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TSSala 32 Seccion 5, Sentencia 22 junio 2009. Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas

Nulidad del auto que en ejecucion
de sentencia deja “sine die”
en suspenso la resolucion del incidente

El TSestima el recurso de casacion interpuesto por la comunidad de
religiosas contra € auto del TSJ de Madrid, dictado en € ecucién de sen-
tencia que reconocio a las actoras el derecho a ser indemnizadas por
vinculacién singular de la finca de su propiedad, y en su lugar ordena
retrotraer las actuaciones para que la Sala de instancia recabe las acla-
raciones o los informes técnicos complementarios que estime necesarios,
con observancia de los principios de audiencia de las partes y de contra-
diccidn, y dicte luego resolucion que decida € incidente de ejecucion de
sentencia. El Tribunal considera que la Sala de instancia no debié negar
la cuantia indemnizatoria reclamada y dejar abierto, sin limitacion tem-
poral alguna, €l debate incidental, pues si la sentencia dgjé la cuantifica-
cion de la indemnizacién para la fase de gjecucion, una vez que fue pro-
movido el incidente de gjecucién el auto que lo resuelve debe fijar ya e
importe indemnizatorio, y si el material probatorio aportado hasta ese
momento no lo permite, la Sala de instancia habra de recabar las acla-
raciones o informes complementarios que estime necesarios.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion lo dirige la representa-
cién de la Comunidad de Religiosas
Hijas de la Caridad de San Vicente
Palll contra el auto de la Seccion 12
de la Sdla de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 10 de mayo de
2007, confirmado en suplica por
auto de 13 de julio de 2007, dictado
en relacién con la gecucién de lo re-
suelto por sentencia de 27 de junio
de 2002 en el recurso contencioso-
administrativo 1274/97.

Ha quedado transcrita en el ante-
cedente primero la parte dispositiva
de la sentencia de cuya gjecucion se
trata; y luego, en el antecedente ter-
cero, hemos resefiado |as razones da-
das por la Sala de instancia en sus
autos de 10 de mayo y 27 de junio

de 2007 para no sefidlar el “quan-
tum” de la indemnizacién. Conoci-
dos tales antecedentes, procede que
pasemos ya a examinar el Unico mo-
tivo de casacién que aduce la recu-
rrente, cuya enunciado hemos deja-
do recogido en el antecedente
tercero.

SEGUNDO.- Para determinar si
los autos aqui recurridos se apartan
de lo decidido en el fallo debemos
comenzar recordando que en la parte
dispositiva de la sentencia se reco-
noce el derecho de la Congregacion
religiosa a ser indemnizada por vin-
culacion singular de la finca de su
propiedad, dejando para la fase de
gjecucion de sentencia la determina-
cién del “quantum” de laindemniza-
ciény sefialando que para su fijacion
se partira del aprovechamiento reco-
nocido por el Plan a suelo urbano
colindante.

De conformidad con aguella Unica
base de valoracion fijada en la sen-
tencia, en los autos aqui recurridos
la Sala de instancia explica que la
cuantia de la indemnizacién ha de
venir determinada por la diferencia,
Si existe, entre el aprovechamiento
real de los terrenos de la parte gjecu-
tante y el aprovechamiento de los te-
rrenos colindantes.

Las dificultades y discrepancias
surgen a la hora de concretar, de un
lado, como se determina el aprove-
chamiento de la parcela de la Con-
gregacion religiosa, y, de otra parte,
qué debe entenderse por “terrenos
colindantes’ cuyo aprovechamiento
ha de servir como elemento de con-
traste.

Comenzando por esta Ultima cues-
tién, hemos visto en el antecedente
segundo que la Congregacion reli-
giosarecurrente, a promover € inci-
dente de gjecucion de sentencia,
aporté un informe de valoracion sus-
crito por el Arquitecto en el que se
formulan dos criterios alternativos
parael calculo de laintensidad edifi-
catoria de la parcela de larecurrente:

a) considerar como suelo urbano
colindante el situado en € perimetro
del terreno valorado; b) considerar
solo el aprovechamiento de la APR
11.04. Siguiendo uno u otro criterio
se obtiene una magnitud distinta de
superficie edificable, y multiplican-
do ésta por €l valor de repercusion
se obtiene la cuantia a indemnizar.
En consonancia con este doble crite-
rio aplicado en el informe, ya vimos
que la parte recurrente solicitaba
como pretensién principal una in-
demnizacién de 21.830.433¢12 eu-
ros, y, subsidiariamente, la cantidad
de 12.807.189+81 euros.

Dicho informe es examinado con
algun detenimiento en el razona-
miento juridico primero del auto de
10 de mayo de 2007; y dli termina
la Sala de instancia concluyendo que
€l criterio de valoracién seguido por
€l técnico informante no es asumible
pues no hatenido en cuenta todas las
potencialidades edificatorias de la
parcela, en concreto las previstas en
el articulo 8.3.7, apartados h/ e i / de
las Normas Urbanisticas del Plan
General. Ademas, en el razonamien-
to juridico segundo del auto se indi-
ca que como elemento de contraste
no cabe computar el aprovechamien-
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to de otros terrenos colindantes aje-
nos a la APR 11.04, pues fue preci-
samente la no inclusion de la parcela
en el ambito de dicha APR 11.04,
con la consiguiente imposibilidad de
equidistribucion de beneficios u car-
gas, lo que determind que en la sen-
tencia se apreciase la existencia de
vinculacion singular indemnizable.

Por tales razones el auto de 7 de
mayo de 2007 no considera asumible
lavaloracion contenidaen € informe
aportado por la parte que promueve
€l incidente de gjecucion.

Pero la Sala de instancia entiende
gue tampoco cabe acoger la valora-
cion resultante de la prueba pericial
practicada durante la tramitacion del
incidente (informe emitido por e Ar-
quitecto D. Juan Luis).

En e auto se explica que € pare-
cer de este Perito es acertado cuando
utiliza como elemento de compara-
cion anicamente e aprovechamiento
dela APR 11.04; y también se cons-
tata que el informe pericial ha tenido
en cuenta el incremento de edificabi-
lidad previsto en las Normas Urba-
nisticas del Plan General (articulo
8.3.7 antes citado).

Sin embargo - explica la Sala de
instancia- hay otras razones que im-
piden aceptar las conclusiones del
Perito. De un lado, porque €l técnico
informante realiza la valoracion con-
siderando que se trata de un justipre-
Cio expropiatorio, no siendo éste el
caso; en segundo lugar, porque de la
edificabilidad potencial de la parcela
de la recurrente el Perito descuenta
la edificacion ya ejecutada, minora-
cion que no es acertada porque debe
ser tenida en cuenta la total edifice-
bilidad actual y potencial de los te-
rrenos y compararla luego con el
aprovechamiento de los terrenos co-
lindantes; y, en fin, porque, en lo que
se refiere a aprovechamiento de la
parcela de la recurrente, respecto de
la parte de ella que no esta4 consoli-
dada habrian de deducirse los costes
de urbanizacion y las cesiones obli-
gatorias, partidas ambas que no han
sido contempladas ni valoradas por
€l Perito.

TERCERO.- Siendo esa, en apre-
tada sintesis, la linea de razonamien-
to de los autos recurridos, no cabe
revisar en casacion, por més que asi
lo intente la parte recurrente, lainter-
pretacion dada por la Sala de instan-
ciaaladeterminaciones del Plan Ge-
neral en lo tocante a la potencialidad
edificatoria de la parcela (articulo
8.3.7 de las Normas Urbanisticas),
pues se trata de preceptos de rango

autondmico cuya interpretacion co-
rresponde al Tribunal Superior de
Justicia de Madrid.

Y tampoco puede pretenderse que
en casacion hagamos una valoracion
de la prueba distinta a |la realizada
por la Sala de instancia, tanto en lo
que se refiere a informe que aporto
larecurrente @ promover el inciden-
te como en lo relativo a la prueba
parcial practicadaen el seno del inci-
dente.

En cambio, de cara a determinar si
los autos recurridos contradicen o no
el fallo si debemos examinar si la
conclusién aque llegala Saadeins-
tancia -a partir de la interpretacion
de aquellas normas urbanisticas y de
la valoracién del material probato-
rio- es 0 no compatible con lo deci-
dido en la sentencia.

Ante todo debe notarse que | os au-
tos recurridos no excluyen la proce-
dencia de laindemnizacién acordada
en la sentencia, pues si asi fuese in-
curririan en abierta contradiccion
con lo decidido en €l fallo.

Lo que se explica en el auto de 10
de mayo de 2007, y luego se confir-
ma en el de 13 de julio del mismo
afno, es que el material probatorio
aportado a incidente de gjecucion no
permite dar acogida a “quantum” in-
demnizatorio que postula la Conge-
lacion religiosarecurrente.

Sefala asi €l auto resolutorio del
recurso de suplicaque “... si la parte
recurrente analiza con detalle el con-
tenido de la parte dispositiva del
Auto (recurrido en slplica) observa-
ra gue en ella tnicamente se deniega
el “gquantum” de indemnizacién soli-
citado en este incidente, pero en
modo alguno se cierran las posibili-
dades de gjecucion que pudiera ins-
tarse bajo parametros diferentes...”

Es decir, no se accede a la cuantia
indemnizatoria solicitada pero se
deja abierta a la recurrente la posibi-
lidad de instar de nuevo la fijacion
del importe de laindemnizacion.

En esa misma linea de razona-
miento, el auto que desestimo € re-
curso de sUplicaexplicaque“...laca
rencia de una pericia acorde a los
criterios expuestos impide acoger lo
solicitado, si bien la Sala, lgjos de li-
mitarse a desestimar el “quantum”
solicitado, ha mencionado los ele-
mentos y método operativo que en
principio habria de seguirse para
conseguir la correcta gjecucion de la
sentencia en aras a posibilitar la tute-
lajudicial efectiva, ello naturalmente

sin perjuicio de la interpretacion que
pueda mantener la parte ejecutante
del art. 8.3.7.1 NNUU, que se podra
analizar y valorar, a igual que la de
la parte gecutada, pero siempre en
relacion a un dictamen pericial que
de respuesta efectiva, como objeto
de calculo, de existir, de la diferen-
ciaentre el aprovechamiento actual y
potencia delafincay € delosterre-
nos de contraste, conforme a lo ex-
puesto, considerando los instrumen-
tos que permitirian la ampliacion de
la edificacién, limitaciones por la ca
talogacion, etc.”

Pues bien, son precisamente estos
razonamientos de la Sala de instan-
cia las que nos llevan a concluir que
la decision contenida en los autos re-
curridos no es gjustada a derecho en
tanto que no es la que procede para
el cumplimiento del falo.

En efecto, la Sala de instancia no
se limita a desestimar una concreta
pretension indemnizatoria, pues ex-
plica que no cabe acceder a €ella por
carecer de una prueba pericia quele
sirva de respaldo pero, al mismo
tiempo, deja sefialados los elementos
y el método operativo que habria de
seguirse para fijar la indemnizacion
y, en definitiva, para la correcta gje-
cucion de la sentencia.

Pues bien, si la Sala de instancia
dispone de esos datos y criterios de
vaoracion, su decision no debe con-
sistir en negar la cuantia indemniza-
toria reclamada y dejar abierto, sin
limitacion temporal aguna, €l debate
incidental.

Si la sentencia dej6 la cuantifica-
cién de laindemnizacion paralafase
de gjecucion, una vez que fue pro-
movido el incidente de gecucion el
auto que lo resuelve debe fijar ya el
importe indemnizatorio, decidiendo
asi la cuestion planteada (articulo
109.3 de la Ley reguladora de esta
Jurisdiccion).

Y s e material probatorio aporta-
do hasta ese momento no lo permite,
la Sala de instancia habré de recabar
las aclaraciones o informes comple-
mentarios que estime necesarios, de-
jando entre tanto en suspenso la re-
solucion del incidente.

Lo que no cabe es resolver éste de
forma aparente y provisional, dejan-
do pendiente sine die la efectiva de-
cision de la cuestion planteada.

Desde la perspectiva del derecho a
la tutela judicia efectiva, en su ver-
tiente de derecho ala gjecucion de lo
resuelto en sentencia, la decision -

mas bien, la falta de ella- que alber-
gan los autos recurridos resulta nece-
sariamente insatisfactoria.

Y no puede entenderse justificada
sefialando, como se indica en € fun-
damento primero del auto de 13 de
julio de 2007, que “correspondia ala
parte gjecutante fundar debidamente
su pretension indemnizatoria (articu-
lo 713 LEC)”, pues hemos visto que
la parte recurrente promovié € inci-
dente de gecucion acompariando al
efecto un informe de valoracién; y
luego se practicd una prueba pericial
durante la tramitacion del incidente.

De manera que si la Sala de ins-
tancia consideraba que ese material
probatorio era insuficiente o inade-
cuado, pudo y debi6 sefidar sus de-
fectos y carencias antes de resolver
por auto el incidente, recabando,
como ya hemos explicado, las acla-
raciones o informes complementa-
rios que estimase necesarios.

CUARTO.- Por las razones ex-
puestas €l motivo de casacion debe
ser acogido, pues si bien no cabe
asumir los argumentos que formula
la recurrente a fin de que revisemos
la interpretacion de la normativa del
Plan General de Ordenacién Urbana
de Madrid, o la valoracién de las
pruebas realizada por la Sala de ins-
tancia, 1os autos recurridos deber ser
casados en cuanto en ellos se decide
“no haber lugar a reconocer lo solici-
tado por la parte ejecutante como
“quantum” de laindemnizacion”.

Tales autos deben quedar anulados
y sin efecto, procediendo retrotraer
las actuaciones a momento inmedia-
tamente anterior a dictado del auto
de 10 de mayo de 2007 para que la
Sala de instancia recabe las aclara-
ciones o los informes técnicos com-
plementarios que estime necesarios,
con observancia de los principios de
audiencia de las partes y de contra-
diccidn, y dicte luego resolucion que
decida el incidente de gjecucion.

QUINTO.- De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 139, aparta-
dos 1y 2, delaLey de la Jurisdic-
cion, no procede imponer las costas
del incidente planteado en la instan-
cia a ninguno de los litigantes, co-
rriendo cada parte con las suyas en
lo que se refiere alas de la casacion.

FALLO

PRIMERO.- Ha lugar a recurso
de casacion interpuesto en represen-
tacion de la Comunidad De Religio-
sas Hijas De La Caridad De San Vi-
cente Paul contra el auto de la
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Seccién 12 de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 10
de mayo de 2007, confirmado en sU-
plica por auto de 13 de julio de 2007,
dictado en relacion con la gjecucion
de lo resuelto en sentencia de 27 de
junio de 2002 en €l recurso conten-
cioso-administrativo 1274/97, que-
dando ahora anulados y sin efecto
ambos autos.

SEGUNDO.- Se ordena retrotraer
las actuaciones @ momento inmedia-
tamente anterior a dictado del auto
de 10 de mayo de 2007 para que la
Sala de instancia recabe las aclara-
ciones o los informes técnicos com-
plementarios que estime necesarios,
con observancia de los principios de
audiencia de las partes y de contra-
diccion, y dicte luego resolucion que
decida el incidente de gjecucion de
sentencia.

TERCERO.- No hacemos imposi-
cion de costas del incidente de jecu-
cion planteado en la instancia, de-
biendo correr cada parte con las
suyas en €l recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Mariano De Oro-Pulido L6-
pez.- Pedro José Y agie Gil.- Jesis
Ernesto Peces Morate.- Rafael Fer-
nandez Valverde.- Eduardo Calvo
Rojas.- Maria Del Pilar Teso Game-
lla

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior Sentencia por €l Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D.
Eduardo Calvo Rojas, estando la
Sala celebrando audiencia publica, 1o
gue, como Secretario, certifico.

2009/171820

TS Sala 32 Seccion 5, Sentencia 28 julio
2009. Ponente: D. Rafael Fernandez Valverde

Principio de reservade ley
Medidas cautelares
adoptadas en protec-
cion del territorio afec-
tado por el programa
de ordenacion de re-
cursos naturales

El TS desestima €l recurso de
casacion interpuesto por la comu-
nidad de regantes contra la STSJ
de la Comunidad Valenciana por
medio de la cual se confirmé la
Orden de la Consgieria del Terri-
torio y Vivienda de la Generalidad
Valenciana, por la que se acordd
iniciar e procedimiento de elabo-
racion y aprobacion del plan de
ordenacion de recursos naturales
del sistema de zonas himedas del
sur de Alicante, y el acuerdo del
Consgjo de Gobierno de la Gene-

ralidad Valenciana, por el que se
determina la forma de aplicacion
de las medidas cautelares previs-
tas en el ambito territorial afecta-
do por el proyecto del PORN. La
Sala rechaza la indemnizacion sol-
citada en base a que no ha resulta-
do acreditado ningun perjuicio
concreto derivado de vinculos que
no resulten compatibles con la uti-
lizacion tradicional y consolidada
de los predios, y respecto de Or-
den impugnada, sefiala que €l art.
2,3 no infringe e principio consti-
tucional de reserva de ley, al dis-
poner que la Consgjeria de Terri-
torio y Vivienda podra
complementar las medidas caute-
lares que contempla el precepto
con otras de caracter particular,
pues encuentra amparo legal en el
art. 28 Ley autondmica 11/1994.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el
presente recurso de casacion la sen-
tencia que la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana dicté
en fecha de 8 de febrero de 2005, en
SU recurso contencioso-administrati-
vo ordinario nimero 129/2004, por
medio de la cual se inadmitié en par-
tey se desestimé -en €l resto- €l for-
mulado por la Comunidad de Regan-
tes Riegos de Levante Margen
Derecha del Rio Segura contra (1) la
Orden de 14 de noviembre de 2003,
de la Consgjeria del Territorio y Vi-
vienda de la Generalidad Vaencia-
na, por la que se acuerda iniciar €l
procedimiento de elaboracion y
aprobacion del Plan de Ordenacién
de Recursos Naturales (PORN) del
Sistema de Zonas Huimedas del Sur
de Alicante, y contra (2) € Acuerdo
de 21 de noviembre de 2003, del
Consgjo de Gobierno de la Generali-
dad Vaenciana, por e que se deter-
mina la forma de aplicacion de las
medidas cautelares previstas en el
&mbito territorial afectado por €l pro-
yecto del Plan de Ordenacion de Re-
cursos Naturales (PORN) del Siste-
ma de Zonas Humedas del Sur de
Alicante.

SEGUNDO.- Como decimos, la
Sala de instancia inadmiti6 el recur-
so contencioso administrativo en re-
lacion con el articulo 1 de la Orden
(1) impugnada y lo desestimé en re-
lacion con €l resto de lacitada Orden
(1) y en relacién con el Acuerdo
también impugnado, y se basd para
ello, en sintesis, y por lo que aqui in-
teresa, en la siguiente argumenta-
cion, que, de forma extensa, se con-
tiene en el Fundamento Juridico
Quinto de la sentencia, y que hace
referencia a tres aspectos diferentes,
gue son los que van a ser reiterados
en casacion:

a) Vulneracién del articulo 33 de
la Constitucion Espafiola. En sintesis
la Sala de instancia reproduce la
doctrina mantenida para supuestos
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de similar perfil en sus SSTJV de 20
de enero y 4 de febrero de 2003, en
relacién con el PORN del Marjal
Pego-Oliva: “... También la Senten-
ciadel Pleno del TC 170/1989, de 19
de octubre trata de este tema relativo
alaincidenciade laLey en |los dere-
chos patrimoniales de los propieta-
rios de los terrenos incluidos en el
Parque y distingue entre privacion de
propiedad o de cualquier otro dere-
cho que deba ser indemnizable y es-
tablecimiento de limitaciones gene-
rales y especificas respecto de los
usos y actividades hayan de estable-
cerse en funcién de la conservacion
de los espacios y especies a proteger
y tras reconocer la posibilidad de
acudir a la expropiacién forzosa,
aflade que “el limite entre la priva-
cion de un derecho patrimonial y su
simple incidencia o delimitacion le-
gal amparandose en la funcion social
ala que debe sujetarse (art. 33.2 CE)
no es siempre f&cil de determinar...
respecto del derecho de propiedad...
“lafijacion de su contenido esencial
no puede hacerse desde la exclusiva
consideracion subjetiva del derecho
o0 de los intereses individuales que a
éste subyacen, sino que debe incluir
igualmente la necesaria referencia a
la funcion socia, entendida no como
mero limite externo a su definicion o
a su gjercicio, sino como parte inte-
grante del derecho mismo” (STC
37/1987). Partiendo de este dato y de
las previsiones de otros preceptos
constitucionales (arts. 128.1, 40, 45
y 130, entre otros), los poderes pU-
blicos deben “delimitar e contenido
del derecho de propiedad en relacion
con cadatipo de bienes’.

Esto no supone, claro estd, una ab-
soluta libertad del poder publico que
[legue “aanular la utilidad meramen-
te individual del derecho”, o, lo que
es lo mismo, € limite se encontrara,
a efectos de la aplicacion del art.
33.3 CE, en € contenido esencial, en
no sobrepasar las barreras més ala
de las cuaes el derecho dominical y
las facultades de disponibilidad que
supone resulte reconocible en cada
momento histdrico y en la posibili-
dad efectiva de redlizar el derecho.”
Por Ultimo, concluye en e particular
caso sometido que las limitaciones
en ese caso no vulneran el contenido
esencia de los derechos afectados, al
tratarse de medidas tendentes a pro-
teger el espacio natural, segin ladis-
tinta calificacion del terreno y en
cumplimiento del mandato que im-
pone € art. 45 CE y consagra por Ul-
timo la exigencia de que en lanorma
de declaracion se establezca e limite
adecuado ala proteccién de los dere-
chos que, en ese caso particular se
establecia y se consideré suficiente
el que “los vinculos que se impon-
gan “no resulten compatibles con la
utilizacion tradicional y consolidada
de los predios’, técnica habitual en
nuestro derecho utilizado ya por nor-
mas anteriores” (Sentencia de
20/01/2003, F.D. Quinto)”.

b) Falta de prevision de mecanis-
mos resarcitorios, con vulneracion
de lo establecido a respecto por la

Ley estatal 4/1989, de 27 de marzo,
de Conservacion de los Espacios Na-
turalesy de la Floray Fauna Silves-
tres y la autondmica valenciana
11/1994, de 27 de diciembre, de Es-
pacios Naturales Protegidos de la
Comunidad Valenciana. A ta efecto
reproducimos las Ultimas fundamen-
taciones de la Sala de instancia:

“c.- Laaplicabilidad de la clausula
genérica de responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones publi-
cas impide, en todo caso, gque exista
cualquier perjuicio alos intereses le-
gitimos de quienes afirmen que sus
derechos econémicos han quedado
dafiados por la adopcién de una serie
de medidas cautelares restrictivas
para sus derechos dominicales y de
uso de los bienes en |la sede de un
cierto espacio natural protegido. So-
bre esta teméticay sobre la correlati-
va necesidad de tramitar un especifi-
co procedimiento de responsabilidad
patrimonial que constituya cauce de
fijacion acerca de la real existencia
de unos dafios econdmicos que guar-
den una vinculacion certera de cau-
salidad con el funcionamiento nor-
mal/anormal de un servicio publico
se ha pronunciado, con reiteracion,
esta Sala de |o Contencioso-adminis-
trativo en los supuestos de PORN
del Montg6, Catalogo de Zonas HU-
medas de la Comunidad Vaenciana
e impugnacién del PORN del Marjal
Pego-Oliva. Comenzando con la cita
de este Ultimo litigio:

“...y asi, podemos sefidar que el
Tribunal Constitucion (...) es claro
que €l silencio de la Ley sobre este
particular no puede ser considerado
como una exclusién vulneradora de
lo dispuesto en € art. 33.3 CE, sino
gue ha de entenderse que ese extre-
mo queda sometido a la normativa
general del ordenamiento juridico
sobre la responsabilidad patrimonial
por actos de los poderes publicos
que procede otorgar a quienes, por
causa de interés general, resulten
perjudicados en sus bienes y dere-
chos’ (STSJC Valenciana, Seccion
Tercera, 313/2003, de 4 de febrero).
Catalogo de Zonas Humedas de la
Comunidad Valenciana:

“..Por otra parte, la configuracion
de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas en
nuestro Derecho (art. 139 y siguien-
tes de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, y art. 106.2 de la Constitu-
cion Espafiola) viene dada por una
actividad administrativa (por accion
u omision, bien sea material o juridi-
ca), un resultado dafioso no justifica-
doy unarelacion de causalidad entre
aquéllay éste, incumbiendo su prue-
ba a quien reclama, a la vez que se
imputa a la Administracion la carga
referente a la existencia de fuerza
mayor cuando se alegue como causa
de exoneracion, especificando que la
exigencia de que el dafio o lesion pa-
trimonial sufrido por el reclamante
sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos en unarela-
cion directa, inmediata y exclusiva
de causa a efecto. Debera darse,
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pues, un triple requisito para apreciar
la existencia de una obligacién in-
demnizatoria de la Administracion:
un dafio o lesion patrimonial antijuri-
dica, injustificable y evaluable; que
sea consecuencia objetiva, directay
exclusiva del funcionamiento normal
o anormal de la Administraciony, en
tercer lugar, relacion de causalidad
entre e primero y e segundo de los
requisitos enunciados, sin que exista
fuerzamayor.

Pues bien, en el presente supuesto
no se ha probado, ni siquiera se pre-
sume, la existencia de una lesion an-
tijuridica, injustificable y evaluable
econémicamente por causa de la
aprobacion por el Gobierno Valen-
ciano de un Catdlogo de Zonas Hu-
medas en el que ha incluido los te-
rrenos de la sociedad actora, sin
regular una ordenacion que modifi-
gue sustancialmente la situacion ur-
banistica de los mismos, habida
cuenta que la recurrente no contaba
con un derecho preexistente a la edi-
ficacion o a aprovechamiento urba
nistico, careciendo de cualquier de-
recho subjetivo susceptible de
patrimonializacién urbanistica, 1o
gue permite a esta Sala desestimar
una pretension indemnizatoria caren-
te del minimo fundamento juridico
gue, ademas, ni se ha planteado con-
tradictoriamente en via administrati-
va previa ni puede pretender una in-
demnizacion por dafios futuros”
(STSJIC Vaenciana, Seccion Terce-
ra, de 9 junio 2004).

PORN del Mont6 -aprobado por
Decreto del Consell de la Generalitat
180/2002, de 5 noviembre -: “...Por
ultimo, dentro de las causas de inad-
misibilidad opuestas por la Adminis-
tracion demandada, falta por analizar
la contemplada en el apartado c) del
articulo 69 de la Ley Jurisdiccional,
en relacién con el articulo 25 de la
misma Ley, relativa alafatade pro-
nunciamiento de la Administracion
sobre la reclamacién de responsabili-
dad patrimonial.

La demandante solicita en su es-
crito de formalizacion de la demanda
gue se declare la responsabilidad pa-
trimonial de la administracion de-
mandada y la indemnizacion en este
escrito solicitada, consistente en la
cantidad de 1.981.048,40 euros, en
concepto de dafios y perjuicios, sin
gue se haya acreditado que previa-
mente haya deducido tal peticion en
via administrativa, conforme a lo
dispuesto en €l articulo 142.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun; tal
pretension no la deduce la parte
como derivada de la anulacion de los
actos por dla impugnados, cual exi-
ge el nimero 2, en relacion con el
nimero 1 del articulo 31 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, sino como
pretensiéon autébnoma, y es mas,
como pretensién supeditada a la con-
firmacion de dichos actos y a objeto
de que se la resarza de los darfios y

perjuicios que le supuso la inclusion
de su finca en terreno calificado por
el PORN como no urbanizable co-
mun, y lo mismo es lo que impide €
gue pueda ser objeto de estudio y de-
cision, sin laexistencia de un acto de
la Administracion denegatorio ex-
preso o presunto de laindemnizacion
e impugnado en el recurso conten-
cioso-administrativo conjuntamente
con los audidos actos, que pueda ser
antesala de un enjuiciamiento juris-
diccional; en consecuencia, se estima
el motivo alegado y se declara la
inadmisibilidad del recurso plantea-
do respecto del referido extremo”
(STSJIC Vaenciana, Seccion Terce-
ra, de 7 junio 2004).

d.- No deja de tener relevancia, en
altimo término, la falta de demostra-
cion acerca de los singulares térmi-
nos féacticos que presenta la lesion
gue se ha generado en los derechos
econdémicos de la Comunidad de Re-
gantes actora.

Esta omision probatoria hace que
la falta de previsién de los instru-
mentos reparatorios, de valor norma-
tivo, que se mencionan en el escrito
de demanda carezca en el conflicto
de valor material alguno. Obsérvese,
desde este prisma, €l texto alegatorio
gue recoge el escrito de demanda
junto con la no inclusion de preten-
sién singular de condena (sobre la
responsabilidad patrimonial) en el
suplico de dicho escrito: “... en la
gue previa estimacioén de esta de-
manda declare la nulidad de la Or-
den de (...) dictado en su aplicacion,
por ser ambos contrarios a Derecho,
con los demés pronunciamientos que
en Derecho procedan”.

¢) Vulneracion del principio de le-
galidad por la adopcién de medidas
cautelares no contempladas en la
Ley (articulo 28 delacitadaLey Au-
tonémica): “El precepto normativo
de que se trata incluye una relacion
de medidas preventivas sin impedir
gue sean trasvasadas por 1os propios
“instrumentos de ordenacion de los
espacios naturales protegidos’ (que
disponen del carécter de reglamen-
tos) o por las actuaciones publicas,
de corte singular, que se emitan por
parte de la Conselleria de Territorio
y Vivienda. Lanormase limitaaim-
poner la prevision -en el acuerdo de
iniciacion del procedimiento para la
elaboracion de un instrumento de or-
denacion de un espacio natural pro-
tegido- “de todas 0 algunas de las si-
guientes medidas cautelares’, nada
desde el angulo relativo a la
posible/imposible ampliacion en el
catdlogo de medidas precisas para
rellenar el objetivo tendencial de dar
una precisa tutela juridica a aquellos
los terrenos sobre los que se extiende
el régimen de ordenacion medio am-
biental.

Lanorma habla de “determinarala
aplicacién, por ministerio de la ley,
de todas o algunas de las siguientes
medidas cautelares’. Por tanto, lo
normado por el precepto consiste en
la obligatoriedad de que alguna de

las seis medidas preventivas que se
delinean en el art. 28.1 aparezcan en
el acuerdo de iniciacion. Falta, ello
asf, la vulneracion del principio
constitucional de jerarquia normativa
gue se cita en el escrito de demanda,
por afirmar la defensa en juicio de la
Comunidad de Regantes recurrente
gue la Orden de 14 noviembre 2003
ha ido mas all4 de los lindes que le
cerrabala Ley de Espacios Naturales
Protegidos de la Comunidad Valen-
ciana. - Amplitud que nuestro orde-
namiento juridico concede a las me-
didas de carécter preventivo, sin
necesidad de que las mismas cuenten
Con un previo reconocimiento en una
norma juridica que ofrezca el rango
deley formal:

“1. Iniciado el procedimiento, €l
organo administrativo competente
para resolverlo podra adoptar, de ofi-
Cio 0 a instancia de parte, las medi-
das provisionales que estime oportu-
nas para asegurar la eficacia de la
resolucion que pudiera recaer, si
existiesen elementos de juicio sufi-
cientes paraello (...) 3. No se podrén
adoptar medidas provisionales que
puedan causar perjuicio de dificil o
imposible reparacion a los interesa-
dos o que impliquen violacion de de-
rechos amparados por las leyes’ (art.
72, citado, de la Ley de Procedi-
miento Administrativo).

Sobre esa base, afirmamos que ca-
rece de valor suficiente -al menos,
para la invalidez juridica propuesta-
el hecho de que las medidas cautela-
res que pueden ser adoptadas por la
Generalitat Vaenciana con € fin de
“salvaguardar la consecucion de los
objetivos fijados en e plan de orde-
nacién de los recursos naturales”
tengan 0 no una prevision anterior en
laLey 11/1994 siempre que se ade-
cuen, con suficiencia, a fin de tute-
lar 1os intereses medio ambientales
que trata de poner en practica esa
disposicion general. - Por dltimo, al
constatar que la norma recurrida fija
una precisa vinculacion entre objeti-
vos que han de lograrse con €l dicta-
do de esas medidas preventivas de
carécter innominado y las metas ten-
denciales alos que se dirige la redac-
cion y aprobacién del PORN del Sis-
tema de Zonas HUmedas del Sur de
Alicante.

c.- A este Ultimo argumento se le
concede especial relevanciaen el es-
crito de contestacion a la demanda
que presenta el letrado de la Genera-
litat: “... Y en este sentido, como no
podia ser de otra manera, y para ga-
rantizar debidamente la efectividad
de dichas medidas cautelares, que en
otro caso vaciarian de contenido los
fines perseguidos por el Plan a re-
dactar (...) afin de garantizar la co-
herencia de las regulaciones futuras
respecto de las realidades previa-
mente existentes en cada caso” (pgs.
72y 9. En todo caso, cuando se dic-
ten las medidas preventivas comple-
mentarias de que se trate, la Comuni-
dad de Regantes actora contard con
el derecho a cuestionar la legalidad
de las mismas sobre la base de la

irrazonabilidad de las mismas en re-
lacion con los fines tendenciales que
pretenden lograrse con su implanta-
cion”.

TERCERO.- Contra esa sentencia
ha interpuesto la entidad recurrente
Comunidad de Regantes Riegos de
Levante Margen Derecha del Rio Se-
gura recurso de casacion en el que
esgrime tres motivos (aclarando que
el recurso de casacion se refiere ex-
clusivamente a la parte de la senten-
cia que deniega la estimacion de la
demanda, sin objetar nada a la deci-
sién de inadmitir €l recurso respecto
del punto 1° de la Orden de 14 de
noviembre de 2003, de la Consgjeria
del Territorio y Vivienda del Gobier-
no Valenciano, por la que se acuerda
iniciar el procedimiento de elabora-
cion y aprobacion del Plan de Orde-
nacion de Recursos Naturales
(PORN) del Sistema de Zonas HU-
medas del Sur de Alicante); motivos
que articula a amparo del articulo
88.1.d) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa (LRJ-
CA), por infraccion de las normas
del ordenamiento juridico o de laju-
risprudencia que fueren aplicables
pararesolver |as cuestiones objeto de
debate.

En € primer motivo se considera
vulnerado el articulo 33.3 de la
Constitucién Espafiolay jurispruden-
cia constitucional y del TEDH, al
confirmar unos actos que descono-
cen el derecho de propiedad sin el
correspondiente resarcimiento.

Alega, en sintesis, la vulneracion
del articulo 33.3 CE, asi como de las
STC 227/1988, de 29 de noviembre
y STEDH de 29 de noviembre de
1991, 25 de mayo de 1993, 24 de ju-
nio de 1993 y 16 de septiembre de
1996, que garantizan el derecho de
indemnizacién en los casos de priva
cion de cualquier bien o derecho.
Sustancialmente se viene a afirmar
que lastierras de los socios de la Co-
munidad actora se encuentran desti-
nadas a actividades de naturaleza
agricola, actividades de extraordina-
ria importancia econémica, que se
ven afectadas por la exigencia esta-
blecida en las disposiciones impug-
nadas de que para realizar las mis-
mas necesitan previo informe
favorable de la Consgjeria del Terri-
torio y Vivienda lo cua supone una
restriccion a la facultad de goce y
disfrute inherente a derecho de pro-
piedad, por cuanto la Consgjeria dis-
pone de 90 dias para la emision del
informe preceptivo y vinculante.

Pues bien, pese alo anterior, no se
ha previsto en los actos recurridos
ningdn mecanismo resarcitorio de
los darios y perjuicios que se ocasio-
nen a los afectados a los que se les
niegue la actividad agricola de que
se trate, con violacion del articulo
33.3 CE y jurisprudencia ya resefia-
da; 1o cual supone la nulidad de ple-
no derecho de los actos inicialmente
recurridos, asi como de la Sentencia
gue los confirma. Debemos rechazar
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el motivo por cuanto -como en la
sentencia de instancia se expone- no
ha resultado acreditado ningln per-
juicio concreto. Con reiteracion ve-
nimos dejando constancia de la doc-
trina establecida al respecto por el
Tribunal Constitucional y por este
Tribunal Supremo en relacion con
las indemnizaciones procedente
como consecuencia de la aprobacion
delos PORN.

Efectivamente, en la STC
170/1989, de 19 de octubre se sefia
laba: “Los apartados 3y 4 del art. 3
de laLey impugnada ponen de mani-
fiesto que el legislador ha estableci-
do un limite a partir del cua entien-
de que si existe privacion de
derechos. En efecto se establece que
los limites fijados no serdn indemni-
zables salvo que los vinculos que se
impongan “no resulten compatibles
con la utilizacién tradicional y con-
solidada de los predios’. Se ha acu-
dido, pues, a una técnica habitual en
el ordenamiento para fijar el limite
entre la simple configuracion del de-
recho y la estricta privacion: el uso
tradicional y consolidado. Esta técni-
ca, utilizada también en el art. 87 de
la Ley del Suelo respecto del suelo
no urbanizable, tiende precisamente
apermitir laidentificacion del conte-
nido esencial de los derechos; el
mismo principio se ha utilizado en la
Ley de Aguas, estimandose por este
Tribunal que no suponia vulneracion
alguna de la garantia indemnizatoria
del art. 33.3 de la Constitucion, sino
delimitacion del contenido de los de-
rechos patrimoniales -STC
227/1988-.

No cabe duda que en ocasiones
podran plantearse problemas concre-
tos para enjuiciar si ese limite se so-
brepasa 0 no. Pero, si asi ocurriera,
debera en cada caso valorarse esa
circunstancia por la autoridad com-
petente, sin perjuicio de la facultad
de revision que los 6rganos judicia-
les posean de esas decisiones.

Por 1o que respecta a lo aqui cues-
tionado, la prevision legal de que
solo son indemnizables aquellas vin-
culaciones o limitaciones de dere-
chos que sobrepasen la barrera del
uso tradicional y consolidado del
bien, no supone una invasion del
contenido esencial de los derechos,
sino una delimitacion de ese conteni-
do, en €l que se incluye, tanto res-
pecto de la propiedad como de otros
derechos patrimoniales, la funcion
social que deben cumplir”. Por su
parte, en la reciente STS de 30 de
abril de 2009, reiterando lo que ya
dijéramos en la STS de 21 de octu-
bre de 2003, hemos puesto de mani-
fiesto:

“La necesidad de que los Planes
de Ordenacion de los Recursos Natu-
rales prevean las indemnizaciones
correspondientes por |as limitaciones
gue impongan al derecho de los pro-
pietarios afectados esta reconocida
en ¢ articulo 18.2 dela Ley 4/89, de
27 de marzo, de Conservacion de los
Espacios Naturales y la Floray Fau-

na Silvestres. Asi o hemos recorda
do en nuestra sentencia de 21 de oc-
tubre de 2003 (casacion 10867/98),
donde deciamos que: “Aunque |0 ex-
presado en € precedente fundamento
juridico constituye cumplida justifi-
cacion para desestimar el segundo
motivo de casacion alegado, no se
puede olvidar que la sentencia recu-
rrida, si bien no anula las determina-
ciones del Plan de Ordenacién de los
Recursos Naturales, como habian pe-
dido los demandantes, declara que
algunas de esas determinaciones im-
pusieron limitaciones singulares a
los derechos de aquéllos sin fijar una
condigna compensacién, defecto
gue, aun sin comportar su anulacion,
conlleva el deber de indemnizarles o
repararles adecuadamente en la me-
dida resultante de aplicar € régimen
de prohibiciones establecido en los
articulos 35, 59, 60 y 62.1 del Decre-
to 45/1995, de 26 de mayo, de mane-
ra que, aunque no se anulen estos
preceptos, que privan o limitan dere-
chos a los demandantes sin fijar una
adecuada contraprestacion, el pro-
nunciamiento condenatorio de la
sentencia viene, en cierta manera, a
suplir tal deficiencia con el deber
impuesto ala Administracién que los
dicté de indemnizar a los propieta-
rios despojados de los aprovecha-
mientos cinegético y forestal, de
modo que la decision de la Sala de
instancia se inscribe dentro de lamas
tradicional doctrina jurisprudencial
interpretativa del articulo 42 de la
Ley de esta Jurisdiccion de 1956 (ar-
ticulo 31.2 de la vigente), regulador
de la accién de plena jurisdiccion
como subsidiaria o derivada de la
encaminada a que se declare que €l
acto o la disposicion son contrarios a
derecho, lo que abunda en la correc-
cion juridica de las razones expresa-
das por la Sala sentenciadora para
rechazar primero la causa de inadmi-
sién del recurso contencioso-admi-
nistrativo, planteada por la Adminis-
tracién de la Comunidad Auténoma
demandada, y acceder después a la
pretension indemnizatoria formula-
da.

Eludimos cualquier consideracion
acerca del deber de la Administra-
cion de reparar la privacion de apro-
vechamientos a los demandados y €l
consiguiente derecho de éstos a ser
resarcidos por tal concepto en cuanto
gue la propia Administracién auto-
némica recurrente no niega ese dere-
cho a una adecuada compensacién
por las limitaciones que les impone
el Plan de Ordenacion de los Recur-
sos Naturales aprobado, sino que se
limita a cuestionar la forma en que
se ha declarado, a lo que anterior-
mente hemos dado respuesta, pero,
en cualquier caso, para demostrar
gue la tesis del Tribuna “a quo” es
correcta, bastarecordar que el articu-
lo 18.2 de la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, sobre Conservacion de Espa-
cios Naturalesy de la Floray Fauna
Silvestres, prevé las adecuadas com-
pensaciones, segun el tipo de limita-
ciones impuestas, dentro de las Are-
as de Influencia Socioeconémica,
gue comprende el conjunto de los

EL DERECHO

D

términos municipales donde se en-
cuentre ubicado el espacio natural de
que se trate y sus zonas periféricas
de proteccion. Dicho precepto reco-
ge € principio general de que nadie
puede ser privado de sus derechos o
intereses |legitimos sino por causa
justificada de utilidad publicay pre-
via la correspondiente indemniza-
cién (articulo 349 del Cédigo civil),
que en la actualidad sanciona el arti-
culo 33.3 de la vigente Constitucion,
ya que la privacion de los aprove-
chamientos cinegéticos o forestales
no constituye una mera limitacion de
Su uso, que vendria a definir el con-
tenido normal de |la propiedad y a
configurar su peculiar estatuto juridi-
CO, SiN0 que supone una restriccién
singular de esos aprovechamientos
por razones de utilidad publica, que
no deben soportar los desposeidos
sin una congruente remuneracion,
como asi |o ha entendido y declarado
la Salade instancia en el fundamento
juridico quinto de la sentencia recu-
rrida, transcrito en el antecedente
tercero de esta nuestra’.

Sin concrecién indemnizatoria no
resulta, pues, posible el estableci-
miento de la misma ni la nulidad
pretendida por lo que, como ya he-
mos anticipado, el motivo ha de ser
rechazado.

CUARTO.- En €l segundo motivo
(también al amparo del articulo
88.1.d) de la LRJCA) se expone que
la sentencia recurrida es nula de ple-
no derecho por infringir el articulo
11 de la citada Ley 4/1989 (“Las
normas reguladoras de l0s espacios
naturales protegidos determinaran
los instrumentos juridicos, financie-
ros y materiales que se consideren
precisos para cumplir eficazmente
los fines perseguidos con su declara-
cién”), alegando, en sintesis, que la
misma niega que la Orden impugna-
da deba prever un mecanismo resar-
citorio de los dafios y perjuicios cau-
sados por |as medidas cautelares que
adopta, y niegatambién, que esa pre-
vision venga impuesta por la Ley
4/89; pronunciamientos de los que la
parte recurrente disiente, consideran-
dolos una exigencia ipso iure del ar-
ticulo 33CE, ademés de considerarlo
incluido en la expresion “instrumen-
tos financieros” del citado articulo
11 delaLey 4/89, incluso cuando se
trate de normas reguladoras de espa-
cios protegidos de caréacter provisio-
nal y temporal, y, ademas una exi-
gencia incluida en la Ley valenciana
11/94. Considera ademas que € he-
cho de que la demanda no incluyera
dicha pretensién singular de condena
no niega validez a motivo de nuli-
dad formulado, pues la pretension de
la recurrente no es de responsabili-
dad patrimonial, sino de nulidad de
los actos inicialmente impugnados.
Para rechazar el motivo hemos de
estar a lo ya expuesto en el Funda-
mento Juridico anterior.

QUINTO.- Por ultimo, también
por la via del articulo 88.1.d) de la
LRJCA, en & motivo tercero se se-
flala que la sentencia recurrida es

nula de pleno derecho por confirmar
unos actos que infringen e principio
constitucional de reserva de ley del
articulo 53.1, y, por relacion, los ar-
ticulos 9.3 y 33.2 de la Constitucion
Espafiola y articulo 51.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPA).

En concreto se sefiala que la Or-
den de 14 de noviembre de 2003 en
su articulo 2.3° infringe el principio
constitucional de reserva de ley, al
disponer que la Consgjeria de Terri-
torio y Vivienda podra complemen-
tar las medidas cautelares que con-
templa el precepto con otras de
caracter particular, argumentando en
torno a principio constitucional de
reserva de ley que es aplicable a la
regulacion del derecho de propiedad
y exponiendo que las limitaciones al
derecho de propiedad que excedan
de las previsiones del articulo 28
Ley Valenciana 11/94, serén nulas
de pleno derecho por violar € men-
cionado principio constitucional, y
esto es lo que ocurre con € articulo
2.3° de la Orden y el Acuerdo im-
pugnados.

No podemos considerar vulnera-
dos dichos principios y preceptos. La
concreta norma reglamentaria im-
pugnada sefiala que “Las medidas
cautelares contenidas en los parrafos
anteriores podran ser complementa-
dasy especificadas, a propuesta de la
Consgjeria de Territorio y Vivienda,
con otras medidas de carécter parti-
cular, en €l caso de que las mismas
se consideren imprescindibles para
salvaguardar la consecucion de los
objetivos fijados por € plan de orde-
nacion de los recurso naturales’.

En la referencia a “otras medidas
de caréacter particular” centrael recu-
rrente la vulneracion del principio de
legalidad apoyado en los citados pre-
ceptos. No podemos, sin embargo,
aceptar tal planteamiento. El citado
articulo 28 de la Ley autonémica re-
gula el denominado “régimen de
proteccion preventiva’, que hemos
de reproducir para comprobar el am-
bito del mandato legal:

“1. Lainiciacion del expediente de
declaracion de un espacio natural
protegido y lainiciacion del procedi-
miento para la elaboracion de alguno
de los instrumentos de ordenacién de
espacios naturales previstos en esta
Ley, determinard la aplicacion, por
ministerio de la ley, de todas o agu-
na de |as siguientes medidas cautela-
res.

a) Prohibicién de realizar actos
gue supongan una transformacién
sensible de larealidad fisicay biol6-
gica o hayan de dificultar o imposi-
bilitar la consecucion de los objeti-
vos de la declaracion de espacio
natural protegido.

b) Suspension del otorgamiento de
licencias municipales para las clases
de actos que se especifiquen por en-
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tenderlos incluidos en el pérrafo @)
anterior.

¢) Suspension del otorgamiento de
autorizaciones de aprovechamientos
forestales y cinegéticos, asi como de
roturacion y puesta en cultivo o
transformacion del mismo.

d) Suspensién del otorgamiento de
permisos y concesiones mineras.

e) Paralizacion de explotaciones
de recursos naturales en curso, de
acuerdo con la legislacion especifica
aplicable en cada caso.

f) Suspension de la tramitacion del
planeamiento urbanistico con inci-
dencia sobre los valores naturales
objeto de proteccion.

2. Ladeterminacién delaformaen
gue las medidas cautelares previstas
en el parrafo anterior deben aplicarse
en cada caso se realizara mediante
Acuerdo del Gobierno valenciano, a
propuesta de la Conselleria de Medio
Ambiente. En cualquier caso, la
prohibicion establecida en €l aparta
do a) del parrafo 1 de este articulo
tendra carécter automético con laini-
ciacion del expediente de declara-
cién de espacio o aprobacion de ins-
trumentos de ordenacion ambiental.

3. El establecimiento de medidas
cautelares podra realizarse en cual-
quier momento a partir de la inicia-
cion del expediente de declaracion
de espacio natural protegido o duran-
te el procedimiento de elaboracion
de los instrumentos de ordenacién
previstos en esta L ey.

4. Las medidas cautelares previs-
tas en este articulo tendran una vi-
gencia maximade tres afios.

5. Lainiciacion del expediente de
aprobacion de un plan de ordenacion
de los recursos naturales determinara
autométicamente la exigencia de in-
forme favorable de la Conselleria de
Medio Ambiente para el otorgamien-
to de cualquier autorizacion, licencia
0 concesion que habilite pararealizar
actos de transformacién de la reali-
dad fisica o bioldgica en el &mbito
del plan. Reglamentariamente po-
drén establecerse los casos en que
dicho informe deba sustituirse por
una evaluacion del impacto ambien-
tal”. El motivo tampoco puede pros-
perar, pudiéndose poner de manifies-
to varias razones de indole juridico:

a) En primer término debemos re-
parar en que lo que & precepto auto-
riza es que las “medidas cautelares
contenidas en los péarrafos anterio-
res’, puedan ser “complementadas y
especificadas... con otras medidas de
caréacter particular”. No se trata,
pues, de una autorizacion para poder
adoptar ex novo otras medidas dife-
rentes de aguellas que cuentan con
un expreso respaldo legal, sino, mas
bien, una autorizacién para poder
adecuar o0 modular las citadas medi-
das a la situacion del caso concreto
mediante la adopcién de otras medi-

das especificas que, en modo alguno,
cuentan con autonomia e indepen-
dencia, ya que, seinsiste, su objetivo
es complementar -mediante su adap-
tacion al concreto y especifico su-
puesto de hecho- alguna de las “me-
didas cautelares contenidas en los
parrafos anteriores”.

b) En segundo término debe desta-
carse que, ademas, tal decision de
adaptacion tiene un componente sub-
jetivo o finaista en el mismo precep-
to, que actla como mecanismo de
control de la adopcién, y que exige
una particular motivacion, pues esta
decisién adicional solo resulta posi-
ble -para complementar o especificar
las medidas previstas- “en €l caso de
gue las mismas se consideren im-
prescindibles para salvaguardar la
consecucion de los objetivos fijados
por € plan de ordenacion de los re-
Curso naturales’.

c) Desde una perspectiva formal
también encontramos respaldo sufi-
ciente en el precepto legal de refe-
rencia. Efectivamente, en el apartado
segundo del citado articulo 28 se se-
fiala que “la determinacion de la for-
ma en que las medidas cautelares
previstas en el parrafo anterior deben
aplicarse en cada caso se realizara
mediante Acuerdo del Gobierno va-
lenciano, a propuesta de la Conselle-
ria de Medio Ambiente”. Esto es, a
requisito subjetivo anterior este apar-
tado exige otro de caréacter formal,
cua la propuesta por la Consgjeria
de referencia y la decision del Con-
sgjo de Gobierno.

d) Desde una perspectiva anal 6gi-
ca debemos dejar constancia de lo
establecido para el ambito sanciona-
dor en €l articulo 129.3 dela LRJPA,
segln € cual “Las disposiciones re-
glamentarias de desarrollo podran
introducir especificaciones o gradua
ciones a cuadro de las infracciones
0 sanciones establecidas legalmente
gue, sin constituir nuevas infraccio-
nes o sanciones, ni aterar la natura
leza o limites de las que la ley con-
templa, contribuyan a la mas
correcta identificacion de las con-
ductas 0 a la més precisa determina-
cion de las sanciones correspondien-
tes’.

Obviamente, la finalidad del pre-
cepto es idéntica a la del que nos
ocupa, y que no cuenta con otra fina-
lidad que la de la especificacion,
adecuacion o adaptacion al caso con-
creto, en el marco del principio de
legalidad, y en materia tan exigente
en el citado &mbito de la legalidad
gue la sancionadora.

€) Para concluir -en relacién con
lo anterior- y poner de manifiesto
que el precepto impugnado cuenta
con la correspondiente cobertura le-
gal, debemos citar la STC 42/1987,
de 7 de abril, y la clasica doctrina
gue la misma establece: “El art. 25.1
de la Constitucion prescribe que “na-
die puede ser condenado o sanciona-
do por acciones y omisiones que en
el momento de producirse no consti-

tuyan delito, falta o infraccién admi-
nistrativa, segiin lalegislacién vigen-
te en aguel momento”. El derecho
fundamental asi enunciado incorpora
la regla nullum crimen nulla poena
sine lege, extendiéndola incluso al
ordenamiento sancionador adminis-
trativo, y comprende una doble ga-
rantia.

Laprimera, de orden material y al-
cance absoluto, tanto por lo que se
refiere a ambito estrictamente pena
como al de las sanciones administra-
tivas, refleja la especial trascenden-
cia del principio de seguridad en di-
chos ambitos limitativos de la
libertad individual y se traduce en la
imperiosa exigencia de predetermi-
nacion normativa de las conductas
ilicitas y de las sanciones correspon-
dientes.

La segunda, de caracter formal, se
refiere a rango necesario de las nor-
mas tipificadoras de aquellas con-
ductas y reguladoras de estas sancio-
nes, por cuanto, como este Tribunal
ha sefialado reiteradamente, €l térmi-
no “legislacion vigente” contenido
en dicho art. 25.1 es expresivo de
una reserva de Ley en materia san-
cionadora.

Como se ha expuesto, es esta re-
serva de Ley la garantia que la recu-
rrente entiende vulnerada en el pre-
sente caso, y ello porque la sancién
gue le fue impuesta por la Adminis-
tracién se adopté de conformidad
con lo dispuesto en una norma regla-
mentaria, la Orden Ministerial de 9
de enero de 1979, aprobada en virtud
de la remision en blanco o incondi-
cionada que efectud el art. 4 a) del
Real Decreto-ley 16/1977, de 25 de
febrero, precepto este que califica
como meramente deslegalizador. A
este respecto es preciso reiterar que,
si bien el alcance de la reserva de
Ley establecida en el art. 25.1 no
puede ser tan estricto en relacion con
la regulacion de las infracciones y
sanciones administrativas como por
referencia alos tipos y sanciones pe-
nales en sentido estricto, bien por ra-
zones que atafien al modelo constitu-
cional de distribucion de las
potestades publicas, bien por el ca
racter en cierto modo insuprimible
de la potestad reglamentaria en cier-
tas materias -STC 2/1987, de 21 de
enero- hien, por Ultimo, por exigen-
cias de prudencia o de oportunidad
gue pueden variar en los distintos
ambitos de ordenacion territoriales -
STC 87/1985, de 16 de julio- 0 ma-
teriales, en todo caso aquel precepto
constitucional determina “la necesa-
ria cobertura de la potestad sanciona-
dora de la Administracién en una
norma de rango legal” -STC
77/1983, de 3 de octubre -, habida
cuenta del caracter excepcional que
los poderes sancionatorios en manos
de la Administracién presentan.

Mas alin, y hecha la salvedad de
las infracciones que se cometan en €l
seno de las relaciones de sujecion es-
pecial, en las que la propia reserva
de Ley pierde parte de su fundamen-

tacion material, en cuanto expresivas
de una capacidad administrativa de
autoordenacion que las distingue del
ius puniendi genérico del Estado
(STC 2/1987, citada), puede afirmar-
se que lareservade la Ley contenida
en € art. 25.1 de la Constitucion des-
pliega una eficacia semejante a las
que establecen otras normas consti-
tucionales.

Es decir, que, como ha sefialado
este Tribunal con relacion a alguna
de ellas, la reserva de Ley no exclu-
ye “la posibilidad de que las Leyes
contengan remisiones a normas re-
glamentarias, pero si que tales remi-
siones a normas reglamentarias, pero
si que tales remisiones hagan posible
una regulacion independiente y no
claramente subordinada a la Ley” -
STC 83/1984, de 24 de julio-, pues
esto Ultimo supondria degradar laga-
rantia esencia que €l principio de re-
serva de Ley entrafia, como forma de
asegurar que la regulacion de los
ambitos de libertad que correspon-
den alos ciudadanos depende exclu-
sivamente de la voluntad de sus re-
presentantes.

En consecuencia, debe reputarse
contraria a las mencionadas exigen-
cias constitucionales no solo laregu-
lacién reglamentaria de infracciones
y sanciones carente de toda base le-
gal, sino también, en el ambito de las
relaciones de sujecion general, la
simple habilitacion a la Administra-
cion, por norma de rango legal vacia
de todo contenido material propio,
para latipificacion de los ilicitos ad-
ministrativos y las correspondientes
consecuencias sancionadoras.

Puesto que las potestades admi-
nistrativas relativas a la practica de
juegos o apuestas organizados por
particulares o que tiene lugar en
establecimientos de naturaleza pri-
vada se enmarca en el &mbito de
las relaciones de supremacia o su-
jecion general, ya que se trata de
una actividad gjena a la organiza-
cion de los servicios publicos por
mas que estrictamente regulada y
limitada, puede decirse que la re-
misién a reglamento del art. 4 a)
del Real Decreto-ley 16/1977 no
responde a las prescripciones del
art. 25.1 de la Constitucién, dados
los amplisimos términos en que se
formula: Autorizacién a Gobierno
para dictar “las disposiciones com-
plementarias que sean precisas
para la consecucion de las finalida-
des perseguidas por el presente
Real Decreto-ley, determinando las
sanciones administrativas que pue-
dan imponerse para corregir las in-
fracciones de aquéllas’.

SEXTO.- Al declararse no haber
lugar a recurso de casacion procede
condenar a la parte recurrente en las
costas del mismo (articulo 139.3 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio), si
bien con el limite, en cuanto ala mi-
nuta de Letrado de 2.500 euros.

Vistos los preceptos y jurispruden-
ciacitados.
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Por todo ello, en nombre de
SM. el Rey y en €l gjercicio de la
potestad que, emanada del pueblo
espafiol, nos concede la Constitu-
cion.

FALLO

1°. No haber lugar y, por tanto,
desestimar el recurso de casacion
numero 2318/2005, interpuesto por
la Comunidad de Regantes Riegos
de Levante Margen Derecha del
Rio Segura contra la sentencia dic-
tada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad
Valenciana en fecha de 8 de febre-
ro de 2005, en su recurso conten-
cioso administrativo nimero 129 de
2004, la cual, en consecuencia,
confirmamos.

2°. Condenar alarecurrente en las
costas del presente recurso de casa-
cion, en los términos expresados.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por el Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publica
cion oficia de jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, definitivamente
juzgando, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Mariano de Oro-Pu-
lido Lépez.- Pedro José Yagle Gil.-
JesUs Ernesto Peces Morate.- Rafael
Fernandez Vaverde.- Eduardo Cavo
Rojas.- Mariadd Pilar Teso Gamella.

Publicacidn.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma
gistrado Ponente, Excmo. Sr. D. Ra-
fael Fernandez Valverde, estando ce-
lebrando Audiencia Publica, de lo
que certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2009/150235

TC Sala 22, Sentencia 15 junio 2009. Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo

Motivada denegacion de prueba
sobre perjuicios en salud causados
por contaminacion acustica

El TC desestima la demanda de amparo formulada por la Comunidad
de Propietarios demandante frente a sentencia que desestimé su recurso
de apelacién en litigio contra el Ayuntamiento sobre cierre de un bar ca-
feteria por ruidos. Entre otras consideraciones la Sala afirma que la de-
negacion de indemnizacion sin practicar prueba pericial médica estuvo
motivada sobre la base de que no hubiera podido establecer que € ruido
provenia del citado bar, dado que se encuentra ubicado en una calle en
la que se concentran a escasa distancia o contiguos unos con otros, gran
cantidad de establecimientos y actividades calificadas como molestas
por ruidos y vibraciones, originando todas las noches de los fines de se-
mana una consider able contaminacion acustica.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demanda de am-
paro se dirige contra la Sentencia
ndm. 304/2005, de 14 de febrero de
2005, dictada por la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valencia-
na, que desestimd € recurso de ape-
lacion promovido por la representa-
cion de la demandante en amparo
contra la precedente Sentencia de 6
de octubre de 2003, dictada por €l
Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo nim. 4 de Vaencia, que, asu
vez, habia estimado en parte €l re-
curso contencioso-administrativo in-
terpuesto por la Comunidad de Pro-
pietarios del Edificio Nautic de
Cullera contra la desestimacion por
silencio administrativo formulada
por la actora ante el Ayuntamiento

de Cullera (Valencia) de que se
adoptaran las medidas establecidas
en el art. 18 de la Ley 3/1989 de la
Generalitat Valenciana. La demanda
de amparo se dirige también contra
la providencia de la misma Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, de 10 de mayo de 2005,
gue inadmiti6 el incidente de nulidad
de actuaciones interpuesto por la Co-
munidad de Propietarios recurrente
contra la Sentencia nim. 304/2005,
de 14 de febrero.

La parte recurrente aduce que es-
tas resoluciones, al no haber resuelto
sobre uno de los criterios en los que
se basa la expresa peticién de conde-
na en costas, incurren en incon-
gruencia omisiva, por lo que vulne-
ran su derecho a la tutela judicial
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efectiva (art. 24.1 CE). Del mismo
modo han producido una vulnera-
cién de su derecho a utilizar los me-
dios de prueba pertinentes (art. 24.2
CE), pues le fue denegada la préctica
de determinadas pruebas periciales
solicitadas, que hubieran demostrado
la existencia de un perjuicio en la sa-
lud de |os vecinos componentes de la
comunidad de propietarios. Final-
mente se refiere a la violacion del
derecho alaintimidad (art. 18 CE) y
del derecho a laigualdad (art. 14
CE).

En sus alegaciones el Ministerio
Fiscal interesa la estimacion del am-
paro en lo referente a la alegada in-
congruencia omisiva y la desestima-
cion en todo lo demés. Para el
Ministerio Fiscal los érganos judi-
ciales inadmitieron la préctica de la
prueba de forma razonada. Por |o de-
mas la parte recurrente no aportd
ningun criterio que pudiera poner de
manifiesto que el resultado del pleito
pudiera haber sido otro de haberse
Ilevado a cabo la prueba en cuestion.
En opinion del Ministerio Fiscal las
quejas relativas a la vulneracion del
derecho alaintimidad (art. 18 CE) y
al principio de igualdad (art. 14 CE)
deben rechazarse, bien porque no se
intentd su reparacion durante € pro-
cedimiento judicial, bien porque la
demanda se limita a afirmar la exis-
tencia de tal vulneracion, sin concre-
tar en qué formay en qué momento
se produjo.

La representacion procesal de D.
Miguel sefida, por su parte, que no
ha podido establecerse relacion de
causalidad entre los ruidos que con-
[levaron las dolencias manifestadas
por los recurrentes y el local de su
propiedad, a lo que afiade que la ac-
tora no ha demostrado fehaciente-
mente siquiera la existencia de tales
dolencias.

El Ayuntamiento de Cullera, en
fin, alega que la Comunidad de Pro-
pietarios del Edificio Nautic de Cu-
[lerano agotd los recursos utilizables
dentro de la via judicia a no haber
formulado ante los Tribunales recla-
macioén de responsabilidad patrimo-
nial ni haber iniciado procedimiento
de proteccion de los derechos funda-
mentales ante la jurisdiccion ordina-
ria. Por lo demés, la Letrada del
Ayuntamiento de Cullera razona que
no cabe entender que se haya produ-
cido la vulneracion del derecho ala
inviolabilidad del domicilio (art. 18
CE) de los vecinos de la comunidad
de propietarios recurrente y pone de
manifiesto que el Ayuntamiento ha
adoptado en los Ultimos afios nume-
rosas medidas para paliar las moles-
tias de los vecinos de la zona.

SEGUNDO.- Delimitadas en los
términos sefialados la pretension del
presente proceso de amparo y las po-
siciones de los intervinientes en el
mismo, antes de enjuiciar las cues-
tiones de fondo planteadas debemos
referirnos al 6bice procesal plantea
do por la representacion del Ayunta-
miento de Cullera, consistente en

gue para agotar laviajudicia previa
habria sido necesario formular recla
macion de responsabilidad patrimo-
nial e iniciar un procedimiento de
proteccion de los derechos funda-
mentales. Este dbice ha de rechazar-
se. Es sabido que, conforme a una
persistente doctrina constitucional, la
causa de inadmision de falta de ago-
tamiento de la via judicial previa
(art. 50.1 @), en relacién con € art.
44.1 a) LOTC) encuentra su razén de
ser en la necesidad de salvaguardar
la naturaleza subsidiaria del amparo
a fin de evitar que este Tribunal se
pronuncie sobre eventuales vulnera-
ciones de derechos fundamentales o
libertades publicas cuando ello pue-
da ain hacerse por los 6rganos de la
jurisdiccion ordinaria a través de las
vias procesales establecidas (SSTC
13/2005, de 31 de enero, FJ 3;
337/2006, de 11 de diciembre, FJ
Unico; 23/2007, de 12 de febrero, FJ
3, y 187/2008, de 30 de diciembre,
FJ2).

Esto es, la exigencia de agota-
miento de laviajudicia tiende aim-
pedir que se acceda a esta jurisdic-
cion constitucional cuando los
Organos judiciales tienen todavia la
ocasion de pronunciarse y, en su
caso, reparar la infraccion argiida
como fundamento del recurso de am-
paro constitucional (SSTC 249/2006,
de 24 de julio, FJ 1; 59/2007, de 26
de marzo, FJ 2, y 73/2008, de 23 de
junio, FJ 3). En el presente asunto,
resuelto el incidente de nulidad de
actuaciones interpuesto por la comu-
nidad de propietarios recurrente, la
viajudicial previa quedd convenien-
temente agotada, como, por lo de-
mas, indico el Auto del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad
Valenciana cuando, a pie de pagina,
sefiala: “Esta resolucién es firme 'y
frente a ellano cabe recurso (articulo
241.1 parrafo 3 nueva LOPJ)”.

TERCERO.- El examen de las
cuestiones de fondo planteadas ha de
partir de la queja relativa a la vulne-
racion del art. 14 CE (igualdad).
Como indica el Ministerio Fiscal la
demanda de amparo se limita a &fir-
mar que tal vulneracién se habria
producido sin exponer en qué forma
y momento. Asi las cosas esta queja
debe rechazarse. Hay que recordar a
estos efectos “nuestra reiterada doc-
trina que desarrolla la carga de ale-
gacién y de argumentacion que pesa
sobre los demandantes de amparo
(por todas, STC 226/2002, de 9 de
diciembre, FJ 2), cargas que no solo
implican la necesidad de abrir la via
para que este Tribunal pueda pro-
nunciarse, sino también la de propor-
cionar la fundamentacion féctica 'y
juridica que razonablemente es de
esperar de acuerdo con el deber de
colaborar con lajusticia del Tribunal
Congtitucional (SSTC 32/1999, de 8
de marzo, FJ 5, y 21/2001, de 29 de
enero, FJ 3, por todas), razonabilidad
que, a su vez, depende de los concre-
tos motivos y vulneraciones invoca
dos en relacion con la naturaleza de
la resolucidn recurrida y € supuesto
de hecho” (AATC 281/2007, de 18
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de junio; 370/2008, de 17 de no-
viembre).

CUARTO.- Procede a continua-
cion resolver la cuestion de si en la
Sentencia de la Seccion Tercera de
la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribuna Superior de Jus-
ticia de la Comunidad Valenciana de
14 de febrero de 2005 y e Auto de
10 de mayo de 2005, recaidos en €l
rollo de apelacion nim. 446-2004, se
vulneré o no el derecho de la recu-
rrente a utilizar los medios de prueba
pertinentes (art. 24.2 CE).

Este Tribunal ha reiterado que el
derecho a la prueba (art. 24.2 CE)
exige que las pruebas pertinentes
sean admitidas y practicadas, sin
desconocimiento ni obstaculos, re-
sultando vulnerado tal derecho en los
supuestos en que el rechazo de la
prueba propuesta carezca de toda
motivacién o la motivacion que se
ofrezca pueda tacharse de manifies-
tamente arbitraria o irrazonable.
Iguamente se ha sefidlado que, para
gue resulte fundada una queja sus-
tentada en una vulneracion de este
derecho, es preciso que la prueba se
haya solicitado en la forma y mo-
mento |legal mente establecidos y que
la prueba sea decisiva en términos de
defensa, correspondiendo al recu-
rrente la carga de alegar y funda-
mentar la relevancia de las pruebas
no practicadas (por todas, SSTC
66/2007, de 27 de marzo, FJ 5;
71/2008, de 23 dejunio, FJ5).

En el presente asunto la recurrente
solicito, en el momento procesal
oportuno, la préactica de una prueba
pericial médica, cuyo desarrollo le
fue denegado por el Juez de lo Con-
tencioso-Administrativo. Tras esa
denegacion de la prueba solicitada la
Sentencia resolvio en el sentido de
no considerar acreditados los perjui-
ciosy por ello deneg6 la condenain-
demnizatoria

En el recurso de apelacion la recu-
rrente pretendid de nuevo que se rea
lizara la referida prueba; la Sala de-
negd esta pretensién al considerar
gue la prueba era irrelevante o no
trascendente para establecer si co-
rresponde fijar una indemnizacion
por perjuicios o peligros para la sa-
lud de los propietarios del Edificio
Nautic de Cullera.

Para |la Sala el elemento determi-
nante a estos efectos estribaba en es-
tablecer larelacion de causalidad en-
tre los ruidos emitidos por el bar
denunciado, por un lado, y €l resulta-
do perjudicial parala salud de los
vecinos del edificio en cuestion, por
otro; en ninguin caso, como pretendia
la prueba pericial médica propuesta,
gue se acreditara que estas personas
y familias soportan unos niveles so-
noros que alcanzan el nivel de “con-
taminacion acustica’ .

La prueba propuesta hubiera per-
mitido establecer esto Ultimo, lo que,
por otra parte, no ofrecia duda, pero
no que dichos ruidos provenian del

“Bar botijos’, pues éste se ubica en
una calle en la que se concentran a
escasa distancia o contiguos unos
con otros, gran cantidad de estableci-
mientos y actividades calificadas
como molestas por ruidosy vibracio-
nes, originando todas las noches de
los fines de semana una considerable
contaminacion acustica.

Asi las cosas no puede afirmarse
gue €l rechazo de la prueba propues-
ta carezca de toda motivacion o que
la motivacion ofrecida resulte mani-
fiestamente arbitraria o irrazonable.

QUINTO.- En la demanda de am-
paro se alega también que la Senten-
ciadel Tribuna Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana de 14
de febrero de 2005 ha vulnerado el
derecho la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) de la Comunidad de
Propietarios del Edificio Nautic de
Cullera en cuanto ha dejado impre-
juzgada una determinada pretension,
de no condenar en costas.

La demanda extiende tal incon-
gruencia omisiva a Auto de 10 de
mayo de 2005, que inadmitio el inci-
dente de nulidad de actuaciones in-
terpuesto contra la Sentencia ante-
rior, que no repard lalesion referida
La Sentencia 73/2009, de 23 de mar-
z0, FJ 2, se hareferido a la doctrina
de este Tribunal en relacion con la
Ilamada incongruencia omisiva. Tras
sefidlar que esta doctrina es tan am-
plia como consolidada, procede a
enunciarladel modo siguiente:

“En lo que ahora interesa puede
resumirse en que el vicio de incon-
gruencia omisiva existe cuando €l
Organo judicia degja sin respuesta al-
guna de las cuestiones planteadas
por las partes, siempre que no quepa
interpretar razonablemente el silen-
cio judicia como una desestimacion
tacita cuya motivacion pueda dedu-
cirse del conjunto de los razona-
mientos contenidos en la resolucion,
pues la satisfaccion del derecho ala
tutela judicial efectiva no exige una
respuesta explicita y pormenorizada
atodasy cada unade las alegaciones
gue se aducen como fundamento de
la pretensidn, pudiendo ser suficiente
a los fines del derecho fundamental
invocado, en atencién a las circuns-
tancias particulares del caso, unares-
puesta global o genérica a las alega-
ciones formuladas por las partes que
fundamente la respuesta a la preten-
sién deducida, aun cuando se omita
una respuesta singular a cada una de
las alegaciones concretas no sustan-
ciades’ (por todas, STC 218/2003, de
15 de noviembre, FJ 4 b)).

La exposicion de esta doctrina ha
de acompafiarse de la precisiéon de
gue la congruencia exige dar res-
puesta, no sblo a las pretensiones
propiamente dichas, sino también a
las alegaciones sustanciales, pues, tal
como recorddbamos en la STC
85/2006, de 27 de marzo: “el dere-
cho fundamental a obtener la tutela
judicial efectiva -no sblo se vulnera
cuando la pretensién no recibe res-

puesta, sino también cuando el 6rga-
no judicial omite toda consideracion
sobre una alegacién fundamental
planteada oportunamente por las par-
tes. Asi lo ha declarado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en
los casos Hiro Balani c. Espana y
Ruiz Torija c. Espafia de 9 de di-
ciembre de 1994, y lo han reconoci-
do nuestras SSTC 85/2000, de 27 de
marzo; 1/2001, de 15 de enero;
5/2001, de 15 de enero; 148/2003, de
14 dejulio, y 8/2004, de 9 de febre-
ro, entre otras- (FJ 3)”.

Finalmente, la circunstancia de
gue la pretendida incongruencia
omisiva se considere producida en
una Sentencia que resuelve un recur-
so de apelacion, hace necesario re-
cordar que la relevancia constitucio-
nal de la omision de respuesta
judicial a una pretensién o aegacion
fundamental exigira que la concreta
alegacion forme parte del debate
procesal gque imperativamente ha de
resolver €l organo judicial, bien por-
gue haya sido expresamente reitera-
da o planteada ex novo por alguna de
las partes en la fase de apelacion,
bien porque, pese a aquella falta de
reiteracion de la peticion subsidiaria
en los sucesivos grados jurisdiccio-
nales, la configuracion legal del re-
curso de que se trate obligue a dar
respuesta a todas las cuestiones con-
trovertidas que hayan sido objeto del
litigio, o que implicara entonces, en
defecto de una respuesta judicial
completa, un vicio de incongruencia
(STC 218/2003, de 15 de diciembre,
FJ 4.b, que recuerda que asi ocurria
en el supuesto resuelto por nuestra
STC 53/1991, de 11 de marzo, en re-
lacién con la casacion por infraccién

deLey).

SEXTO.- Laaplicacion de la ante-
rior doctrina a presente caso condu-
ce arechazar la alegacion de larecu-
rrente. En este sentido debe
recordarse, en primer lugar, que la
pretensién formulada por 1a Comuni-
dad de Propietarios del Edificio Nau-
tic de Cullera es la de que se conde-
ne en costas al Ayuntamiento de
Cullera.

Esta pretensién forma parte de los
diversos pedimentos realizados por
la parte, aunque no como una peti-
cion principal (que consistia en soli-
citar que la desestimacién de las pre-
tensiones por silencio administrativo
se declarara contraria a Derecho y
gue se reconociera que tal desestima-
cion le produjo indefensién, por lo
que solicita una indemnizacién por
la lesién de sus derechos y los per-
juicios econémicos), sino accesoria a
ésta.

Por lo demas esta pretension tuvo
respuesta explicita en la Sentencia de
instancia, cuyo fundamento juridico
6 afirma: “No se aprecian motivos
para hacer expresa imposicion de las
costas procesales, conforme a lo es-
tablecido en el art.139 de la Ley
29/1998, de 13 de julio”. La remi-
sién a este articulo constituye en si
misma una fundamentacion suficien-

te, pues este articulo obliga a que €l
Organo judicia razone debidamente
su decision sdlo cuando imponga las
costas, bien “a la parte que sostuvie-
re su accion o interpusiere los recur-
sos con mala o fe o temeridad”, bien
“a la parte cuyas pretensiones hayan
sido desestimadas cuando de otra
manera se haga perder al recurso su
finalidad”.

En consecuencia lleva razén el
Juzgado cuando afirma no apreciar
motivos para expresar imposicion de
costas, pues, en efecto, ni la Comu-
nidad de Propietarios del Edificio
Nautic (parte recurrente) parece ha-
ber obrado con mala fe o temeridad,
ni el recurso parece haber perdido su
finalidad, habida cuenta de que la
comunidad de propietarios ha visto
parcia mente estimadas sus preten-
siones.

El Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Vaenciana ahondé en
estos razonamientos “al significar
que la Sala no encuentra razones
paravariar € criterio de la Juzgadora
deinstancia’. A mayor abundamien-
to afiadié que no apreciaba mala fe
ni temeridad en la actuacion de la
Administracion.

Que la Sentencia de apelacion no
se refiriera a la eventual pérdida de
finalidad del recurso como un argu-
mento adicional pararatificarse en el
criterio del Juzgado de instancia no
puede considerarse como incon-
gruencia omisiva, segin pretende la
parte recurrente, pues, como se ha
afirmado, la pretension de la recu-
rrente obtuvo respuesta, aungue ésta
no fuera “una respuesta pormenori-
zada a todas y cada una de las cues-
tiones planteadas’.

SEPTIMO.- Por lo que se refiere
a la alegacion de vulneracién del
derecho fundamental a la intimidad
(art. 18 CE) baste recordar el plan-
teamiento inicial de la demanda de
amparo: “la falta de tutela judicial
efectiva en un caso como €l presen-
te produce una falta de proteccion y
reparacion de un derecho funda-
mental basico como €l protegido en
el art. 18 CE”. No habiéndose pro-
ducido lalesion del derecho alatu-
tela judicial efectiva, no procede
considerar la queja sobre la lesion
del derecho a la inviolabilidad del
domicilio, cuya causacion estaba
afectada, seglin la demanda de am-
paro, alaprimera.

FALLO

Desestimar |la demanda de amparo
formulada por la Comunidad de Pro-
pietarios del Edificio Nautic de Cu-
Ilera. Publiquese esta Sentencia en el
“Boletin Oficial del Estado”.

Madrid, a quince de junio de dos
mil nueve. Guillermo Jiménez San-
chez, Presidente.- Vicente Conde
Martin de Hijas.- Elisa Pérez Vera.-
Eugeni Gay Montalvo.- Ramén Ro-
driguez Arribas.- Pascual Sala San-
chez, Magistrados.
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Inaplicacion del principio de “libre imitabilidad”
Competencia desleal
en la fabricacion de electrodoméstico

El TS desestima €l recurso de casacion dirigido contra la sentencia
gue, confirmando la de instancia, estimo la demanda cuyo objeto versa
sobre competencia desleal, y la importacién y comercializacion por una
empresa de un electrodoméstico destinado a exprimidor de frutas que
otra empresa considera que es una copia servil del aparato por ella fa-

bricado y comercializado.

Se rechaza la existencia de una creacion empresarial en e sentido
gue aprecia €l recurrente de que el producto cuya proteccion se invoca
en la demanda procede de una importacion de otro pais, con o que en
realidad lo que se viene a proteger es una introduccién prioritaria en €
mercado espariol. |gualmente no resulta de aplicacion el principio de li-
bre imitabilidad porque claramente se aprecia en la resolucion recurrida
gue hay un riesgo de asociacion por parte de los consumidores respecto
de los productos en conflicto, con independencia de que la estampacion
en el exprimidor del signo denominativo fuera diferente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
versa sobre competencia desleal, y
concretamente sobre la importacion
y comercializacion por una empresa
de un electrodoméstico destinado a
exprimidor de frutas que otra empre-
sa considera que es una copia servil
del aparato por ella fabricado y co-
mercializado.

Por las entidades Ariete Sp.A., de
nacionalidad italiana, y su filial espa-
fiola Ariete Hispania S.L. se dedujo
demanda contra la entidad Comelec
Import Export, S.L. con fundamento
en que la demandada comercidiza en
Espafia un exprimidor que constituye
una copia servil del SPREMI NA-
RANJA modelo 402 de la actora, por
lo que seinfringen los arts. 5, 6, 11y
18 delaLey de Competencia Desled
3/1991, de 10 de enero, y consecuen-
temente interesa se declare que la ac-
tividad de la demandada consistente
en laimportacion y en la comerciali-
zacion es Espafia de |os exprimidores
Comelec, es constitutiva de compe-
tencia desleal, y se condena a dicha
demandada a cesar en la importacion
y comercializacion de los menciona
dos exprimidores, a abonar a la acto-
ra en concepto de dafios y perjuicios
la cantidad que se determine en pe-
riodo de prueba, y asmismo a la pu-
blicacion a su costa de la Sentencia
gue recaiga en este procedimiento en
dos periédicos de ambito nacional.

La Sentencia dictada por €l Juzga-
do de 12 Instancia nim. 18 de Valen-

ciael 3 de mayo de 2004, en los au-
tos de juicio ordinario nim. 680 de
2003, estima la demanda en |os tér-
minos expuestos, con dos singulari-
dades, a saber: la cesacion de laim-
portacion y comercializacion de los
exprimidores comprende la de cua-
lesquiera que constituyan imitacio-
nes confusorias de los legitimos ex-
primidores SPREMI fabricados y
vendidos en Espafia respectivamente
por las actoras ARIETE S.P.A.y
ARIETE HISPANIA, SL., y lacon-
crecion de la suma a indemnizar en
67.614 euros mas el interés legal
desde la fecha de la interposicion de
la demanda y hasta su completo

pago.

La Sentencia dictada por la Sec-
cién Novena de la Audiencia Provin-
cia de Vaenciael 9 de diciembre de
2004, en € Rollo nim. 638 de 2004,
desestima €l recurso de apelacion de
la Entidad Comelec Import y Export
y confirma integramente |a resolu-
cion recurrida

La “ratio decidendi” se resume en
la existencia de una copia servil en-
tre los exprimidores en conflicto -"la
semejanza es tan evidente que las di-
ferencias se limitan, prima facie, a
una ligera variacion de tonalidad y
de la forma del pie que sustenta el
exprimidor, pudiendo incluso, dadas
las similitudes de formay estructura,
intercambiarse sus elementos, y aun-
gue, cierto es, la marca es distinta,
los elementos delimitadores esencia-
les (exprimidor en forma de naranja,
de tamafio y piezas determinadas de
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los mismos colores) son tan pareci-
dos que es muy dificil, aprimeravis-
ta, diferenciarlos, por lo que tal dato
pasa a ser el mas relevante”- y en
gue “no se trata de conceder un dere-
cho de exclusiva, sino de que no se
vulneren, por aprovechamiento aso-
ciativo, las ventajas de un mercado
en el que ya se hallaba introducido €l
demandante”.

Contra esta Ultima sentencia se in-
terpuso por COMELEC IMPORT Y
EXPORT S.L. recurso de casacion
articulado en dos motivos que fue
admitido por Auto de esta Salade 15
dejulio de 2008.

SEGUNDO.- En e motivo prime-
ro se alega, en sintesis, que la Sen-
tencia recurrida infringe, en la inter-
pretacion y aplicacion de los arts. 6,
11y 12 delaLCD, ladoctrina juris-
prudencial de esta Sala, representada
por las Sentencias de 5 de diciembre
de 1989, 17 de julio de 1997, 7 de
junio de 2000 y 17 de octubre de
2002.

En primer lugar debe sefialarse
gue la sentencia recurrida, como an-
teriormente la de primera instancia
que confirma, no aplican los ilicitos
competenciales delos arts. 6 y 12 de
la Ley de Competencia Desleal por
lo que, sin perjuicio de su examen en
el caso de que se produjera la asun-
cion de la instancia pues fueron ae-
gados en la demanda, no pudieron
ser violados por aplicacion indebida.

Se sanciona por consiguiente Uni-
camente la imitacion de la creacion
material con baseen el 11.2 LCD.

En segundo lugar sucede que €l re-
curso de casacion objeto de enjuicia-
miento se interpuso y admitié a am-
paro del art. 477.2, 3°y 3 delalLey
de Competencia Desleal por infrac-
cion de la doctrina jurisprudencial
dictada en interpretacion y aplica-
cion del art. 11 de laLey de Compe-
tencia Dedleal, y sin embargo ocurre
gue las Sentencias citadas no resuel-
ven casos similares ni contienen doc-
trina que haya sido desconocida en
la sentencia impugnada.

La Sentencia de 17 de octubre de
2002, aparte las alusiones a los mo-
delos industriales y a art. 6° de la
LCD, rechaza la existencia de una
imitacion del modelo de blusa por-
qgue no hay prueba alguna sobre
aprovechamiento del esfuerzo del di-
sefio de las primera en el tiempo y
no se da una imitacién idénea para
generar una asociacion por parte de
los consumidores respecto de la
prestacion, apreciandose claras dife-
rencias entre las dos blusas en con-
traste.

La Sentencia de 7 de junio de
2000 dice que € art. 11 proclama la
libertad de imitacion salvo en tres
supuestos excepcionales -asociacion,
aprovechamiento indebido, e imita-
cion sistemdtica-, y resuelve dicien-
do que ninguno de ellos se ha decla-
rado probado.

La Sentencia de 17 de julio de
1997 excluye €l riesgo de asociacién
porque el producto imitado no se
destina a los consumidores, sino a
unos empresarios a los que le asiste
una especializacion que les permite
identificar la procedencia y caracte-
risticas singulares, tanto de los pro-
ductos que se pueden reputar crea-
dos, como de los recreados o
imitados.

Y la Sentencia de 5 de diciembre
de 1989 relativa a la normativa ante-
rior ala LCD rechaza la existencia
de la confusion en la forma de pre-
sentacién de los productos de modo
que €l publico no puede ser inducido
a error sobre todo por la gran dife-
rencia de las denominaciones sino
también por las demés caracteristicas
gue, aungue anélogas, no se confun-
den.

De esta Ultima Sentencia no cabe
extraer la doctrina general de que
basta el empleo de un signo denomi-
nativo distinto para excluir el riesgo
de asociacién -mismo origen empre-
sarial-, pues habra de estarse, como
hacen las resoluciones de instancia -
la de segunda asume la argumenta-
cion que expone la de primera-, a
conjunto de las circunstancias con-
currentes, y resolviendo caso por
caso; asi, entre otras, la S. 7 de julio
de 2006 -apariencia global de las
creaciones formales-.

De lo expuesto se deduce que no
hay infraccion de la doctrina juris-
prudencial, y de ello parece cons-
ciente €l propio recurrente, que, no
se limita a examinar la jurispruden-
cia invocada, sino que con indepen-
dencia de ella hace una serie de ae-
gaciones que son mas propias de un
recurso de casacion del art. 477.2.2°
LEC, solo aplicable a los procesos
seguidos por razén de la cuantia.

Sin embargo, las alegaciones au-
didas no revelan que por la sentencia
recurrida (y la de primera instancia
en cuanto asumida por la de apela-
cién) se contradiga la que constituye
la jurisprudencia actual de esta Sala
dictada en interpretacion y aplica-
ciondel art. 11 LCD.

Por ello, en tercer lugar, se van a
hacer algunas consideraciones relati-
vas a los planteamientos del recurso
en aras de agotar la respuesta judi-
cial exigida por e derecho alatutela
judicial efectiva.

Hace hincapié el motivo en la ar-
gumentacion que se habia mantenido
por la Audiencia en el Auto revoca-
torio de la medida cautelar, pero ta
razonamiento resulta irrelevante por-
gue atiende a perspectivas diferentes
de las que se han de tomar en cuenta
cuando se resuelve sobre el fondo
del asunto y no forman parte, ni si-
quiera indirectamente, de la decision
del mismo.

Por otro lado afirma la recurrente
que €l precepto del art. 11 LCD ha
de ser interpretado de modo estricto,
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evitando que las précticas concurren-
cialesincomodas para un competidor
se conviertan en desleales, sin em-
bargo, y sin perjuicio de sefidar que
las excepciones a principio de libre
imitabilidad han de ser interpretadas
restringidamente (Io que no cabe
confundir con estrictamente), ello no
ha sido desconocido por la sentencia
impugnada.

Hace referencia el motivo, en di-
Versos pasajes, a otros derechos de
propiedad industrial -disefio, modelo
industrial, modelo de utilidad-, y
respecto debe sefiaarse que, de ha-
ber existido derecho de exclusiva, es
decir, proteccién especifica en otra
Ley, era a ella a la que habria que
acudir (art. 11.1, inciso segundo
LCD), y elo no obsta a que en otro
caso (ausencia de derecho de exclu-
siva por no haberse obtenido la pro-
teccion especifica, 0 haber caducado
€l derecho) se pueda acudir a ampa-
ro de la normativa de competencia
desled ex art. 11.2y 3LCD.

En tal sentido, entre otras, Senten-
cias de 7 de junio de 2000, 13 de
mayo de 2002, 1 de abril y 11 de
mayo de 2004, 4 de septiembre de
2006 y 17 de julio y 8 de octubre de
2007.

Cuestiona el motivo la existencia
de una creacién empresarial en el
sentido de que estima que €l produc-
to cuya proteccion se invoca en la
demanda procede de una importa-
cién de otro pais, con lo que en reali-
dad lo que se viene a proteger es una
introduccion prioritaria en €l merca-
do espariol.

Haciendo abstraccion de que el
tema carece de soporte probatorio,
no denunciado, de haberse conside-
rado alegacion sustancia, por la via
procesal adecuada, y que la version
de la actora, ya mantenida en instan-
ciay con visos de verosimilitud, es-
triba en que el producto -exprimidor-
€S una creacion suya que, sin embar-
go, se fabrica por razones de coste
en China, en cualquier caso la parte
actora comercializa en el mercado
espafiol un producto plenamente
identificado como de su pertenencia
con singularidad propia y reconoci-
miento en dicho mercado, y €l pro-
ducto que introduce en éste la de-
mandada con posterioridad es una
imitacion confusoria del prioritario.

A diferencia del art. 6° LCD que
se refiere, en sintesis, a los signos
distintivos, presentacién de produc-
tos, creaciones formales, € art. 11 lo
hace a las prestaciones, caracteristi-
cas propias de los productos, a las
creaciones materiales. Asi Senten-
cias, entre otras, de 9 de junio de
2003; 11 de mayo de 2004; 7 de ju-
lioy 24 de noviembre de 2006; 30
de mayo, 12 de junio, 17 de julio y
10 de octubre de 2007; 5 de febrero
de 2008; 15 de enero y 25 de febrero
de 2009.

En € art. 11 se comprenden tanto
los productos como las formas tridi-

mensionales y se extiende la protec-
Cidn alas creaciones técnicas, artisti-
cas, estéticasy ornamentales.

El ilicito del art. 11 exige que haya
la imitacion de una iniciativa (crea-
cion) empresarial gjena.

La imitacién constituye el concep-
to nuclear, y significa, como sefiala
la doctring, “un grado de semejanza
gue produzca confusién al consumi-
dor medio acerca del origen empre-
sarial -misma procedencia de los
productos-”, “sin que obste la exis-
tencia de variaciones inapreciables o
se refieran a elementos accidentales
0 accesorios”’.

Niega la parte demandada que los
productos en conflicto sean copias
clonicas, y que en modo alguno su
exprimidor sea una copia servil del
de la parte actora, como afirma el
juzgador de instancia. Pero tal afir-
macion no pasa de ser voluntarista
porque la resolucién recurrida expli-
ca con claridad la semejanza de los
productos, y la escasa trascendencia
delas diferencias.

La recurrente hace especial hinca-
pié en tres aspectos. El primero se
refiere a que su exprimidor lleva la
marca Comelec que permite diferen-
ciarlo del dela parte actora.

El tema incide mas en la pondera-
cidn del riesgo de asociacion ex art.
11.2 LCD que en laimitacion ex art.
11.1 LCD pero, fuere como fuere, lo
cierto es que la estampacién en el
exprimidor del signo denominativo,
como explicalaresolucion recurrida,
no permite la diferenciacion facil-
mente visible.

Y es que, como ya se dijo, la dis-
tinta denominacion no empece a que
se pueda aplicar € ilicito de imita-
cion dado que los productos deben
compararse en su conjunto (SS., en-
tre otras, 22 de noviembre de 2006;
30 de mayo, 12 de junio y 17 de ju-
lio de 2007) y no atendiendo a ele-
mentos aislados, de ahi que sea acer-
tada la alusién en las sentencias de
instancia a “impacto visual” de los
productos en conflicto, y sin que
quepa confundir la forma de presen-
tacién como creacion con la simili-
tud de la forma de presentacion del
producto -creacion material- imita-
do.

Insiste la parte recurrente en el
principio de libre imitabilidad, cuya
importancia no cabe negar, pero €l
mismo se excluye cuando concurre
alguna de las tres excepciones que
prevén los apartados 2y 3 delaLCD
relativos a riesgo de asociacion, o
aprovechamiento indebido de la re-
putacion o €l esfuerzo gieno, o imita-
cién sistemética, y sin perjuicio de la
contraexcepcion para los dos prime-
ros casos de la inevitabilidad ex art.
11.2, parrafo segundo.

En el caso, no resulta de aplica-
cién el principio de libre imitabilidad
porque claramente se aprecia en la

resolucion recurrida que hay un ries-
go de asociacion por parte de los
consumidores respecto de los pro-
ductos en conflicto, es decir, la imi-
tacion es idonea para producir una
asociacion entre la prestacion imita-
doray la prestacion original, consti-
tuyendo la asociacion “la erronea
creencia del destinatario alavista de
las caracteristicas del producto que
proceden de la misma fuente empre-
sarial o de distinta fuente pero exis-
tiendo vinculaciones juridicas o eco-
nomicas entre una y otra que
expliquen la semejanza’ (S. 11 de
marzo de 2004), y aprovechamiento
indebido de lareputacion.

Finalmente se refiere el motivo a
que los productos en conflicto se
venden en establecimientos distintos
(Ariete en tiendas de electrodomésti-
cos y grandes superficies y Comelec
en bazares).

Y aunque tal apreciacion, de ser
asi (que tampoco consta debidamen-
te), no resulta relevante para estimar
que no hay riesgo de asociacién por-
gue los consumidores medios no son
diferentes, como tampoco resulta re-
levante el distinto precio, en cual-
quier caso la Sentencia recurrida no
solo aprecia € tipo desleal del riesgo
de asociacion, sino también, como se
dijo, el de aprovechamiento del es-
fuerzo gjeno, €l que ni siquiera pre-
supone, como indica la doctrina, que
las prestaciones pertenezcan a mis-
mo sector del mercado.

Por todo ello, el motivo decae.

TERCERO.- En e motivo segun-
do se acusa infraccion de los arts.
18.3 de la Ley de Competencia Des-
leal y 1.106 del Cdadigo Civil, con
clara oposicién a la doctrina juris-
prudencia que interpreta dichos pre-
ceptos recalcando que la cuantifica-
cion de los dafios y perjuicios debe
basarse en criterios restrictivos, gus-
tandose a las circunstancias del caso
concreto, en juicio de razonable de
verosimilitud y de probabilidad obje-
tiva, sin que en ningln caso pueda
fundamentarse la indemnizacion por
lucro cesante en meras expectativas,
esperanzas o suefios de ganancia.

La Sentencia del Juzgado de 12
Instancia establece una indemniza-
cion Unicamente por lucro cesante
que fija en la cuantia reclamada de
67.614 euros que dice, “dadas las ci-
fras obrantes en el informe pericial
se considera gjustada a derecho”.

Al respecto razona que “como
puede observarse del resultado de la
pericial practicada por D. Simén la
cantidad de unidades de exprimido-
res vendidas en el afio 2000 fue de
1696, en e afio 2001 fue de 10.955,
en el afio 2002 fue de 22005 y en €
afio 2003 descendi6 a 21.696.

La venta de exprimidores de la de-
mandada se inicio en agosto de 2002
y termind aproximadamente en octu-
bre de 2003, habiéndose vendido du-
rante todo el periodo una cantidad

total de 11972 unidades, que obvia-
mente no vendi6 la demandante.

Es por ello precisamente que con
fundamento en el beneficio corres-
pondiente a la venta de cada expri-
midor dejado de percibir asi como el
ndmero de unidades no vendidas, se
cifra por la demandante “la cuantia
reclamadaen 67.614 euros’.

La Sentencia de la Audiencia ar-
gumenta “es claro que el descenso
de ventas de uno implica las ventas
por € otro, que se haintroducido, en
aquel momento, en el mercado”.

Para impugnar la condena indem-
nizatoria y su cuantia, por el recu-
rrente se indica que no concurre dolo
ni culpa (S. 7 de junio de 2000), que
la cifra indemnizatoria es totalmente
desproporcionada, que €l criterio se-
guido se basa en una simple hipéte-
sis, que se incurre en abuso de dere-
cho, que falta relacion de causalidad,
y que se han infringido las Senten-
cias de 22 de junio de 1967, 16 y 30
de junio y 30 de noviembre de 1993
y 8 dejunio de 1996.

La primera de las alegaciones ex-
presadas debe ser rechazada porque
si bien es cierto que el art. 18.52
LCD establece que podra gjercitarse
la accion de resarcimiento de los
dafios y perjuicios ocasionados por
el acto, si haintervenido dolo o cul-
pa del agente, la sentencia recurrida
aprecia la existencia del criterio de
imputacion subjetivo con base en el
expreso reconocimiento de la propia
recurrente del conocimiento previo
del producto de la demandante e,
incluso, de la solicitud anterior de la
existencia de un derecho de propie-
dad industrial sobre el mismo, con
lo que la introduccion en el merca-
do tendia, directamente, a aprove-
char la precedente, por medio de la
oferta de la copia servil, y tal apre-
ciacion suficiente para fundamentar
la existencia del dolo, o a menos de
culpa, no ha sido desvirtuada ni en
su base féactica, ni en su pondera-
cion juridica.

Por lo que hace referencia a las
restantes alegaciones, después de re-
sdltar que las sentencias de instancia
(lade primera en cuanto que su argu-
mentacion es asumida por la de ape-
lacion) no contradicen la doctrina de
esta Salg, tanto en lo que se refiere a
la existencia, como a la cuantia del
lucro cesante, porque:

a) la apreciacién se funda en la
prueba pericial;

b) se toma como pauta un dato de
cierta probabilidad objetiva que re-
sulta del decurso normal de las cos-
tas 0 acontecimientos, sin que opere
sobre hechos imaginarios o utépicos
0, consideraciones dudosas o contin-
gentes, o fundadas en vaguedades,
incertidumbres o meras vaguedades;

C) no se puede sostener que la
apreciacion, en atencién a su natura-
leza y a las propias circunstancias
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del caso, adolece de falta de ponde-
racioén o razonabilidad.

Manteniendo el ambito de “cog-
nitio” de este Tribunal, como no
puede ser de otra manera, dentro de
los estrictos limites del juicio casa-
cional, que impiden entrar en aspec-
tos de caréacter relativo, y circuns-
criben el perimetro de actuacion a
los campos de la ilegalidad y arbi-
trariedad o irrazonabilidad, procede
responder a motivo, que, en la con-
clusion, ni en la argumentacion, del
juzgador “a quo” hay ninguno de
los posibles vicios revisables en ca-
sacion.

L as alegaciones de que | os produc-
tos en conflicto se dirigen a publicos
diferentes y que en la realidad del
mercado influyen numerosos facto-
res en las ventas de los articul os (po-
liticacomercia y de precios, calidad,
imagen de marca, etc) no pasan de
ser factores relativos que no pueden
servir de fundamento a las afirma-
ciones apodicticas de desproporcion
total de la suma indemnizatoria y
abuso de derecho del parametro in-
demnizatorio porque no hay ta rela-
cion entre las premisas y las conse-
cuencias; y en cuanto a la alusién a
lafalta de relacion de causalidad en-
tre el leve descenso de los exprimi-
dores de Ariete en 2003 y la intro-
duccion en el mercado de
exprimidores Comelec, aparte de in-
currir en un cuestionamiento de la
valoracion de la prueba, improceden-
te en sede casaciona, no se gjusta a
la evidencia de los hechos, a falta de
otros factores que expliquen lo acon-
tecido.

Por todo ello el motivo decae, y
tanto més si se advierte la aplicabili-
dad a caso del art. 1.107, parrafo se-
gundo, del Cédigo Civil.

CUARTO.- La desestimacion de
los motivos conlleva la del recurso
de casacion y la condena en costas
de la parte recurrente de conformi-
dad con lo establecido en el art.
398.1 en relacion con € 394.1, am-
bosdelaLEC.

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

FALLO

Que desestimamos el recurso de
casacion interpuesto contra la Sen-
tencia dictada por la Seccién Novena
dela Audiencia Provincial de Valen-
cia el 9 de diciembre de 2004, en €
Rollo nim. 638 de 2004, y condena
mos a la parte recurrente a pago de
las costas causadas en el recurso.

Publiguese esta resolucién con
arreglo a derecho, y devuélvanse ala
Audiencia los autos originales y ro-
Ilo de apelacion remitidos con testi-
monio de esta resolucién a los efec-
tos procedentes.

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. Juan Antonio Xiol
Rios.- Xavier O’ callaghan Mufioz.-
Jeslis Corbal Fernandez.- José Ra-
moén Ferrandiz Gabriel .- Antonio Sa-
las Carceller.- José Almagro Nosete.
Rubricados.

EL DERECHO

1

Publicacion.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por € Excmo. Sr.
D. Jeslis Corbal Fernandez, Ponente
gue ha sido en d tramite de los presen-
tes autos, estando celebrando Audiencia
Pdblica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en € dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.

PENAL
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Aplicacion del tipo atenuado del art. 163,4 CP 95
Detencion ilegal por policia

municipal

La Sala del TSdicta segunda sentencia en la que estima parcialmente
el recurso de casacioén interpuesto por el acusado en el sentido de consi-
derar aplicable €l tipo atenuado de detencién ilegal del art. 163,4 CP 95
puesto que € recurrente se limité a conducir a la victima a las depen-
dencias policiales, donde lo presentd, siendo puesto en libertad algin
tiempo después por los funcionarios que prestaban servicio en esas de-
pendencias. Formula voto particular el Excmo. S. D. Andrés Martinez

Arrieta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- El recurrente, conde-
nado por el Tribunal de instancia,
como autor de un delito de detencién
ilegal y unafalta de |esiones dolosas,
a las penas de cinco afios de prision,
por el delito, y multa, por la falta,
formaliza su Recurso de Casacién
con apoyo en cuatro diferentes moti-
vos, de los que el Primero de ellos
afirmala existencia de un error en la
valoracion de la prueba llevada a
cabo por el Tribunal de instancia
(art. 849.2° LECr), contradictoria
con €l contenido del atestado policial
gue encabeza las actuaciones, en el
gue se afirma que la conducta del re-
currente tuvo como origen un delito
de desobediencia y resistencia gra-
ves cometido previamente por € ul-
terior denunciante. A este respecto,
es cierto que e apartado 2° ddl arti-
culo 849 de la Ley deritos penal ca
lifica como infraccion de Ley, sus-
ceptible de abrir la via casacional, a
aquel supuesto en € que e Juzgador
incurra en un evidente error de he-
cho, a no incorporar a su relato fac-
tico datos incontestablemente acredi-
tados por documentos obrantes en
las actuaciones y no contradichos
por otros medios de prueba, 1o que
revelaria, sin lugar a dudas, la equi-
vocacion del Tribunal en la confec-
cién de esa narracion.

Tal infraccion, en ese caso, sin
duda seria grave y evidente. Y, por
ello, se contempla en la Ley, a pesar
de constituir una verdadera excepcién

en un régimen, como e de la Casa-
cion, en el que se parte de que, en
principio, todo lo relativo ala concre-
tafuncion de valorar € diferente peso
acreditativo del material probatorio
disponible corresponde, en exclusiva,
al Juzgador de instancia.

Pero precisamente por esa excep-
cionaidad del motivo, ladoctrinaju-
risprudencial es significadamente
exigente con el necesario cumpli-
miento de los requisitos que pueden
conferirle prosperabilidad (SsTS de
23 de junio y 3 de octubre de 1997,
por citar solo dos).

Y asi, no cualquier documento, en
sentido amplio, puede servir de base
a Recurso, sino que €l mismo ha de
ser “literosuficiente”, es decir, que
haga prueba, por si mismo, de su
contenido, sin necesidad de otro
aporte acreditativo ni valoracion
posterior (1 y 18 de julio de 1997,
por gempl o).

Igualmente, en este sentido, la
prueba persona obrante en los Au-
tos, declaracion de acusados y testi-
gos e incluso los informes periciales
en la mayor parte de los casos, por
muy “documentada’ que se encuen-
tre en ellos, no alcanza el valor de
verdadero “ documento” a estos efec-
tos casacionales (SsTS de 23 de di-
ciembre de 1992 y 24 de enero de
1997, entre muchas otras).

Por otra parte, la contradiccion ha
de referirse a un extremo esencial,

de verdadera trascendencia en el en-
juiciamiento, de forma que, sustitui-
do el contenido de la narracion por €l
del documento o completada aquella
con éste, €l pronunciamiento alcan-
zado, total o parcialmente quede ca-
rente de sustento factico. Y ademas
no ha de venir, a su vez, enfrentada
al resultando de otros medios de
prueba también disponibles por el
Juzgador, que justificarian la deci-
sién de éste, en € gercicio de lata
rea valorativa que le es propia, de
atribuir, sin equivocacion al menos
evidente, mayor crédito a aquella
prueba que al contenido del docu-
mento (SsTS de 12 de junio y 24 de
septiembre de 2001).

En definitiva, no se trata de que
los documentos a los que se alude
pudieran dar pie, ocasionalmente, a
unas conclusiones probatorias distin-
tas de las alcanzadas por € Tribunal
de instancia, sino de que, en reali-
dad, se produzca una contradiccién
insalvable entre el contenido de
aquellos, de carécter fehaciente e
inevitable, y las afirmaciones facti-
cas alas que llega la Sentencia recu-
rrida, de modo tal que se haga evi-
dente el error de éstas, que no
pueden apoyarse en otras pruebas, de
la misma fuerza acreditativa, que
desvirtden vdidamente la eficacia de
aquellos documentos.

A partir de tales premisas, € moti-
vo en € presente supuesto claramen-
te aparece como infundado, ya que
carecen, en absoluto, del referido ca-
récter de literosuficiencia los docu-
mentos designados por quien recu-
rre, consistentes en los incorporados
al atestado policial que, como se ha
dicho hasta la saciedad, no tiene otro
valor que e de la mera denuncia y,
por ende, no ostenta ningin privile-
gio de veracidad, maxime si, como
acontece en €l presente caso, se alu-
de a é en lo relativo a las califica
cion juridica de la conducta de un
ciudadano, tarea que obviamente
compete a Tribunal, alavista, como
en este supuesto, de la prueba dispo-
nible parallevar a cabo la valoracién
juridica de dicho comportamiento.

Razones por las que es evidente la
procedencia de la desestimacion del
motivo.

TERCERO.- A su vez, los restan-
tes motivos se refieren atres diferen-
tes infracciones de Ley (art. 849.1°
LECTr), en que habrian incurrido los
Jueces “a quibus’, por indebida apli-
cacion del articulo 167 del Codigo
Penal, que describe la infraccion ob-
jeto de condena, e indebida inaplica-
cién, tanto del 163.4, que serefiere a
un tipo atenuado de la detencion ile-
gal, como del 20.73, eximente de
obrar en € gercicio legitimo de ofi-
Cio 0 cargo, en relacién con la falta
de lesiones. El cauce casacional que
ahora se utiliza, con base en el apar-
tado primero del articulo 849 de la
Ley procesal, de acuerdo con nume-
rosisimos pronunciamientos de esta
Sala, supone la comprobacién por
este Tribuna de Casacion de la co-
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rrecta subsuncion de los Hechos de-
clarados probados en |os preceptos
de orden sustantivo que integran el
ordenamiento penal .

Labor que ha de partir de un prin-
cipio esencial, cual es el de laintan-
gibilidad de la narracion de Hechos
Ilevada a cabo por el Tribuna deins-
tancia, a partir de la conviccién que
por el mismo se alcanza acerca de la
realidad de lo acontecido, como con-
secuencia de la valoracion del mate-
rial probatorio disponible, que le es
propia.

A) En ta sentido, es clara la im-
procedencia de los motivos Segundo
y Cuarto, toda vez que, de acuerdo
con laliteralidad del relato factico de
la recurrida, ni la detencién puede
considerarse, de acuerdo con lo que
el recurrente sostiene, como correc-
tamente fundada y llevada a cabo, a
la vista de la evidente desproporcién
gue revela ese relato de los hechos,
en el que no se recoge elemento al-
guno que pueda legalmente justifi-
car, a partir de una simple discusion
entre € policiay €l conductor del ci-
clomotor acerca de una supuesta in-
fraccion de tréfico, la necesidad de
privar a éste de libertad (art. 167
CP), ni tampoco es posible aplicar
una circunstancia de exencion de la
responsabilidad criminal, como la
alegada (art. 20.7° CP), a la accién
de Everardo de dar un golpe con €
casco, que alin llevaba puesto, sobre
€l pecho del detenido y un manotazo
en su cara sin motivo alguno para
ello, de acuerdo nuevamente con la
narracion contenida en la Resolucion
deinstancia.

B) No ocurre lo mismo, no obstan-
te, con el motivo Tercero, relativo,
como vimos, a la indebida inaplica-
cion del articulo 163.4 del Cédigo
Penal.

En efecto, en el presente caso, los
hechos declarados probados se han
calificado como un delito de deten-
cion ilegal cometida por funcionario,
del articulo 167 del Cadigo Penal, en
relacion con el 163.1.

En este sentido, el articulo 167
dice: “Laautoridad o funcionario pu-
blico que, fuera de los casos permiti-
dos por laley, y sin mediar causa por
delito, cometiere alguno de los he-
chos descritos en los articulos ante-
riores sera castigado con las penas
respectivamente previstas en éstos,
en su mitad superior y, ademas, con
la de inhabilitacion absoluta por
tiempo de ocho a doce afios.” Mien-
tras que, a su vez, € apartado 1 del
articulo 163 dispone que “El particu-
lar que encerrare o detuviere a otro,
privandole de su libertad, sera casti-
gado con la pena de prision de cuatro
aseis afos.”

Por su parte, e precepto que, sub-
sidiariamente, interesa la Defensa
del recurrente como de aplicacion a
caso, vinculado al referido 167, que
es e apartado 4 del articulo 163, es-
tablece: “El particular que, fuera de

los casos permitidos por las leyes,
aprehendiere a una persona para pre-
sentarla inmediatamente a la autori-
dad, sera castigado con la pena de
multa de tres a seis meses.” Cuestion
gue resulta de importante trascen-
dencia, dada la gran diferencia de
penalidad entre ambas previsiones ti-
picas, aunque confusa doctrinalmen-
te hasta hoy, ala vista de los contra-
dictorios pronunciamientos
contenidos, al respecto, en la doctri-
na de esta Sala.

Asi, acercade si es posible aplicar
a la Autoridad o Funcionario, que
cometa la detencion ilegal de una
persona, € supuesto privilegiado del
articulo 163.4, “...cuando fuere para
presentarla inmediatamente a la au-
toridad...”, como parece admitir la
amplitud con que se expresa la remi-
sion desde el articulo 167, o, por €l
contrario, la respuesta negativa, con
base en la restriccion a “El particu-
lar...” que contiene el apartado 4 del
163, ya se pronuncio, en términos re-
almente dubitativos, la STS de 10 de
enero de 2001, que decia:

“A pesar de la generalidad de la
expresion del articulo 167 del Caédi-
go Penal englobando la comisién de
todos los hechos descritos en los ar-
ticulos anteriores, no parece posible
que entre ellos pueda incluirse la fi-
gura del nimero 4 del articulo 163,
gue parece solo podra cometer un
particular, aunque, tal vez, cabe la
comisién por autoridad o funcionario
cuando sus funciones incluyan la de-
tencion de personas para presentarlas
inmediatamente a otra autoridad.” A
su vez, la STS de 29 de marzo de
2006, junto con un andlisis de otras
Resoluciones partidarias de la com-
patibilidad entre ambos preceptos,
concluye en la solucion negativa
para el caso analizado, en |os si-
guientes términos:

“El motivo plantea la compatibili-
dad entre el art. 167 y el art. 163-4.
No se desconoce la existencia de re-
soluciones de esta Sala que se han
mostrado partidarias de la posible
aplicacion del tipo de detencion pri-
vilegiado cuando €l sujeto activo se
trata de un agente policial, aunque
fuera de servicio, en tal sentido se
contabilizan las sentencias -SSTS
1120/2000 de 23 de junio, 72/2003
de 28 de enero, 1516/2005 de 21 de
enero de 2005 y 415/2005 de 23 de
marzo-. Merece la pena un examen
de estas dos Ultimas sentencias.

La sentencia 1516/2005 de 21 de
enero de 2005, se refiere a la deten-
cion acordada por un agente policial
en el marco de una investigacion re-
lativa a una imprudencia con resulta-
do de dafios derivado de un hecho de
lacirculacién, en laque acordd, en la
propia Comisaria, la detencion del
presunto responsable. Abierta causa
contra €l agente policia por este he-
cho, la Audiencia cdifico de “supi-
na’ la ignorancia del agente policia
que acordé la detencién ante el he-
cho ainvestigar que en modo alguno
lajustificaba, absolviéndole del deli-

to del art. 167 en relacién con el
163.4 del Codigo Penal. Esta Salade
casacion estimando €l recurso inter-
puesto por la Acusacion Particular
razono que “es evidente que se debid
aplicar el art. 167 y 163.4” conde-
nandole en consecuencia a una pena
minima, dado el “carécter supino de
la ignorancia de la antijuridicidad”
gue patentiz6 el agente policial al
acordar la detencion en aquel esce-
nario. La sentencia 415/2005 de 23
de marzo, también acord6 aplicar €l
articulo 167, en relacion con el art.
163.3 del Cddigo Penal.

Se trataba de una detencion acor-
dada por funcionario policial que,
con lafinalidad de tender una trampa
en el marco de una operacién de dro-
gas, procede a la detencion de una
persona, la que fue llevada a cabo
materialmente por otros funcionarios
policiales avisados por €l primero.
Esta Sala casacional rechazo la su-
gestiva tesis de que la detencién re-
almente no se habia materializado
por la decisién del funcionario impu-
tado sino por la de la dotacion inter-
viniente, antes bien estimo que lado-
tacion policial interviniente que
actud a instancias del imputado ac-
tué como mero instrumento de la de-
cision adoptada en exclusiva por di-
cho imputado.

La aplicacion del pérrafo 3° del
art. 163 se debid a la duracion sobre
la que se extendi6 dicha detencion.
Pues bien, la conclusion que se deri-
va de las dos sentencias analizadas
mas in extenso es clara en el sentido
de que por un lado cuando con plena
consciencia de la antijuridicidad de
la accién un funcionario acuerda sin
causa legal la detencion de un parti-
cular, no es posible derivar la accién
al supuesto privilegiado del parrafo
4° del art. 163, y por otro lado, en or-
den ala autoria es evidente que ésta
se concentra en el que decide la de-
tencidn y que gjerce el dominio dela
accion y no en la dotacién policial
gue materialmente y siguiendo las
instrucciones de aquél lallevaa cabo
presentando a detenido en la Comi-
saria. Con més claridad podemos ci-
tar la sentencia 1585/2003 de 30 de
diciembre de 2003, que excluye la
aplicacion del articulo 163-4 en los
supuestos de gjercicio abusivo y des-
viado, y por tanto doloso de las fun-
ciones de policia en gercicio de tal,
estimando que el sujeto activo del
articulo 163-4 solo puede ser un par-
ticular.

También se pueden citar las sen-
tencias 606/2001 de 10 de abril y
435/2001 de 12 de marzo de 2001,
en la primera se excluye la aplica-
cion del parrafo 4° del articulo 163
cuando €l sujeto activo sea un miem-
bro de la policia, y en la segunda, se
mantiene la aplicacion del parrafo 4°
por respeto a lainterdiccion de lare-
formatio in peius pero como obiter
dicta se declara la incompatibilidad
entre el articulo 167 y el 163-4.
Mientras que, de forma mucho mas
concluyente, habia afirmado tan sdlo
seis dias antes la STS de 23 de mar-

zo de 2006: “...la mencionada deten-
cion fue ilegitima y constituyo el
mencionado delito de los arts. 163.4
y 167. “ Razones por las que se con-
sideré conveniente e planteamiento
y discusion de lareferida cuestion en
el seno del Pleno no jurisdiccional
de esta Sala, que, celebrado € dia 27
de enero de 2009, tras la correspon-
diente deliberacion, adopté mayori-
tariamente el siguiente Acuerdo: “La
remision que el articulo 167 del C6-
digo Penal hace al articulo 163, al-
canza también a apartado 4 de este
Ultimo.” Los argumentos fundamen-
tales, en abono de esta tesis definiti-
vamente triunfante, giran en torno a
los siguientes extremos:

a) De una parte, se afirma que, s
bien la descripcion tipica del articulo
167, referido alas detenciones ilega-
les llevadas a cabo por Autoridad o
funcionario publico distintas de las
contempladas en el articulo 530 del
mismo Codigo Penal, parece incon-
gruente con una vinculacion a su-
puesto del apartado 4 del 163, yaque
éste se encabeza con la referencia a
“El particular....”, lo cierto es que
estareferenciaalaliteralidad de am-
bos preceptos no puede ser conside-
rada como un obstaculo absoluto
parala discutida posibilidad de remi-
sion, toda vez que también el aparta-
do 1 del meritado articulo 163, preci-
samente aplicado por la Audiencia
en el presente caso, también castiga
a“El particular que encerrare o detu-
viereaotro...”.

b) Por ello, la remision del 167 ha
de entenderse no referida a la inte-
gridad de los distintos tipos objetivos
descritos en los diferentes apartados
del articulo 163, con todos los ele-
mentos que los definen, sino, tan
sblo, a un aspecto concreto de éstos,
a saber, la accion tipica, por lo que
se trata de unaremision al hecho, sin
incluir el carécter del sujeto de la ac-
cion.

¢) En cualquier caso, se constata
que €l repetido articulo 167, con su
generalidad, no excluye expresamen-
tela posibilidad de remisién a ningu-
no de los supuestos del 163.

d) Y, en ese sentido, tampoco pa-
rece razonable ante una situacién,
cuando menos, de duda interpretati-
va, que esta duda se despeje “contra
reo”, excluyendo la aplicacion del
subtipo atenuado, si éste se corres-
ponde con la conducta declarada
como probada, ain cuando ésta hu-
biere sido llevada a cabo por una
Autoridad o funcionario publico.

€) Méaxime cuando €l “plus’ en €
desvalor de esa accidn, en razén ala
peculiaridad del sujeto activo del ili-
cito por tratarse precisamente de per-
sona que, en su condicién de funcio-
nario, estd llamado a garantizar y
preservar los derechos del ciudada-
no, ya encuentra respuesta en el pro-
pio articulo 167, que dispone la agra-
vacioén del castigo previsto para
quien no fuere funcionario, alo largo
de todos los supuestos del 163, fijan-
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do la pena en su mitad superior y, lo
gue es mas, imponiendo también una
inhabilitacion absoluta entre ocho y
doce afios de duracién que, obvia-
mente, supone ademas la pérdida de
esa profesion vinculada a la protec-
cién de los derechos del ciudadano.

f) No debiendo, asi mismo, desde-
farse la mayor proporcionalidad que,
con esta interpretacion, se acanza, a
sancionar una accion consistente en
esa transitoria y breve privacion de
libertad, con una finalidad que no es
sino la puesta a disposicién de un
tercero, también agente de la Autori-
dad, para que disponga sobre la per-
tinencia o no de la detencion y con-
secuente puesta en libertad del
privado de ella, frente a los cuatro
afos de prision que, como minimo,
prevé € apartado 1 del articulo 163.

Y asi, como quiera que basta leer
la narracion féctica contenida en la
Resolucién recurrida para comprobar
gue la conducta del recurrente fue
precisamente coincidente con la pre-
vision legal establecida en € repeti-
do apartado 4 del articulo 163, ya
gue se limitd a conducir a la victima
a las dependencias policiales, donde
le presento, siendo puesto en libertad
algin tiempo después por los funcio-
narios que prestaban servicio en esas
dependencias, una vez decidida la
posibilidad de remision al referido
supuesto atenuado de los actos de
privacion ilegal de la libertad come-
tidos por funcionario publico, a los
que se refiere el articulo 167, resulta
obviamente de aplicacion, con esti-
macién del presente motivo, el audi-
do supuesto, debiendo proceder a
continuacion a dictado de la corres-
pondiente Segunda Sentencia, en la
gue se extraigan las consecuencias
derivadas de esta estimacion y de la
nueva calificacion juridica de los he-
chos enjuiciados.

TERCERO.- Dada la conclusion
parcialmente estimatoria de la pre-
sente Resolucion procede, atenor de
lo dispuesto en € articulo 901 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, la
declaracién de oficio de las costas
causadas en este Recurso.

En su consecuencia, vistos los pre-
ceptos mencionados y demés de ge-
neral aplicacién al caso,

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a la estimacion par-
cial del Recurso de Casacion inter-
puesto por la Representacion de
Everardo contra la Sentencia dictada
por la Seccion Séptima de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, el
23 de enero de 2008, por delito de
detencion ilegal y falta de lesiones
dolosas, que casamos y anulamos
parcialmente, debiéndose dictar, en
consecuencia, la correspondiente Se-
gunda Sentencia.

Se declaran de oficio las costas
procesales ocasionadas en € presen-
te Recurso.

Pbéngase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, alos efectos legales
oportunos, la presente Resolucién y
la que seguidamente se dictarg, con
devolucién de la Causa que, en su
dia, nos fue remitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaguin Giménez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Luciano Varela
Castro.- Luis-Romén Puerta L uis.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a tres de
marzo de dos mil nueve En la causa
incoada por el Juzgado de Instruc-
cioén numero 3 de Badalona con el
nimero 1828/2002 y seguida ante la
Audiencia Provincial de Barcelona
por delitos de detencion ilegal, con-
tra laintegridad moral, atentado, fal-
ta de lesiones y falta de dafios, con-
tra Everardo, con DNI niim.004,
nacido el 18 de diciembre de 1964,
en Barcelona, hijo de Narciso y de
Ameélia; y contra Jesis Miguel, con
DNI nliim.005, nacido en Madrid, €l
dia 7 de febrero de 1980, hijo de Ro-
guey de Rosario, y en cuya causa se
dict6 sentencia por la mencionada
Audiencia con fecha 23 de enero de
2008, que ha sido casada y anulada
parcialmente por la pronunciada en
el dia de hoy por esta Sala Segunda
del Tribuna Supremo, integrada por
los Excmos. Sres. expresados al mar-
gen y bajo la Ponencia del Excmo.
Sr. D. José Manuel Maza Martin,
hace constar |os siguiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan y reproducen
los antecedentes de Hecho y los fun-
damentos féacticos de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Barcelona.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se tienen aqui por re-
producidos |os fundamentos de nues-
tra anterior Sentencia de Casacion,
asi como los de la recurrida, en lo
gue no se opongan alos primeros.

SEGUNDO.- Como ya se ha dicho
en el Fundamento Juridico Segundo
de los de la Resolucién que precede
Yy por las razones ya expuestas en ese
lugar procede la aplicacion, a pre-
sente supuesto, del tipo atenuado de
detencion ilegal del articulo 163.4,
en relacion con el 167, del Codigo
Penal. Estableciendo, en cuanto a la
cuantia de la cuota diaria de la pena
de multa, que se impone a igua que
la de inhabilitacién absoluta en su
minimo legal, la de 20 euros, dife-
rente de la inicialmente fijada por la
Audiencia, en atencion alas circuns-
tancias econdmicas del reo (art. 50.5
CP), hasta la fecha de los hechos en-
juiciados, al menos, miembro de la
policia local del municipio de Bada-
lona, con los ingresos correspondien-
tes a esa ocupacion.
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En su consecuencia, vistos los pre-
ceptos mencionados y demas de ge-
neral aplicacion al caso,

FALLO

Que debemos condenar y conde-
namos a Everardo, como autor de un
delito de detencion ilegal, sin la con-
currencia de circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad crimi-
nal, a las penas de cuatro meses y
quince dias de multa, con una cuota
diaria de veinte euros, y responsabi-
lidad personal subsidiaria de un dia
de privacion de libertad por cada dos
cuotas impagadas, y ocho afios de in-
habilitacién absoluta, manteniendo
el resto de los pronunciamientos de
|a Resolucion de instancia, en lo re-
lativo a la condena por lafatade le-
siones dolosas, indemnizaciones e
imposicion de costas causadas en la
instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Gimenez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Luciano Varela
Castro.- Luis Romén Puerta Luis.

VOTO PARTICULAR

Voto particular que formula el
Excmo. Sr. D. Andrés Martinez
Arrieta en relacién ala Sentencia re-
caida en €l recurso de casacion ndm.
454/2008. A través del presente voto
particular expreso mi disension a la
sentencia en lo referente a la posibi-
lidad de que la remision penolégica
que contempla el art. 167, que tipifi-
cala conducta del funcionario pabli-
CO que detiene ilegalmente a un ciu-
dadano, pueda ser referida también
al apartado 4 del art. 163 del Cddigo
penal. También me opuse a Acuer-
do adoptado por e Pleno de la Sala
al que se refiere la Sentencia como
fundamento de la remision. Cierta-
mente el art. 167 del Codigo penal
prevé unapenaidad referenciada ala
de los delitos anteriores reguladores
de los delitos de detencion ilegal,
pero esa remision penoldgica no es
exclusivamente a las penas previstas
en los articulos anteriores, sino que
requiere la comision de algunos de
los hechos descritos en los articulos
anteriores conminados con distintas
penas.

En consecuencia, es preciso que el
funcionario publico que detiene ile-
galmente realice su conducta en los
términos que figura en los tipos pe-
nales a los que se remite el art. 167
Cp.

Resulta claro que el funcionario
publico puede con su conducta reali-
zar el tipo del art. 163.1, 163.2 y
163.3 Cp., esto es, puede detener ile-
galmente a una persona, puede po-
nerlo en libertad dentro de los tres
dias siguientes a su detencion, y pue-
de detenerlo durante un tiempo supe-
rior a quince dias. También puede
realizar con su conducta la modali-

dad del secuestro del art. 164, o rea-
lizar la detencidn ilegal con las mo-
dalidades de agravacion especifica
del art. 165, o, por ultimo, puede no
dar razon del paradero del detenido
ilegalmente, art. 166.

Esas modalidades comisivas de la
detencién ilegal pueden ser realiza-
das por un funcionario publico, ac-
tuando fuera de los casos permitidos
por las leyes y si mediar causa por
delito. En estos supuestos la remi-
sion penol 6gica establecida en € art.
167, que prevé la pena de los ante-
riores articulos agravada con su im-
posicién en la mitad superior, es ra-
zonable y proporcionada a la
gravedad del hecho, dada la condi-
cion de funcionario publico que ac-
tla fuera de los casos permitidos en
las leyes. Sin embargo, entiendo, y
esa es la razén de mi disenso a la
sentencia, el funcionario publico no
puede realizar la conducta prevista
en € art. 163.4 Cp, esto es, “¢l parti-
cular que, fuera de los casos permiti-
dos en las leyes, aprehendiere a una
persona para presentarla inmediata-
mente a la autoridad, sera castigado
con la pena de multa de tres a seis
meses”.

Este tipo penal describe una moda-
lidad tipica de detencién ilegal ate-
nuada, un tipo penal privilegiado,
cuya razén ha sido discutida. Asi, se
ha encontrado justificacién en su
consideracién de error de prohibi-
cion expresamente tipificado, al re-
cogerse en €l tipo la conducta de la
persona que cree, errneamente, en-
contrarse en un supuesto de amparo
legal para detener, conforme a art.
490 de la Ley procesal penal. Para
otro sector de la doctrina, € tipo pe-
nal sancionalos supuestos en los que
€l autor es consciente de no encon-
trase en un supuesto de justificacion
en la detencion, sin embargo detiene
para entregarlo inmediatamente a la
autoridad.

En estos supuestos, la justificacion
podria encontrase en la inmediatez
de la puesta a disposicion de la auto-
ridad. Se trataria de un supuesto de
conduccién a la autoridad, conscien-
te de la falta de autorizacion legal,
para su detencién, justificando el tra-
to benigno en lainmediatez temporal
del hecho, esto es, en el minimo
tiempo de privacion de libertad. Nin-
guna de estas justificaciones a la be-
nignidad del tratamiento penal seria
aplicable al funcionario policial que
detiene ilegalmente a un ciudadano.
El funcionario publico, particular-
mente, el policial tiene atribuidas
funciones de prevencion de la segu-
ridad y esté autorizado a privar del
derecho fundamental a la libertad en
los supuestos de justificacion previs-
tosen laley, estatuyéndose en garan-
te del derecho a la libertad de los
ciudadanos.

Su conducta no es la del particular
gue conduce de forma inmediata a la
autoridad a detenido, pues es é mis-
mo autoridad, desde la perspectiva del
tipo, esto es funcionario con posibili-
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dad de actuar contra e bien juridico li-
bertad en los supuestos de justificacion
por lo que su incumplimiento, actuan-
do contra la libertad del ciudadano ni
merece el trato benigno, ni redliza la
conductatipicade art. 163.4 dd Codi-
go pend, esto es, la detencion de una
persona para presentarla inmediata-
mente a la autoridad. Por €llo, entien-
do que no cabe que € funcionario pu-
blico pueda ser penado por el art.
163.4 del Cédigo penal, savo € su-
puesto de actuacién como particular

en el que esta Sala ha aplicado este
tipo atenuado a supuestos de actuacion
sin gjercicio de funciones publicas.
Andrés Martinez Arrieta

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. José Manuel Maza Martin, mien-
tras se celebraba audiencia publica
en el diade su fechala Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.

SOCIAL

2009/128296

TS Sala 4%, Sentencia 26 mayo 2009. Ponente: D. José Luis Gilolmo Lépez

No presupone la obligacion de acanzar un acuerdo

Deber de negociar un Reglamento
para las Escuelas Taller

Estima el TSdl recurso de casacion planteado por Patrimonio Nacio-
nal frente a sentencia que, en proceso de conflicto colectivo, manifesto la
existencia de una falta de voluntad por parte de los negociadores en la
elaboracion del Reglamento que regule las Escuelas Taller.

Entiende la Sala que la elaboracién del mismo no constituye una
obligacion exigible, dado que su cumplimiento depende de un suceso fu-
turoy, en principio incierto, cual esla propia necesidad de consenso en-
tre los sujetos negociadores, sin que, por tanto, al depender la condicién
de la concorde voluntad de ambos, dicha obligacion condicional pueda
declararse nula. En definitiva, la norma convencional no presupone una
obligacion de alcanzar un acuerdo, sino de intentarlo y, segin se des-
prende de la inmodificada declaracién de hechos probados, 10s intentos
de transaccion no se han abandonado, pues las partes negociadoras del
convenio, sereunieron al menos en siete ocasiones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Uni6n Sindical
Obrera (USO en adelante) promovio
escrito de conflicto colectivo ante la
Direcciéon General de Trabajo del
Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales el 20 de septiembre de 2006,
gue, asumido por dicha administra-
cion central y a amparo del art. 156
delaLPL, dio lugar alademanda de
oficio que inici6 las presentes actua-
ciones, dirigidas frente a la emplea-
dora “Patrimonio Nacional” y contra
las entidades sindicales “Federacion
Sindical de Administracion Publica
de Comisiones Obreras’ (en adelante
CCO0O0), “Federacion de Servicios
Pablicos de la Unidn General de
Trabgjadores’ (UGT) y “Confedera
cion de Sindicatos Independientes y
Sindical de Funcionarios’ (CSIF en
adelante).

La pretension gjercitada por USO
consiste en que se declare “la obliga-
cién de las partes representadas en la
Comision Negociadora del Convenio

Colectivo del Personal Laboral al
servicio del Consgjo de Administra-
cion del Patrimonio Nacional de ela-
borar un reglamento consensuado
gue regule las Escuelas Taller con-
forme establece la Disposicion Adi-
ciona Cuarta del mismo”.

LareferidaDA 42dice asi:

“Las Escuelas Taller promovidas
por el Patrimonio Nacional, dentro
de los programas subvencionados
por el INEM, se regularén por su
propio Reglamento a no serles de
aplicacién lo previsto en € presente
Convenio.

En € plazo de seis meses, |as par-
tes representadas en la Comision Ne-
gociadora de este Convenio Colecti-
vo elaborardn un reglamento
consensuado que regule las Escuelas
Taler".

SEGUNDO.- La sentencia de ins-
tancia, dictada el 29 de mayo de
2007 por la Sala de lo Social de la

Audiencia Nacional en los autos
ndm. 179/06, estima la demanda y
declara “la obligacion de las partes
representadas en la Comisién Nego-
ciadora del Convenio Colectivo del
Personal Laboral del Consgjo de Ad-
ministraciones (sic) del Patrimonio
Nacional de elaborar un reglamento
consensuado que regule las Escuelas
Taller conforme establece la Dispo-
sicién Adicional Cuarta de dicho
texto legal”.

Entre otras cosas, la Sala de ins-
tancia declara probado:

a) que e Convenio Colectivo sus-
crito e 13 de febrero de 2002 (BOE
14-3-2002) “sigue prorrogado hasta
lafechaactua”;

b) que la Comisién Paritaria “se
reunié los dias 10.11.03, 10.3.04 y
19.4.06 sin alcanzar acuerdo alguno
sobre el Reglamento de las Escuelas-
Taller”;

¢) que “la Comisién de Elabora-
cion del Reglamento Escuelas Taller
sereunié (entre otros:

“hubo otras reuniones’) los dias
24.3.04, 14.4.04, 27.4.04, 10.5.04,
15.3.06, 15.3.07 y 22.3.07, sin que
conste medida alguna en cuanto a la
elaboracion del dicho Reglamento”.

El argumento utilizado por la sen-
tencia impugnada para acoger favo-
rablemente la pretension actora, en
esencia, consiste en afirmar que la
ausencia del Reglamento “evidencia
unafalta de voluntad por parte de los
negociadores’, aunque, después de
descartar la aplicacion de los arts.
1091, 1125y 1156 del Codigo Civil
(“ni siquiera el Cadigo Civil puede
ayudarnos ritamente en este trascen-
dental trance, de incertidumbre y de-
sazon obligacionales’, dice la sen-
tencia), concluye (y ésta es, por
[lamarlo de alguna manera, la verda-
dera “ratio decidendi” del fallo) que
“lo Unico que puede hacer la Sala,
aparte de dar totalmente la razon a
USO, es instar a las partes a que se
pongan atrabgjar de unavez, siquie-
ra sea en sesiones no muy largas
para evitar toda situacion de estrés
pacticio (sic), agotamiento neuronal
0 cansancio antifonario (sic)”.

TERCERO.- Frente a la referida
sentencia se ha interpuesto recurso
de casacion por el Abogado del Esta-
do, en la representacion que ostenta
del Patrimonio Nacional, recurso que
ha sido impugnado por el sindicato
actor, sin que €l resto de los sindica-
tos codemandados, pese a haberse
personado uno de ellos (CCOO) ante
esta Sala, hayan efectuado alegacion
alguna.

El Ministerio Fiscal considera pro-
cedente el tercer motivo del recurso,
y tal conclusién se alcanza por en-
tender, con cita de doctrina del Tri-
bunal Constitucional (TC 34/84,
71/99, 210/92 y 20/93) y de la sen-
tencia de esta Sala Cuarta del Tribu-
nal Supremo de 12 de junio de 2002

(R. 814/01), que la pretension gjerci-
tada por el sindicato demandante no
responde a una controversia concreta
sino que, segun asegura, “estamos
ante el supuesto de una accion decla-
rativa carente de los requisitos que
permitan su justificacion”.

El recurso formulado articula tres
motivos diferenciados. El primero,
amparado en el apartado c) del art.
205 de la LPL, denuncia el “que-
brantamiento de las formas esencia-
les del juicio por infraccién de las
normas reguladoras de la sentencia,
en relacién con los arts. 218.1 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil y 24.1 de la Consti-
tucion, por falta de motivacion fun-
dada en derecho”, y termina
solicitando que la sentencia sea casa-
day anulada porque, segun dice,
pese a reconocerse en dicha resolu-
cion la propiaincapacidad de la Sala
sentenciadora “para encontrar un
precepto de derecho que imponga a
los demandados la obligacion de re-
sultado consensuado que pretende el
demandante’, “no es posible limitar-
se a dar totalmente la razén a USO
(que, como vimos, son lo términos
literales empleados por |a sentencia
impugnada), sin que se sepa por qué
motivos fundados en derecho se le
dalarazon al actor, motivos (...) que
se sustituyen ademas por una admo-
nicion innecesaria e impropia, acom-
pafiada de un excurso ciertamente
sorprendente, dicho sea en términos
derecurso”.

El segundo motivo, con amparo en
el apartado d) del art. 205 LPL y con
sustento en dos documentos unidos a
partir del folio tercero del ramo de
prueba de la Administracion (Acta
de la Comisién Paritaria 01/06, cele-
brada el 19-4-06, e Informe de la
misma fecha de la Comision Parita
ria, previo a la tramitacién de la de-
manda de conflicto presentada por
USO), postula la adicién de un nue-
vo parrafo a ordinal tercero delade-
claracion de hechos probados con €
siguiente contenido:

“En particular, en la sesion de 19
de abril de 2006 consta un Informe
de la Comision Paritaria del Conve-
nio Colectivo, en el que, entre otros
extremos, dice lo siguiente: Esta Co-
mision Paritaria informa, segin lo
previsto en € articulo 96.1 del Con-
venio Colectivo, de que se ha proce-
dido alacelebracion de diversas reu-
niones del grupo de trabajo en las
que se esta negociando la elabora-
cion del citado Reglamento, reunio-
nes a las que asisten representantes
del sindicato USO.

Dicho Reglamento no se ha finali-
zado a no haber alcanzado el con-
senso exigido en la disposicion adi-
cional cuarta, no habiéndose dado
por finalizada la negociacion”.

El tercer y Ultimo motivo, ampara-
do ahoraen € art. 205.€) dela LPL,
denuncia la infraccién del tenor lite-
ral de la disposicion adicional 42 del
Convenio Colectivo del Patrimonio
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Nacional (BOE 14-2-2002), en rela
cién con los arts. 37.1 dela Constitu-
cién, 82 y siguientes del Estatuto de
los Trabajadores y con aquélla mis-
ma disposicion adicional, por una
parte, y con los arts. 3, 7.1y 1281y
siguientes del Cédigo Civil por otra.

CUARTO.- El primer motivo no
merece favorable acogida, pese a
que, en efecto, la més que confusa
fundamentacién de la sentencia im-
pugnada, haga dificil la comprensién
de las razones que han conducido a
la Sala sentenciadora a estimar la de-
manda.

Como tantas veces ha recordado €l
Tribunal Constitucional, “el derecho
alatutelajudicia efectiva que reco-
noce € art. 24.1 CE, en su dimensién
de derecho a obtener una resolucion
judicia fundada en Derecho, favora-
ble o adversa, es garantia frente a la
arbitrariedad e irrazonabilidad de los
poderes publicos’ e “implica, en pri-
mer lugar, que la resolucion ha de es-
tar motivada, es decir, contener los
elementos y razones de juicio que
permitan conocer cudles han sido los
criterios juridicos que fundamentan
la decision; y en segundo lugar, que
la motivacion debe contener una fun-
damentacion en Derecho, lo que con-
Ilevalagarantia de que la decision no
sea consecuencia de una aplicacion
arbitraria de la legalidad, no resulte
manifiestamente irrazonada o irrazo-
nable o incurra en un error patente ya
gue, en tal caso, la aplicacion de la
legalidad seria tan sélo una mera
apariencia (SSTC 147/1999, de 4 de
agosto, FJ 3; 25/2000, de 31 de ene-
ro, FJ 2; 87/2000, de 27 de marzo, FJ
3; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2;
221/2001, de 31 de octubre, FJ 6;
55/2003, de 24 de marzo, FJ 6;
223/2005, de 12 de septiembre, FJ 3;
276/2006, de 25 de septiembre, FJ 2;
177/2007, de 23 de junio, FJ 6; y
134/2008, FJ 2; entre otras muchas).

Desde esta perspectiva, conviene
tener presente que la resolucion agqui
impugnada, tras anunciar en el pri-
mero de sus “fundamentos de dere-
cho”, sin mayor explicacion, que
“los hechos que se han declarado
probados lo han sido en virtud de lo
dispuesto en el articulo 97.2 de la
Ley de Procedimiento Laboral, te-
niendo en cuenta para ello los docu-
mentos aportados y la conformidad
de las partes, valorados de acuerdo a
las reglas de la sana critica judicial,
todo lo cua conducira a la estima-
cion de la demanda’, afirma en su
segundo “fundamento” que €l trans-
curso de casi cinco afios desde la fir-
ma del Convenio Colectivo “eviden-
ciaunafaltade voluntad por parte de
los negociadores’.

Sin embargo, esa hipotética “falta
de voluntad”, referida a parecer no
s6lo a la consecucion de un “regla
mento consensuado”, que es alo que
alude el precepto convencional, sino
incluso a la ausencia de los actos
preparatorios tendentes a tal logro,
no concuerda en absoluto con la de-
claracién de hechos probados, en la

gue se constata la existencia, a me-
nos (“hubo otras reuniones’, dice
también el relato factico), de siete
reuniones de la llamada “Comisién
de Elaboracion” del polémico Regla-
mento los dias 24 de marzo, 14y 27
de abril y 10 de mayo de 2004, 15 de
marzo de 2006, y 15y 22 de marzo
de 2007 (hecho probado 4°), asi
Como otras tres reuniones mas de la
Comision Paritaria del Convenio sin
alcanzar acuerdo alguno sobre ese
mismo Reglamento los dias 10 de
noviembre de 2003, 10 de marzo de
2004 y 19 de abril de 2006 (hecho
probado 3°).

No obstante, |0 verdaderamente
relevante, a efectos de comprobar la
denuncia de la posible vulneracion
del derecho alatutelajudicia efecti-
va por ausencia de motivacion, es
gue la misma Sala sentenciadora re-
conoce gue “la obligacion (de redac-
tar un Reglamento consensuado) si-
gue en vigor”, y es precisamente esa
apreciacion la que, en definitiva, de-
terminala estimacion de la demanda.
Y aunque después la propia senten-
cia impugnada realiza alguna refle-
xién poco apropiada de figurar en
cualquier resolucion judicial (“La
verdad es que, llegados a estas altu-
ras, no vemos con claridad cémo la
Sala puede, en un estado de Dere-
cho, compelerles a que lo hagan, ya.

En un régimen autoritario seriafé&
cil, claro que no habria Convenio,
con lo cua estariamos, en todos los
casos, sin el malhadado reglamen-
to”), descartando igualmente la apli-
cacion a caso de los articulos 1091,
1125y 1156 del Cdédigo Civil cuan-
do afirma de forma sorprendente que
“ni siquiera el Cédigo Civil puede
ayudarnos ritamente en este trans-
cendente (sic) trance, de incertidum-
bre y desazédn obligacionales’, lo
cierto es que, al acoger favorable-
mente la pretension, resulta con-
gruente con lo pedido, sin que si-
quiera se denuncie con claridad por
la parte recurrente que tan insolitos
argumentos le hayan causado inde-
fension.

El planteamiento “juridico” de la
cuestion objeto de debate lo efectia
la Sala de instancia en los siguientes
términos:

“Tenemos dos partes que negocia-
ron y pactaron la Disposicion Adi-
cional 42 del Convenio, y las dos
partes parecen estar de acuerdo en
no hacer nada, aquejados, a parecer,
de una rara especie de vagancia ne-
gociadora.

Si (sic) ningunade ellas reclama el
cumplimiento, ¢quién se vaaponer a
hacer el reglamento en cuestién? Ahi
estael detalle’.

Y sin mayores explicaciones,
como ya vimos, la misma Sala con-
cluye (FJ 4° que “lo Unico que puede
hacer”, “aparte de dar totalmente la
razén a USO, es instar a las partes a
gue se pongan a trabajar de una vez,

siquiera sea en sesiones no muy lar-
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gas para evitar toda situacion de es-
trés pacticio (sic), agotamiento neu-
ronal o cansancio antifonario (sic)”.

Parece evidente, pues, que, a pesar
de esa expresa manifestacion de vo-
luntad (“dar totalmente la razén a
USQO") -que desde luego, por si sola,
ni equivale ni puede suplantar a la
necesaria motivacion-, la verdadera
razén juridica de la estimacién de la
demanda, al margen de su acierto o
desacierto, se encuentra, al entender
de la Sala sentenciadora, en laincon-
dicionada permanencia de la obliga-
cion (“sigue en vigor”, se dice) de
elaborar y concluir el tan repetido
Reglamento.

Y como quiera que, ademas, aun-
gue parca y confusa, tal argumenta-
cién no ha causado indefension a la
entidad recurrente (ya dijimos que ni
tan siquiera la denuncia), la propues-
ta de nulidad de la sentencia impug-
nada se revela excesiva 'y contraria a
los principios generales de economia
y de celeridad (art. 74.1 LPL) proce-
sal, maxime si, como luego se vera,
la sentencia habra de ser necesaria-
mente revocada.

QUINTO.- Laadicién factica pro-
pugnada en el segundo motivo tam-
poco debe prosperar, no sélo por-
que, segun en seguida se
comprobard, resulta claramente in-
transcendente a los efectos del fallo
sino también porque, en contrade lo
gue requiere constante jurispruden-
cia, los documentos en los que se
apoya no acreditan por si solos, sin
necesidad de conjeturas, deduccio-
nes o especulaciones como las que
el propio recurrente efectlia, cual-
quier equivocacion o error en la
apreciacion de la prueba por la Sala
deinstancia

SEXTO.- El tercer motivo ha de
ser favorablemente acogido, en sin-
tesis, porque la sentencia impugna-
da, a reconocer ala DA 42del Con-
venio un alcance que no tiene, lo ha
vulnerado.

El compromiso asumido por las
partes representadas en la Comision
Negociadora del Convenio Colecti-
VO en cuestion (es decir, por un
lado, la entidad Patrimonio Nacio-
nal y, por otro, las centrales sindi-
cales UGT y CCOO, segin de ad-
vierte en la Resolucién de 5 de
marzo de 2002, de la Direccién Ge-
neral de Trabgjo, por la que se dis-
puso su inscripcion y publicacion:
BOE 14-3-2002), consistente en
gue, en el plazo de seis meses, “€la-
boraran un reglamento consensuado
gue regule las Escuelas Taller” DA
42 del Convenio), no constituye una
obligacién exigible, en los términos
previstos por el art. 1113 del Codi-
go Civil, pues su cumplimiento, ob-
viamente, depende de un suceso fu-
turo y, en principio, incierto, como
es la propia necesidad de consenso
de los sujetos negociadores, sin
gue, por tanto, a depender la con-
dicién de la concorde voluntad de
ambos, dicha obligacién condicio-

nal tampoco pueda declararse nula
(art. 1115 CC).

Siendo pues una obligacién subor-
dinada atal circunstancia, lademanda
encaminada a la obtencién de lamera
declaracion o reconocimiento de la
existencia de la propia obligacion,
ademas de entrafiar, como acertada-
mente pone de relieve el Ministerio
Fiscal, una pretension carente de €fi-
cacia alguna porgue su objeto coinci-
de exactamente con el contenido de la
propia norma pactada, a no existir €l
referido consenso, debid ser integra
mente desestimada, méxime cuando
en el mismo Convenio Colectivo tam-
bién se establece que “en tanto no se
ultime el Reglamento previsto para
las Escuelas Taler en la disposicion
adicional cuarta, les sera de aplica-
cién € régimen previsto en € Conve-
nio Colectivo del persona labora del
Consgjo de Administracién del Patri-
monio Nacional de 1992” (Disposi-
cién transitoria terceradel Convenio),
con lo que se evidencialavoluntad de
los negociadores de prorrogar, ya sea
de forma temporal o no definitiva, la
normativa anterior mientras no se a-
canzara €l deseado consenso.

En definitiva, la norma convencio-
nal en cuestién no presupone una
obligacion de alcanzar un acuerdo
sino solo de intentarlo, de manera
analoga a lo que sucede con € “de-
ber-derecho” previsto en € art. 89.1
del ET (aunque no sea éste exacta-
mente €l caso porque aqui la fuente
normativa no es la Ley sino la auto-
nomia colectiva), respecto del que
constante jurisprudencia (por todas:
TS 17-11-1998, R. 1760/98; 20-10-
1997, R. 2717/95; o 30-9-1999, R.
3652/98) ha dado claramente a en-
tender que Unicamente impone a las
partes la obligacion de negociar, y de
hacerlo de buena fe, pero no que se
obtenga éxito en la negociacion.

Y como, segun se desprende de la
inmodificada declaracion de hechos
probados, los intentos de transaccién
no se han abandonado, pues las par-
tes negociadoras del Convenio, inte-
gradas en la denominada “Comision
de Elaboracién del Reglamento Es-
cuelas Taller”, se reunieron a tales
efectos a menos en siete ocasiones
entre marzo de 2004 y marzo de
2007 (hecho probado 4°), e incluso
otra comisién, la Paritaria del Con-
venio, lo hizo con ese mismo prop6-
sito en otras tres ocasiones mas entre
noviembre de 2003 y abril de 2006
(hecho probado 3°), la demanda,
como se adelantd, debid ser desesti-
mada porque €l pacto no establecia
una obligacion de resultado.

SEPTIMO.- Las consideraciones
expuestas conducen a la estimacion
del recurso, a la casacién y revoca
cion de la sentencia de instanciay a
la consecuente desestimacion de la
demanda. Sin costas (art. 233.2
LPL).

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

Estimamos el recurso de casacion
interpuesto por el Abogado del Esta-
do, en nombre y representacion de
Patrimonio Nacional, contra la sen-
tencia dictada por la Sala de lo So-
cia dela Audiencia Nacional, en fe-
cha 29 de mayo de 2007 (autos nim.
179/06), en €l proceso de conflicto
colectivo seguido a instancia del

RESERA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/150230

TC, Seccion 28 Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D. Pablo Pérez Tremps

Condena por delito de lesiones en
el ambito familiar sin inmediacion

El TC, al resultar acreditado que el
6rgano de apelacion volvid a valorar
los testimonios del recurrente y su pa-
reja sentimental sobre lo sucedido en
el vehiculo y el modo de producirse las
lesiones que ambos presentaban, para
llegar a una conclusion contraria a la
del Juez de lo Penal, en la que se sus-
tentd la condena, concluye que con
ello se ha lesionado la garantia de in-
mediacion. Es por ello que otorga el
amparo solicitado, reconociendo lesio-
nados sus derechos a un proceso con
todas las garantias y ala presuncién de
inocencia

CIVIL

2009/101660

TSSala 12 Sentencia 20 mayo 2009.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Representacion de entidad
cooperativa ejecutante en
reclamacion de pagaré

El TS desestima el recurso de casa-
cién interpuesto por la entidad banca-
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Sindicato Unién Sindical Obrera
(USO) frente a Patrimonio Nacional,
Federacion Sindical De Administra-
cién Publica De Comisiones Obreras
(FSAP-CCOO), Federacion De Ser-
vicios PUblicos De La Unién Gene-
ral De Trabajadores (FSP-UGT) y
Confederacion De Sindicatos Inde-
pendientes Y Sindical De Funciona
rios (CSI-CSIF), y, en consecuencia,
con revocacion de dicha resolucion,

riaavalistay parte gecutada en el pro-
cedimiento de gjecucion cambiaria,
confirmandose tanto la sentencia de
instancia como la de la AP que no ad-
miten la oposicion planteada, a si es-
tar acreditada la representacion de la
cooperativa gjecutante cuando reclamé
el pagaré, habiéndose efectuado el
oportuno protesto, y siendo clara en
este sentido la distinta jurisprudencia
alegada para fundamentar el recurso
interpuesto y basado en €l interés casa-
cional.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/112232

TSSala 3% Seccidn 82, Sentencia 14 abril 2009.
Ponente: D. José Diaz Delgado

Nuligjad del nombramiento de
magistrado por el llamado cuarto
turno ante la inexistencia de vacante

El TS desestima el recurso contencio-
so administrativo y confirma la resolu-
cién que acordo la nulidad del acuerdo
de la Comisién Permanente del CGPJ
que aprobd e nombramiento de la ac-
tora como Magistrado, adscrita a la
Sala de lo Contencioso- Administrati-
vo, con sede en Sevilla, del TSJde An-
dalucia. El Tribunal expone que la
existencia de vacantes es necesaria,
tanto para el acceso a Magistrado por
escalafon, como por el denominado
cuarto turno. Sostener lo contrario, esto
es laposibilidad de establecer convoca-
torias de plazas por este cuarto turno,
aun no existiendo vacantes correspon-
dientes a dicha proporcion, pero siendo
adscritos a érganos judiciales, antes de
la existencia de la cuarta vacante co-
rrespondiente, supondria aterar la pro-

desestimamos en su integridad la de-
manda origen de las presentes actua-
ciones. Sin costas. Devuélvanse las
actuaciones al Organo Jurisdiccional
de procedencia, con la certificacion
y comunicacion de esta resolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la Coleccién Legidati-
va, lo pronunciamos, mandamosyy fir-
mamos. JesUis Gullon Rodriguez.- Mi-

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

porcién de miembros de la carrera judi-
cia correspondiente a dicho turno se-
gun lalegidacion vigente.

2009/112229

TSSala 3 Seccidn 82 Sentencia 20 mayo 2009.
Ponente: D. Enrigue Cancer Lalanne

Sancion impuesta por la Mesa del
Congreso al funcionario que facilitd
la entrada ilegal a unos videoartistas

El TS desestima el recurso de casa-
Cion interpuesto contra el acuerdo de la
Mesa del Congreso que sanciond a re-
currente, funcionario de las Cortes Ge-
nerales, como autor de una fata grave.

Razona el Tribunal que queda sufi-
cientemente acreditado que la conducta
del recurrente es congtitutiva de infrac-
cion, habiéndose realizado un juicio
valorativo por la Mesa del Congreso
racional mente fundado, quedando acre-
ditada la culpabilidad del recurrente
gue con su actuacion consciente y pre-
meditada facilita la grabacion de forma
ilegal y engafiosa del interior del Con-
greso, poniendo en entredicho, dado €
contenido del video, la dignidad del
mismo, tampoco puede entenderse vul-
nerado con la sancion impuesta e prin-
cipio de proporcionalidad, sancion que
no acanzo6 su grado maximo, teniendo
en cuenta la transcendencia publica que
acanzo ladifusion del video.

2009/112230

TS Sala 3 Seccion 82 Sentencia 20 mayo 2009.
Ponente: D. Enrigue Cancer Lalanne

Inexistencia de responabilidad
judicial por retraso en la
tramitacion de procedimientos

El TS declaralainadmisibilided del re-
Curso contencioso interpuesto frente a
acuerdo dela Comision Disciplinariadel
CGPJ, que no apreci6 conducta genera-
dora de responsabilidad disciplinaria.

Madrid, 20 de septiembre de 2009

lagros Calvo Ibarlucea.- Luis Fernan-
do De Castro Fernandez.- José Luis
Gilolmo Lépez.- Maria Luisa Sego-
viano Astaburuaga. Publicacion.- En
el mismo dia de la fecha fue leida y
publicada la anterior sentencia por €
Excmo. Sr. Magistrado D. José Luis
Gilolmo Lépez halandose celebrando
Audiencia Piblica la Sda de lo Socia
del Tribuna Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

Sefiala la Sala que se entiende por re-
traso injustificado en la resolucion de
un asunto, la grave despreocupacion
hacia obligaciones ineludibles y una
absoluta falta de gjercicio de las accio-
nes judiciales alas que legalmente vie-
nen obligados jueces y magistrados,
debiendo ser un retraso reiterado y no
solo injustificado y referirse a una plu-
ralidad de hechos o supuestos. El Tri-
bunal considera que en lalitis no con-
curren estas circunstanciasy si bien se
produce una tardanza excesiva, cinco
meses, en la tramitacion y resolucion
del asunto penal seguido contra el re-
currente, la misma queda justificada
atendiendo a las circunstancias concu-
rrentes y teniendo en cuenta que no se
estd ante un asunto que merezca la ca
lificacion de especia transcendencia o
que afecte a derechos fundamental es.

SOCIAL

2009/128279

TS Sala 42 Sentencia 29 abril 2009.
Ponente: D. Victor Fuentes Ldpez

Efectos no retroactivos de
reconocimiento de pension de viudedad
aintegrante de pareja homosexual

Estimae TSe recurso de casacion para
la unificacién de doctrina formulado por
el demandado INSS contra sentencia que
declar6 € derecho del miembro de la pa-
rgja de hecho del mismo sexo accionante
apercibir pensién de viudedad.

Sefida la Sala que la Ley 13/2005, de
7 julio, que afiadié un segundo parrafo
a art. 44 CC, disponiendo que € matri-
monio tendra los mismos requisitos y
efectos cuando ambos contrayentes sean
del mismo o de diferente sexo, no eimi-
na una discriminacion preexistente, sSino
queinstauraago nuevo, eliminando una
concepcion que estimé anticuada acerca
de la naturaleza de las relaciones de
convivencia entre parejas de un mismo
sexo, construyendo con ello un nuevo
marco de derechos y deberes que antes
no tenian las parejas homosexual es,
todo ello con un carécter constitutivo y
novedoso que, por su propia haturaleza,
solo tiene efectos “ex nunc”, o sea, ca
récter prospectivo y no retroactivo. For-
mulaVoto Particular é Excmo. Sr. Ma-
gistrado D. Fernando Salinas Molina



