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Vulneracion del derecho a la imagen
con la publicacion de reportaje
de “camara oculta”

El TSestima €l recurso de casacion dirigido contra la sentencia que,
confirmando la de instancia, desestimé la demanda sobre tutela del dere-
cho al honor, la intimidad y la propia imagen contra las entidades, con
motivo de la elaboracion de un reportaje en el que dos periodistas se hi-
cieron pasar por un matrimonio que acudi6 al demandante a consulta de
parapsicologia, para que le ayudara a erradicar de su domicilio supues-
tos fenémenos paranormales, contratando para €llo los servicios del ac-
tor, grabando de forma oculta y subrepticia la voz y la imagen del mis-
mo, publicandose el reportaje en el que ademas se desarrollé una
tertulia con presencia de expertos en materia de parapsicologia y perio-
distas.

Sefiala la Sala que e empleo de la llamada “ camara oculta” se ca-
racteriza porque las personas cuya actuacion es filmada lo desconocen y
por €llo se comportan con una naturalidad que en otro caso no tendrian.
El demandante fue privado del derecho a decidir, para consentir o impe-
dir la reproduccion de la representaci6n de su aspecto fisico determinan-
te de una plena identificacion. Por 1o que considera el Tribunal que si
gue existe una vulneracion del derecho a la propia imagen del recurren-
te, por €l uso de la cAmara oculta y después por su posterior difusién en
un medio de comunicacion, no gerciendo e recurrente cargo publico o
profesion de notoriedad o proyeccion publica, ni existiendo interés pabli-
co en la captacién o difusién de la imagen del recurrente, que se podria
haber realizado difuminando los rasgos fisicos del recurrente, como se
hace en €l reportaje con la imagen de los periodistas, siendo innecesaria
laimagen.

FUNDAMENTOSDE DERECHO  boracion de un reportaje en el que

dos periodistas de “Cana Mundo

PRIMERO.- Como datos necesa-
rios para el estudio del actual recur-
so hay que tener en cuenta lo si-
guiente:

Eutimio formul6 demanda sobre
tutela del derecho a honor, la inti-
midad y la propia imagen contra las
entidades “Television Autonémica
Valenciana, SA.” y “Cana Mundo
Producciones Audiovisuales” (El
Mundo T.V.), con motivo de la ela-

Producciones Audiovisuales’ se hi-
cieron pasar por un matrimonio que
acudio a demandante a consulta de
parapsicologia, para que le ayudaraa
erradicar de su domicilio supuestos
fendmenos paranormales, contratan-
do para €llo los servicios del actor,
grabando de forma ocultay subrepti-
cialavoz y laimagen de dicho Euti-
mio, publicandose el reportaje asi
obtenido en el programa de televi-
sién emitido por el Canal 9 “Investi-

Afio XVI. Nimero 2739

gacion TV”, en el que ademas se de-
sarroll6 unatertulia con presencia de
expertos en materia de parapsicolo-
giay periodistas.

Se afiade en la demanda que en tal
programa, junto a la divulgacion de
las imégenes del actor, obtenidas sin
su consentimiento, se hicieron co-
mentarios ofensivos y despectivos
hacia su persona, ridiculizando su
medio de vida, asi como su propia
persona, a la que se sometié a mofa
y escarnio, realizandose manifesta-
cionesinciertas e inveraces.

Como consecuencia de la emision
y divulgacién del reportaje y los co-
mentarios sobre su persona, aegaba
el actor que sufria una fuerte depre-
sion.

Terminaba solicitando la declara-
cion de que los demandados come-
tieron una intromisién ilegitima en
el honor, la intimidad y la propia
imagen del demandante, y la conde-
naa“Television Autonémica Valen-
ciana, SA.” adifundir asu costalos
fundamentos juridicos y fallo de la
sentencia una vez firme lamisma, en
horario de idéntica audiencia al del
programa en que la vulneracion se
produjo, y que se condenase a los
demandados a abonar solidariamente
el actor la cantidad de 180.000 eu-
ros, en concepto de dafios morales.

El Juzgado de Primera Instancia
dictd sentencia desestimatoria de la
demanda.

Consider6 probado el Juzgado que
“Cana Mundo Producciones Audio-
visuales, S.A. produjo un programa
de television sobre los negocios del
mas all4, que fue vendido a Televi-
sién Autondmica Valenciana, SA.,
la cual aportaba para su emision ex-
clusivamente la presentadora y los
platos de television.

A la hora de redlizar €l reportaje,
Cana Mundo Producciones Audio-
visuales, S.A. dispuso de dos perio-
distas que se hicieron pasar por un
matrimonio que referirian a Eutimio
gue habian notado cosas extrafias en
su vivienda.

Personados éstos en la vivienda
del actor, provistos de una cdmara
oculta, expusieron tales circunstan-
cias a Eutimio, junto a una fotogra-
fia trucada afirmando que esa perso-
na no estaba en la fiesta y
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requiriendo los servicios del profe-
sional para solucionar el problema.
Eutimio recibi6 las informaciones
manifestando que solamente con ver
la casa ya se veia algo raro y acordo
mediante una contraprestacion eco-
némica que echariaal “diablillo” que
habia en la casa, afirmando en varias
ocasiones que veiay sentia a diabli-
llo.

Toda la actuacion del demandante,
que se desarroll6 en su despacho
profesional y en la vivienda que se
decia encantada, fue objeto de graba-
cion con cdmara oculta, exponiéndo-
se en el programa de debate de Tele-
vision Autonémica Valenciana, SA.,
donde se comentaba €l tema con los
expertos en lamateria’.

Asimismo, consideré el Juzgador
de instancia que la informacion con-
tenida en el programa en cuestion
debia considerarse como de alto in-
terés social, debiendo protegerse su
realizacion y emision salvo que
existiera un perjuicio muy superior
para el afectado por tal informacién
0 ésta se realizare ofendiendo inne-
cesariamente los sentimientos de la
persona sobre la que versa la noti-
cia, lo que no ocurre, segiin la sen-
tencia de primera instancia, en el su-
puesto de autos, desde el momento
en que € programa se limita a reco-
ger unas imagenes de actuaciones
reales del actor en sus funciones
profesionales como parapsicélogo,
€ON unos comentarios que no se des-
vian de forma sustancial de lo que
se estd viendo, y que coinciden sus-
tancialmente con lo que viene a la
mente en cada momento del progra-
ma, sin que se produjeran comenta-
rios injuriosos o desproporcionados,
innecesarios para transmitir la infor-
macion.

En lo referente ala captacion de la
imagen, entendié e Juzgado que, a
estar la consulta abierta al publico,
no se habia violado la intimidad del
actor.

En cuanto a la obtencion de las
imégenes con camara oculta, se en-
tendié justificada por €l interés infor-
mativo, sin que se produjera altera-
cién alguna de la verdad o distorsion
de la realidad, reproduciendo €l re-
portaje las propias manifestaciones
del actor sobre su forma de trabajar,
“por lo que esta siendo sujeto activo
de la actividad sobre la que se infor-
ma, describiendo é mismo de pala-
bray con su propia actuacion en qué
consiste ésta'y cémo se desarrolla,
no pudiendo admitirse una mejor
fuente de informacion sobre sus pro-
pias préacticas.

Sin gque conste en autos dato algu-
no que pueda apuntar hacia un trata-
miento malicioso o deslea de lain-
formacién con la que se contaba,
pues el hecho de que se le manifesta-
ra que notaban cosas raras en la casa
y se aportara una fotografia trucada
pierde relevancia desde el momento
en que el actor afirma que tiene co-
nocimiento del espiritu por su propia
presencia, la cua percibe, y que sdlo
con ver la casa pueda decir que hay
algo raro en ella, afirmando poste-
riormente que ve al espiritu, aceptan-
do que sea de la persona que esta en
lafoto del salon.

Es cierto que se ha hecho una &fir-
maci6n falsa para dar inicio al repor-
taje, pero desde e momento en que
el actuante dice que la percibe direc-
tamente y no que actlia en base a las
referencias que le dan del espiritu, €
engafio pierde virtualidad, pasando a
tenerla la propia manifestacién de

"El derecho ala
intimidad personal y
familiar tieneun
contenido especifico y
diferente del derecho al
honor, y también es
diferente, aunque tenga
relacion, con el derecho
alapropiaimagen...”

ciencia esgrimida por €l reclamante,
gue se ve perjudicado por su propio
atrevimiento a la hora de manifestar
presencias, que se ve realmente claro
cuando no se tiene en frente a perso-
nas que creen en un encantamiento,
sino con periodistas que han creado
una situacién que permite constatar
objetivamente que no hay ningin es-
piritu en la casa.

Por €ello, lafalta de veracidad rele-
vante no es la que crean los periodis-
tas para dar una situacién en que
pueda constatarse objetivamente la
falta de espiritus en la casa, sino la
del propio actor que expone a los
gue cree clientes normales que la
casa esta poseida y que percibe cla-
ramente el espiritu”.

Por Gltimo, considerd el Juzgador
que no se habia vulnerado €l derecho
a honor del actor por los comenta-
rios vertidos en el programa, como €l

del Presidente de la Asociacién de
Parapsicologos, al exponer que co-
nocia a actor y que estaba avergon-
zado de escuchar |a palabra parapsi-
cologia en ese supuesto, poniendo de
manifiesto los interesados o irregu-
lar de las précticas de manera educa-
da y proporcionada, necesaria para
formar criterio.

La Audiencia Provincial dict6 sen-
tencia, desestimando el recurso de
apelacion interpuesto por el actor.
En su funcién de revision probatoria
considero la Audiencia (Fundamento
de Derecho Segundo) que de la prue-
ba resultaba que “dos reporteros
comparecieron en el despacho profe-
sional del actor Eutimio, a quien, se-
gun sus testificales, habian seleccio-
nado segun las denuncias de
consumidores ala AVACU, parare-
alizar por cuenta de la codemandada
Canal Mundo y sin mas intervencion
de la otra codemandada Canal 9 que
proporcionarle el platé de TV y la
presentadora, un reportaje de investi-
gacion denominado “Investigacion
TV” bgjo el epigrafe “Mundos del
més alld” en el que seincluian varios
reportajes grabados con camara
oculta sobre pseudociencias.

Con este fin, los reporteros lleva-
ron a dicho despacho una foto truca-
da para dar crédito a las inveraces
presencias extrafias en su casa con
ruidos, apertura de cajones, desor-
den,... de las que informaron al actor
y que, éste tras identificarse como
parapsicologo desde hace mas de 20
anos y previo cobro de 20 euros por
echarles las cartas del “Tarot”, co-
rrobord describiendo que habia un
“diablillo cojonudo” y que para ex-
pulsarlo, previo pago de 300 euros,
se desplazaria a tal domicilio en €l
cual, preparado al efecto con aspecto
de desorden, también advirtio la pre-
senciay tras verificar un ritua un re-
zos, velas e incienso manifestd no
estar seguro haber eliminado y que,
para ello, con otro pago, haria un se-
guimiento desde aquél, negociando
al findelavisitayaen el vehiculo en
el que se habian desplazado, €l re-
parto de beneficios a 50% s conta-
banel casoenlaTV.

Iniciada la tertulia de expertos en
esta materia en el platé luego de
emitirse la referida grabacion, inclui-
da la intervencion de otro profesio-
nal dedicado también a la limpieza
de espiritus y, seguin dijo con pareci-
das técnicas al actor pero dudando
de éste, aquellos expresaron su opi-
nion en la que las Unicas referencias
personales que se hicieron del mis-
mo, en el contexto de advertir e in-
formar a publico de lo engafioso de

algunas de estas précticas a cambio
de dinero, fueron las de definirle
como “especia cazafantasmas, can-
tamafianas y deprimente y digno de
estudio psiquiatrico””.

Respecto a lugar en que tuvo lu-
gar la grabacién con camara oculta,
entiende la Audiencia que no se esta
ante un espacio intimo o privado
sino ante un lugar que permite &l ac-
ceso publico alos clientes.

Estimo la Audiencia, entre otras
consideraciones, atendiendo a las
circunstancias concretas del caso,
que ni la informacioén ni las expre-
siones vulneran los derechos a ho-
nor, laintimidad y la propia imagen
del actor, considerando que se esta4
ante periodismo de investigacion y
que e contexto es de advertencia in-
formativa, asi como la veracidad y
neutralidad de la informacion, en la
medida en que la simulacién de los
reporteros es asumida por e deman-
dante al dar realidad a los espiritus
inventados, no habiendo animo de
provocar una actividad forzada ni ri-
dicula de aguél, que se limita a usar
las practicas (velas, azufre, rezos...)
que otro experto que acude al pro-
grama dice también utilizar.

El que no se disimularan los ras-
gos del demandante se entiende que
resulta irrelevante en este contexto
informativo. Por el contrario, larele-
vancia se entiende obvia precisa-
mente para advertir a la sociedad de
estasirregulares practicas.

Las expresiones producidas en el
debate no se consideran por la Sala
“aquo” indudablemente injuriosas o
innecesarias en relacion con las ideas
U opiniones expuestas, ni suponen
mofa o escarnio del actor, siendo
opiniones personales gjenas al Canal
autor del reportagje, criticas ampara-
das por lalibertad de expresion, pro-
ducidas en los términos habituales en
gue se desarrollan hoy en dia, basa-
das en la actuacién de aquél como
mero y claro exponente del fraude
gue se queria denunciar.

SEGUNDO.- Contra la sentencia
dictada en apelacion interpone recur-
so de casacién la parte recurrente y
apelante, que articula en cuatro moti-
VOS.

En el primero de ellos denuncia el
recurrente vulneracion del derecho
fundamental a honor, alaintimidad
y ala propia imagen reconocidos en
el articulo 18.1 de la Constitucion
Espafiola, en relacién con € articulo
7 delaL.O. /1982, a basar la sen-
tencia impugnada la prevalencia del
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derecho a la libertad de expresion y
de informacién en que se esta ante
un reportaje neutral, cuando, alega el
recurrente, faltan los requisitos de
objetividad y veracidad, no siendo
objetivo porque no trata del mundo
de la parapsicologia sino del caracter
y forma de como actla €l recurrente,
estimando éste que un reportgje que
realmente informe o ilustre a la opi-
nién publica sobre el tema de la pa-
rapsicologia no tendria la audiencia
necesaria para el programa; y lain-
formacién es inveraz porque son los
propios reporteros quienes parten de
una afirmacion falsa para realizar €
reportgje, fotografia trucada y reali-
zacion de afirmaciones y conductas
ficticias, para obtener no una infor-
macion real sino la informacion, o
mejor, €l reportgje que quieren dar a
publico, atractivo para obtener pode-
rosa audiencia, siendo lo importante
no la informacion veraz y objetiva
sino & morbo, las situaciones ridicu-
lizantes y vejatorias, como pone de
manifiesto la tertulia posterior, dada
la jocosidad y €l tono irénico de las
preguntas.

El reportaje, se argumenta, no pue-
de considerarse periodismo de inves-
tigacion, siendo los periodistas quie-
nes a través del engafio provocan
situaciones forzadas y van creando
|os presupuestos necesarios para pro-
vocar que lavictima hagalas afirma
ciones 0 comentarios que hizo, y la
manera de realizarl os.

En el segundo motivo se denuncia
vulneracién del derecho a la propia
imagen, reconocido en el articulo
18.1 de la C.E., en relacion con los
articulos 7y 8.2 de la L.O. 1/1982,
primero por el uso de la camara
ocultay segundo por su posterior di-
fusién en un medio de comunica-
cion, no gjerciendo el recurrente car-
go publico o profesion de
notoriedad o proyeccion publica, ni
existe interés publico en la capta-
cion o difusion de la imagen del re-
currente, que se podria haber reali-
zado difuminando los rasgos fisicos
del recurrente, como se hace en el
reportaje con laimagen de |os perio-
distas, siendo innecesaria la imagen
nitida del Sr. Eutimio para el fin de
informar.

En el tercer motivo se denunciain-
fraccion del derecho a honor por las
manifestaciones que realizan los
contertulios invitados al programa,
gue se considera por el recurrente
tuvo un caracter vejatorio, jocoso e
irénico, menoscabando su imagen
personal y consideracion gjena, del
publico en genera y de sus allegados
en particular, debiendo aplicarse el
articulo 7.7 delaL.O. 1/1982.

El cuarto y dltimo motivo, subor-
dinado a que se aprecie vulneracion
del derecho a honor, intimidad y a
la propia imagen, sirve para alegar
infraccidn, por inaplicacion, del art.
9 delaL.O. /1982, teniendo dere-
cho a ser indemnizado por € perjui-
cio sufrido, teniendo en cuenta que
como consecuencia de la emision y

divulgacion del reportaje y los co-
mentarios sobre su persona sufre una
fuerte depresion, asi como la pérdida
de clientela, y los niveles de audien-
ciaalcanzados por €l programa.

El tratamiento 16gico y coherente
de las cuestiones suscitadas reco-
mienda no seguir rigurosamente el
orden de los motivos de casacion,
sino hacer las oportunas considera-
ciones en orden a los derechos del
recurrente pretendidamente vulnera-
dos.

Con carécter previo, conviene traer
a colacion la reciente doctrina de la
Sala en relacién con e uso de cAma-
ras ocultas en reportajes periodisti-
cos, contenida en la sentencia del
Pleno de fecha 16 de enero de 2009
(recurso nimero 1171/2002).

Por su interés, se transcribe a con-
tinuacién los Fundamentos Segundo
y Tercero de esta Sentencia:

“Segundo.- El honor, definido
doctrinamente, en su sentido objeti-
vo, como la estimacion por |a perso-
na eny por la sociedad, es conside-
rado en nuestro ordenamiento un
concepto juridico cuya precision de-
pende en cada caso de las normas,
valores e ideas sociales vigentes en
el momento de que setrate.

Esa formulacion, sin embargo, no
impide entender que, con su recono-
cimiento normativo, se pretende am-
parar la buena reputacion de una per-
sona, frente a expresiones o
mensajes que la hagan desmerecer
en la consideracién gjena, por ir en
su descrédito o menosprecio - sen-
tencias 180/1999, de 11 de octubre,
52/2002, de 25 de febrero, 216/2006,
de 3 de julio, y 51/2008, de 14 de
abril, entre otras -.

El natural deseo del ser humano de
vivir sin tener que soportar injeren-
cias gjenas que no sean queridas,
dentro del &mbito considerado como
propio o personal, se reconoce, no
s6lo como una condicién imprescin-
dible para una minima calidad de
vida, especialmente, en momentos
en que los avances tecnol égicos faci-
litan extraordinariamente las intro-
misiones sin conocimiento del titu-
lar, sino también como una garantia
del desarrollo de la personalidad de
cada individuo en su relacién con los
semejantes - en términos de la sen-
tencia de 24 de junio de 2004, del
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, caso Von Hannover contra
Alemania-.

Se protege asi el derecho de la per-
sona a llevar su propia existencia
como ellalaentienda, con e minimo
de interferencias exteriores, facultan-
dole a controlar la informacién per-
sonal sobre ellamismay aimponer a
los demés el deber de abstenerse de
intromisiones en ese espacio de pri-
vacidad - al respecto, sentencias
156/2001, de 2 de julio, y 196/2004,
de 15 de noviembre, y las que en
ellas secitan -.
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La importancia que en la vida de
relacion tienen los rasgos fisicos que
permiten la identificacion exterior
del ser humano, ha llevado a reco-
nocimiento del derecho a la propia
imagen, que se manifiesta, entre
otras, en la facultad de impedir la
obtencién, reproduccién o publica-
cion de aquella por un tercero no au-
torizado - sentencias 81/2001, de 26
de marzo, 83/2002, de 22 de abiril,
72/2007, de 16 de abril, y las que en
ellas se citan -.

TERCERO.- Aunque los derechos
mencionados son eficaces frente a
todos 0 erga omnes, ninguno €s, en
nuestro ordenamiento, ilimitado.

Antes bien - a margen de la signi-
ficacién que, en la identificacion del
ambito respectivo de proteccion, el
articulo 2 de la Ley 1/1982 atribuye
alanormalegal, alos usosy alos
actos del propio titular -, e conteni-
do de todos ellos puede resultar res-
tringido por imponer tal sacrificio la
concurrencia con otros derechos
igualmente reconocidos - sentencias

"..lafinalidad
perseguida con €l
reportaje (denuncia de
practicas supuestamente
fraudulentasen €
ambito de la
parapsi col ogia),
tampoco justifica la
captacion de la imagen
del recurrente mediante
camara oculta...”

156/2001, de 2 de julio, 121/2002,
de 20 de mayo, 158/2003, de 15 de
septiembre, 171/2004, de 19 de octu-
bre, 216/2006, de 3 de julio,
72/2007, de 16 de abril, 139/2007,
de 4 de junio, 244/2007, de 10 de di-
ciembre, 68/2008, de 23 de junio,
entre otras muchas -.

En esos casos se hace preciso de-
terminar cual de ellos es, a la vista
de las circunstancias concurrentes, el
més digno de proteccidn, conforme a
las conocidas como técnicas de pon-
deracion y proporcionalidad, que lle-
van a valorar |as razones a favor de
cada uno, a fin de identificar cual es
el que debe ser considerado prefe-
rente en la ocasion y de hallar el
punto de equilibrio entre la preferen-
ciay € correlativo sacrificio que re-
sulte adecuado a la vista de las cir-
cunstancias concurrentes.

Asi, la sentencia 216/2006, de 3 de
julio, precisa que €l honor puede ser
limitado por los derechos a informar
y aexpresarse libremente.

La nimero 156/2001, de 2 de ju-
lio, indica que no cabe negar la posi-
bilidad de que, en determinadas cir-
cunstancias excepcionales, existan
bienes o derechos constitucionales
que legitimen laintromisién en lain-
timidad personal o familiar de una
persona

Y la 72/2007, de 16 de abril, que
e derecho ala propia imagen puede
ceder cuando exista un interés publi-
co en la captacion o difusion de la
misma, si ese interés publico se con-
sidera que debe prevalecer sobre €l
particular de la persona en evitarlas.

Cuando la libertad de informacion
0 de expresion - cuyas diferencias ha
sefialado, entre otras, la sentencia
139/2007, de 4 de junio - sea uno de
los derechos enfrentados, como es
|6gico suponer, deberan ser tenidas
en cuenta, primeramente, las condi-
ciones gue son necesarias para la
proteccion constitucional de las mis-
mas.

El derecho a la libertad de expre-
sion, esto es, aemitir juicios de valor
u opiniones sin pretension de afirmar
datos objetivos, se protege, entre
otras razones, por su dimension ins-
titucional, esto es, en cuanto condi-
cién necesaria para el funcionamien-
to de la democracia.

En todo caso, su gjercicio dispone
del reconocimiento de un amplio
campo de accidn, delimitado por las
expresiones vejatorias que resulten
impertinentes o innecesarias para la
exposicién de las opiniones o juicios
- sentencia 216/2006, de 3 dejulio, y
las que en ella se citan -.

También pone de manifiesto el
Tribunal Constitucional la posicion
especia que ocupa la libertad de in-
formacidn en nuestro Ordenamiento,
en cuanto garantia de la existencia
de una opinion publica libre, indiso-
lublemente unida a pluralismo poli-
tico propio del Estado democrético -
sentencia 21/2000, de 31 de enero,
62/2008, de 23 de junio, y las que en
dlassecitan -.

Pero condiciona su proteccion a
que lainformacién, ademés de veraz
- condicién tratada en numerosas
sentencias, entre ellas la 68/2008, de
23 dejunio -, se refiera a hechos con
relevancia publica - sentencia
139/2007, de 4 dejunio, y las que en
elasecitan -.

Conforme a dicha doctring, la in-
formacién ha de tener por objeto he-
chos que, por su trascendencia social
0 por la relevancia de la persona en
ellos implicada, puedan considerarse
merecedores de difusién para el co-
nocimiento por los demés, al fin de
formar opinién publica - sentencia
139/2007, de 4 de junio y las que en
elasecitan.

Sin embargo, para que prevalezca
un derecho sobre otro que merezca
la misma proteccién es preciso, no
s6lo que concurran aguellos requisi-
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tos condicionantes de la proteccion
congtitucional del que deba prevale-
cer, sino que lo hagan en el grado o
medida que resulte necesario para
justificar el sacrificio de aquel con €
que entrd en conflicto.

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

Respecto a la consideracion del
trabajo de los reporteros como repor-
taje neutral, en la indicada sentencia
del Pleno (Fundamento Cuarto) se
rechaza que en €l caso concreto pu-
diera merecer tal consideracion, pues
fue € propio medio e que habia pro-
vocado la noticia, como acontece
con €l Ilamado periodismo de inves-
tigacion, y en tales casos -cual € ali
enjuiciado- €l referido concepto no
resulta aplicable -al respecto, senten-
cias 6/1996, de 16 de enero, y
17/2004, de 18 de octubre -.

A este respecto, sigue diciendo la
Sentencia de Pleno citada que €l en-
gafo intencionado del que se sirven
los reporteros, en Ultimo caso, seria
invalidante de la voluntad formada
con tan grave vicio, sin que quepa
desconocer que el consentimiento
que €l articulo 2.2 de la Ley 1/1982
convierte en causa excluyente de la
ilicitud de la intromision es so6lo
aquel que tiene por objeto € que re-
cae sobre el @mbito invadido, el cua
-en el caso que se enjuiciaba- no era
la inviolabilidad del domicilio -arti-
culo 18.2 de la Constitucién Espafio-
la -, sino fundamentalmente la inti-
midad de la demandante.

El empleo de la llamada “camara
oculta” se caracteriza porque las per-
sonas cuya actuacion es filmada lo
desconocen y, precisamente por €llo,
se comportan con una naturalidad
que en otro caso ho tendrian.

De ahi que la autorizacion para en-
trar en e lugar donde se hizo la fil-
macion (la dependencia donde se
atiende a los clientes, en € presente
Caso) no pueda ser interpretada como
consentimiento a la grabacién y, me-
nos, a la publicacién del programa
por medio de television.

No cabe hablar de aceptacién
cuando quien habria de prestarla des-
conoce aquello sobre lo que tendria
gue consentir.

También se consider6 inadecuado
en la Sentencia de Pleno citada
(Fundamento Cuarto) el apoyo que,

para justificar €l empleo de camara
ocultay a partir del dato - cierto - de
no haber intervenido en el escenario
de los hechos persona gjena a las
dos protagonistas, activa y pasiva,
de la grabacion, la Audiencia Pro-
vincial buscd en la doctrina sentada
por e Tribuna Constitucional en la
sentencia 114/1984, de 29 de no-
viembre, “dado que ésta se pronun-
ci6, en lo que aqui importa, sobre el
derecho al secreto de las comunica-
ciones, en un caso en que uno de los
dos interlocutores habia procedido a
grabar sin consentimiento del otro la
conversacion telefénica entre ellos
mantenida - se argumenta en dicha
resolucion que “quien emplea du-
rante su conversacion telefénica un
aparato amplificador de la voz que
permite captar aguella conversacion
a otras personas presentes, no esta
violando el secreto de las comunica-
ciones’, pues “no hay secreto para
aquel a quien la comunicacion se di-
rige” -.

Es mas, la propia sentencia dejé
abierta la salvedad, que cabria califi-
car como evidente, de que, si lo
transmitido “entrase en la esfera inti-

"El derecho alalibertad
de informacién no puede
prevalecer en el caso
presente, pues, ..., la
imagen de la actora no
era un elemento
imprescindible parala
finalidad informativa..."

ma del interlocutor”, el comporta-
miento podria constituir un atentado
al derecho alaintimidad “.

Hechas las anteriores considera-
ciones generales, procede ahora en-
trar en e examen de la posible vul-
neracion de los derechos a honor, la
intimidad personal y la propia ima-
gen del actor recurrente.

TERCERO.- Respecto a la preten-
dida vulneracion del derecho a ho-
nor, que en el recurso se trata en los
motivos primero y tercero, se desdo-
bla en la doble consideracién de que
el reportaje no fue veraz ni objetivo,
ni cabe tenerlo como reportaje neu-
tral ni periodismo de investigacion, y
gue en el programa televisivo emiti-
do por el Canal 9 se vertieron por los
invitados expresiones ofensivas, ve-
jatorias, que desmerecian al recu-
rrente en su propia consideracién y
hacialos demas.

Asi pues, se hace preciso distin-
guir entre el contenido del reportaje,
lo que atafie principalmente al dere-
cho o libertad de informacién, y las
expresiones o comentarios hechos en

el programa por la personas invita-
das & mismo.

Estos motivos conjuntamente estu-
diados deben ser desestimados.

Respecto del reportaje, ciertamen-
te aborda una temética de relevancia
social, de interés general, que no es
tanto el mundo de la parapsicologia
en su general consideracion, como
dice el recurrente deberia haberse
hecho en vez de buscar laridiculiza-
cion de su persona, como informar
sobre los fraudes o engafios que pue-
den darse a amparo de ciertas préc-
ticas de supuesta parapsicologia, v,
de hecho, €l reportgje trae causa de
denuncias o aertas procedentes del
ambito de organizaciones de consu-
midores y usuarios, 1o que justificd
la eleccion del recurrente por los re-
porteros.

El reportgje no puede ser tachado
de tergiversador, de falto de veraci-
dad, por mas que se utilice e engafio
por los periodistas en la ideacion de
un fenémeno paranormal, que es fal-
S0, que sirvié para poner a descu-
bierto la conducta falaz del luego de-
mandante, asi como su animo de
lucrarse a costa de |os supuestos
clientes, a quienes también, a su vez,
pretende engafiar, e incluso intenta
obtener mas dinero vendiendo el
caso alatelevision.

El objetivo del reportaje es, pues,
de interés general, y no se produce
deformacion de la realidad, pues la
conducta del demandante, quien ob-
viamente queda en evidencia, habla
por si misma.

Cuestion distinta, como después
veremos, es la procedencia del me-
dio utilizado por los reporteros para
la elaboracién del reportaje en rela-
cién con otros derechos, como € de-
recho a la propia imagen del recu-
rrente.

Consecuentemente, la informacion
es de interés genera y veraz, y por
elo no se vulnera el derecho a ho-
nor del recurrente.

En relacion a las opiniones de los
invitados al programa, que no han
sido demandados, son consecuencia
I6gica de la conducta falaz y de las
propias actitudes del recurrente que
se observan en €l reportaje, y estan
amparadas por el derecho a la liber-
tad de expresion, dentro del cual tie-
ne destacada relevancia el derecho a
la critica, por mordaz e hiriente que
esta pueda ser, siempre que no se
utilicen expresiones objetivamente
injuriosas, valoracién esta que siem-
pre ha de hacerse en relacion con el
contexto, 0 innecesarias para €l ger-
cicio de la critica, siendo asi que las
utilizadas por los invitados no se
producen fuera de contexto y pueden
entenderse como moderadas alavis-
ta de los comportamientos y expre-
siones del recurrente reflgjados en el
reportaje, que ponen de relieve,
cuanto menos, una total falta de se-
riedad, como dejaron claro en € pro-

grama los expertos que fueron invi-
tados.

No se trata, pues, de expresiones
indudablemente injuriosas sin rela-
cién con las ideas u opiniones que se
expongan y que resulten innecesarias
para la exposicién de las mismas
(Sentencia de 14 de enero de 2009),
por todo lo cua prevalece e derecho
ala libertad de expresion sobre el
derecho a honor del recurrente.

CUARTO.- En relacion a derecho
alaintimidad del recurrente, no se
produce una denuncia especifica so-
bre su vulneracion, ni en consecuen-
cia se argumenta sobre la misma,
como tampoco se hizo en la deman-
da, razén por la cual no puede consi-
derarse que forme parte de la preten-
sion impugnatoria deducida en el
presente recurso de casacion, tenien-
do en cuenta que €l articulo 481 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil dis-
pone que en €l escrito de interposi-
cion del recurso de casacion se ex-
pondran con la necesaria extension
sus fundamentos, o cual ha de ser
puesto en relacion con las concretas
infracciones legales que en el recur-
so de denuncien.

El derecho alaintimidad personal
y familiar tiene un contenido espe-
cifico y diferente del derecho a ho-
nor, y también es diferente, aunque
tenga relacion, con el derecho a la
propia imagen (por todas, Senten-
cias de 19 de julio de 2004 y 4 de
mayo de 2005), por lo cual, la con-
creta argumentacién sobre su in-
fraccion en el supuesto de autos
constituye exigencia ineludible del
recurso de casacion, por lo demas
recurso de caracter extraordinario
que requiere de la adecuada funda-
mentacion de las al egadas infraccio-
nes sustantivas.

En cambio, si que existe en € re-
curso de casacion una especifica im-
putacion de vulneracion del derecho
a la propia imagen del recurrente,
denunciada en €l motivo segundo del
recurso, primero por € uso de la c&
mara oculta 'y después por su poste-
rior difusién en un medio de comu-
nicacion, no ejerciendo el recurrente
cargo publico o profesion de notorie-
dad o proyeccion publica, ni exis-
tiendo interés plblico en la captacion
o difusién de laimagen del recurren-
te, que se podria haber realizado di-
fuminando los rasgos fisicos del re-
currente, como se hace en el
reportaje con laimagen de los perio-
distas, siendo innecesaria la imagen
nitida del Sr. Eutimio para € fin de
informar.

Esta parte del recurso ha de ser es-
timada.

En primer término, es evidente
que, tanto en e momento de la gra-
bacién como en el de la emision del
programa de television, el deman-
dante fue privado del derecho a deci-
dir, para consentirla o impedirla, so-
bre la reproduccion de la
representacion de su aspecto fisico
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determinante de una plenaidentifica-
cién.

Como se dijo en Sentencia de 19
dejulio de 2004, €l derecho ala pro-
piaimagen atribuye a su titular lafa-
cultad de disponer de la representa-
cion de su aspecto fisico que permita
su identificacién, lo que conlleva
tanto el derecho a determinar la in-
formacion gréfica, generada por los
rasgos fisicos que |le hagan reconoci-
ble, que puede ser captada o tener di-
fusion publica, como el derecho a
impedir la obtencidn, reproduccién o
publicacion de su propia imagen por
un tercero no autorizado (en este
sentido, Sentencias del Tribunal
Constitucional 81/2001, de 26 de
marzo, y 156/2001, de 2 dejulio).

En segundo lugar, la finalidad del
reportaje y de su difusion, verdade-
ros medios de denuncia referida a la
actividad del demandante como
gjemplo de practica engafiosa, con-
virtieron a mismo, plenamente iden-
tificado por sus rasgos fisicos, en
elemento fundamental de la informa-
cion, lo que impide entender que se
grabd y publicd una imagen mera-
mente accesoria de la informacién, a
los efectos del aparado segundo, le-
tra c) del articulo 8.2 de la Ley
1/1980.

Laimagen del actor no era un ele-
mento imprescindible para la finali-
dad informativa, y bien pudo difumi-
narse, como se hizo en el reportaje
con laimagen de los propios reporte-
ros.

En tercer lugar, tampoco cabe en-
tender, alos efectos del art. 8.2 a) de
laL.O. /1982, que €l recurrente sea
persona que gjerza profesion de no-
toriedad o proyeccion publica, y que
el lugar, consulta o dependencia
donde atiende a las personas que a €l
acuden sealugar abierto a publico.

Por ultimo, la finalidad perseguida
con €l reportgje (denuncia de préacti-
cas supuestamente fraudulentas en el
ambito de la parapsicologia), tampo-
co justifica la captacion de laimagen
del recurrente mediante camara ocul -
ta, pues, como recuerda la Sentencia
del Pleno de esta Sala de 16 de enero
de 2009 anteriormente referida, con
cita de la 72/2007, de 16 de abil, €
derecho a la propia imagen puede
ceder cuando exista un interés pabli-
co en la captacion o difusion de la
misma si ese interés publico se con-
sidera que debe prevalecer sobre el
particular de la persona en evitar di-
cha captacién o difusion, 1o que no
es caso presente dada la falta de no-
toriedad y proyeccion publicadel de-
mandante, lo que determina que falte
ese interés publico en la captacion y
difusion de laimagen del demandan-
te aque antes se ha aludido.

Consecuentemente, alin cuando la
informacion es de interés general, la
cuestion es s el derecho a la propia
imagen, del que en modo alguno se
produjo renuncia ni se otorgd con-
sentimiento para su utilizacion, pues

era imposible hacerlo a haberse fil-
mado por medio oculto, ha de ser sa-
crificado en aras a la libertad de in-
formacion.

El derecho a la libertad de infor-
macion no puede prevalecer en el
caso presente, pues, como ya se ha
indicado, la imagen de la actora no
era un elemento imprescindible para
la finalidad informativa, sin que la
filmada fuera persona que ejerza
profesion de notoriedad o proyec-
cién publica ni € lugar o dependen-
ciadonde se realiz6 lafilmacién fue-
ra lugar abierto al publico, todo lo
cual hace que la imagen de |la actora
no era de esencial importancia para
la transmision a la opinién publica
de lainformacién que se queria ofre-
cer, de modo que se ha producido in-
tromision ilegitima en su derecho a
la propia imagen, conforme a art. 7
delal.O. 1/1982.

Ademés, debe sefidarse que la ex-
cepcion del art. 8.2, a) de la L.O.
1/1982 requiere la presencia acumu-
lada de los dos requisitos que con-
templa, esto es, la notoriedad o pro-
yeccién publica de la persona cuya
imagen se capta, que en modo algu-
no se da, y que laimagen se obtenga
en acto publico o en lugares abiertos
al publico, requisito que tampoco
concurre.

En segundo lugar, la finalidad del
reportgje y de su difusion, verdade-
ros medios de denuncia referida a la
actividad del demandante como
ejemplo de préctica engafiosa, con-
virtieron al mismo, plenamente iden-
tificado por sus rasgos fisicos, en
elemento fundamental de lainforma-
cion, lo que impide entender que se
grabd y publicé una imagen mera-
mente accesoria de la informacién, a
los efectos del aparado segundo, le-
tra c) del articulo 8.2 de la Ley
1/1980.

Laimagen del actor no era un ee-
mento imprescindible paralafindidad
informativa, y bien pudo difuminarse,
como se hizo en el reportaje con la
imagen de |os propios reporteros.

Finalmente, tampoco cabe enten-
der, a los efectos del articulo 8.2 a)
de laL.O. /1982, que € recurrente
sea persona que gjerza profesion de
notoriedad o proyeccion publica, y
que € lugar, consulta o dependencia
donde atiende a las personas que a él
acuden sea lugar abierto al publico.

QUINTO.- Por lo expuesto, proce-
de estimar, con €l recurso de casa-
cion, en parte la demanda de Euti-
mio, en defensa de su derecho a la
propia imagen, ante la intromisién
ilegitima cometida, a través de la uti-
lizacion de camara oculta para regis-
trar la imagen del recurrente por
“Cana Mundo Producciones Audio-
visuales, S.A.”, que cedié para una
difusién televisiva los derechos so-
bre el referido reportgje; y por “Tele-
vision Autondémica Valenciana,
S.A.", titular del medio por el que se
produjo la publicacion del reportgje.

EL DERECHO

D

Proteccion que se confiere me-
diante la declaracion de la intromi-
sién y la condena de los demandados
mencionados a indemnizar a la acto-
ra por los perjuicios causados, soli-
dariamente, a no haber sido indivi-
dualizada la aportacién causal que a
cada uno esimputable.

Los referidos perjuicios, a la vista
de las circunstancias del caso y, en
especial, de la entidad de la intromi-
sién producida, por lo que las actua-
ciones practicadas permiten conocer;
asi como la audiencia del medio de
comunicacion que constituyé el ins-
trumento final de la infraccion -arti-
culo 9.3 delaL.O. 1/1982 -; y el
dafio psicol6gico sufrido por el recu-
rrente por la difusion de su imagen,
se concretan en el importe de seis
mil euros (6.000 ¢).

No se estima necesaria la publica-
cién de la sentencia, que la actorare-
clama, ya que, como se ha dicho, su
derecho al honor no se considera le-
sionado por los hechos a que se re-
fiere el recurso.

SEXTO.- Al estimarse €l recurso
de casacion no procede hacer espe-
cia imposicion de las costas del mis-
mo. Asimismo al estimarse parcial-
mente |la demanda, tampoco procede
hacer especial pronunciamiento de
condena en cuanto a las costas de la
primera instancia, como tampoco en
cuanto a las costas del recurso de
apelacion, que debiod ser parcialmen-
te estimado.

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

FALLO
Que debemos declarar:

1°.-Haber lugar a recurso de casa
cién interpuesto por D. Eutimio,
contra la sentencia dictada en fecha
cinco de junio de dos mil seis por la
Audiencia Provincial de Valencia, la
cual casamosy anulamos.

2°.- En lugar de la sentencia casa-
da, declaramos que procede estimar
en parte la demanda interpuesta por
D. Eutimio, contra “Cana Mundo
Producciones Audiovisuales, S.A.”,
y “Television Autonémica Valencia-
na, S.A.”, alos que condenamos so-
lidariamente a indemnizar a deman-
dante en la suma de seis mil euros,
sin pronunciamiento condenatorio en
costas.

3°.- No se hace expresa declara-
cion de condena en costas ni en este
recurso, ni en la primera instancia ni
en laapelacion.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo
de apelacién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-

mos y firmamos. Romén Garcia Va
rela- Francisco Marin Castan.- José
Antonio Seijas Quintana.- Encarna-
cién Roca Trias.- Ignacio Sierra Gil
De La Cuesta. Firmado y rubricado.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta, Ponente que ha sido en el
trdmite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Piblica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

2009/134667

TS Sala 18, Sentencia 2 junio 2009. Ponente;
D. Juan Antonio Xiol Rios

Jurisprudencia sobre expresiones
ofensivas aisadas

Prevalencia de la liber-
tad de expresion al de-
recho al honor de la
SGAE

Acuerda el TSestimar el recur-
so de casacion interpuesto por €l
periodista condenado contra la
sentencia que, confirmando la de
instancia, estimé la demanda de la
SGAE de proteccion civil del dere-
cho al honor dirigida contra aquel
y €l medio de comunicacién en €l
que tuvo lugar la publicacién.

Sefiala la Sala que el derecho
al honor, segln reiterada jurispru-
dencia, se encuentra limitado por
las libertades de expresion e infor-
macion y que la técnica de ponde-
racion exige valorar € peso relati-
vo de los respectivos derechos
fundamentales que entran en coli-
sion. En € caso de autos se aplica
la jurisprudencia que mantiene la
prevalencia de la libertad de ex-
presién cuando se emplean expre-
siones que, aun aisladamente ofen-
sivas, al ser puestas en relacion
con la informacion que se pretende
comunicar o con la situacién poli-
tica o social en que tiene lugar la
critica experimentan una disminu-
cion de su significacion ofensiva y
sugieren un aumento del grado de
tolerancia exigible, aunque puedan
no ser plenamente justificables, sin
gue quede limitada su aplicacion
al ambito de la politica, sino que
se viene proyectando idénticos
principios a supuestos de tension o
conflicto laboral, sindical, deporti-
Vo, procesal y otros.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antece-
dentes.

1. La representacion procesal de
SGAE, D. Everardo, D. lvany D.
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Moises interpuso demanda de pro-
teccion civil del derecho a honor
contra Audiovisual Espariola 2000,
S.A.,D. Cdixtoy D. Blas.

2. El Juzgado estim6 en lo esencial
la demanda declarando que determi-
nadas expresiones recogidas en los
articulos publicados en € Diario La
Razdn constituian intromisiones ile-
gitimas en €l derecho al honor de los
demandantes y condenando a los de-
mandados a la publicacion a su costa
de la sentencia en tres medios de co-
municacion escritos de difusion en
todo el territorio nacional y a que
abonasen solidariamente a cada uno
de los actores 6 000 euros mas los
intereses legales.

3. La Audiencia Provincia deses-
timo los recursos de los demandados
y confirmé la sentencia apelada. La
sentencia se funda, en sintesis, en
que:

a) es ofensivo y denigratorio lla-
mar a alguien correveidile, especia-
lista en gilipolleces y joddn, pues se
trata de epitetos inservibles para des-
cribir hechos concretos; es denigra-
torio y ofensivo calificar a un direc-
tivo de la SGAE de dilapidar o
acusarle de desintegrar el patrimonio
comun y gastarlo en canapésy limu-
sinas o llamarle momia con las ma-
nos tendidas en la caja, eslabén de la
cadena del water, embusteril, pues
son expresiones que no describen he-
chos concretos y no constituyen in-
formacién critica, sino juicios de va-
lor atentatorios contra la dignidad
del destinatario; atribuir a una perso-
na desverglienza, bajeza moral, decir
gue trinca, llamarle necio, tenebroso
lacayo de otra persona, acusar al des-
tinatario de dilapidar miles de millo-
nes en beneficio de la comunidad
gue le sustenta en el poder, son ex-
presiones que atacan la dignidad de
aquel a quien van dirigidas; € mues-
trario de expresiones que se han ex-
puesto no encuentra justificacion ni
responde a un derecho de los autores
a emitirlas con dafio para la integri-
dad moral de otras personas; no se
trata de una critica de actos concre-
tos sino de atribucion de conductas
inmorales;

b) se trata de una linea persistente
del periodistay del medio tendente a
desacreditar a SGAE y a los directi-
vos demandantes,

c¢) frente a la alegacién de que los
demandantes emitieron réplicas en el
mismo medio de comunicacion en
las que también utilizaban frases y
expresiones similares frente alos de-
mandados, éstos tienen la posibilidad
de demandar al ofensor;

d) lo expuesto supone la existencia
de conductas incluidas en € art. 7.7
LPDH;

e) frente a la afirmacién de los
apelantes de que las expresiones no
iban dirigidas a SGAE, la sentencia
declara que esta ha sido calificada
como grupito de amantes zurdos,

subvencion de engendros de amigue-
tes, se le atribuye la realizacion de
oscuras maniobras y esto es denigra-
torio y ofensivo para la Corporacién
y motivo de desprestigio para €lla,
por lo que también parala entidad se
ha producido la conducta incluida en
e art. 6.7 LPDH.

4. Contra esta sentencia ha inter-
puesto recurso de casacién D. Blas,
el cua ha sido admitido en los moti-
vos primero y segundo a amparo del
articulo 477.2.1° LEC por versar €l
proceso sobre la proteccién de dere-
chos fundamentales.

SEGUNDO.- Enunciacion de los
motivos de casacion.

El motivo primero se introduce
con lasiguiente formula:

Vulneracién del articulo 20.1,
apartado a), en relacion con € articu-
lo 18.1, CE a declarar explicitamen-
te que los hechos enjuiciados consti-
tuyen un ataque a derecho al honor
de los demandantes, considerando
esta parte que esa aparente intromi-
sién queda excluida por razon del
derecho constituciona a la libertad
de expresion que aquel precepto
congtitucional garantiza, el cua am-
para los articulos periodisticos obje-
to de autos frente a honor que reco-
noce a los demandantes el articulo
18.1 CE y protege la LPDH, inapli-
cacion de los articulos 2.1, de los
apartados a) y b) del articulo 8.2, y
del articulo 9.3 de la misma LPDH.
Inaplicacion del articulo 3 CC y de
la doctrina de los actos propios; del
gercicio tardio del derecho.

Dicho motivo, se funda, en sinte-
sis, en que:

a) la sentencia no contempla el
concepto subjetivo que han eviden-
ciado los recurridos de su honor, los
cuales admiten como adecuadosy le-
gitimos los epitetos vertidos contra
el periodista por los Sres. Ivan y
Moises en defensa del resto (resenti-
do, chismes, fétido batiburrillo, plu-
ma mercenaria, desacuerdo con el
orden constitucional, insulto barrio-
bajero, amarillismo, mediocridad
grisécea, oscurantismo, chascarrillo,
pandereta, graznidos, atributos tardo-
franquistas, entre otros);

b) entre los epitetos utilizados no
se encuentra ningun insulto o expre-
sion injuriosa, sino que se cifie al
lenguaje actual paraformular, en tér-
minos humoristicos, una critica pu-
blica sobre la dedicacién de los recu-
rridos a actividades menores y su
tendencia a gastar el dinero de la
SGAE como critica a una gestion ba-
sada en datos contables; € recurrente
no utilizé la expresién momia; tan
solo representa los 20 afios de per-
manencia del Sr. Everardo en su car-
go gestionando dinero de todos los
autores con la expresion momificado
con las manos tendidas hacia la cgja;

¢) los recurridos tardaron tiempo
en formular su reclamacion, pues su

demanda se retrasa 14 meses y no
han ejercitado el derecho de rectifi-
cacion ni requerido la cesacién de
los articulos;

d) no hay ningun calificativo que
pueda dafar la imagen de SGAE,
pues la expresion grupito de amantes
zurdos no va dirigida a la entidad
Sino a sus gestores y la apropiacion
de 10 860 millones segun la denun-
ciaformuladay segun las cuentas de
SGAE expresa una interpretacion de
las cifras;

€) han de prevalecer los derechos a
la libertad de expresion y ala infor-
macion sobre el derecho a honor.

El motivo segundo se introduce
con lasiguiente férmula:

Vulneracion del articulo 20.1.d)
en relacién con el art. 18.1 CE, a
declarar explicitamente que los he-
chos enjuiciados constituyen un ata-
gue al derecho a la intimidad del
demandante, considerando esta par-
te que dicha aparente intromisién
gueda excluida por razon del dere-
cho constitucional a la libertad de
informacién que aquel precepto
constitucional garantiza, el cual am-
para €l articulo periodistico objeto
de autos frente a la intimidad que
reconoce €l articulo 18.1 CE y pro-
tege la LPDH.

Dicho motivo, se funda, en sinte-
Sis, en que:

a) los actos de los recurridos,
como reconocen en su demanda, es-
tdn sometidos a la obligacién de
aceptar una critica de mayor inten-
sidad que cualquier persona fisica o
juridica que carezca de relevancia
social, a circunscribirse su activi-
dad al ambito publico, afectar a un
numeroso colectivo y, ademés, el
conocimiento de tal actividad encie-
rra trascendencia e interés para el
conjunto de la sociedad, por lo que,
de acuerdo con reiterada jurispru-
dencia, en casos como €l presente,
ha de prevalecer el derecho de in-
formacion sobre el derecho a ho-
nor;

b) todos los hechos contenidos en
los articulos han de reputarse vera-
ces, pues no se ha negado ni cuestio-
nado su veracidad y, por tanto, las
criticas que se realizan han de enten-
derse licitas, pues se contraen a la
gestion de la SGAE sin entrar en
otras esferas personales que no sea €l
sorprendente numero de afios de los
gestores de la SGAE en sus cargos,
los gastos en fiestas y eventos frente
alaexigua retribucién de los autores
por sus derechos de autor, y la elec-
cién de personas por motivos ideol 6-
gicos.

Ambos motivos, que por guardar
estrecha relacion entre si serén exa-
minados conjuntamente, deben ser
estimados.

TERCERO.- Admisibilidad de los
motivos de casacion.

El Ministerio Fiscal se opone al
recurso de casacion aduciendo moti-
vos de inadmisibilidad que esta Sala
considera que no pueden ser estima-
dos.

A) El hecho de que €l recurso se
anuncie por vulneracion del art. 20.1
CE, pero se interponga, ademas, por
vulneracion de los arts. 18.1 CE, 2.1,
8.2.a) y. b), 9.3 LPDH y 3 CC no
comporta una desviacion de su obje-
to, por cuanto el derecho fundamen-
tal alalibertad de expresion procla-
mado por €l articulo 20.1 CE estd en
relacion, en cuanto a su delimitacion
y objeto, con los demas preceptos
gue se invocan también como vulne-
rados en €l escrito de interposicion.

En suma, como declara la STS 7
de abril de 2009, RC num.
1163/2004, €l examen de los moti-
vos del recurso permite determinar
con exactitud cudl es la infraccién
del ordenamiento denunciada, que
coincide con aguella a la que hace
referencia el escrito de preparacion,
por lo que carece de trascendencia el
defecto formal consistente en citar
como infringidos preceptos no cita-
dos en € escrito de preparacion, ya
que se hallan relacionados con los
que secitanen él.

B) Entiende el Ministerio Fiscal
que ambos motivos del recurso se di-
rigen a atacar los hechos declarados
probados y |a resultancia probatoria.
Sin embargo, esta Sala, en sus reso-
luciones mas recientes, tiene declara-
do que cuando la resolucién del re-
curso de casacion afecta a derechos
fundamentales, como ocurre en el
caso examinado con el derecho al
honor y la libertad de informacion y
expresion, esta Sala no puede partir
de una incondicional aceptacion de
las conclusiones probatorias obteni-
das por las sentencias de instancia,
sino que debe realizar, asumiendo
una tarea de calificacion juridica,
una valoracion de los hechos en to-
dos aquellos extremos relevantes
para apreciar la posible infraccion de
los derechos fundamentales alega-
dos, sin limitarse a considerar, como
ocurre cuando se interpone un recur-
so extraordinario por infraccion pro-
cesal para combatir la valoracion de
la prueba en relacidn con un proceso
cuyo objeto se desenvuelve en el
plano de lalegalidad ordinaria, si las
conclusiones de facto (sobre los he-
chos) obtenidas por el tribunal de
instancia, ademés de no infringir las
normas que integran el régimen dela
prueba, simplemente soportan la
aplicacién de un test de racionabili-
dad (SSTS, entre otras, de 7 de di-
ciembre de 2005, 27 de febrero de
2007, 25 de febrero de 2008, RC
nam. 395/2001).

Esta posicion ha sido considerada
adecuada a la Constitucién, entre
otras resoluciones, por STC
100/2009, de 27 de abril de 2009, la
cual, anulando el ATS de 24 de
mayo de 2005, RC nim. 2766/2001,
en que se seguia todavia la doctrina
mantenida en su informe por e Mi-



29de ﬁtiembrede 2009

nisterio Fiscal, declara (FJ 6), entre
otros extremos, que la falta de vera-
cidad de la informacion (en el senti-
do que corresponde a este término,
cuando se enjuiciala constitucionali-
dad del gercicio del derecho de in-
formacion) y el caracter vejatorio o
no de las opiniones emitidas por €l
autor de los articulos periodisticos
son cuestiones de estricto caracter
juridico, vinculadas a la ponderacién
sustantiva de los derechos funda-
mentales en conflicto.

CUARTO.- Libertad de expresién
einformacién y derecho a honor.

A) El art. 20.1.8) y. d) CE, enrela-
cién con el articulo 53.2 CE, recono-
ce como derecho fundamental espe-
cialmente protegido mediante los
recursos de amparo constituciona y
judicial el derecho a expresar y di-
fundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la pala-
bra, el escrito o cualquier otro medio
de reproduccion y el derecho comu-
nicar o recibir libremente informa-
cion veraz por cualquier medio de
difusion, y e art. 18.1 CE reconoce
con igual grado de proteccion el de-
recho al honor.

Lalibertad de expresion, reconoci-
daen e art. 20 CE, tiene un campo
de accidn mas amplio que la libertad
de informacion (SSTC 104/1986, de
17 de julio, y 139/2007, de 4 de ju-
nio), porque no comprende como
ésta la comunicacion de hechos, sino
la emision de juicios, creencias, pen-
samientos y opiniones de caracter
personal y subjetivo.

El derecho a honor, segin reitera-
da jurisprudencia, se encuentra limi-
tado por las libertades de expresion e
informacion.

Lalimitacion del derecho a honor
por la libertad de expresion tiene lu-
gar cuando se produce un conflicto
entre ambos derechos, €l cual debe
ser resuelto mediante técnicas de
ponderacion, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso (SSTS de 13
de enero de 1999, 29 de julio de
2005y 22 de julio de 2008).

B) La técnica de ponderacion exi-
ge valorar, en primer término, el
peso en abstracto de los respectivos
derechos fundamentales que entran
en colision.

Desde este punto de vista, la pon-
deracion:

i) debe respetar la posicion preva
lente que ostentan los derechos a la
libertad de expresion e informacién
sobre el derecho a honor por resul-
tar esenciales como garantia para la
formacién de una opinién pablica li-
bre, indispensable para el pluralismo
politico que exige €l principio demo-
crético (STS 11 de marzo de 2009,
RC ndm. 1457 /2006);

ii) debe tener en cuenta que la li-
bertad de expresion, segin su propia
naturaleza, comprende la critica de

la conducta de otro, aun cuando sea
desabrida y pueda molestar, inquie-
tar o disgustar a aguel contra quien
se dirige (SSTC 6/2000, de 17 de
enero, F. 5; 49/2001, de 26 de febre-
ro, F. 4; y 204/2001, de 15 de octu-
bre, F. 4), pues asi o requieren el
pluralismo, latoleranciay €l espiritu
de apertura, sin los cuales no existe
sociedad democrética (SSTEDH de
23 de abril de 1992, Castells c. Espa-
fa, § 42, y de 29 de febrero de 2000,
Fuentes Bobo c. Esparia, § 43).

C) Latécnica de ponderacion exi-
ge valorar, en segundo término, €l
peso relativo de los respectivos dere-
chos fundamentales que entran en
colisién.

Desde esta perspectiva:

i) la ponderacion debe tener en
cuenta s la informacién o la critica
Se proyecta sobre personas que ejer-
Zan un cargo publico o una profesion
de notoriedad o proyeccion publica,
pues entonces el peso de la libertad
de expresion e informacion es més
intenso, como establece el articulo
8.2.A LPDH, en relacion con € de-
recho a la propia imagen aplicando
un principio que debe referirse tam-
bién al derecho a honor.

En relacion con aquel derecho, la
STS 17 de diciembre de 1997 (no
afectada en este aspecto por la STC
24 de abril de 2002) declara que la
proyeccion publica se reconoce en
general por razones diversas: por la
actividad politica, por la profesion,
por larelacion con un importante su-
ceso, por la trascendencia econémica
y por la relacion social, entre otras
circunstancias;

ii) la prevalencia de la libertad de
informacion, dado su objeto de pues-
ta en conocimiento de hechos, exige
que la informacion cumpla e requi-
sito de la veracidad, a diferencia de
lo que ocurre con la libertad de ex-
presion, que protege la emision de
opiniones,

iii) la proteccion del derecho al
honor debe prevaecer frente a la li-
bertad de expresién cuando se em-
plean frases y expresiones ultrajantes
u ofensivas, sin relacion con las ide-
as u opiniones que se expongan, y
por tanto, innecesarias a este propd-
sito, dado que el art. 20.1 a) CE no
reconoce un pretendido derecho al
insulto, que seria, por lo demas, in-
compatible con ella (SSTC
204/1997, de 25 de noviembre, F.
134/1999, de 15 de julio, F. 3;
6/2000, de 17 de enero, F. 5;
11/2000, de 17 de enero, F. 7;

8;
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110/2000, de 5 de mayo, F.
297/2000, de 11 de diciembre, F.
49/2001, de 26 de febrero, F. 5; y
148/2001, de 15 de octubre, F. 4,
SSTC 127/2004, de 19 de julio,
198/2004, de 15 de noviembre, y
39/2005, de 28 de febrero).

En relacion con ese dltimo punto,
de acuerdo con una concepcion prag-
matica del lenguaje adaptada a las
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concepciones sociales, la jurispru-
dencia mantiene la prevalencia de la
libertad de expresion cuando se em-
plean expresiones que, aun aislada-
mente ofensivas, a ser puestas en re-
lacion con la informacion que se
pretende comunicar o con la situa-
cién politica o social en que tiene lu-
gar la critica experimentan una dis-
minuciéon de su significacion
ofensiva y sugieren un aumento del
grado de tolerancia exigible, aunque
puedan no ser plenamente justifica-
bles (el art. 2.1 LPDH seremite alos
usos sociales como delimitadores de
la proteccion civil del honor).

Lajurisprudencia, en efecto, admi-
te que se refuerza la prevaencia de
la libertad de expresion respecto del
derecho de honor en contextos de
contienda politica, y asf 1o viene re-
conociendo esta Sala, entre otras, en
las SSTS de 19 de febrero de 1992,
26 de febrero de 1992 y 29 de di-
ciembre de 1995 (camparia electo-
ral); 20 de octubre de 1999 (climax
propio de campafia politica entre ri-

"Lalimitacion del
derecho al honor por la
libertad de expresion
tiene lugar cuando se
produce un conflicto
entre ambos derechos, €l
cual debe ser resuelto
mediante técnicas de
ponderacion, teniendo
en cuenta las
circunstancias del
caso..."

vales); 12 de febrero de 2003 (mitin
electoral; se consideré la expresion
extorsion como mero exceso verbal);
27 de febrero de 2003, 6 de junio de
2003, 8 de julio de 2004 (las tres so-
bre polémica politica).

Sin embargo, estas consideracio-
nes no deben limitarse a ambito es-
tricto del égora politica, sino que la
jurisprudencia viene aplicando idén-
ticos principios a supuestos de ten-
sién o conflicto laboral, sindical, de-
portivo, procesal, y otros.

Asi, las SSTS de 9 de septiembre
de 1997 (que se refiere a expresiones
de cierta agresividad permisibles en
el contexto de la estrategia o dialéc-
tica sindical); 13 de noviembre de
2002 (situaciones de tension y con-
flicto laboral); 19 de julio de 2006
(sobre falsa imputacién a otro sindi-
cato de haber solicitado €l voto para
un partido politico, entonces legal,
gue suscita un fuerte rechazo social
por atribuirsele sintonia con una ban-
da terrorista), 7 de julio de 2004 (a

propésito de una rivalidad entre pe-
fias deportivas), 23 de febrero de
2006, RC nuim. 3718/2001 (a propé-
sito de un comunicado en que seim-
putaba a un medio de comunicacion
haber exigido un canon periédico
por mejorar la informacién de un
Ayuntamiento, 2 de junio de 2009,
RC niim. 1532/2005, sobre un caso
similar)

QUINTO.- Aplicacién de la doc-
trinaal caso enjuiciado.

La aplicacion de las premisas ex-
puestas al caso examinado funda-
menta las siguientes argumentacio-
nes:

A) La sentencia recurrida se pro-
nuncia sobre determinadas expresio-
nes utilizadas en relacion con impu-
taciones -realizadas en un importante
medio de comunicacién pertenecien-
te a la prensa escrita- a los gestores
de SGAE, relevante sociedad de ges-
tion de derechos de autor, que éstos
estiman lesivos de su honor y del de
SGAE. Estamos, en consecuencia,
ante un supuesto de colision entre el
derecho a honor, por una parte, v,
por otra, la libertad de informacion,
en la medida en que se ponen en co-
nocimiento de los lectores determi-
nados hechos, y la libertad de expre-
sion, en lamedida en que se utilizan
expresiones de fuerte contenido criti-
co para calificar la actividad de los
gestores.

B) Desde € punto de vista abstrac-
to, dado que estamos en presencia
del gercicio de la libertad de expre-
sion e informacion:

i) debe partirse de |a prevalencia
de estos derechos frente al derecho
al honor de los demandantes;

ii) no es suficiente para considerar
que se halesionado el derecho a ho-
nor que las expresiones utilizadas en
e marco de la critica a la actuacion
de los demandantes tiendan a menos-
cabar su reputacién, ni siquiera que
puedan resultar desabridas, sino que
es menester aplicar la técnica de la
ponderacién parainferir si, atendidas
las circunstancias del caso, la coli-
sion con el derecho a honor de los
demandantes puede invertir la posi-
cion prevaente que las libertades de
informacion y de expresion ostentan
en abstracto en una sociedad demo-
crética

C) Para la ponderacion del peso
relativo de los derechos fundamenta-
les que entran en colisién debe ad-
vertirse en el caso enjuiciado que:

i) la critica se proyecta sobre aspec-
tos de indudable interés publico liga
dos alagestion de una sociedad encar-
gada en un amplio sector de la gestion
de los derechos de autor en Espafia y
Cuya actuacion es objeto regularmente
deatenciony de criticapor partedelos
medios de comunicacion.

El carécter publico de una activi-
dad no esta solo en relacion con su
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caracter politico, sino que, como ha
guedado antes resefiado, puede deri-
var también de la relevancia o inte-
rés para los ciudadanos de una acti-
vidad con caréacter general por su
naturaleza o su trascendencia econo-
mica o social, 0 con carécter particu-
lar por su relacién con acontecimien-
tos concretos, entre otras
circunstancias. Estas circunstancias
concurren en el caso examinado.

ii) El requisito de la veracidad no
parece en el caso examinado rele-
vante para el resultado de la ponde-
racion que debe efectuarse, puesto
que las criticas efectuadas a los
gestores de SGAE se refieren todas
ellas, de manera directa o indirecta,
a determinados hechos sobre la ad-
ministracion y distribucion de los
recursos de la sociedad y el acierto
y la probidad en el ejercicio de la
misma que son, por su propia natu-
raleza, objeto de controversia, y de
hecho lo han sido en gercicios an-
teriores al que es objeto de conside-
racion en este proceso, y como tal
se presentan por parte del deman-
dado.

Por la parte recurrida no se ha he-
cho en el proceso especia hincapié
en lafalta de concurrencia del requi-
sito de laveracidad, sino en e caréc-
ter injustificado de la critica e inju-
rioso de las expresiones utilizadas a
llevarla acabo.

De ello se sigue que sus conse-
cuencias juridicas deben calibrarse
principalmente en torno al alcance
de lalibertad de expresion y que re-
sulta de menor relevancia el requisi-
to de la veracidad de las informacio-
nes que al hilo de la critica
formulada pueden entenderse trans-
mitidas.

iii) Las expresiones utilizadas son
de cierta gravedad, pero este factor
no es suficiente en el caso examina-
do parainvertir €l caracter prevalen-
te que lalibertad de expresion osten-
ta

Las expresiones que resdta la de-
manda estan en relacion directa o in-
directa con los hechos denunciados y
se producen en una situacion de con-
flicto, con trascendencia publica, en-
tre los gestores de SGAE y uno de
sus socios, en el seno de una pol émi-
ca entre miembros de un organismo
0 institucion de caracteres similares
a los contemplados por esta Sala en
otras resoluciones.

La persona que las emite no sola-
mente actla en su calidad de infor-
mador o comentarista en un medio
de comunicacién, sino que aparece
reconocido por uno de los demanda-
dos como socio de SGAE, aquien le
imputa actuar en aras del resenti-
miento contra |os gestores.

Se aprecia la existencia de una po-
Iémica de elevado tono, cuya valora-
cion juridica no puede hacerse al
margen del contexto socia en que se
produce.

El tono empleado es, en efecto, si-
milar a empleado en polémicas an-
teriores surgidas en el seno de la
misma sociedad, como lo confirman
noticias periodisticas relativas a an-
teriores gjercicios de SGAE, en que
las expresiones utilizadas en las po-
Iémicas internas reflejadas en los
medios de comunicacion alcanzan
igual 0 més elevado grado de acri-
tud.

Contribuye a confirmar esta apre-
ciacion el examen de las expresiones
utilizadas por uno de los demandan-
tes en réplica a demandado, pues,
entre otros extremos, se le imputa
una actuacion mercenariay atributos
propios de un régimen dictatorial,
imputaciones que, tratdndose de un
informador o comentarista de un me-
dio de comunicacién, revisten una
indudable gravedad.

Esta apreciacion no comporta €l
reconocimiento del ius retorquendi
(derecho de retorsion), sino que obe-
dece alanecesidad de valorar |as ex-
presiones utilizadas en el contexto
linguistico y socia en que se produ-
cen.

D) No se aprecia, en suma, la in-
fraccion que se imputa a la sentencia
recurrida.

SEXTO.- Estimacién del recurso.

Segln el articulo 487.2.° LEC, si
se tratare de |0s recursos de casacion
previstos en los nimeros 1.°y 2.° del
apartado 2 del art. 477, la sentencia
que ponga fin a recurso de casacion
confirmara o casara, en todo o en
parte, la sentenciarecurrida.

Estimandose fundado el recurso de
casacion, procede, en consecuencia,
casar la sentencia recurrida y, de
conformidad con lo razonado, esti-
mar el recurso de apelacion inter-
puesto por la representacion procesal
de D. Blas y, respecto de este con-
creto demandado, desestimar la de-
manda con imposicién de las costas
a la parte demandante, manteniendo
los restantes pronunciamientos de la
sentencia de primera instancia que
son gjenos al objeto de este recurso.

De conformidad con el articulo
398 LEC, en relacion con €l articulo
394 LEC, no ha lugar a imponer las
costas del recurso de casacion.

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

FALLO

PRIMERO.- Ha lugar al recurso
de casacion interpuesto por la repre-
sentacion procesal de D. Blas contra
la sentencia de 30 de septiembre de
2005 dictada por la Seccién 8.2 de la
Audiencia Provincial de Madrid en
el rollo de apelacion nim. 171/2004,
cuyo falo dice:

Fallamos. Que, desestimando los
recursos de los demandados D. Blas,

D. Cdixto y Audiovisual Espafiola,
2000 S. A., contra la sentencia dicta-
da por €l ilustrisimo Sr. Magistrado
Juez del Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 19 de Madrid en juicio or-
dinario nim. 389/02, debemos con-
firmar y confirmamos la sentencia
apelada y condenamos a los apelan-
tes al pago de las costas de la segun-
da

2. Casamos la expresada senten-
cia, que declaramos sin valor ni efec-
to alguno, en lo que se refiere a la
desestimacion del recurso de apela-
cion interpuesto por la representa-
cion procesal de D. Blas.

3. En su lugar, estimando €l recur-
so de apelacion interpuesto por D.
Blas, debemos revocar y revocamos
la sentencia de 11 de noviembre de
2003 dictada por € Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 19 de Madrid
en el procedimiento ordinario nim.
389/2002 en cuanto se refiere a la
condena de D. Blas y desestimando
la demanda contra él interpuesta, im-
poniendo a los demandantes las cos-

tas derivadas de la misma. Mantene-
mos los demés pronunciamientos de
la sentencia.

4. Seimponen las costas del recur-
so de apelacion a la parte apelante y
no halugar aimponer las del recurso
de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisa
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Xavier O’ callaghan Mufioz.-
Jesus Corbal Fernandez.- José Ra-
mon Ferrandiz Gabriel .- Antonio Sa
las Carceller.- José Almagro Nosete.
Rubricado.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el EXC-
MO. SR. D. Juan Antonio Xiol Rios,
Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio delamisma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/134882

TSSala 32 Seccidn: 8, Sentencia 16 junio 2009. Ponente: D. Nicolas Maurandi Guillén

Interpretacion del art. 205, 1 LOREG
por la Instruccion 9/2007
de la Junta Electoral Central

El TS desestima el recurso contencioso administrativo interpuesto por
el actor en su condicion de candidato a concejal frente a la Instruccién
9/2007 de la Junta Electoral Central sobre interpretacion del art. 205,1
LOREG. La Sala desestima |os dos motivos alegados por € actor, consis-
tente e primero en los peligros de una interpretacion literal de los arts.
206, 2 LO 5/1985, y 57, 1 RD 2568/1986, y € segundo en que el derecho
fundamental que asiste a todo concejal a ser elector y elegible en € pro-
ceso de eleccion de los diputados provinciales, no se garantiza cuando la
repeticion de las elecciones en algiin municipio de la provincia no traiga
Ccomo consecuencia una alteracién de la atribucién de los puestos en la
Diputacién Provincial. La Sala considera que la Instruccién tan solo indi-
ca € criterio a seguir en actuaciones futuras y por si misma no lesiona
derecho individual alguno; no impide a quienes resulten elegidos en la
nueva convocatoria e poder reclamar que se realicen las operaciones
gue consideren necesarias para la plena efectividad de todas las faculta-
des que son inherentes a su derecho de sufragio; y tampoco, en su caso,
les imposibilita gercitar la accion judicial frente a los actos que en via
administrativa no hayan atendido sus pretensiones individuales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El actua recurso con-
tencioso-administrativo lo ha inter-
puesto D. Pedro Jesus, invocando su
condicién de candidato a concgja en
el municipio de Arnoia (Ourense),
frente a la Instruccion 9/2007, de 19
dejunio, de la Junta Electora Centrd.

La pretension ejercitada en la de-
manda es que se declare la nulidad
del apartado segundo de dicha Ins-
truccion y, como ya se ha expresado
en los antecedentes, se formula en
los siguientes términos:

“ (...) que se acuerde anular la Ins-
truccion 9/2007 (...), y en concreto €l



29de ﬁtiembrede 2009

apartado segundo de la misma, en la
interpretacion que hace del articulo
205.1 de la Ley Orgénica de Régi-
men Electoral General, declarando
no gjustada a derecho dicha interpre-
tacién sustituyendo la misma por la
gue establezca que las Diputaciones
Provinciales no podran constituirse
hasta que se haya rematado definiti-
vamente el proceso electoral y en
consecuencia las elecciones a Dipu-
tados Provinciales en los respectivos
partidos judiciales no podréan cele-
brarse hasta que no estén no consti-
tuidos todos los Ayuntamientos per-
tenecientes al Partido Judicial”.

Por tanto, e debido entendimiento
de lo que aqui es objeto de contro-
versia aconseja comenzar con la
transcripcion del contenido completo
de la repetida Instruccidn, que es el
siguiente:

“Instrucciéon 9/2007, de 19 de ju-
nio, de la Junta Electoral Central, so-
bre interpretacion del articulo 205.1
de la LOREG en lo que se refiere a
momento de iniciar las operaciones
tendentes a constituir las Diputacio-
nes Provinciales en el supuesto de
gue se planteen recursos contencio-
so-electorales o deban convocarse
nuevas elecciones en alglin munici-
pio de laprovincia.

El articulo 205 de la establece la
exigencia de que estén constituidos
todos los Ayuntamientos en la res-
pectiva provincia para que la Junta
Electoral de Zona comience a reali-
zar las operaciones de distribucion
de Diputados Provinciales entre las
diferentes formaciones politicas.

La interpretacion de dicho precep-
to ha dado lugar a diferentes Acuer-
dos de esta Junta, en los que se han
establecido matices diversos sobre el
alcance del aplazamiento de la cons-
titucion de las Diputaciones Provin-
ciales en e supuesto en que se hayan
interpuesto recursos contencioso-
electorales relativos a escrutinio en
los municipios del correspondiente
partido judicial o cuando deban cele-
brarse nuevas elecciones municipa-
les por no haberse presentado ningu-
na lista de candidatos o por haber
sido anulada total o parcialmente la
eleccion en alguno de los municipios
afectados.

En dichos Acuerdos se ha intenta-
do conciliar el derecho de cualquier
concegja aformar parte de la Diputa-
cién Provincia -y, en consecuencia,
a que se aplace la congtitucion de la
corporacion provincia hasta que ha-
yan sido expedidas sus credenciales
de electos que les permita ser candi-
datos- con la exigencia institucional
de no retrasar en exceso la constitu-
cion de las Diputaciones Provincia-
les y mantener a Diputaciones en
funciones.

No obstante, siguen existiendo du-
das interpretativas, como lo demues-
tran las numerosas consultas de Jun-
tas Electorales, de Diputaciones
Provinciales y de formaciones politi-

cas que han llegado a esta Junta, lo
gue hace aconsgjable fijar un criterio
interpretativo general gque aclare esta
cuestion.

En tal sentido, esta Junta, de con-
formidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 19.1.c), d) y f) LOREG, ha
adoptado la siguiente Instruccién:

Primero.- La exigencia establecida
en e articulo 205.1 de la LOREG de
que estén constituidos todos los
Ayuntamientos de la provincia para
gue se pueda proceder a iniciar €l
proceso tendente a la constitucion de
la Diputacion Provincia debe enten-
derse en el sentido de que dicho pro-
ceso debera aplazarse hasta que se
hayan resuelto previamente todos los
recursos contencioso- electorales
contra la proclamacion de concejales
electos en los municipios de la pro-
vincia.

Segundo.- En € caso de que deban
convocarse nuevas elecciones en al-
gun municipio de la provincia, bien
por no haberse presentado ninguna
candidatura, bien por haberse anula-
do total o parcialmente el proceso
como consecuencia de los corres-
pondientes recursos contencioso-
electorales, no se pospondra la cons-
titucion de la Diputacion Provincial,
s bien, en e supuesto de que como
consecuencia de la celebracion de
elecciones locales parciaes se altere
la atribucién de puestos en la Dipu-
tacién Provincial, las Juntas Electo-
rales de Zona deberan realizar las
operaciones necesarias para hacer
una nueva asignacion.

Tercero.- De esta Instruccion se
dara tradado a las Juntas Electorales
Provinciales para su posterior remi-
sion alas de Zona, y se publicard en
el Boletin Oficial del Estado”.

SEGUNDO.- La demanda puntua-
liza que las consecuencias précticas
de la posposicion dispuesta en ese
apartado segundo de la Instruccion
que es objeto de impugnacion no
afectaria a la constitucion de la Di-
putacién Provincial sino a la elec-
cion de los diputados provinciales.

Tras esa precision, |os argumentos
esgrimidos con los que se intenta
justificar la pretensién anulatoria se
pueden resumir en estos dos princi-
pales.

El primero viene a sostener que
una interpretacion literal de los arti-
culos 206.2 de Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, de Régimen
Electoral General (LOREG), y
57.1 del Reglamento de Organiza-
cion y Régimen Juridico de las Enti-
dades Locales (aprobado por Real
Decreto 2568/1986, de 28 de no-
viembre) a lo que conduce es a con-
siderar que la constitucion de la Di-
putacion Provincial solamente puede
tener lugar una vez hayan sido elegi-
dos la totalidad de los diputados
provinciales y no antes (como viene
a preconizar la aqui polémica Ins-
truccion).
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El segundo consiste en invocar €l
derecho fundamental, reconocido en
el articulo 23 de la Constitucion
(CE), que asiste atodo concejal a ser
elector y elegible en ese proceso de
eleccion de los diputados provincia-
lesy que, en € criterio de la deman-
da, se debe reconocer y garantizar
aunque la repeticion de las eleccio-
nes en algun municipio de la provin-
cia no traiga como consecuencia una
alteracion de la atribucién de los
puestos en la Diputacion Provincial.

La Junta Electoral Central, en su
contestacion, combate esos argu-
mentos de la demanda, y |o que es-
grime para €llo, en esencia, viene a
ser 1o que sigue. Que la Constitucion
es un todo y cualquier criterio inter-
pretativo no puede apoyarse en uno
s6lo de sus preceptos sino en € con-
junto de todos los que la integran.
Que por esta razén deben ser ponde-
rados todos los bienes e intereses
constitucionales que estan en juego.

Y que, en el caso aqui controverti-
do, esos otros intereses estan repre-
sentados por el derecho de los res-
tantes concejales que hayan sido
elegidos y cuyo cargo no haya sido
objeto de impugnacién o nulidad;
por el también derecho de los ciuda
danos que han participado en la elec-
cion a que su voto adquiera eficacia
lo antes posible; y por la convenien-
cia de respetar en la mayor medida
posible la duracion ordinaria estable-
cida legalmente para el mandato de
las Diputaciones.

TERCERO.- Aungue ambas posi-
ciones procesales ofrecen argumen-
tos de importante consistencia, 10
gue ya debe decirse es que la plena
tutela del derecho de los concejales a
ser elegible y ser elegido que, a am-
paro de lo establecido en € articulo
23 CE, es invocado en la demanda
como razoén muy principal de lo que
en ella se postula, no impone como
obligada la nulidad de la Instruccién
aqui combatida.

No puede olvidarse que esta Ins-
truccion es tan solo la indicacion del
criterio a seguir en actuaciones futu-
rasy, consiguientemente, no tiene
directa trascendencia individual so-
bre los derechos de persona alguna.

Como tampoco impide la impug-
nacion de esos eventual es actos futu-
ros que, dictandose en aplicacion de
la misma, puedan menoscabar o le-
sionar indebidamente los derechos
de los concejaes que resulten elegi-
dos en esa nueva convocatoria que
haya tenido lugar como consecuen-
cia de cualquiera de los supuestos
contemplados por el punto segundo
delaInstruccién.

Dicho de otro modo: la Instruc-
cidn por si misma no es lesiva de de-
recho individual alguno; no impide a
quienes resulten elegidos en la nueva
convocatoria el poder reclamar que
se realicen las operaciones que con-
sideren necesarias para la plena efec-
tividad de todas las facultades que

son inherentes a su derecho de sufra-
gio; y tampoco, en su caso, lesimpo-
sibilita gjercitar la accion judicial
frente alos actos que en via adminis-
trativa no hayan atendido sus preten-
sionesindividuales.

CUARTO.- Procede, de conformi-
dad con lo que ha sido razonado, de-
sestimar el recurso contencioso-ad-
ministrativo, y no son de apreciar
circunstancias que justifiquen un es-
pecia pronunciamiento sobre costas.

FALLO

1.- Desestimar €l recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por
D. Pedro JesUs frente ala Instruccion
9/2007, de 19 de junio, de la Junta
Electoral Central, a ser dicha actua-
cién impugnada conforme a Derecho
en lo que ha sido aobjeto de discusion
en el presente proceso.

2.- No hacer especial pronuncia-
miento sobre costas.

Asi por esta nuestra sentencia, 10
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Ramoén Trillo Torres.- Nicolés
Antonio Maurandi Guillen.- Pablo
Maria Lucas Murillo de la Cueva.-
José Diaz Delgado.- Enrique Cancer
Lalanne.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por € Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, estando celebrando audien-
ciapublicala Sala Terceradel Tribu-
nal, el mismo dia de su fecha, lo que
certifico.

2009/158123

TSSala 3 Seccidn: 4, Sentencia 8 julio 2009.
Ponente: D. Santiago Martinez-Vares Garcia

Interpretacion de las clausulas
Indemnizacion de da-
fos y perjuicios por la
resolucion unilateral
del contrato
administrativo

El TS desestima el recurso de
casacion interpuesto por la empre-
sa municipal de la vivienda de Ma-
drid frente a la STSJ que conden6
ala Administracion a abonar a los
ahora recurridos el importe de los
dafios y perjuicios causados por €l
incumplimiento del encargo del
proyecto y direccion de obra,
como ganadores del primer premio
del concurso de arquitectura sobre
las obras a realizar en la plaza de
Agustin Lara y sus inmediaciones.
La Sala considera que la revision
del PGOU no exime de responsa-
bilidad a la Administracion, cons-
tatando que no existe ningln géne-
ro de duda de que la intencién
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evidente de los contratantes era
gue los premiados recibieran pos-
teriormente el encargo de redactar
el proyecto y dirigir la obra pro-
yectada, por lo que aplicando el
art. 53, 2 D 923/1965, considera
correcta la conclusién adoptada
en lainstancia, en la que se expuso
gue la actuacién examinada supu-
so la resolucion unilateral y arbi-
traria del compromiso asumido
con los premiados, asi como que
tal resolucién les ha causado un
perjuicio, al menos econémico, de-
firiendo a la fase de gecucion de
sentencia el importe de los mis-
mos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye €l objeto
del presente recurso de casacion la
Sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid,
Seccion Tercera, de quince de sep-
tiembre de dos mil cuatro, pronun-
ciada en el recurso nim. 710/2000,
interpuesto por la representacion
procesal de D. Indalecio, D. Naza-
rio, D. Severino y D. Luis Andrés
frente a la obligacion del Excmo.
Ayuntamiento de Madrid, la Em-
presa Municipa de la Vivienda, la
Gerencia Municipal de Urbanismo
y el Colegio Oficia de Arquitectos
de Madrid de dar cumplimiento a
su obligacion de formalizar el Pro-
yecto y Direccién de Obra a favor
de los recurrentes como ganadores
del Primer Premio del Concurso de
Arquitectura sobre las obras areali-
zar en la Plaza de Agustin Laray
sus inmediaciones dentro del Pro-
grama de actuacion preferente de
Lavapiés-Embajadores, gestionado
por la Empresa Municipal de la Vi-
vienda.

La Sentencia citada estimo el re-
curso y condend ala Administracion
a abonar a los recurrentes el importe
de los dafios y perjuicios causados
por el incumplimiento del encargo
del Proyecto y Direccion de Obra
cuya cantidad dispuso se fijara en
gjecucion de esa Sentencia.

SEGUNDO.- La Sentencia de ins-
tancia en el segundo de sus funda-
mentos de Derecho expuso lo que si-
gue:

“Del contenido de los escritos de
demanda y las respectivas contesta-
ciones y del expediente administrati-
vo deben considerarse como hechos
acreditados, entre otros, que con fe-
cha 20 de enero de 1992 el Jurado
encargado de resolver el recurso ar-
quitectonico a que antes se ha hecho
referencia adopto el acuerdo de con-
ceder €l primer premio de dicho con-
curso a los ahora recurrentes, estan-
do previsto (quizé quiere decir
provisto) dicho primer premio ala
cantidad de 1.750.000 ptas. asi como
el compromiso de encargar a los ga-
nadores el Proyecto y Direccion de
las obras.

Se considera suficientemente acre-
ditado que a partir de lafecha del fa-
Ilo del concurso, hasta, a menos, €
dia 26 de mayo de 1999, los recu-
rrentes se entrevistaron o dirigieron
escritos, en muy numerosas ocasio-
nes, con autoridades o funcionarios
del Area de Infraestructura y Obras
del Ayuntamiento de Madrid, de la
Empresa Municipa delaVivienday
de la Gerencia Municipa de Urba-
nismo, para que se formalizaray lle-
vara a cabo materialmente el encargo
de redaccion del Proyecto y Direc-
cion de obra que se incluia con la
concesion del Primer Premio, sin
gue en ninguna ocasion las autorida-
des y funcionarios responsables cuya
identificacion obra en el proceso to-
maran decisiones o iniciativa alguna
en tal sentido.

Por €ello, debe entenderse que a la
fecha de interposicién del escrito
preparatorio del recurso, dicho pro-
ceso tenia como objeto lainactividad
de la administracién municipal, de
acuerdo con el supuesto contempla-
do en e art. 25.2 de la vigente Ley
Jurisdiccional.

Posteriormente, con fecha 5 de
agosto de 1999 tiene lugar @ acuerdo
municipal de la adjudicacion de las
obras de construccion por parte de los
dos objetos del concurso arquitectoni-
CO a una determinada empresa cons-
tructora seglin un proyecto elaborado
por arquitectos diferentes de los recu-
rrentes, Ilevandose a cabo de forma
paulatina la gjecucion y direccion de
las citadas obras sin que los recurren-
tes hayan tenido intervencién en tales
actuaciones, sin que en ningin mo-
mento |os organismos municipales de-
mandados hayan resuelto de forma
expresalas solicitudes de los recurren-
tes sobre dichos extremos ni hayan
emitido las certificaciones de actos
presuntos solicitadas a efecto.

Ello determina, desde € punto de
vista procesal que en e momento de
interposicion de la demanda, 10 de
enero de 2003, deba entenderse que
se ha producido una denegacion taci-
ta e inactividad contemplada en el
art. 29.1 delaLey Jurisdiccional”.

Contindia la Sentencia expresando
en el fundamento tercero que:

“Por lo que a los motivos de opo-
sicién que los demandados plantean
en su escrito de contestacion debe
entenderse que €l relativo ala ausen-
cia de acto administrativo suscepti-
ble de recurso debe ser rechazado en
atencion a las consideraciones antes
expuestas.

Tampoco puede tomarse en consi-
deracion el motivo relativo a la au-
sencia o falta de acreditacion referi-
da alaresolucién de su compromiso
de manera formal, por parte de la
Actividad Municipal (sic), circuns-
tancia no negada e incluso aceptada
implicitamente por los demandados.

Por o que se refiere a la naturale-
za juridica, concepto o contenido de

la relacion existente entre los 6rga-
nos municipalesy |os recurrentes de-
rivada de la concesién del Primer
Premio del Concurso de arquitectura,
afavor de estos, respecto de cuyare-
lacién la administracion municipal
entiende que no constituye un con-
trato administrativo, tal cuestién no
puede tener |a eficacia que se preten-
de en orden ala desestimacion de la
pretensién actora, pues en este senti-
do debe tenerse en cuenta que ha
sido de conflictos del Tribunal Su-
premo en Auto de 29 de marzo de
2000, (se refiere a la Sala de Con-
flictos de competencias de este Tri-
bunal) en su Fundamento de Dere-
cho Tercero hace unas concretas
precisiones sobra la naturaleza juri-
dicay € contenido de dicha relacion
juridica, en medida suficiente como
para proporcionar soporte o base
sustantiva bastante a la pretension
planteada.

Por ultimo, tampoco puede ser
atendida la alegacién de los deman-
dados relativa a la extincion de cual-
quier obligacion o responsabilidad
de la Administracién municipal al
haberse revisado el P.G.O.U. de Ma-
drid de 1985, que justificaria la con-
vocatoria de un nuevo concurso,
pues dicha circunstancia es gena a
los recurrentes sin que se justifique
que & Ayuntamiento de forma unila-
teral decide cancelar su compromiso
sin optar por otras soluciones como
podrian haber sido la adaptacién del
Proyecto al nuevo Plan General o
cualquier otra transaccion con losin-
teresados.

Parece fuera de duda que la actua-
cion de los demandados supone la
resolucién unilateral y arbitraria de
Su compromiso con los recurrentes
asi como que tal resolucion ha cau-
sado un perjuicio, a menos econé-
mico, a dicha parte, alaque selere-
conoce su pretensiéon para que en la
gjecucion de esta sentencia justifique
el importe de dichos perjuicios’.

TERCERO.- Antes de abordar los
motivos del recurso se hace preciso
poner de manifiesto como ya recogi-
mos que la Sentencia de instancia en
el dltimo parrafo de su fundamento
tercero manifestd que:

“Por ultimo, tampoco puede ser
atendida la alegacion de los deman-
dados relativa a la extincion de cual-
quier obligacién o responsabilidad
de la Administracion municipal al
haberse revisado €l P.G.O.U. de Ma
drid de 1985, que justificaria la con-
vocatoria de un nuevo concurso,
pues dicha circunstancia es ajena a
los recurrentes sin que se justifique
gue & Ayuntamiento de forma unila-
teral decide cancelar su compromiso
sin optar por otras soluciones como
podrian haber sido la adaptacion del
Proyecto a nuevo Plan General o
cualquier otratransaccion con losin-
teresados.

Parece fuera de duda que la actua-
cion de los demandados supone la
resolucion unilateral y arbitraria de

Su compromiso con los recurrentes
asi como que tal resolucion ha cau-
sado un perjuicio, a menos econé-
mico, adicha parte, alaque selere-
conoce su pretension para que en la
gjecucion de esta sentencia justifique
el importe de dichos perjuicios’.

Como consecuencia de la alega-
cién de la Administracion relativa a
que la revision del Plan General de
Ordenacion Urbana de la capital jus-
tificaba la convocatoria de un nuevo
concurso la Sentencia se limita a
oponer gue se trata de una circuns-
tancia ajena a los recurrentes y sobre
la que el Ayuntamiento no ofrece
mas explicacion.

Ante esta insuficiente manifesta-
cion que sin embargo pudo ser bas-
tante para alcanzar la conclusion que
obtuvo la Sala, y puesto que los mo-
tivos se formulan al amparo del
apartado d) del nim. 1 del art. 88 de
la Ley de la Jurisdiccion procedere-
mos a la integracion de algunos he-
chos que se desprenden de los autos,
y que nos permitiran llegar ala deci-
sion de desestimacion de los motivos
que ahora avanzamos, y ello de
acuerdo con lo dispuesto por la Ley
cuando expresa en el nimero 3 del
art. 88 que “el Tribuna Supremo po-
dr integrar en los hechos admitidos
como probados por el Tribunal de
instancia aquellos que, habiendo sido
omitidos por éste, estén suficiente-
mente justificados segln las actua-
cionesy cuyatoma en consideracion
resulte necesaria para apreciar la in-
fraccion alegada de las normas del
ordenamiento juridico o de la juris-
prudencia, incluso la desviacién de
poder”.

La Sala de instancia manifest6 en
el fundamento de Derecho segundo
que “Del contenido de los escritos de
demanda y las respectivas contesta-
cionesy del expediente administrati-
vo deben considerarse como hechos
acreditados’ y expuso 1o que ali se
reflgj6, pero, sin embargo, no se de-
tuvo en €l aspecto esencial que cons-
tituia la actitud evasiva de la Admi-
nistracion para dar cumplimiento al
premio en su integridad, que ademés
del abono de la parte del premio en
metdlico, y seguramente era lo prin-
cipal para los ganadores, iba indiso-
lublemente unido a la redaccion del
proyecto para la actuacién de que se
tratabay deladireccién de la obra.

Asi en lademanday en un extenso
hecho tercero que comprende los fo-
lios 3 a 16 de la misma, los deman-
dantes describen minuciosamente la
larga carrera que intentaron superar
sin éxito para que se les encargara la
redaccién del proyecto y la posterior
direccion delaobra

Por no hacer agotador €l relato nos
fijaremos en hechos concretos que
muestran la nula disposicién de la
Administracion para cumplir el com-
promiso contraido. Por supuesto hay
mucho més.

Asi dicelademanda:
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“Simultaneamente, tal y como he-
mos hecho alusién, la Gerencia Mu-
nicipal de Urbanismo del Ayunta-
miento de Madrid, convoca un
Concurso Restringido de ideas, a ni-
vel de anteproyecto, en el ambito
“Mercado de San Fernando, Escue-
las Pias, solar del Antiguo Teatro de
Lavapiés’ en el que seretomael &m-
bito del concurso original de diciem-
bre de 1991. Participan, por invita-
cion y con abono de honorarios, los
siguientes Arquitectos: D2 Carmen y
D. Jer6nimo; D. Leovigildo y D.
Rall; D. José Francisco; D. Angel
Jestss; D. Aurelio (Arquitecto Redac-
tor del Plan para Zona de Lavapiés);
D. Emilioy D. Herminio.

Llama la atencion que figuren
ciertos Arquitectos en este nuevo
“concurso”, que participaron en el
anterior de 1991 y otros nuevos de
los que alguno de €llos, a parecer,
mantienen vinculos de amistad con
D2 Modesta, directora de servicios
para el desarrollo urbano de la Ge-
rencia Municipal de Urbanismo, par-
ticipando en ella como jurado del
nuevo concurso. Concretamente, la
Sra. Carmen, el Sr. Jer6nimo y D.
Emilio pertenecieron a mismo de-
partamento de Proyectos de |la Es-
cuela Técnica Superior de Arquitec-
tos de Madrid, siendo ademas el Sr.
Emilio compafiero de D2 Modesta en
la edicién, direccion y redaccion de
la “Revista Arquitectura” durante
largo tiempo.

Se acompafia como Documento
namero 21 fotocopia del editorial
publicado en un nimero de la misma
y la contraportada de aguella en la
gue aparece su cuadro directivo.

El 29 de mayo de 1996, tiene lugar
la reunion de los actores con D2 Mo-
desta en la Gerencia Municipal de
Urbanismo, la que, en un tono poco
dialogante, les expone las nuevas
circunstancias respecto al dmbito y
planes de actuacion, a saber:

- Se va a gecutar (y comprometer
econdémicamente antes del fin de
ano) el aparcamiento y urbanizacion
delaPlazade Agustin Lara.

- Respecto a las ruinas de las Es-
cuelas Pias de San Fernando, estan
colaborando en un concurso restrin-
gido, unos equipos de Arquitectura
de reconocido prestigio, tomando
como ambito y usos los siguientes:
Teatro de Lavapiés, como conserva
torio de musica; las ruinas de las Es-
cuelas Pias, como piscinas y en la
planta superior del mercado de San
Fernando, la instalacion de un poli-
deportivo.

En € transcurso de la reunion, la
Sra. Modesta dej6 bien claro que,
este concurso restringido se trataba
Unicay exclusivamente de un sondeo
de propuestas posibles, sin que estu-
viera comprometido encargo alguno
al equipo que resultara ganador.

Curiosamente, y como mas ade-
lante veremos, D. José Francisco re-

sult6 ser el ganador del precitado
concurso restringido, siendo su equi-
po quien ha realizado el proyecto de
€jecucion recientemente aprobado
(véase el documento 30, reportaje
aparecido en €l diario El Pais, de fe-
cha 11 de octubre de 1998 y que més
adelante sera objeto de comentario).

En la reunion antes referida, se les
promete a los actores €l encargo del
aparcamiento y la urbanizacion de la
plaza, estando € primero sujeto a la
decision sobre la posible convocato-
ria de concurso de proyecto y obra.

Los actores dejan claro a la Sra
Modesta, que se trataria tan solo de
parte de la actuacion comprendida en
el concurso de 1991, aunque pudiera
realizarse en fases separadas.

Para retomar los trabajos sobre el
aparcamiento, la Sra. Modesta le re-
mite a D. Augusto, Jefe de Departa-
mento de la Gerencia Municipal, au-
torizdndoles a la vez, para que le
pidan un levantamiento topogréafico
delaplaza

El dia siguiente, es decir, el 30 de
mayo de 1996, se relinen los hoy ac-
tores con €l antes citado D. Augusto,
al que le comentan la reunién soste-
nida con D2 Modesta, alavez que le
solicitan € levantamiento topogréfi-
co delaPlazade Agustin Lara.

Sorprendentemente, D. Augusto
les responde con cuestiones de con-
trato, honorarios y adjudicacioén,
como si viniese €l trabajo como ago
nuevo. Les indica que va a consultar
con D2 Modesta, para tomar una de-
cision, sin que nunca se produjera
respuesta alguna.

El mismo dia 30 de mayo de 1996
y aprovechando que estén en la Ge-
rencia Municipa de Urbanismo, mis
comitentes ser relinen con D. llde-
fonso y D. Norberto, ambos Arqui-
tectos de la Gerencia, a quienes les
comentaron la situacion y las ante-
riores reuniones con D@ Modesta y
D. Augusto.

Posteriormente, se retinen con D.
José Angel, de rehabilitacion de la
EMYV, para interesarse si ya habian
recibido los paneles del concurso de
1991, que dias antes se los habia so-
licitado D2 Virtudes.

El Sr. José Angel les confirma que,
efectivamente, ya se los habia remiti-
do e Colegio Oficial de Arquitectos
y que ya se habia redactado un docu-
mento suscrito por € Ayuntamiento
de Madrid, ConcgjaiadelaVivienda
y Empresa Municipal de la Vivienda,
para solicitar ayuda econémica para
las actuaciones de Lavapiés.

En dicho documento se reproduce
literalmente la propuesta de los acto-
res, como ganadora del concurso de
1991, y como principal actuacion a
Ilevar acabo en la zona

El 31 dejulio del corriente afio, un
nuevo articulo aparecido en el diario
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ABC anuncia que el Ayuntamiento
de Madrid, ya ha puesto en marcha
su plan de mejora del tréfico en La-
vapiés y zonas proximas, lo que su-
pone el inicio de una de las fases
fundamentales del programa de reha-
bilitacion del casco histérico de la
capital, habiéndose aprobado en el
Ultimo Pleno, las obras de estaciona-
miento de la Plaza de Agustin de
Lara, que tendra una capacidad total
para 384 automoviles.

Se acompafia como documento
nimero 35 fotocopia del citado re-
corte periodistico.

Poco mas tarde, llegd a conoci-
miento de mis comitentes que, €l Ex-
celentisimo Ayuntamiento de Ma-
drid, habia adjudicado, con fecha 5

"la labor interpretativa
deloscontratos o
convenios esta excluida
delarevision
casacional, como ha
reiterado la
jurisprudencia de esta
Sala, puesto que la
funcién hermenéutica
corresponde a los
organos de instancia,
Sin gue sea posible
corregir sus resultados,
en sede casacional,
salvo que se haya
alcanzado una
inter pretacion que sea
manifiestamente ildgica,
arbitrariaeilegal..."

de agosto de 1999, las obras de cons-
truccion del aparcamiento de la Pla-
zade Agustin Laray la urbanizacién
y tratamiento de superficie de la Pla-
za, ala UTE de empresas Ferrovial-
Agroman S.A., segln proyecto del
arquitecto Sr. José Francisco.

Por otra parte, los actores asimis-
mo se enteraron que, estaba en mar-
cha el proyecto de gecucion de un
aulario y biblioteca en el solar de las
Escuelas Pias, siendo los autores del
proyecto, €l citado arquitecto D. José
Francisco y D. Enrique, como arqui-
tecto colaborador. Asimismo nos
consta la aprobacion y el abono de
honorarios profesionales. Se acom-
pafia como documento nimero 36
fotocopia de la cartela de uno de los
planos del proyecto, en la que figu-
ran los nombres de | os redactores.

A efectos probatorios, dejamos se-
fialados desde este momento los ar-
chivos de la Gerencia Municipal de
Urbanismo.

El 3 de diciembre de 2001, entre
abucheos de los vecinos D. Justinia-
no, Alcalde de Madrid y D. Rosendo
conceja de urbanismo, inauguraron
el nuevo aparcamiento de la remode-
lada plaza de Agustin de Lara. El Sr.
Alcalde, puso también la primera
piedra del futuro aulario de la
UNED, que se habria de levantar so-
bre las ruinas de las Escuelas Pias de
San Fernando.

Tal inauguracion tuvo repercusion
en los diferentes medios de comuni-
cacion (Telemadrid y Telecinco) y
resefia en prensa el dia siguiente en
los diarios “El Pais’ y “El Mundo”.
Se acompafian como documentos
36.1y 2, las citadas resefias de pren-
sa de las ediciones digitales de am-
bos diarios.

El 21 de enero de 2002, € jurado
de los premios del Colegio Oficial
de Arquitectos de Madrid COAM
2000, tras reuniones, constituyente y
deliberatoria, celebradas el 24 de di-
ciembre de 2001 y el 17 de enero de
2002, se reline en la sede de la Fun-
dacion Cultural COAM y concede,
por mayoria, una mencién especial
en € apartado “Urbanismos y Medio
Ambiente (premio Bidagor)” a Pro-
grama Municipa de Equipamientos
en e Areade Lavapiés (Madrid), del
que es directora D2 Modesta.

En las consideraciones que justifi-
can este reconocimiento, se hace
mencioén explicita al tema de los
concursos restringidos y alos Arqui-
tectos a quienes se confiaron las
obras, a igual que alalabor de ges-
tién, direccion y coordinacion técni-
ca del programa. Firman € acta, D.
Casimiro (decano del COAM vy pre-
sidente del jurado), el secretario de
lajunta de gobierno del colegioy los
vocales designados a efecto.

El 25 de junio del propio afio
2002, tiene lugar la entrega de los
premios del Colegio Oficia de Ar-
quitectos de Madrid, a las 20,30 ho-
ras, en la Fundacion cultural COAM.
Se acompafia como documento nu-
mero 36.3 hojainformativa de los ci-
tados premios OAM 2000, en la que
se incluye el acta de la reunion del
jurado, antes mencionaday la conce-
sion de premios.

El 5 de noviembre de 2002, D.
Clemente (gerente municipal de ur-
banismo), inaugura la exposicion de
la Fundacion Cultural COAM “La
Rehabilitacion de Lavapiés’, en pre-
sencia de D2 Modesta.

Por supuesto, no se hace ninguna
mencién a concurso anterior, gana-
do por mis comitentes, ni alalegali-
dad incumplida.

En la propia exposicion, se apor-
tan los datos presupuestarios de la
obra, que ascienden a un total de
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9.795.000 Euros (1.629.750.870,-
ptas.) de los que 5.430.000 Euros co-
rresponden al aparcamiento y
4.635.000 Euros a aulario UNED.
Se acompafia como documento nu-
mero 36.4 hoja informativa de la ci-
tada exposicion”.

Sobre todo esto nada se dice en las
distintas contestaciones de las code-
mandadas. Y ello nada tiene que ver
con la paralela modificacion del Plan
General de Ordenacion Urbana que
en ninglin momento cuestiona la Ad-
ministracion que hicieraimposible la
realizacion del encargo del proyecto
y la direccion de la obra, tanto més
cuanto que los demandantes empeza-
ron areclamar el cumplimiento de la
parte que quedaba por hacer efectiva
del premio inmediatamente después
de su concesion, y entre ese momen-
to y la modificacion del PGOU
transcurrieron cinco afios de infruc-
tuosas gestiones paraello.

CUARTO.- La Empresa Munici-
pa de la Vivienda de Madrid, SA.
interpone recurso de casacion frente
ala Sentencia de instanciay formula
frente a ella dos motivos, ambos al
amparo del apartado d) del nim.1
del art. 88 de la Ley de la Jurisdic-
cion por “infraccién de las normas
del ordenamiento juridico o de la ju-
risprudencia que fueran aplicables
pararesolver las cuestiones objeto de
debate”.

El primero de ellos por inaplica-
cion del art. 1.285 del Cddigo Civil
en relacion con el 1.281 del mismo
cuerpo legal, y con las bases del con-
Curso, ley para las partes, y por ende
deficiente aplicacion del art. 25.2 de
laLey delaJurisdiccion.

Las partes codemandadas suscri-
bieron un Convenio de Cooperacién
gue tenia por objeto andlizar las pro-
puestas presentadas para en el futuro
realizar |as actuaciones precisas en €l
ambito de la Plaza de Agustin Laray
sus inmediaciones, tratandose tal y
como se indicaba en la BASE 3, de
un Concurso a nivel de ideas dentro
del Programa de Intervencion Prefe-
rente de Lavapiés “Embajadores.

Dicho Concurso de Ideas se fallé
el 20 de enero de 1992, otorgandose
por €l jurado el primer premio al tra-
bajo encabezado por el lema “Ber-
verley”, que habia sido presentado
por los hoy actores, ideas ganadoras
gue no llegaron a gjecutarse, siendo
en esta ingjecucion donde se basan
las acciones gjercitadas.

Pues bien, consideramos la inapli-
cacion del articulo 1285 del Codigo
Civil, porque el mismo establece
como |os contratos “las bases en
nuestro caso-, habrén de interpretar-
se las unas por las otras, atribuyendo
a las dudosas € sentido que resulte
del conjunto, de todas, y es obvio
cémo el Tribunal de Instancia consi-
der6é una clausula aislada de las de-
mas, “la 13 “, para determinar cual
eralaintencién de las partes, contra-
riamente a lo que constante jurispru-

dencia establece, a considerar que la
intencion, que es el espiritu del con-
trato, es indivisible, no pudiéndose
encontrar una clausula aislada de las
demas, sino en € todo orgénico que
constituye “SS’ 30/11/64, 05/02/85
y 21/02/91, no siendo tampoco ad-
misible la interpretacion literal que
de la cldusula se efectda por la recu-
rrente y e Tribunal sentenciador “S
23/07/91 .

En cualquier caso, las Bases que
rigieron la convocatoria se cumplie-
ron escrupulosamente: a los recu-
rrentes se les abono el precio en me-
télico, no procediéndose a encargo
de la redaccion y desarrollo del pro-
yecto porque la Administracién opto

por no gjecutar “las ideas’, lo que
obviamente dependia de su voluntad.

No obstante, en el caso que nos
ocupa, incluso podriamos acudir a la
interpretacion 16gica que configura el
articulo 1281 del Cddigo Civil, y
dado que la intencién evidente de
quienes convocaran € “concurso de
ideas”, era esa busgueda de ideas
nada mas, pareceria un evidente ex-
ceso atender a la literalidad de la
cldusula “13" en contraposicion a la
literalidad de la “3 “, sin considerar
la volunta real de las partes que se
obtiene de la interpretacion logica y
en este sentido €l precepto establece
coémo “si las palabras parecieran con-
trarias a la intencién evidente de los
contratantes prevalecerd ésta sobre
aquéllas’, es decir, prevalece la vo-
luntad sobre la literalidad, y en las
actuaciones de que trae causa nuestra
intervencién la voluntad era la con-
vocatoria de un “Concurso de Ideas’.

Visto lo anterior, ¢es posible la
aplicacion del articulo 25.2 delalLey
Jurisdiccional? Con el debido respe-
to entendemos que ello no es asi”

¢Por qué?

En modo alguno se puede afirmar
la existencia de una inactividad de la
Administracion, pues tal y como ha
guedado de sobra probado |la €ecu-
cién de las “ideas ganadoras’ queda-
ba sujeta a la voluntad de la Admi-
nistracion responsable, la cual,
Unicamente habria de haber encarga-
do el Proyecto de Ejecucion y la Di-
reccion Facultativa de las Obras al
equipo que resulté ganador, si “las
ideas ganadoras’ fueran las que real-
mente se gecutaron, y ello en modo
alguno fue asi, y no sdlo por la vo-
luntad de la Administracion, sino
porgue el Nuevo Plan General de
Ordenacion Urbana aprobado en el
afo 1997 lo impedia.

De otro lado, entendemos infringi-
do dicho precepto, -articulo 25.2-, ya
gue €l mismo esta previsto para exi-
gir “en relacion con € articulo 29.1 -
en el cumplimiento de una presta-
cién concreta, lo que no ocurre en el
caso que nos ocupa, pues de adverso
se pretende sobre la base de la pre-
sunta existencia de un contrato entre
las partes, que el mismo se declare
resuelto y sefije la pertinente indem-
nizacion.-

En este sentido sorprende sobre-
manera a esta representacion la afir-
macion del Tribunal Sentenciador
que se contiene en el Ultimo parrafo
de laresolucion objeto de este recur-
so “tampoco puede ser atendida la
alegacion de los demandados relati-
vaalaextincion de cualquier obliga-
cion o responsabilidad de la Admi-
nistracion municipal al haberse
revisado el P.G.O.U. de Madrid de
1985".

Pues dicha circunstancia es ajena a
los recurrentes. “Pues bien, no pode-
mos mostrar en modo alguno acuer-
do con lo referido, que en cuaquier
caso estaria contraviniendo lo dis-
puesto en el articulo 6.3y 1.272, del
Cadigo Civil, ¢porqué?

Los actos contrarios a las normas
imperativas y a las prohibitivas son
nulas de pleno derecho. No podran
ser objeto de contrato las cosas o ser-
vicios imposibles, es decir, si e Plan
General de Ordenacion Urbana de
1997, alter6 las determinaciones de
aplicacion al ambito de Lavapiés-
Embajadores, los actos contrarios a
las mismas estarian afectados de nu-
lidad, y por consiguiente nunca se
debia posibilitar un negocio contrac-
tual cuyo objeto no pudiese cumplir-
se a consecuencia de la modificacion
referida, siendo por ello que, tam-
bién debemos concluir que sea cir-
cunstancia de revision es gena a las
partes codemandadas”.

Se opone por los recurridos al pri-
mer motivo que “La base 3 del con-
curso, tan sdlo dice que éste sera a
nivel de ideas, como no podia ser de
otra manera, asi el que lo gane, de
acuerdo con labase 13 tendra que re-
dactar més adelante, el proyecto de
gjecucion de agquella idea ganadora'y
dirigir laobra

Pero de que el concurso fuera a ni-
vel de ideas, no puede desprenderse
que, la Administracion pueda de for-
ma unilateral incumplir la citada
base 13, que es la fundamenta para
todos |os participantes, con la discul-
pa de que no se llevé a cabo el desa
rrollo de aquellas ideas, maxime
cuando nada de esto se dice en la
base 3.

Pero incluso esto no es cierto, pues
laideas de mis comitentes ganadoras
del concurso, fueron llevadas a la
préctica por € equipo del Arquitecto
Sr. José Francisco a que se las adju-
dicaron en 1998 habiendo finalizado
las obras en 2002 y ahi estan para
verlas en el Barrio de Lavapiés; si
bien para dar cabida a dicho proyec-
to, las Administraciones demanda-
das, modificaron el Plan General,
mediante la redaccion de un Plan Es-
pecial de Reforma Interior, aprobado
el 29 de julio de 1999, como se degja
anteriormente expuesto.

Insistimos una vez mas que, Si
bien es cierto que el art. 1281, en su
primera parte, consagra €l principio
in claris non fit interpretatio, que
hace innecesaria la interpretacion

cuando la expresion es clara, que no
deja lugar a dudas de cud fue lavo-
luntad de las partes, este principio
solo es aplicable, cuando en las pala
bras aparezca con evidencia, € pro-
posito del negocio, que corresponde
ala voluntad real, sin que sea licito
sustituir su sentido, a virtud de lain-
terpretacién, pero no cuando del to-
tal contenido del contrato, pueda de-
ducirse que esa intencion no
concuerda con lo expresado.

La recurrente “interpreta’ de for-
ma muy particular y a su convenien-
cig, la tantas veces citada base 3 del
concurso, queriendo hacer creer que
dice, 1o que en absoluto contempla.

Si los convocantes del concurso
quisieran que, los ganadores del pri-
mer premio solo redactaran el pro-
yecto de ejecucion y dirigieran la
obra, si la Administracion decidiera
gjecutar las ideas ganadoras, lo ha-
brian dicho asi en dicha base 3 0 méas
propiamente en la base 13, por lo
gue ahora no puede dejar a su libre
arbitrio, el incumplimiento del con-
trato, por otra parte un claro contrato
de adhesién, por vedarlo asi el art.
1256 del C. Civil.

Si la recurrente entiende que es
preciso recurrir alos arts. 1251y si-
guientes del C. Civil, sobre Normas
de Interpretacién de los Contratos, le
seria de aplicacion €l art. 1288 cuan-
do dice que, “lainterpretacion de las
clausulas oscuras de un contrato no
deberan favorecer a la parte que hu-
biera ocasionado la oscuridad” .

Y no olvidemos que las bases del
concurso las redactaron la Entidades
demandadas.

Habiendo quedado claro el com-
promiso asumido por mis representa-
dos por el Ayuntamiento de Madrid
y la Empresa Municipal de la Vi-
vienda, a través de sus distintas ére-
as, paralarealizacion del proyecto y
de la direccion técnica de las obras a
realizar en |la Plaza de Agustin de
Lara, en el Barrio de Lavapiés, no
puede dudarse de la obligacion con-
tractual que de ello se desprende,
produciéndose después de la obten-
cion del premio, una inactividad de
los propios demandados, que origina
el incumplimiento contractual que en
el cuerpo de la demanda inicial se
denuncia.

El motivo no puede estimarse.
Esencialmente se cuestiona en é la
interpretacion de las Cléusulas del
concurso convocado por las code-
mandadas e incluso la propia natura-
leza del concurso del que se llega a
afirmar, como recoge la Sentencia de
instancia, que no constituye un con-
trato administrativo.

Con acierto en este punto la Sen-
tenciadel Tribunal Superior de Justi-
cia combatida se remite al Auto dela
Sala de Conflictos de Competencia
de este Tribuna de 29 de marzo de
2000 que entendi6 que la cuestion
suscitada entre las partes correspon-
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dia resolverla a la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa puesto que
tenia caracter administrativo “el
compromiso asumido por la Admi-
nistracion, mediante el concurso con
premio, de encargar una obra publica
-gjecucion del proyecto premiado, y
direccion de la obra compartida con
Técnico Municipal- a los que obtu-
vieran el premio correspondiente”.

Y buena prueba de que se trataba
de un contrato administrativo es que
precisamente |la recurrente acude
para interpretarlo a las normas que
sobre interpretacion de los contratos
contiene el Cédigo Civil.

Ocupandonos ahora ya de la inter-
pretacion de las clausulas que contie-
nen las Bases del Concurso con ca-
récter previo es preciso afirmar que
es Jurisprudencia de esta Sala ex-
puesta en Sentencias como la de la
Seccién Séptima de 15 de febrero de
2000, recurso de casacién num.
1073/1994 €l que “la labor interpre-
tativa de los contratos o convenios
esta excluida de la revision casacio-
nal, como ha reiterado la jurispru-
dencia de esta Sala, puesto que la
funcién hermenéutica corresponde a
los 6rganos de instancia, sin que sea
posible corregir sus resultados, en
sede casacional, salvo que se haya
alcanzado unainterpretacién que sea
manifiestamente ildgica, arbitraria e
ilegal”.

En igual sentido se manifiesta la
Sentencia de 25 de noviembre de
2003, de la Seccién Quinta, recurso
de casacion num. 1313/2001, cuando
mantiene que “la interpretacién de
los contratos hecha por el Tribunal
de instancia no es susceptible de re-
curso de casacion” y mas reciente-
mente la de esta Sala'y Seccion de
16 de marzo de 2005, recurso de ca-
sacion nuim. 5.639/2001, cuando rei-
tera que “toda la argumentacion gira
sobre la interpretacién de las clausu-
las del Pliego del Concurso de ideas
hecha por €l Tribunal de instancialo
gue no es susceptible de recurso de
casacion”.

Con la singularidad en este dltimo
supuesto de que la cuestion ali con-
trovertida era précticamente idéntica
a la actual puesto que €l litigio se
suscitaba por €l incumplimiento por
el Cabildo Insular de Tenerife del fa-
Ilo del “Concurso de ideas para la
consolidacion de la manzana en que
se ubica la antigua sede del edificio
de Hacienday el Palacio del Cabildo
Insular de Tenerife” que fue adjudi-
cado alos alli recurrentes, que obtu-
vieron el primer premio en el con-
Curso que consistia en la entrega en
metdlico de (1.250.000 ptas.) y € en-
cargo del proyecto de gecuciény di-
reccion de las obras correspondien-
tes, que se desarrollarian de acuerdo
con la propuesta ganadora, si bien
recogiendo las sugerencias del Jura-
do y del propio Cabildo Insular de
Tenerife.

En ese caso como en €l presente se
abono el premio en metélico pero no

se produjo el encargo del proyecto
de gecucion y direccién de las obras
correspondientes.

Lo que acabamos de exponer seria
suficiente para concluir la argumen-
tacion acerca de la cuestion debatida.
Sin embargo haremos algunas consi-
deraciones acerca de la indebida in-
terpretacion de las clausulas que pro-
pone la Empresa Municipal
recurrente.

Se centra el debate en las clausulas
3y 13; laprimera de €ellas se refiere
a“lamodalidad del concurso” y dis-
pone que “el presente concurso sera
a nivel de concurso de idess, siendo
la documentacion a presentar la que
libremente estime el concursante, en
la que deberd existir una breve me-
moria explicativa de la propuesta
gue se incorporara en los paneles
DIN-A-I, que constituirdn un maxi-
mo de 4" y la segundarelativa a los
premios dispuso que “se dotaran tres
premios gque vienen cuantificados de
lasiguiente forma:

Primer premio: 1.750.000 ptas.
mas encargo del proyecto y direc-
cién de obra’.

El art. 1.281 del Cadigo Civil dis-
pone que:

“Si los términos de un contrato
son claros y no dejan duda sobre la
intencién de los contratantes se esta-
ra al sentido literal de sus clausulas.
Si las palabras parecieren contrarias
alaintencién evidente de los contra-
tantes, prevalecera ésta sobre aqué-
llas’.

Es inconcuso e incontrovertible
que €l recto y Unico sentido en que a
la luz de ese precepto puede inter-
pretarse la Clausula trece de las del
Concurso convocado no es otro que
quien obtuviera el primer premio en
el concurso obtendria una cantidad
en metdlico la antes sefidlada y ade-
més €l encargo del proyecto y direc-
cién de obra.

O lo que es o mismo la redaccion
del proyecto y la ejecucién de la
obra que conforme a aquél habria de
gjecutarse. Frente a ello en modo al-
guno puede contraponerse la clausu-
la tercera puesto que lo Unico que la
misma afirma es que el “concurso
serd a nivel de concurso de ideas,
siendo |la documentacion a presentar
la que libremente estime el concur-
sante, en la que deberd existir una
breve memoria explicativa de la pro-
puesta’.

En modo alguno puede tampoco
afirmarse que esas palabras, las con-
tenidas en las dos clausulas contra-
puestas, contrarien la intencién evi-
dente de los contratantes que era sin
género de duda que los premiados
recibieran posteriormente e encargo
de redactar €l proyecto y dirigir la
obra proyectada.

En relacion con este particular en
nuestra reciente Sentencia de 27 de
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mayo de 2009, recurso de casacion
ndm. 4580/2006, expresamos sobre
esta cuestion de interpretacion de los
contratos que:

“las dudas sobre la interpretacién
de las clausulas contenidas en los
contratos ha de realizarse de acuerdo
con €l articulo 1.288 del Cédigo Ci-
vil, en e sentido més favorable para
la parte que hubiera suscrito el con-
trato, ya que su oscuridad no puede
favorecer los intereses de quien los
ha ocasionado.

Mientras la sentencia de 2 de junio
de 1999, rec. casacion 4727/1993 al
sostener que el Pliego de Condicio-
nes es la ley del contrato afiade que
ha de tenerse en cuenta “la aplica-
cién supletoria de las normas del Co-
digo Civil, puesto que € articulo 3.1
del Titulo Preliminar prevé que lain-
terpretacion de las normas ha de ba-

"...las dudas sobre la
interpretacion de las
clausulas contenidas en
los contratos ha de
realizarse de acuerdo
con € articulo 1.288 del
Cadigo Civil, en €
sentido mas favorable
para la parte que
hubiera suscrito €
contrato, ya que su
oscuridad no puede
favorecer los
intereses de
guien los ha
ocasionado..."

sarse en e sentido propio de las pa-
labras y el articulo 1281 del Cadigo
Civil prevé que si los términos del
contrato son claros y no dejan lugar
a dudas sobre la intencién de los
contratantes, ha de estarse a sentido
literal delas clausulas’.

Asertos que también ha de tenerse
presente respecto a los pliegos con
base en las prerrogativas interpretati-
vas establecidas en e art. 60 LCAP
y las adjudicaciones que pueda reali-
zar lamesa de contratacion”.

A cuanto hemos expuesto no es
posible oponer como pretende el mo-
tivo el contenido de los articulos
1.285y 1.288 del Cadigo Civil por-
que ningunos de esos preceptos seria
bastante para modificar lo que hasta
aqui expuesto.

El primero de ellos porque lo he-
mos utilizado para alcanzar la con-

clusiéon que obtenemos puesto que
como & mismo afirma “las clausulas
de los contratos deberan interpretar-
se las unas por las otras, atribuyendo
a las dudosas € sentido que resulte
del conjunto de todas’ y de ahi que
hayamos examinados las clausulas 3
y 13 y hemos expuesto que debia
prevalecer la décimo tercera que des-
de luego no era dudosani en si mis-
ma ni con lo que resultaba de la ter-
ceray por lo que se refiere a art.
1.288 cuando expresa que “la inter-
pretacion de las clausulas oscuras de
un contrato no debera favorecer a la
parte que hubiere ocasionado la os-
curidad” a nuestro juicio no concurre
razon alguna para hacerlo valer por-
gue no hay oscuridad alguna en las
dos clausulas contrapuestas y de ha-
berla no podria favorecer a quien la
aega en este caso la Administracion
recurrente.

Por otra parte tampoco puede dis-
cutirse y realmente el motivo no lo
hace aunque se ocupe de €ello, que €l
recurso fue correctamente planteado
como un supuesto de inactividad de
la Administracién ala luz de lo dis-
puesto en los articulos 25.2 'y 29.1 de
laLey delaJurisdiccién vigente.

Y ello porque existia un contrato
entre las partes que exigia una pres-
tacion concreta a favor de una de
ellas que tenia derecho areclamar de
la Administracion el cumplimiento
de esa obligacion.

QUINTO.- El segundo de los mo-
tivos con idéntico fundamento que el
anterior se basa en la infraccion del
art. 113.3 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Plblicas.

Afirmael motivo que:

“La Sentencia recurrida condena a
los codemandados a abonar a los re-
currentes el importe de los dafios y
perjuicios causados por dicho in-
cumplimiento, y en este sentido he-
mos de reiterar que por mi patrocina-
da no se produjo incumplimiento
alguno tal y como ya se ha explicado
profusamente en el motivo que pre-
cede:

- Concurso de Ideas.

- No existe contrato alguno entre
los actores y quienes resultaron con-
denados.

- No existe tal Contrato porque se
decidio no gecutar las ideas ganado-
ras.

- En definitiva las bases se cum-
plieron en su totalidad, y atendiendo
al espiritu, a la intencién real conte-
nida en las mismas.

Ademés y en relacion con dicho
precepto se infringe la Jurispruden-
cia mas reciente que establece que
para que se reconozca un derecho in-
demnizatorio ha de probarse un dafio
real, efectivo y evaluable econémi-
camente, cosa que no ha ocurrido en
€l caso que nos ocupa’.
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Por lo que hace a este segundo
motivo oponen los recurridos que
cuando la recurrente afirma que la
sentencia recurrida infringe la Juris-
prudencia més reciente que establece
que, para que se reconozca un dere-
cho indemnizatorio ha de probarse
un dafio real, efectivo y evaluable
econOmicamente, cosa que no ha
ocurrido en el caso que nos ocupa,
faltaalaverdad, pues la sentenciade
instancia tan solo reconoce que ha
habido un compromiso incumplido
por los demandados, por 1o que se le
condena a abonar a mis comitentes,
el importe de dafios y perjuicios cau-
sados por dicho incumplimiento,
cantidad que se determinara en gje-
cucion de sentencia. Por tanto, sera
en dicho momento, en gecucion de
sentencia, cuando habra de probarse
el dafio real, efectivo y evaluable
econémicamente.

Tampoco este motivo puede pros-
perar. Partiendo de los hechos que
hay que tener por probados y aten-
diendo a motivo ya sabemos que €l
mismo se funda en la presunta in-
fraccion por la Sentencia del art.
113.3 de la Ley de Contratos de las
Administraciones alegando que nada
incumplié la Administracion pero es
que ademas para € supuesto de que
se hubiera producido una resolucion
del contrato no existiria dafio real,
efectivo y evaluable que hubiera que
reparar.

Sorprende en primer lugar |a despre-
ocupacion con que se airma esa in-
fraccion legal sin concretar a qué Ley
e refiere puesto que solo podria resul-
tar aplicable aguella bgjo vigencia se
adjudico e contrato como consecuen-
cia dd fallo dd jurado que resolvio €
concurso de ideas convocado.

De lalectura del motivo parece ser
gue lanorma que seinvocaes el Real
Decreto Legidativo 2/2000, de 16 de
junio, de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas que expresa que:

“El incumplimiento por parte de la
Administracion de las obligaciones
del contrato determinaré para aquélla,
con carécter genera, €l pago de los
dafios y perjuicios que por tal causa
seirroguen al contratista’.

Llegamos a esta confrontando ese
precepto ya derogado con la cita del
motivo y tomando como referencia
la fecha del escrito interposicién del
recurso. Pero procediendo de ese
modo olvida la defensa de la Admi-
nistracion que no era esa la norma
aplicable a concurso sino la Ley vi-
gente cuando e mismo se fall6é que
era el Decreto 923/1965, de 8 de
abril, que aprobd el Texto Articulado
delaLey de Bases del Contratos del
Estado.

En nuestro caso el precepto aplica-
ble seria el 53 de esa norma cuyo pa-
rrafo segundo se refiere a incumpli-
miento por la Administracién de las
clausulas del contrato que originara
la resolucion del mismo solo en los
casos previstos en la Ley, pero que

obligard a aguélla, con caracter ge-
neral, a pago de los perjuicios que
por tal causa seleirroguen al contra-
tista.

Eso fue lo que resolvié en Ultimo
término la Sentencia de instancia si
bien defirié la fijacion de esos per-
juicios a los que se acrediten en ge-
cucion de Sentencia.

En consecuencia €l rechazo de este
motivo como ocurrié con el anterior
supone la desestimacién del recurso.

SEXTO.- Al desestimarse €l recur-
so procede de conformidad con lo
prevenido en ¢ art. 139.2 de la Ley
de la Jurisdiccion hacer expresa con-
dena en costas a la Administracién
recurrente, si bien la Sala usando de
la facultad que le otorga el nim. 3
del precepto citado sefiadla como cifra
maxima que en concepto de honora-
rios de abogado podra hacerse cons-
tar en la tasacion de costas la sumo
de tres mil euros. (3.000 euros).

FALLO

No halugar al recurso de casacion
ndmero 2.596/2005 interpuesto por
la representacion procesal de la Em-
presa Municipal de la Vivienda de
Madrid. SA. frente ala Sentenciade
la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Tribuna Superior de Jus-
ticia de Madrid, Seccidn Tercera, de
quince de septiembre de dos mil cua-
tro, pronunciada en el recurso ndm.
710/2000, interpuesto por la repre-
sentacion procesal de D. Indalecio,
D. Nazario, D. Severino y D. Luis
Andrés frente a la obligacion del
Excmo. Ayuntamiento de Madrid, la
Empresa Municipa de la Vivienda,
la Gerencia Municipal de Urbanismo
y el Colegio Oficial de Arquitectos
de Madrid de dar cumplimiento a su
obligacion de formalizar €l Proyecto
y Direccién de Obra a favor de los
recurrentes como ganadores del Pri-
mer Premio del Concurso de Arqui-
tectura sobre las obras a realizar en
la Plaza de Agustin Laray sus inme-
diaciones dentro del Programa de ac-
tuacion preferente de Lavapiés- Em-
bajadores, gestionado por la
Empresa Municipa de la Vivienda,
gue declaramos firme, y todo ello
con expresa imposicién de costas a
la Administracion recurrente Empre-
sa Municipa de la Vivienda de Ma
drid. SA., con €l limite establecido
en el fundamento de Derecho sexto
de esta Sentencia.

Asli por esta huestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Ricardo Enriquez San-
cho.- Celsa Pico Lorenzo.- Antonio
Marti Garcia.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Santiago Martinez-Vares
Garcia, Magistrado Ponente en estos
autos, estando celebrando audiencia
publica la Sala Tercera del Tribunal
Supremo el mismo dia de la fecha,
de lo que como Secretario doy fe.
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DE LA COMPETENCIA

Tribunal de Defensa de la Competencia, Resolucion: 12 febrero 2009

No constitutivo de conducta prohibida

Negativa a homologacion de empresa
proveedora de servicios informaticos

El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia ha resuelto
archivar la denuncia presentada por Bost Global Soft, S.L. contra
Burger King Espafia S.L.U., por supuestas conductas prohibidas al
considerar que el rechazo de Burger King a homologar a Global como
proveedor global de servicios informaticos se corresponde con €l or-
den civil y no con la jurisdiccién de defensa de la competencia. Ade-
mas, aungue Global haya perdido un buen cliente, también ha podido
seguir ofertando sus servicios en el mercado del software, tal y como
ella misma ha sefialado aparte de que el proceso de seleccion de pro-
veedores globales por parte de Burger King, tanto sus caracteristicas,
como las exigencias técnicas y de prestacién de servicios, han sido de-
bidamente comunicadas a Global para que tuviera la oportunidad de
homologarse, y solamente el incumplimiento de algunos de esos requi-
sitos, explicado y justificado por el cliente, han impedido esa homolo-

gacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- El objeto de esta Reso-
lucion es resolver el acance de los
hechos denunciados ante la CNC
por Bost Global Soft, S.L. contra
Burger King Espafia S.L.U., por su-
puestas conductas prohibidas por €l
articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Compe-
tencia (LDC), consistentes en un
acuerdo entre BK y los proveedores
globales de servicios de software
para hosteleria homologados por
esa entidad, 10 que supone una res-
triccion, por un lado, de la libertad
de los franquiciados para elegir pro-
veedor y, por otra, de los proveedo-
res de software que no han sido ho-
mologados por BK para prestar
servicios a sus franquiciados, tal y
como se ha detallado en los Antece-
dentes de Hecho.

Para la denunciante, Burger King
ha seguido un nuevo proceso de
homologacién de proveedores de
servicios de software, Ilegando a
nuevos acuerdos verticales con los
proveedores finalmente homologa-
dos, que han discriminado a Global
en esa eleccion, ademas de un cam-
bio en las clausulas de los contra-
tos con sus franquiciados que esta-
ria vulnerando la legislacién de
defensa de la competencia espafio-
la, en la medida en gue los nuevos
acuerdos estarian encaminados a
“controlar los sistemas informéti-
cos de las franquiciadas” y “res-

tringir la libertad de las franquicia-
das para la contratacién de estos
servicios’.

El Consejo considera acertada la
apreciacion de la DI cuando sefiala
gue € rechazo de Burger King a no
homologar a Global como proveedor
global de servicios informéticos se
corresponde con €l orden civil y no
con la jurisdiccién de defensa de la
competencia.

En primer lugar, aunque Global
haya perdido un buen cliente, tam-
bién ha podido seguir ofertando sus
servicios en el mercado del softwa-
re, tal y como ella misma ha sefiala-
do.

Ademas, el proceso de seleccion
de proveedores globales por parte de
Burger King, tanto sus caracteristi-
cas, como las exigencias técnicas y
de prestacion de servicios, han sido
debidamente comunicadas a Global
para que tuviera la oportunidad de
homologarse, y solamente € incum-
plimiento de algunos de esos requisi-
tos, explicado y justificado por el
cliente, han impedido esa homologa-
cion.

En cualquier caso, no parece que
esté en juego el orden competitivo
cuando una empresa, de la que se no
presentan indicios de poder de mer-
cado ni en e suministro de software
ni en los mercados de la restauracién
rapida, selecciona el conjunto de
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proveedores méas adecuados a sus
propias caracteristicas y objetivos
empresariales, de acuerdo con crite-
rios publicitados y debidamente anti-
cipados.

Por otra parte, el Consejo tam-
bién coincide con la DI en su
apreciacion de que el nuevo siste-
ma de homologacién global de
proveedores de software seguido
por Burger King cumple con el
Reglamento (CE) 2790/1999 de la
Comisién, de 22 de diciembre de
1999, relativo a la aplicacién del
apartado 3 del articulo 81 del Tra-
tado CE a determinadas categorias
de acuerdos verticales y practicas
concertadas.

Por una parte, las cuotas de mer-
cado en los tres mercados definidos
para este franquiciador en otros ex-
pedientes (N- 06046, Vidisco/Tele-
Pizza), es decir, los de la restaura-
cion informal, quick service y take
away, estan por debajo de lo que se
exige. Por otra parte, tampoco se in-
cumplen las otras exigencias del
Reglamento para mantener |la exen-
cion, tal y como han sido desarro-
lladas por la DI y analizadas, segin
consta en los Antecedentes de He-
cho.

Como bien sefiala la DI, el pro-
ceso de homologacion de provee-
dores de sistemas de PDV va a per-
mitir a los franquiciados acceder a
mejores tecnologias de gestion del
negocio y el acceso a potenciales
mejoras en costes y, por lo tanto,
posibles ganancias de margen en €l
negocio.

En unos mercados como |os sefia-
lados, donde el nivel de competen-
cia efectiva intermarca no parece
cuestionarse, este argumento se
gjusta a lo establecido por el anti-
guo Tribunal de Defensa de la
Competencia, cuando sefialaba en
su Resolucion del Expediente r
621/04, Tele Pizza, que “las razones
de no enfatizar los efectos anticom-
petitivos de una restriccion vertical
intramarca tienen soporte en la idea
de poder producir una importante
reduccion de costes de informacion,
cuando se genera una alta uniformi-
dad en el producto, propiciada pre-
cisamente por el acuerdo vertical
intramarca.

Ademas, se reconoce que hay
una reduccion en los costes opera-
tivos y en los costes de integracion
de mercados, derivados todos €llos
de este tipo de acuerdo restrictivo.
Todo lo cual puede resultar muy
beneficioso para el consumidor fi-
nal”.

Tampoco puede olvidarse que la
obligacion de contratacion de los
franquiciados con alguno de esos
proveedores homologados es parte
sustantiva de los contratos de fran-
quicia, en la medida en que €l fran-
quiciador se asegura con ello que los
franquiciados se gjustan a los siste-
mas homol ogados de gestion y plani-

ficacion del negocio bajo la marca
Burger King.

El antiguo Tribunal de Defensa
de la Competencia sefial6 en la
Resolucién del Expediente r
642/05, Franquiciados Papeleria,
gue la obligacién del franquiciado
de aprovisionarse en exclusiva de
determinados productos que el
franquiciador facilita al franqui-
ciado para el desarrollo del nego-
cio “tiene su fundamento en la
proteccion del derecho de propie-
dad industrial con la finalidad de
mantener la identidad comin, repu-
tacion y calidad de la propia red
franquiciada’.

Teniendo en cuenta, ademas,
gue en el presente caso los fran-
quiciados tienen la libertad de
contratar con varios proveedores
globales de servicios de software,
gue cumplen con todos los requi-
sitos que impone el franquiciador,
y que el propio franquiciador asu-
me para sus franquiciados perio-
dos de adaptacion a los nuevos
sistemas y a los nuevos proveedo-
res suficientemente justificados en
formay tiempo.

En definitiva, el Consejo consi-
dera que la propuesta de archivo
de la DI de la denuncia de Global
contra Burger King ha quedado su-
ficientemente fundamentada, por
lo que solamente cabe a este Con-
sejo confirmar el archivo de la de-
nuncia.

Vistos los preceptos citados y los
de general aplicacién, el Consgjo de
la Comision Nacional de la Compe-
tencia haresuelto

FALLO

Unico. Archivar la denuncia pre-
sentada por Bost Global Soft, S.L.
contra Burger King Espafia S.L.U.,
por supuestas conductas prohibidas
por €l articulo 1 de la Ley 15/2007,
de 3 dejulio, de Defensa de la Com-
petencia (LDC).

Comuniquese esta Resolucion a
la Direccion de Investigacion de la
Comisién Nacional de la Compe-
tencia y notifiquese a Bost Global
Soft, S.L. y a Burger King Espafia
S.L.U., haciéndoles saber que con-
tra ella no cabe recurso en via ad-
ministrativa, pudiendo interponer
recurso Contencioso- Administrati-
vo ante la Audiencia Nacional en
el plazo de dos meses contados
desde la notificacion de esta Reso-
lucién.

Excmos. Sres.: Luis Berenguer
Fuster, Presidente.- Fernando To-
rremocha y Garcia-Séenz, Vicepre-
sidente.- Emilio Conde Fernandez-
Oliva, Consegjero.- Miguel Cuerdo
Mir, Consgjero.- Pilar Sanchez NU-
fiez, Consgjera.- julio Costas Come-
safa, Consgjero.- Maria Jess Gon-
zalez L 6pez, Consegjera.-
Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Con-

sgjera.
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Tribunal de Defensa de la Competencia, Re-
solucion: 14 abril 2009

En comercializacion de “ desayu-
no+periddico”

Archivo de denuncia
al no infringirse

el derecho a la
competencia

En el presente caso e Consgjo
de la Comisién Nacional de la
Competencia debe resolver si el
acuerdo de comercializacién del
producto “ El Desayuno+ Periodi-
co” en establecimientos Rodilla
constituye una infraccion del dere-
cho de la competencia pues el mis-
mo tiene por objeto una mayor
captacion y fidelizacion de la
clientela de los establecimientos
Rodilla y, también, una mayor di-
fusion del diario El Pais a través
de un canal de distribucion alter-
nativo al de los tradicionales
guioscos de prensa, a un precio in-
ferior al de mercado. El Consegjo
considera que debe archivarse la
denuncia presentada pues no exis-
te restriccion alguna de la compe-
tencia sino mas bien lo contrario
ya que promueve una mayor difu-
sién de un periddico aprovechando
las economias derivadas de un ca-
nal de distribucién alternativo,
pero ya establecido. Ademas favo-
rece a la propia clientela que pro-
porciona €l canal, a la que € edi-
tor traslada parte de las
economias reduciendo su precio de
venta. Por otro lado, €l restaura-
dor innova en su oferta con esta
venta conjunta, a la vez que favo-
rece las posibilidades electivas de
aquellos clientes a los que quiere
atraer o fidelizar, sin incrementos
de precios.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- El Consejo de la CNC
tiene que resolver si el acuerdo de
comercializacién del producto “El
Desayuno+Periddico” en estableci-
mientos Rodilla constituye una in-
fraccion de las contempladas en el
articulo 1 LDC.

El nuevo producto tiene por obje-
to una mayor captacion y fideliza-
cion de la clientela de los estableci-
mientos Rodilla en sus diferentes
ensefias y, también, una mayor difu-
sion del diario El Pais a través de
un canal de distribucion alternativo
al de los tradicionales quioscos de
prensa, a un precio inferior al de
mercado.

Es evidente que cuando se desa-
rrollan innovadoras formas de co-

mercializacion puede haber terceros
operadores econémicos afectados
por las mismas, como expresa el es-
crito de la Asociacion denunciante.
Sin embargo, en el presente caso el
Consejo considera que no hay nin-
gun supuesto de infraccion de la le-
gislacion de defensa de la compe-
tencia, en tanto que el acuerdo
denunciado ni por el objeto ni por
su aptitud es restrictivo de la com-
petencia.

Mas bien a contrario, promueve
una mayor difusion de un periédico
aprovechando las economias deriva-
das de un canal de distribucion al-
ternativo, pero ya establecido. Ade-
mas favorece a la propia clientela
que proporciona el canal, alaque el
editor traslada parte de las economi-
as reduciendo su precio de venta.
Por otro lado, el restaurador innova
en su oferta con esta venta conjunta,
alavez que favorece las posibilida-
des electivas de aguellos clientes a
los que quiere atraer o fidelizar, sin
incrementos de precios.

En definitiva, solamente cabe a
este Consegjo, de acuerdo con el
articulo 49.3 LDC, confirmar la pro-
puesta de la DI y acordar el archivo
de la denuncia presentada por la
Asociacién Profesional de Vendedo-
res de Prensa de Barcelonay Provin-
cia

Vistos los preceptos citados y 1os
de genera aplicacion, € Consgjo de
la Comision Nacional de la Compe-
tencia haresuelto

FALLO

Unico. Archivar la denuncia pre-
sentada por Asociacién Profesional
de Vendedores de Prensa de Barce-
lonay Provincia, Diario El Pais,
S.L.,y Rodilla Sanchez, S.L., por su-
puestas conductas prohibidas por el
articulo 1 delaLey 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia
(LDC).

Comuniquese esta Resolucion a
la Direccion de Investigacion de la
Comision Nacional de la Compe-
tencia y notifiquese a la Asocia-
cién Profesional de Vendedores de
Prensa de Barcelona y Provincia,
Diario El Pais, S.L., y Rodilla
Sanchez, S.L., haciéndoles saber
que contra ella no cabe recurso en
via administrativa, pudiendo inter-
poner recurso Contencioso-Admi-
nistrativo ante la Audiencia Nacio-
nal en el plazo de dos meses
contados desde la notificacion de
esta Resolucion.

Excmos. Sres.: Luis Berenguer
Fuster, Presidente.- Fernando To-
rremocha y Garcia-Saenz, Vice-
presidente.- Emilio Conde Fernan-
dez-Oliva, Consejero.- Miguel
Cuerdo Mir, Consejero.- Pilar San-
chez Nufiez, Consgjera.- julio Cos-
tas Comesafia, Consejero.- Maria
Jeslis Gonzélez L6pez, Consgjera.-
Inmaculada Gutiérrez Carrizo,
Consgjera.
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ESENA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/150173

TC Sala 22, Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D2Elisa Pérez Vera

Parcial lesion del derecho a la
tutela judicial efectiva: apreciacion
sobre la prescripcion del delito

Se promueve amparo frente a senten-
cia que condené a recurrente por dos
delitos contra la hacienda publica en
materia de impuesto sobre €l valor afia-
dido. La Sala rechaza la lesion del de-
recho a la presuncion de inocencia del
recurrente al existir una prueba de car-
go valida suficiente, pero estimalavul-
neracion del derecho alatutelajudicial
efectiva, a haberse efectuado una in-
terpretacion del instituto de la prescrip-
cion penal lesiva de este derecho, en
cuanto que con ella se abrio la condena
del actor por un delito contrala hacien-
da publica por € gercicio 1999. Dicha
estimacion del recurso alcanza Unica-
mente a la responsabilidad penal deri-
vada del delito cometido en €l gercicio
1999y no asi ala del delito correspon-
diente a gercicio 2000, pues respecto
de este Ultimo no ha operado €l institu-
to de la prescripcion y existe una prue-
ba de cargo suficiente para enervar la
presuncion de inocencia, razén por la
cual, deben anularse las resoluciones
judiciales impugnadas en cuanto se re-
fieren a gercicio 1999. Formula voto
particular e Magistrado D. Ramén Ro-
driguez Arribas.

2009/150176

TC Sala 22, Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D. Vicente Conde Martin de Hijas

Error judicial en causa por delitos
de estafa y alzamiento de bienes

El TC estima la demanda de amparo
promovida por la sociedad mercantil
recurrente frente a sentencia que esti-
mo el recuso de casacion en causa por
delitos de estafa y alzamiento de bie-
nes. La Sala declara vulnerado su dere-
cho a la tutela judicial efectiva por
cuanto estima que la sentencia de casa-

EL DERECHO

cion penal, revocada la condena por
estafa, no enjuicio la acusacion de al-
zamiento de bienes al afirmar, por
error, gue no habia sido formulada. Di-
cho error ha sido un error patente, ma-
nifiesto y evidente, fundamenta y de-
terminante de la decision, pues, de no
haber incurrido el érgano judicial en
dicho error, el sentido de la decision
del recurso de casacion pudiera haber
sido otro radicalmente distinto a adop-
tado, y ademas atribuible exclusiva-
mente al 6rgano judicial que lo ha co-
metido, por lo que debe estimarse el
recurso.

CIVIL

2009/101653

TSSala 18 Sentencia 21 mayo 2009.
Ponente: D. Vicente Luis Montes Penadés

Responsabilidad individual de
administrador por deuda de
sociedad escindida

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por el administrador
demandado, confirmando la sentencia
de la AP que revocaba parcialmente la
deinstancia, corroborando la responsa-
bilidad del administrador codemanda-
do en la deuda de la sociedad escindi-
da de la que trae causa la actora,
incrementandose en la alzada la canti-
dad de la que debe responder. La Sala
entiende que si se han acreditado los
requisitos necesarios para se le impute
la responsabilidad por culpa, esto esla
negligenciaen el desempefio de su car-
go, € perjuicio patrimonial ocasionado
y el nexo causal entre ambos.

2009/101658

TSSala 18 Sentencia 13 mayo 2009.
Ponente: D. Vicente Luis Montes Penadés

Nulidad de junta general nombrada
por invalido consejo de
administracion

El TS desestima €l recurso de casa-
cion interpuesto por la sociedad de-
mandada, confirmando la sentencia de
la AP que corrobora la nulidad de la
junta general de la misma asi como los

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

acuerdos en ella adoptados, pero por
distintos motivos a los establecidos en
la instancia, a haber sido convocada
por un consegjo de administracién que
no fue validamente nombrado por la
junta de accionistas.

PENAL

2009/32145

TSSala 28 Sentencia 12 marzo 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Absolucion de los delitos de estafa y
denuncia falsa

El TS estima el recurso de casacion
interpuesto por los condenados como
autores de un delito de estafa, pues
aunque podria decirse que la engjena-
cion realizada excede de las facultades
del apoderado y que, de conocer la
subsistencia y voluntad de uso del po-
der, la supuesta perjudicada lo habria
revocado, eso no pasaria de ser unare-
alizacion arbitraria del propio derecho
atipico por la ausencia de violencia
pero no delito de estafa, ya que faltael
animo de lucro, y tampoco se trata de
venta de cosa no propia, pues no cons-
ta que la venta no fuera hecha en nom-
bre del verdadero duefio y con poder
paraello.

2009/32148

TSSala 22 Sentencia 17 marzo 2009. Ponente: D.
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Absolucion del deltio de estafa al
no haberse acreditado

la existencia de una facturacion
excesiva

Se desestima €l recurso de casacién
interpuesto por la acusacion particular
contra sentencia absol utoria dictada en
causa seguida por delito de estafa. Se-
fialael TS que a no haberse acreditado
la existencia de una facturacién excesi-
va, no puede afirmarse la existencia de
engafio en la presentacion de las factu-
ras, por lo que carece de interés casa-
cional determinar si en el caso € recu-
rrente omitié o no las actuaciones de
autoproteccion que le podian ser exigi-
bles.

Madrid, 29 de septiembre de 2009

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/112228

TSSala 37 Seccion 8 Sentencia 11 mayo 2009.
Ponente: D. José Diaz Delgado

Archivo de las informaciones
previas abiertas a un magistrado al
no quedar acreditada la admision
de las denuncias

El TS desestima el recurso contencio-
so interpuesto frente a acuerdo de la
Comisién Disciplinaria del Pleno del
CGPJ que decreté e archivo de la in-
formacion previa.

Expone € Tribunal que para que una
denuncia surta efectos es necesario que
haya sido admitida a trdmite y que
exista una apariencia de seriedad en
los motivos de la misma, pues de lo
contrario se deja en manos de las par-
tes la decision de apartar a juez natu-
ral del proceso. La Sala razona que
atendiendo a las circunstancias concu-
rrentes si debe entenderse que el Con-
sgjo ha llevado a cabo un juicio razo-
nable de los hechos, no se acredita por
larecurrente la admision de las denun-
cias presentadas, sino que solicita la
apertura de un expediente disciplinario
a un magistrado de la AP por & hecho
de haberle denunciado reiteradamente
y considerar que incurre en un motivo
de recusacion, y que debe abstenerse
de conocer en el asunto en que aquélla
aparece implicada.

SOCIAL

2009/128273

TS Sala 4% Sentencia 6 mayo 2009.
Ponente: D. Joaquin Samper Juan

Abono de intereses de demora por
aseguradora en indemnizacion por
fallecimiento

Estima en parte el TS el recurso de
casacion para la unificacion de doctri-
na formulado por la aseguradora de-
mandada contra sentencia que la con-
deno al pago de intereses en autos
sobre indemnizacion por fallecimiento.

Sefidlala Sadla que la sentencia recurri-
da ha infringido el art. 20,4 Ley de
Contrato de Seguro, a condenar alare-
currente a abono de intereses de demo-
ra en cuantia del 20% desde el momen-
to mismo en que se produjo e siniestro,
ya que aquéllos solo son debidos en tal
cuantia a partir de los dos afios siguien-
tesalafechade accidente.



