Sala de instancia no acordd la inad-
mision del recurso de stplica sino
gue lo desestimo, a tiempo que de-
sestimo también la pretension de que
se declarase la nulidad de lo actuado
en gjecucion de sentencia (auto de 5
de enero de 2007).

No abundaremos aqui en conside-
raciones procesales que podrian deri-
varse de los datos que acabamos de
resefiar. Pero los apuntamos ahora al
solo objeto de sefidlar que los térmi-
nos del debate planteado en € proce-
so deinstanciay en el recurso de ca-
sacién 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 gje-
cucion hasta el dictado del auto de
14 de noviembre de 2003, pues hasta
ese momento nadie habia cuestiona-
do que se hubiese debatido y resuel-
to sobre lalegalidad de las obras am-
paradas en licencia, y, en definitiva,
sobre la propia legalidad de la licen-
cia

TERCERO.- En relacién con lo an-
terior debemos destacar que, como ya
ha quedado sefidado en e anteceden-
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te primero, la sentencia de cuya ge-
cucion se trata dgj6 delimitado de for-
ma clara el alcance de la controver-
sia: (...) Las cuestiones que se
plantean en € presente recurso hacen
referencia a supuestas infracciones
del ordenamiento urbanistico por la
licencia otorgada para la construccion
por Naus Costa, S.A. de tres vivien-
das sitas en la calle Damia de la Far-
ga gn.... (fundamento segundo de la
sentencia de instancia). Y en forma
igualmente concluyente se expresa la
sentencia que resuelve el recurso de
casacion:... El recurso citado fue ini-
ciado contralos acuerdos de la Alcal-
dia 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.AA para construir tres vivien-
das sitas en la calle Damia de la Far-
ga ¥n de dicha poblacion. La senten-
cia de instancia, después de comparar
lalicenciaimpugnada con las normas
urbanisticas locales (...), estimo par-
cialmente € recurso y anul6 las reso-
luciones impugnadas.

RESEfA

CIVIL

2009/234638

TSSala 12 Sentencia 15 octubre 2009.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Prevalencia del derecho a la
libertad de expresion en relato de
interés publico

El TS declara haber lugar al rec. de
casacion anulando la sentencia impug-
nada absolviendo ala parte demandada
de haber vulnerado el derecho a honor
del actor por medio de las manifesta-
ciones contenidas en € libro publica-
do, a entender la Sala que debe preva-
lecer el ejercicio de la libertad de
informacion y de expresion, junto con
el derecho a la creacion cientifica, ar-
tistica o técnica, frente a derecho al
honor del actor, en la medida en que
pueda verse afectado por €l relato, en
el marco de una crénica sobre un con-
junto de acontecimientos de elevado
interés publico.

EL DERECHO

Asi las cosas, no hay duda de que
en todo momento se consideré que
el debate versaba sobre la legalidad
de las licencias a cuyo amparo se re-
dizaron las obras. Por tanto, € pro-
nunciamiento de anulacién delos ac-
tos impugnados -en los que el
Ayuntamiento habia desestimado las
denuncias por las obras redizadas a
amparo de licencia- albergaba la de-
claracion de que las licencias eran
contrarias a derecho y debian quedar
anuladas por contravenir la normati-
va urbanistica de aplicacion.

Siendo ese el sentido y alcance del
pronunciamiento de la sentencia, €l
auto de 14 de noviembre de 2003 no
hizo sino concretar, yaen fase de g e-
cucion, de qué forma debe redlizarse
la acomodacién de las obras ala nor-
mativa de aplicacion en cada uno de
los aspectos que habian sido objeto
de controversia -parcela minima,
frente de parcela, edificabilidad y ali-
neacién avia-. Y segln vimos en €
antecedente segundo, apartados 2/ y
3/, esa concrecion quedd luego com-
pletada mediante providencia de 28

PENAL

2009/225081

TSSala 22 Sentencia 7 septiembre 2009.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Rebaja de la pena por delito
intentado de homicidio terrorista

Se estiman parcialmente 10s recursos
de casacidn interpuestos por |os acusa-
dos contra sentencia dictada en causa
seguida a los mismos por delitos de
homicidio terrorista, atentado, robo
con intimidacién, y detencién ilegal.
El TS dicta segunda sentencia por la
gue, entre otros pronunciamientos, vie-
ne areducir la pena por €l delito inten-
tado de homicidio, ya que justificada
laimposicién de la pena inferior en un
grado, procede efectuar la individuali-
zacion judicial dentro del abanico pu-
nitivo correspondiente al grado infe-
rior -esto es, pena situada entre los
diez a veinte afos-, y s en este segun-
do nivel de mativacion donde se veri-
fica el mas completo silencio argu-

de abril de 2005, luego confirmada
por auto de 28 de junio de 2005, en
la que se acordd requerir al Ayunta
miento de Campdevanol la gecucion
del auto de 14 de noviembre de 2003
en e sentido expresado en los razo-
namientos juridicos de dicho auto y
de acuerdo con €l proyecto técnico
que a efecto habia sido presentado.

No hay entonces exceso ni desa-
juste alguno entre lo decidido en la
sentencia y 1o resuelto luego en €l
auto de gjecucion. En consecuencia,
el motivo de casacién debe ser de-
sestimado.

CUARTO.- De conformidad con
lo dispuesto en el articulo 139.2 de
la Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa deben imponerse
las costas a la recurrente, si bien,
como permite el apartado tercero del
mismo precepto, en atencion ala ac-
tividad desplegada por la parte recu-
rrida, que planted la inadmisibilidad
del recurso de casacion pero luego
no formul6 oposicion a mismo (vé-
anse antecedentes cuarto y quinto),

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

mentativo que no se justifica con la
imposicion de una pena situada por en-
cimade lamitad superior.

SOCIAL

2009/234800

TSSala 4% Sentencia 16 julio 2009.
Ponente: D. Joaquin Samper Juan

Anulacion parcial de convocatoria
de ingreso en Renfe

El TS estima en parte el recurso de
casacion 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 sefiala 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 vélida y de-
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procede limitar la cuantia de la con-
dena en costas a la cifra de nove-
cientos euros (900 euros) por € con-
cepto de honorarios de |a defensa del
Ayuntamiento de Campdevanoal.

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados, asi como los articulos 86
a95 delaLey deesta Jurisdiccion.

FALLO

No ha lugar a recurso de casacion
interpuesto en representacion de D2
Laura contra el auto de la Seccion 22
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 5 de enero de
2007 que desestima el recurso de sU-
plicay € incidente de nulidad de ac-
tuaciones dirigidos contra auto de 14
de noviembre de 2003 dictado en re-
lacién con la ejecucion de lo resuelto
por sentencia en el recurso conten-
cioso-administrativo 1379/1992, con
imposicién de las costas procesales a
la recurrente en los términos sefiala-
dos en e fundamento cuarto.

()

bi6a mantenerse por lo que se refiere a
las categorias de ingenieros, abogados
y expertos, pero no lo fue, y por elo
debe anularse en la parte que concier-
ne a las categorias pertenecientes a la
estructura funcional o de apoyo, a ha-
berse incumplido respecto de éstas €l
mandato del art. 398 Normativa L abo-
ral de Renfe.

2009/234806

TSSala4? 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-
cién parala unificacion de doctrinain-
terpuesto por el trabgjador demandado
contra sentencia sobre reintegro de
prestaciones por €l concepto de indem-
nizacion como consecuencia de una
precedente resolucién administrativa
que le reconocié una IPP, resolucién
que fue posteriormente dejada sin
efecto por sentencia que declar6 a re-
currente en IPT, habiéndose seguido
tanto el expediente administrativo,
como €l judicial, en territorio de Va-
lencia; el recurrente basa su recurso en
la competencia de los Juzgados de Ca
diz -domicilio del demandado-.

La Sala sefida que es de aplicacion e
art. 10,2 a) LPL que permite, en mate-
ria de seguridad social, la eleccién del
organo jurisdiccional en forma faculta-
tiva parael demandante -en este caso la
mutua con domicilio en Valencia- no
siendo, consecuentemente, de aplica-
cion € fuero general previsto en d art.
10,1 LPL -lugar de prestacion de servi-
cios 0 e domicilio de demandado-.



