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No se realizan actividades perjudiciales

Compatibilidad entre prestacion

por IPA'y trabajo

Recurre en casacién para la unificacion de doctrina €l demandante,
administrador Unico y mecanico en sociedad limitada, contra sentencia
gue acordo la suspension del abono de la pensién por |PA que venia per-

cibiendo.

Estima el TS el recurso pues considera compatible la percepcion de
la prestacion con el desarrollo de tareas burocraticas como administra-
dor que, no sdlo no son perjudiciales para su salud, sino que, incluso,
tienen un efecto positivo de rehabilitacién cardioldgico en el aspecto
animico. Entiende la Sala que la incompatibilidad que la LGSS prevé es
la relativa a actividades que sean inadecuadas o perjudiciales para €l in-
capacitado, de ahi que en €l caso de autos |o que procederia serialare
vision de la incapacidad por mejoria o por error de diagnostico, pero

nunca la incompatibilidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El demandante era
administrador Gnico de una sociedad
de responsabilidad limitada, que lle-
vasu propio nombrey de laque afir-
ma que “es de su propiedad”, donde
trabajaba también de mecanico de
frio industrial. Se siguié expediente
de declaracion de incapacidad per-
manente, en el que le fue reconocida
por resolucién de 22 de julio de
2005 una incapacidad permanente
absoluta con derecho a la correspon-
diente pension del Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos. La in-
capacidad se relaciona con una en-
fermedad cardiaca, que se describe
como “irregularidad distal del tronco
DA y estenosis previa severa del
90%, coronaria derecha 60% y cir-
cunfleja con lesion del segmento
medio”, aparte de “cervicobraquial-
gia izquierda con origen traumati-
co”, presentando como factores de
riesgo “la hipertension y la dislipe-
mia, limitacion del hombro izquier-

do y mano, neuritis de la regién cu-
bital, radiculitis en evolucion, estan-
do limitado para trabajos de peque-
fios esfuerzos, tension emocional y
fisica, asi como los que implican
cambios bruscos de temperatura’.

En el hecho probado sexto se dice
que el demandante en el momento
actual continda presentando artero-
esclerosis severa de las arterias, una
capacidad nula para todo tipo de tra-
bajo que requiera esfuerzos fisicos,
aunque recoge el informe del espe-
cialista que destaca que “el desem-
pefio de las tareas burocréticas sim-
ples de Administrador del
demandante, no es perjudicial para
su estado de salud, teniendo por el
contrario un componente positivo de
rehabilitacién cardiolégico en € as-
pecto animico”. El demandante cau-
sO alta en el RETA en enero de
2006, a pasar a desempefiar € cargo
de administrador con caracter retri-
buido y en atencion a esta circuns-
tancia el INSS en julio de ese afio

procedio a suspender el abono de la
pension por considerarla incompati-
ble con € trabajo realizado. La sen-
tencia recurrida, acogiendo el recur-
so del INSS, considera que la
incapacidad se reconocié en funcion
de una actividad en la que “la profe-
sion principa” era la de administra-
dor Unico y entiende que, con inde-
pendencia de que lo que hubiera
procedido en su momento era una
incapacidad total, lo cierto es que se
ha obtenido el grado de absoluta y
este grado, de acuerdo con la doctri-
na del Tribunal Supremo, no puede
considerarse compatible con el de-
sempefio de actividades que consti-
tuyen el nudcleo de una profesion,
sino que ha de limitarse a activida-
des marginales.

Se desestima, por tanto, la deman-
da, confirmando la suspension acor-
dada por el INSS. Contra este pro-
nunciamiento recurre el actor,
aportando como sentencia contradic-
toria la dictada por la Sala de lo So-
cial de la Rioja de 24 de julio de
2008.

En ella se trata de una trabajadora
gue tenia reconocida desde 1998 por
sentencia una pension de incapaci-
dad permanente absoluta. El 30 de
enero de 1997 la actora habia adver-
tido a INSS que pasaba a ejercer
una actividad por cuenta propia
como gerente de una empresa de
atencion familiar, de la que es titular
del 100% del capital socia (afirma-
cion féctica en el fundamento juridi-
€0 segundo). Por resolucion de 7 de
noviembre de 2002 el INSS acordd
no proceder a la revision de la pen-
sion, pero suspendio e abono de la
pensién por la reaizacion de un tra-
bajo incompatible. La demandante
padece una malformacién con sinos-
tosis C5-C6 con una secuela de in-
tento de fusion de la regién C6-C7.
La sentencia de contraste estimé el
recurso de la actora y revoco la de-
claracion de incompatibilidad, argu-
mentando que el articulo 141 de la
Ley Genera de la Seguridad Social
admite la realizacion de actividades
compatibles con €l estado del invali-
do, y que en el caso decidido la acti-
vidad realizada no perjudica a la sa-
lud del beneficiario, ni supone
cambio en su capacidad de trabajo.

SEGUNDO.- Hay, desde luego,
diferencias en los supuestos exami-
nados. El INSS en su impugnacion
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sefiala que son distintas las lesiones
padecidas y las profesiones desem-
pefadas. Pero estos datos no son re-
levantes. En los dos casos se trata de
la gestion administrativa de un nego-
cio familiar, aunque con forma de
sociedad mercantil capitalista, y se
excluye que las actividades adminis-
trativas desarrolladas sean perjudi-
cides para €l estado del beneficiario;
en €l caso de la sentencia recurrida
se afirma ademas que la actividad es
beneficiosa.

El problema se sitdia en otro plano,
gue es & de la compatibilidad no fi-
sica, sino juridica de la pension con
el trabgjo. La contradiccion se pro-
duce, por tanto, en el ambito de la
actividad compatible, que para la
sentencia recurrida tiene que ser una
actividad de “carécter adjetivo o
marginal” que no comprende un
gjercicio profesional como adminis-
trador social, aunque se trate de una
empresa propia en la que, como indi-
caba la sentencia de instancia, €l tra-
bajo puede adecuarse a las posibili-
dades del beneficiario.

Podria objetarse que en el presente
caso la actividad que se gerce es la
misma que se desempefiaba antes de
la declaracion de la incapacidad, o
gue no sucede en e caso de la sen-
tencia de contraste, lo que sitUa, des-
de luego, la compatibilidad en un
plano distinto, pues obviamente no
podria estar incapacitado quien, des-
pués de la declaracion de incapaci-
dad, sigue desarrollando el mismo
trabajo que realizaba con anteriori-

Pero no es éste exactamente el
caso, porgue el demandante desem-
pefiaba dos trabgjos: el de adminis-
trador y el de mecanico de frio in-
dustrial, con lo que estamos ante una
actividad profesional compleja, vy,
aunque la sentencia recurrida consi-
dera como principa la actividad de
administrador, no hay ningun dato
féctico que sustente esta conclusion,
y mas bien se puede concluir que en
el marco del trabajo en un negocio
propio -aungue con forma de socie-
dad de capital- 1o que se valora en
esa apreciacion es lainclusion en el
Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos por la via del articulo
97.2.k) delaLey Genera de Seguri-
dad Social, es decir se considera
principal la actividad que ha deter-
minado la inclusién en el Régimen
Especial de Trabajadores Autono-
mos, con independencia de que en €
plano estrictamente laboral €l trabajo
mas importante en términos de es-
fuerzo y capacidad fuese €l de meca-

nico frente a la mera gestion admi-
nistrativa de una empresa personal
dedicada a comercio, reparacion y
mantenimiento de maquinaria de
hosteleria.

TERCERO.- El recurso en su Uni-
co motivo denuncia la infraccion del
articulo 141.2 de la Ley General de
la Seguridad Social, sosteniendo que
la actividad desarrollada por el de-
mandante es compatible con su esta-
do, por lo que no cabe suspender la
pension por esta causa. El motivo ha
de estimarse, como propone e Mi-
nisterio Fiscal, porque la doctrina ha
sido ya unificada por la sentencia del
Pleno de la Sala de 30 de enero de
2008 (recurso 480/2007).

En ella se parte de la necesidad de
conciliar, por una parte, €l régimen
de compatibilidad del articulo 141.2
de la Ley General de la Seguridad
Social, que admite con gran ampli-
tud el gercicio de actividades, lucra-
tivas 0 no, compatibles con el estado
del invalido, y la definicién del arti-
culo 135.5 de la Ley General de la
Seguridad Social de 30 de mayo de
1974 -vigente en virtud de la dispo-
sicion transitoria quinta bis de la
L GSS/1994-, que considera como in-
capacidad absoluta la que inhabilita
por completo para toda profesiéon u
oficio, por lo que quedarian fuera de
proteccion en ese grado las lesiones
gue permitan €l gercicio regular de
una profesion u oficio. De acuerdo
con esta configuracion de la situa-
cion protegida, la pensién por inca-
pacidad permanente absoluta resulta-
ria incompatible, como resalté la
Iinea mayoritaria tradicional de la
Sala, con e desempefio del “nucleo
funcional de una profesién u oficio,
cualquiera que sea, pues a todos
afecta tal grado de invalidez” y solo
puede compatibilizarse con determi-
nadas “labores de orden adjetivo o
margina”.

Pero la propia doctrina de la Sala
ha establecido también en ocasiones
que la definicion legal no puede en-
tenderse en un sentido literal y es-
tricto, pues la experiencia muestra
gue, por grave que pueda ser el esta-
do del incapacitado, siempre resta
una capacidad de trabajo residual
gue puede ser utilizada, incluso de
forma regular, en determinados em-
pleos. De esta forma, la calificacién
de la incapacidad permanente abso-
luta es “un juicio problemético de las
expectativas de empleo” del trabagja-
dor, que en los casos incluidos en
ese grado quedan extraordinariamen-
te limitadas (sentencia de 6 de marzo
de 1989).

Esta segunda concepcién, mas rea-
lista, de la incapacidad absoluta, es
la que late en € articulo 141.2 de la
Ley Genera de la Seguridad Social
y es la que debe prevaecer a enjui-
ciar las controversias relativas a ré-
gimen de compatibilidad entre la
pensiony el trabgjo.

Asi, el articulo 141.2 de la Ley
Genera de la Seguridad Social se
orienta a una nocion flexible de la
compatibilidad, que se advierte en
los dos elementos esenciales de su
regulacién. Por una parte, lo que se
valora a efectos del régimen de com-
patibilidad no son las rentas -la de la
pensiony ladel trabgjo-, sino larela-
cion entre e trabajo y € estado del
incapacitado, de forma que lo que se
prohibe en el primer inciso de la nor-
ma es el gercicio de aguellas activi-
dades que no sean “compatibles’ -en
el sentido de inadecuadas o perjudi-
ciales- con el “estado” -no con la
pension- del beneficiario.

Por otra parte, si pasamos a se-
gundo elemento de laregulacion, ve-
mos que éste se orienta hacia larevi-
sion de laincapacidad, con lo que €
articulo 141.2 de la Ley Genera de
la Seguridad Social debe ser inter-
pretado en funcion del articulo 143
delamismaley. Dice el segundo in-
ciso del articulo 141.2 que lapension
tampoco impedira “el ejercicio de
actividades (por el incapacitado) que
no representen un cambio en su ca-
pacidad de trabajo a efectos de revi-
sion”.

Es importante resaltar que tampo-
€O agui estamos ante unaregladein-
compatibilidad (exclusién de la pen-
sién por la percepcién de una renta
de trabajo), sino ante la constatacion
de la redlizacion de un trabajo cuyo
desempefio pone de relieve que el
beneficiario no esta realmente inca
pacitado en €l grado concedido. Por
elo, no procede en este caso la sus-
pensién por incompatibilidad, sino la
iniciacion del expediente de revision
en los términos provistos en 143.2.2°
de la Ley General de la Seguridad
Saocia : “si €l pensionista por invali-
dez permanente estuviera gerciendo
cualquier trabgjo, por cuenta gena o
propia, €l Instituto Nacional de la
Seguridad Social podra, de oficioo a
instancia del propio interesado, pro-
mover la revision, con independen-
cia de que haya o no transcurrido €
plazo sefialado en la resolucion”. Se
observa aqui una deficiencia en la
conexion entre los articulos 141.2 y
143.2.2° de la Ley Genera de la Se-
guridad Social, porque el primero re-
mite a la revisién para los supuestos

en que el desempefio del trabajo
ponga de relieve “un cambio en la
capacidad de trabajo”, es decir, una
“megoria’.

Ahora bien, € desempefio del tra-
bajo puede no suponer una mejoria
en el estado del invalido, pero puede
poner de relieve que ese estado yano
resulta determinante de la incapaci-
dad reconocida. Pues bien, en ese
caso, tampoco estamos, seglin €l arti-
culo 141.2.2 de laLey General de la
Seguridad Social, ante un supuesto
de incompatibilidad, sino ante una
revision por error de diagnéstico,
que, segin € articulo 143.2.3° de la
Ley Genera de la Seguridad Social,
podra llevarse a cabo en cualquier
momento.

CUARTO.- En resumen, la Unica
incompatibilidad que formula el arti-
culo 141.2 de la Ley General de la
Seguridad Social para la pension de
incapacidad permanente absoluta es
larelativa a las actividades que sean
“incompatibles’ en el sentido de per-
judiciales o inadecuadas para €l esta-
do del incapacitado.

El desarrollo por éste de activida-
des no perjudiciales dara lugar, no a
una incompatibilidad, sino a una re-
vision por mejoria o por error de
diagnéstico.

Este es el sistema legal de in-
compatibilidad y no cabe corregir-
lo a través de una interpretacién
restrictiva, pues, como ya sefial6 la
sentencia de 30 de enero de 2008,
ello produciria disfunciones impor-
tantes, como el tratamiento peyora-
tivo de laincapacidad absoluta res-
pecto a la total (el incapacitado
absoluto perderia su pension por
un trabajo concurrente, lo que no
sucederia en el caso del incapacita-
do total) o la desincentivacion de
la reinsercién de los incapacitados
absolutos, |o que no sucederia si en
caso de trabajo del incapacitado
absoluto se revisara el grado para
reconocer, por ejemplo, una inca-
pacidad total.

El sistema legal ha partido de
una reduccién muy amplia de las
posibilidades de empleo del inca-
pacitado absoluto, pero no ha esta-
blecido una incompatibilidad gene-
ra entre la pension y las rentas de
trabajo. La incompatibilidad queda
reducida a las actividades no ade-
cuadas para el incapacitado, de-
biendo resolverse las demés a fa-
vor de la compatibilidad o de la
revision del grado. En el presente
caso es claro que el trabajador no
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gjercita una actividad profesional
gue sea perjudicial o inadecuada a
su estado y no se ha abordado por
la gestora la revisién en virtud de
una mejoria o de un error de diag-
nostico, por lo que la sentencia re-
currida ha incurrido en la infrac-
cion legal que se denuncia.

QUINTO.- Debe, por tanto, esti-
marse el recurso para casar la sen-
tencia recurrida y resolver €l recurso
de suplicacion, desestimando el mis-
mo y confirmando la sentencia de
instancia. Todo ello sin imposicién
de costas por tener reconocido €l or-
ganismo recurrente en suplicacion €l
beneficio dejusticia gratuita.

Por lo expuesto, en nombre de
S.M. El Rey y por la autoridad con-
ferida por el pueblo espariol.

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por D. Ledn, contra la sen-
tencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia (sede en Granada), de 2 de
abril de 2.008, en €l recurso de su-
plicacion nim. 2849/07, interpuesto
frente a la sentencia dictada el 5 de
julio de 2.007 por €l Juzgado de lo
Social nim. 5 de Granada, en los
autos num. 1141/06, seguidos a ins-
tancia de dicho recurrente contra el
Instituto Nacional de la Seguridad
Socia y la Tesoreria General de la
Seguridad Social, sobre seguridad
social.

Casamos la sentencia recurrida de
la Saladelo Socia del Tribuna Su-
perior de Justicia de Andalucia
(sede en Granada), anulando sus
pronunciamientos y, resolviendo el
debate planteado en suplicacion, de-
sestimamos €l recurso de esta clase
interpuesto por el Instituto Nacional
de la Seguridad Socia y confirma-
mos la sentencia de instancia. Todo
ello sin imposicion de costas por te-
ner reconocido el organismo recu-
rrente en suplicacion el beneficio de
justicia gratuita. Devuélvanse las
actuacionesy €l rollo de suplicacion
ala Sala de lo Socia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia
(sede en Granada), con la certifica-
cion y comunicacién de esta resolu-
cion.

Asl por esta huestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Gonzalo Moliner Tambo-
rero.- Aurelio Desdentado Bonete.-
José Luis Gilolmo LOpez.- Maria
Lourdes Arastey Sahun.- Antonio
Martin Valverde.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Aurelio Desdentado
Bonete hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

2009/315136

TS Sala 4%, Sentencia 3 diciembre 2009. Po-
nente: D2 M2 Lourdes Arastey Sahun

Legitimacion de asocia-
ciones de ambito pro-
vincial para negociar
convenio autonémico

El TSJ desestima el recurso de
casacion interpuesto por la aso-
ciacion demandante frente a sen-
tencia que rechaz6 su demanda
sobre impugnacion de convenio
colectivo. La Sala sefiala que no
cabe aceptar las tesis de la parte
recurrente gque niega legitimacion
a las asociaciones de ambito pro-
vincial por tener el convenio un
ambito territorial superior, sin in-
cidir en el otro elemento decisivo,
cual es el de la implantacion de
las asociaciones firmantes en el
territorio en cuestion, ya que, aun
cuando extiendan su actuacion a
una provincia, bien pudiera suce-
der que en ella cubrieran ya mas
del 10% de los empresarios de la
Comunidad Auténoma, circuns-
tancia que se desconoce en este
caso y sobre la que la parte actora
no plantea siquiera cuestion y, si
bien es cierto que la determina-
cion de la representatividad pre-
senta especial es dificultades cuan-
do se trata de las asociaciones
empresariales, al no contar con la
garantia de datos fiables incorpo-
rados a registros oficiales, la dis-
tribucién de la carga de la prueba
impone, a quien combate la legali-
dad del convenio colectivo, el de-
ber de soportar y superar dicha
dificultad y en este caso la recu-
rrente no cumple este deber pues
se ha limitado a negar la implan-
tacion y representatividad de las
asociaciones integrantes del ban-
co empresarial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso de casa-
cién que formula la Asociacion em-
presarial demandante contiene un
Unico motivo, amparado en € apar-
tado e) del art. 205 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral.

Como antes se ha indicado en
los Antecedentes, |la parte recu-
rrente denuncia la incorrecta inter-
pretacion de los arts. 82, 83, 87 y
88 del Estatuto de los trabajado-
res, “en cuanto a la legitimacion
para formar parte de la Comisién
negociadora del Convenio y la
composicién de las unidades de
negociacién”, en relacion al art.
90 del mismo texto legal, “en
cuanto a las causas de impugna-
cion de los convenios’, y el art. 8
del convenio colectivo objeto de
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impugnacién, “en cuanto al ambi-
to funcional”.

Parala solucion del litigio, se hace
preciso poner de relieve que es un
hecho probado no combatido en esta
azada el que la parte actora - ahora
recurrente- habia participado en las
negociaciones del 111 Convenio co-
lectivo, impugnado en este procedi-
miento.

No obstante, no suscribié los
acuerdos adoptados “por no estar de
acuerdo con €l plus de acercamiento
gue se incorpord a texto del conve-
nio como art. 102" (hecho probado
sexto de la sentencia recurrida).

La accion gercitada en la deman-
da, de impugnacién del convenio co-
lectivo, se fundamenta en la falta de
legitimacion del banco empresarial
que suscribié € citado 111 Convenio.
Argumenta quien recurre que no
ofrecia duda la legalidad de los dos
primeros convenios colectivos, pre-
cedentes del impugnado, porque ha-
bian sido suscritos por cinco asocia-
ciones empresariales, entre las que
se encontraba la Confederacién de
Empresas de Derivados del Cemento
de la Comunidad Valenciana (CE-
DEVAL), elemento clave, a su en-
tender, para cumplimentar el requisi-
to de la representatividad
empresarial, por cuanto su amhito te-
rritorial y funcional era coincidente
con €l que delimitaba la unidad de
negociacion.

Sin embargo, en el momento de la
negociacién del 111 Convenio esta
Confederacién habia sido disueltay,
ademés, la demandante decidié no
suscribir los acuerdos. Todo ello
hace que, a juicio de la recurrente,
quienes finalmente firmaron el con-
venio, por la parte empresarial, no
cubran un ambito territorial y funcio-
nal igual o mayor al del convenio.

Asi, siguiendo el razonamiento del
recurso, dos de las asociaciones tie-
nen un ambito circunscrito exclusi-
vamente a las provincias de Caste-
I16n y Alicante, respectivamente, vy,
aungue ANEFHOP tiene implanta-
cion estatal, no cubre todo el ambito
funcional del convenio, segin € art.
8 del mismo, antes invocado.

SEGUNDO.- La legitimacio6n
para negociar de las asociaciones
empresariales se rige por los dis-
puesto en el art. 87.3 del Estatuto
de los trabajadores; a cuyo tenor,
en los convenios de &mbito supe-
rior a la empresa, poseen tal legiti-
macioén “ las asociaciones empresa-
riales que en el dmbito geogréfico y
funcional del convenio cuenten con
el 10 % de los empresarios, en el
sentido del art. 1.2 de esta Ley, y
siempre que éstas den ocupacion a
igual porcentaje de los trabajadores
afectados’.

Pero la ley distingue entre la le-
gitimacion para negociar y la legi-
timacion para constituir la comi-
sion negociadora, de suerte puesto

que en el art. 88.1, parrafo segun-
do, en relacién a los convenios co-
lectivos de &mbito superior a de
empresa, se indica que “ la comi-
sién negociadora quedara vélida-
mente constituida, sin perjuicio del
derecho de todos los sujetos legiti-
mados para participar en ella en
proporcién a su representatividad,
cuando los sindicatos, federaciones
o confederaciones y las asociacio-
nes empresariales a que se refiere
el articulo anterior representen
como minimo, respectivamente, a
la mayoria absoluta de los miem-
bros de los comités de empresa y
delegados de personal, en su caso,
y a empresarios que ocupen a la
mayoria de los trabajadores afecta-
dos por el convenio “.

Tal y como acertadamente apunta
la sentencia recurrida con cita de la
sentencia de esta Sala de 4 de octu-
bre de 2001 (rec.4477/2000) -a la
gue han seguido otras, como las STS
5 de noviembre de 2002 (rec. 11/02)
y 20 de junio de 2006 (rec.
189/2004)-, se configura asi un siste-
ma de triple legitimacion: la legiti-
macion inicial - para negociar-; la
Ilamada legitimacién complementa-
rig, plena o deliberante -para consti-
tuir validamente la mesa negociado-
ra del convenio colectivo de €eficacia
general-; y, finamente, la legitima-
cion negociadora, que es una cuali-
dad de los sujetos que entra en juego
ala hora de adoptar acuerdos, de tal
suerte que solamente alcanzaran efi-
cacia aquellos que estén avalados
con €l voto favorable de cada una de
las dos representaciones (art. 89.3
ET).

Como sosteniamos en la STS de
20 de junio de 2006 (rec. 189/2004),
“ tratandose -ya en concreto- de
Asociaciones empresariales, con la
entrada en vigor de la Ley 11/1994,
lalegitimacion inicia -art. 87.3 ET -
requiere que cada asociacion (no el
conjunto de las que concurran) cum-
plala doble exigencia de que formen
parte de la asociacion € 10 por 100
de los empresarios del sector y que
tales empresas ocupen € 10 por 100
de los trabajadores afectados; y lale-
gitimacion plena -art. 88.1 ET - va
ya referida a conjunto de todas las
asociaciones, no a cada una de ellas
(SSTS 25/05/96 -rec. 2005/1995-;
19/11/01-rec. 4826/00-; y 21/11/02-
rec. 42/02 -)”

Se afiade a ello la doctrina seguida
en la STS de 21 de noviembre de
2005 (rec. 148/2004), segun la cud “
para determinar la concreta legitima-
cién de los representantes del banco
empresarial, se ha de computar no
solo aquellos empresarios que ejer-
zan su actividad en la totalidad del
ambito funcional y geogréfico, sino
también la de cualquier empresario
que en el ambito territorial se dedi-
gue a alguna de las actividades que
integran en marco funcional del
Convenio “.

En esta Ultimas sentencia se re-
cordaba, a su vez, la STS de 1 de
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octubre de 1998 (rec. 3114/97),
gue entendié que esta representati-
vidad del art. 88.1 parrafo 2° del
Estatuto de los Trabajadores “ se
ha de computar en el marco del
Convenio que se quiere negociar,
el cua esta delimitado por los am-
bitos personal, funcional vy territo-
rial del mismo “.

Por €llo, no cabe aceptar las tesis
de la parte recurrente que niega legi-
timacion a las asociaciones de ambi-
to provincia por tener el convenio
un ambito territorial superior, sinin-
cidir en el otro elemento decisivo,
cual es e de la implantacion de las
asociaciones firmantes en €l territo-
rio en cuestioén, ya que, aun cuan
cuando extiendan su actuacion a una
provincia, bien pudiera suceder que
en ella cubrieran ya més del 10% de
los empresarios de la Comunidad
Auténoma, circunstancia que se des-
conoce en este caso y sobre laque la
parte actora no plantea siquiera cues-
tion.

Este mismo argumento sirve para
rebatir la alegacion de falta de legiti-
macion de la tercera de las patrona
les demandadas que, siendo de &mbi-
to nacional, es tachada por la
recurrente por agrupar a empresas
que cubran todo € ambito funcional
del convenio colectivo.

Falta respecto de ambas argumen-
taciones la prueba de la realidad féac-
tica en la que deberian apoyarse.
Como recuerdan las de esta Sala de
21 de marzo de 2002 (rec.
516/2001) y 21.11.05 (rec.
148/2004) “ una reiterada doctrina
jurisprudencia sobre la distribucion
de lacarga de lapruebaen las recla-
maciones jurisdiccionales sobre re-
presentatividad de las partes de los
convenios colectivos, iniciada por
sentencia de 17 de junio de 1994,
mantenida luego en sentencia de
pleno de 5 de octubre de 1995, y re-
afirmada posteriormente en senten-
ciasde 14 y 27 de febrero de 1996 y
25 de enero de 2001.

De acuerdo con esta linea juris-
prudencial, se presume que quienes
participan en la negociacion y con-
clusién de un convenio colectivo
tienen representatividad suficiente,
mientras que quienes impugnan la
legalidad de los actos de negocia-
cion pueden hacerlo desde luego
por las vias jurisdiccionales previs-
tas a tal efecto, pero soportan la
carga de la prueba tanto de su pro-
pia condicion representativa como
de la falta de representatividad de
guienes participan o han participa-
do en la negociacion colectiva im-
pugnada “.

Y si bien es cierto que la deter-
minacion de la representatividad
presenta especiales dificultades
cuando se trata de las asociaciones
empresariales, al no contar con la
garantia de datos fiables incorpora-
dos a registros oficiales, a diferen-
cia de lo que sucede con los resul-
tados de las elecciones sindicales

(véase la STS 21.9.06 -rec.
27/2005 -), la distribucion de la
carga de la prueba impone a quien
combate la legalidad del convenio
colectivo el deber de soportar y su-
perar dicha dificultad. No cumple
con tal gravamen la parte deman-
dante que se limita a negar la im-
plantacion y representatividad de
las asociaciones integrantes del
banco empresarial.

TERCERO.- En congruencia con
lo razonado hasta el momento, de-
sestimamos también este Ultimo mo-
tivo, lo que comporta la desestima-
cion integra del recurso,
coincidiendo con €ello con la postura
del Ministerio Fiscal. Procede con-
firmar la decision judicial recurrida;
debiendo cada parte hacerse cargo de
las costas causadas a su instancia
(art. 233.2 LPL).

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

FALLO

Que, desestimando el recurso de
casacion interpuesto por la ASO-
CIACION VALENCIANA DE
PREFABRICADOS DE HOR-
MIGON contra la sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Valencia, dic-
tada el 22 de abril de 2008 en los
autos nim. 13/2007, seguidos por
impugnacioén de convenio colecti-
VO ainstancia de dicha parte frente
ala ASOCIACION PROVINCIAL
DE EMPRESAS DE LA CONS-
TRUCCION DE CASTELLON, la
FEDERACION DE DERIVADOS
DEL CEMENTO Y COMERCIO-
ALMACENISTAS DE MATE-
RIALES PARA LA CONSTRUC-
CION Y SANEAMIENTO DE
ALICANTE (FEDCAM), la ASO-
CIACION NACIONAL ESPANO-
LA DE FABRICANTES DE
HORMIGON PREPARADO
(ANEFHOP), la FEDERACION
DEL METAL, CONSTRUCCION
Y AFINES DE UGT PAIS VA-
LENCIANO y la FEDERACION
DE CONSTRUCCION, MADERA
Y AFINES DE CC.00. DEL PAIS
VALENCIANO, debemos confir-
mar y confirmamos la misma. Sin
costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia,con la certificacion y comunica-
cion de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Lourdes Aras-
tey Sahun hallandose celebrando
Audiencia Publica la Sala de lo So-
cia del Tribuna Supremo, delo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2009/275781

TC Sala 3%, Sentencia 26 noviembre 2009. Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

Posible contradiccion con los arts. 14, 25y 117 CE
Cuestion sobre la LO 1/2004

de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género

La cuestion de inconstitucionalidad ha sido planteada por el Juzgado
de lo Penal nim. 3 de Las Palmas de Gran Canaria respecto de los arts,
153 y 171 CP 95 en su redaccion dada por la LO 1/2004 de 28 diciem-
bre, de medidas de proteccidn integral contra la violencia de género. El
TC considera que la providencia que formalizo el tramite de audiencia a
las partes exigido por e art, 35,2 LOTC identificé los citados articulos
del CP 95 como los preceptos potencialmente cuestionados, sin que se
hiciera referencia alguna ni al art, 87 ter LOPJ, ni al art, 44 LO 1/2004,
lo cual resulta, por si mismo, determinante de la inadmision de la cues-
tion. Afiade, ademas, la insatisfactoria realizacion del auto de plantea-
miento. Formulan votos particulares los Magistrados, D. Vicente Conde
Martin de Hijas, D. Javier Delgado Barrio, D. Jorge Rodriguez-Zapata

Pérezy D. Ramén Rodriguez Arribas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La presente cuestion
de inconstitucionalidad ha sido plan-
teada por el Juzgado de lo Penal
num. 3 de Las Palmas de Gran Cana-
ria contra los arts. 37, 38y 44 de la
Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de proteccion
integral contralaviolencia de género
por su posible contradiccion con los
arts. 14, 25y 117 de la Constitucion.
El Abogado del Estado y el Fiscal
General del Estado descartan que se
hayan producido las vulneraciones
denunciadas, si bien éste Ultimo soli-
cita, de forma prioritaria, la inadmi-
sién de la demanda por concurrir en
ella 6bices procesales.

SEGUNDO.- La resolucion de la
presente cuestion requiere hacer una
aclaracion previa sobre su objeto. Y
ello por cuanto el propio Auto de
planteamiento genera una cierta con-
fusion al respecto, yaque, tal y como
ha quedado reflgjado en €l tercer an-
tecedente de esta resolucion, si bien
en su parte dispositiva se dirige di-
rectamente frente alos arts. 37, 38y
44 de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28
de diciembre, de medidas de protec-
cion integral contra la violencia de
género, sus argumentos se dirigen al-
ternativamente frente a dicha Ley
Organica -en su totalidad, por discu-
tir su propio punto de partida, o en lo
que se refiere alos concretos precep-
tos enunciados- o frente a los pre-
ceptos del Codigo penal (arts. 153 y
171) y de laLey Organica del Poder
Judicial (art. 87 ter), que habrian

sido, respectivamente, modificados y
adicionados por los articulos de la
Ley Orgéanica 1/2004 especificamen-
teidentificados.

Esta confusion debe ser, con todo,
superada a tenor de las concretas ale-
gaciones del Auto, que permiten
concluir que el Juzgado dirige, pro-
piamente, sus dudas de constitucio-
nalidad, por una parte, contra los
arts. 153 y 171 del Cédigo penal, en
la redaccién dada a los mismos por
la Ley Organica 1/2004 y, de forma
mé&s precisa, contra sus respectivos
apartados primero y cuarto, en los
que estan tipificadas las conductas
en las que habria, supuestamente, in-
currido el acusado en el proceso a
quo Yy, por otra, contra el nuevo art.
87 ter de la Ley Orgénica 6/1985, de
1 dejulio, del Poder Judicial, quein-
troduce la figura de los Juzgados de
Violencia de Género.

Esta conclusién no implica, sin
embargo, que se cumpla con los re-
quisitos procesal es respecto de todos
los preceptos identificados, tal y
como pasamos a explicar.

TERCERO.- Concurre, en efecto,
respecto de uno de los preceptos
cuestionados -€l art. 87 ter de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicia, introducido por € art.
44 de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28
de diciembre, de medidas de protec-
cion integral contra la violencia de
género-, un doble 6bice procesal que
determina la inadmision de la cues-
tién de inconstitucional en este punto.
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No se ha cumplido, respecto de
este concreto precepto, con € trami-
te de audiencia exigido por el art.
35.2 LOTC, ni se cumple con €l re-
quisito del juicio de relevancia,
como ocurriera en €l caso de varias
cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas por e mismo Juzgado y
gue, en funcién de las peculiaridades
del caso, fueron inadmitidas por este
Tribunal en sendos Autos, empezan-
do por el ATC 13/2006, de 17 de
enero, y acabando por e 453/2007,
de 12 de diciembre.

Tal y como ha quedado reflejado
en a antecedente segundo de estare-
solucién, la providencia que formali-
z6 €l tramite de audiencia a las par-
tes exigido por el art. 35.2 LOTC
identifico los “arts. 153 y 171 del
CP’ como los preceptos potencial -
mente cuestionados, sin que se hicie-
ra referencia alguna ni a art. 87 ter
LOPJ, ni a art. 44 de la Ley Organi-
ca 1/2004, 1o cual resulta, por si mis-
mo, determinante de la inadmisién
de la cuestion, en lo que se refiere a
dicho precepto, por aplicacion de la
consolidada jurisprudencia de este
Tribunal sobre las consecuencias del
incumplimiento o defectuoso cum-
plimiento de dicho tramite, y a la
gue se remiten los Autos sefialados
(por todos, ATC 453/2007, de 12 de
diciembre, FJ 2).

A lo anterior, se suma “la insatis-
factoria realizacién, en el Auto de
planteamiento, del preceptivo juicio
de relevancia, como sucedi6 en el
caso que dio lugar al dictado del
ATC 13/2006, de 17 de enero” (en
términos del mismo ATC 453/2007,
FJ 3), particularmente en lo que se
refiere a juicio de aplicabilidad y re-
levancia respecto del mismo art. 44
de la Ley Orgénica 1/2004, ya que
tampoco en este caso en el Auto de
planteamiento “se recoge razona-
miento alguno sobre la aplicabilidad
y relevancia para el caso sometido al
conocimiento del 6rgano judicial
promotor de la cuestion del art. 44
de la Ley Organica 1/2004, por el
que se procede a la creacion de los
Juzgados de Violencia sobre la Mu-
jer, nueva categoria de 6rganos judi-
ciades en laque no seintegra el Juz-
gado de lo Penal nim. 3 de Las
Palmas de Gran Canaria’.

Extremo éste Ultimo que, como
ocurrieraen el caso de |as cuestiones
del mismo Juzgado promotor inad-
mitidas por los Autos 189/2006, de 6
de junio, FJ 3, y 401/2006, de 8 de
noviembre, FJ 3, “se reconoce en €
propio Auto de planteamiento de la
cuestion, si bien se aflade seguida-
mente que ‘el proceso que hoy se ha
sometido a enjuiciamiento de este
Tribunal si ha sido instruido por un
Juzgado de Violencia doméstica, por
lo que este érgano debe entenderse
legitimado para impugnar la ley en
este sentido’.

En esta argumentacion se olvida,
como se recordaba en el ATC
189/2006, que la cuestién de incons-
titucionalidad no es un mecanismo

entregado a los 6rganos judiciales
para que éstos, a margen de las fun-
ciones jurisdiccionales que tienen
exclusivamente atribuidas por el art.
117 CE, impugnen la labor de los
poderes legidativos, sino un delica-
do instrumento procesal que permite
la colaboracion entre 6rganos judi-
ciales y jurisdiccién constitucional
para redlizar e mandato de asegurar
la supremacia de la Constitucién me-
diante la depuracion del Ordena-
miento juridico a través de la expul-
sién de éste de las normas con fuerza
de ley contrarias a aquélla (por to-
dos, ATC 367/2003, de 13 de no-
viembre, FJ 4 y las numerosas reso-
luciones ali citadas)”.

No se puede acanzar, sin embar-
go, la misma conclusion de inadmi-
sion respecto del cuestionamiento
del art. 171.4 CP a pesar de las de-
gaciones a respecto del Fiscal Gene-
ral del Estado.

De la lectura del acta del juicio
oral se desprende que el Ministerio
Fiscal elevo a definitivas las conclu-
siones provisionales, en las que se ti-
pificaban los hechos supuestamente
cometidos por €l acusado tanto como
un delito de maltrato familiar como
de un delito de amenazas.

Lo cual es coherente con los razo-
namientos del propio Ministerio Fis-
cal a dar contestacion al trémite de
audiencia previo a planteamiento de
la cuestion cuando afirma que se
cumple con el juicio de relevancia
tanto respecto del art. 153.1 como
del 171.4 del Cédigo penal, conclu-
sién que, por otra parte, en ningdn
caso discute el acusado en su contes-
tacion al mismo tramite.

CUARTO.- Una vez sentado que
debe ser inadmitida la cuestién en lo
que se refiere d art. 44 delaLey Or-
ganica 1/2004, quedan por resolver las
dudas planteadas por € Juzgado pro-
motor acerca de la constitucionalidad
de los arts. 153.1 y 171.4 del Cdadigo
penal, en la redaccion dada a los mis-
mos por la Ley Organica 1/2004, du-
das que -tal y como quedo especificar
do en el antecedente tercero de esta
resolucion- giran en torno ala supues-
ta contradiccidn entre estos preceptos
y € art. 14 CE, por cuanto obligarian
“alos Tribunales penaes a tratar de
modo diferente al hombre que a la
mujer” a instaurar “penas diferentes
por razén de sexo, y, medidas de pro-
teccion de cardcter cautelar, y en un
procedimiento penal, que privilegian a
lamujer frente a hombre” por dispen-
sar “una proteccion juridica diferente
aunavictimamujer que a unavictima
hombre, cuando & hecho pend oilici-
to es € mismo”, sin que existan razo-
nes juridicas que lo justifiquen, de
modo que “la ley castiga de manera
diferente a hombre por € mero hecho
de ser hombre y consagra unaclara si-
tuacion de desigualdad paralos matri-
monios y las parejas homosexuales,
pues no se dispensa en estos supuestos
la privilegiada proteccion pena del
art. 153.1y 3del CP 0171 del mismo
texto lega”.
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De lo que derivaria, ademés, una
vulneracién del “principio de pro-
porcionalidad de las penas’, ya que
“se imponen penas notoriamente
desproporcionadas ante una misma
situacién de hecho”.

Resulta asi que, bajo lainvocacién
delosarts. 14y 25 CE, € Juzgado a
quo formula, como hace notar el
Abogado del Estado, una Unica duda
de constitucionalidad reconducible a
una supuesta vulneracion del princi-
pio de igualdad y que se explica -a
pesar de que € 6rgano promotor no
desarrolle el argumento- sobre la
base de una concreta interpretacién
de los preceptos cuestionados que
considera que en ellos se tipifican
sendos subtipos agravados de violen-
cia de género determinados, ambos,
por la doble condicion de ser el suje-
to activo hombre y el sujeto pasivo
mujer.

Esta argumentacion troncal del
Juzgado promotor ha sido rebatida
por este Tribunal en varias Senten-
cias previas, a partir de la Sentencia
59/2008, de 14 de mayo, que es la
primera resolucién que resuelve una
cuestion de inconstitucionalidad in-
terpuesta ex art. 14 CE respecto del
primer inciso del art. 153.1 CP, y a
la que es fiel la Sentencia 45/2009,
de 19 de febrero, que descart6 que €
art. 171.4 CP incurriera en vulnera-
cion de agquel precepto.

A los argumentos expuestos en di-
chas resoluciones debemos remitir-
nos ahora para concluir que la cues-
tion ha de ser desestimada en lo que
aaguella argumentacion se refiere.

FALLO

Inadmitir, por incumplir las condi-
ciones procesales exigidas por los
arts. 163 CE 'y 35 LOTC, la cuestion
de inconstitucionalidad ndm. 8197-
2006, en relacién con €l art. 44 dela
Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de géne-
ro.

Desestimar la cuestion en todo lo
demas.

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

Dada en Madrid, a veintiséis de
noviembre de dos mil nueve. Maria
Emilia Casas Baamonde, Presiden-
ta.- Guillermo Jiménez Sanchez.-
Vicente Conde Martin de Hijas.- Ja-
vier Delgado Barrio.- Elisa Pérez
Vera- Eugeni Gay Montalvo.- Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.- Ramo6n
Rodriguez Arribas.- Pascual Sala
Sanchez.- Manuel Aragon Reyes.-
Pablo Pérez Tremps, Magistrados.

VOTOSPARTICULARES

Voto particular que formula el
Magistrado D. Vicente Conde Mar-
tin de Hijas respecto de la Sentencia
de fecha 26 de noviembre de 2009,

dictada en la cuestién de inconstitu-
cionalidad nim. 8197-2006, promo-
vida por el Juzgado de lo Penal nim.
3 de Las Palmas de Gran Canaria, en
relacién con los arts. 37 y 38 de la
Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de géne-
ro, por cuanto dan nueva redaccion a
los arts. 153.1 y 171.4 del Cédigo
penal, respectivamente, y con € art.
44 de aguella Ley, por cuanto intro-
duce un nuevo art. 87 ter en la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial.

En lamedida en que la actual Sen-
tencia se funda en la aplicacion al
caso actual de la doctrina de las
SSTC 59/2008, de 14 de mayo, y
45/2009, de 19 de febrero, respecto
delas que en su diatambién discrepé
con formulacion de sendos Votos
particulares, en légica coherencia
con mi posicion precedente, reitero
mi discrepancia respecto a la presen-
te Sentencia, gjercitando al respecto
lafacultad establecida en e art. 90.2
LOTC, con expresion, ello no obs-
tante, de mi respeto hacia los Magis-
trados de cuya tesis me aparto, limi-
tandome a dar aqui por reproducidas
las argumentaciones expuestas en |0s
Votos particulares de las citadas
SSTC 59/2008 y 45/20009.

Madrid, a veintiséis de noviembre
de dos mil nueve.

Voto particular que formula el
Magistrado D. Javier Delgado Barrio
respecto de la Sentencia de 26 de no-
viembre de 2009, dictada en la cues-
tion de inconstitucionalidad nam.
8197-2006.

La indicada Sentencia reitera la
doctrina sentada en la STC 59/2008,
de 14 de mayo, dictada en la cues-
tién de inconstitucionalidad num.
5939-2005, por lo que, puesto que
mantengo mi discrepancia, me remi-
to al Voto particular que formulé
respecto de esta Ultima.

Y este es mi parecer, del que dejo
constancia con € maximo respeto a
mis compafieros.

Madrid, a veintiséis de noviembre
de dos mil nueve.

Voto particular que formula el
Magistrado D. Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez a la Sentencia de 26 de
noviembre de 2009 que resuelve la
cuestion de inconstitucionalidad
num. 8197-2006.

Haciendo uso de la facultad atri-
buida por €l art. 90.2 LOTC expreso
en este Voto particular mi discre-
pancia con la Sentencia aprobada
por el Pleno, en la medida en que
aplicaladoctrinafijadaen las SSTC
59/2008, de 14 de mayo y 45/2009,
de 19 de febrero, a las que formulé
sendos Votos particulares (“Boleti-
nes Oficiales del Estado” de 4 de ju-
nio de 2008 y 14 de marzo de 2009),
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cuyo contenido reitero en este mo-
mento.

Madrid, a veintiséis de noviembre
de dos mil nueve.

Voto particular que formula el
Magistrado D. Ramén Rodriguez
Arribas, respecto a la Sentencia del
Pleno de fecha 26 de noviembre de
2009 dictada en la cuestion de in-
constitucionalidad nim. 8197-2006.

En el gercicio de la facultad que
nos confiere el art. 90.2 LOTCy con
el pleno respeto a la opinion de la
mayoria, expreso mi discrepancia
con la Sentencia que fundo en las si-
guientes consideraciones:

Parto de la base de que la cues-
tion planteada ante este Tribunal
por el Juzgado de lo Penal nim. 3
de Las Palmas de Gran Canaria,
respecto al inciso primero del art.
153.1y el art. 171.4, pérrafo prime-

ro, del Cédigo penal, en la redac-
cion dada a los mismos por la Ley
1/2004, de 28 de diciembre, de me-
didas de proteccion integral contra
la violencia de género, estd formu-
lada con gran rigor juridico y asen-
tada en solidos argumentos, hasta
el punto de que si la interpretacién
del precepto, que se hace razona-
blemente en el correspondiente
Auto, fuerala tnica posible, condu-
ciria inexorablemente a la declara-
cion de inconstitucionalidad; con-
clusién a la que también llega la
Sentencia de la mayoria en el fun-
damento juridico 4.

Discrepo abiertamente del fallo de
la Sentencia en cuanto a la inadmi-
sién de la cuestion de inconstitucio-
nalidad nim. 8197-2006, en sentido
contrario, remitiéndome a Voto par-
ticular que formulé en la cuestion de
inconstitucionalidad 5939-2005.

Madrid, a veintiséis de noviembre
de dos mil nueve.

CIVIL

2010/6378

TSSala 12 Sentencia 4 enero 2010. Ponente: D. José Ramon Ferrandiz Gabriel

Enrelacion alamarca

Suficiente distincion de rotulo mixto
de establecimiento registrado

El TS declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
la actora. En instancias anteriores, la recurrente afirmaba vulnerado su
derecho a la marca en cuestién, debido a que la mercantil recurrida, ha-
cia uso derdétulosy distintivos con € mismo nombre objeto de dicha mar-
ca. El Tribunal funda su decision argumentando entre otros motivos, en
gue la alegada notoriedad de la marca “ Restaurante Ordago” , de que es
titular €l actor, no ha sido declarada, y que en la sentencia recurrida se
ha afirmado probado que € rétulo mixto registrado a nombre de uno de
los demandados se distingue suficientemente del signo del demandante.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentenciarecurrida
al igua que habia hecho la de la pri-
mera instancia, desestim6 la deman-
da mediante la cual D. Cosme, en la
condicién de titular registral de la
marca denominativa “Restaurante
Ordago” -concedida el dieciséis de
marzo de mil novecientos ochenta y
siete, para identificar servicios pro-
pios de un negocio de restauracion-,
habia gercitado, contra D. Gervasio
y Ordago Mesoén Restaurante, SL,
como titulares de un establecimiento
destinado en Getafe a restaurante, las
acciones declarativa -y de condenas
subsiguientes- de la violacion de los
derechos de exclusién nacidos del re-
ferido titulo, por causa del uso suce-
sivo por los demandados, en € men-

cionado establecimiento, de los rétu-
los “Restaurante Ordago”, “Ordago
devinosy licores’ y “Restaurante el
Rey del Ordago”; de nulidad de la
concesion del registro del rétulo mix-
to “El rey del 6rdago” -concedido a
D. Gervasio, €l uno de julio de mil
novecientos noventa y ocho, para
identificar el citado establecimiento
destinado en Getafe a restaurante-; y
de condena de Ordago Meson Res-
taurante, SL a eliminar de su denomi-
nacion socia el término “ordago”.
En la demanda se gjercitaron tam-
bién, aunque subsidiariamente, accio-
nes previstas en €l articulo 18 de la
Ley 3/1.991, de 3 de enero, de com-
petencia desleal. Sin embargo, se
afirma en la sentencia de apelacién
gue las mismas ya no lo fueron en la
segunda instancia. Dados los térmi-

nos del recurso de casacion inter-
puesto por el demandante, se hace
conveniente precisar, con la senten-
cia de 30 de marzo de 2.009, que “en
el necesario ir y venir de la mirada
entre los hechos y la norma, a que se
refiere la doctrina como actividad ne-
cesaria para llegar desde la recons-
truccion de aquellos -de los juridica
mente relevantes- hasta la
identificacion de los mismos con el
supuesto hipotéticamente descrito en
ésta, es decir, desde el hecho como
acontecimiento hasta e hecho como
enunciado normativo, se distingue -
en el orden procesal con indudable
sentido- entre un juicio de hecho re-
gido por las normas de valoracion de
pruebay unos juicios de valor que, a
partir de lo probado, permitan afir-
mar laidentidad de ello con la propo-
sicion enunciada en la norma aplica
ble “ y que “esa distincién tiene
interés a efectos de la casacion, pues
si lavaloracion de la prueba no pue-
de ser revisada por la interposicion
del recurso, ya que € mismo no abre
una nueva instancia, €l juicio de sub-
suncién de los hechos bajo conceptos
juridicos indeterminados -algunos
meramente intermedios o instrumen-
tales- es susceptible de serlo, como
ha declarado esta Sala en relacion,
entre otros supuestos -sentencias de
29 de noviembre de 2.006 y 14 de
mayo de 2.007-, con €l riesgo de con-
fusién -sentencias de 7 de julio de
2.006, 12 de junio de 2.007 y 15 de
enero de 2.009-". Se hace convenien-
te esta precisién porque la decision
recurrida encuentra su “ratio” en la
afirmacion de una suficiente distinti-
vidad del rétulo registrado a nombre
de D. Gervasio, frente ala marca que
lo estdanombre del demandante.

SEGUNDO.- En € primero de los
motivos del recurso de casacion de-
nuncia D. Cosme lainfraccion de los
articulos 30, 31, 35y 36, en relacion
con los articulos 1, 3, 47 y 48 de la
Ley 32/1.988, de 10 de noviembre,
de marcas. Alega el recurrente que la
Audiencia Provincial no tuvo en
cuenta que en la demanda habia gjer-
citado, ademéas de una accion de nu-
lidad del registro del rétulo de esta-
blecimiento “El rey del érdago”
-inscrito a nombre del demandado D.
Gervasio-, otras de violacion de su
marca “Restaurante Ordago”. Y que,
al fin, no habia distinguido entre di-
chas acciones, pese a estar sometidas
a distintos regimenes juridicos. El
motivo se desestima porque lo que
en é se denuncia no es lainfraccion
de los preceptos de la Ley 32/1.988
que identifica su encabezamiento,
sino -posiblemente por la interpreta-
cion que hizo € Tribunal de apela-
cion del suplico de la demanda- un
defecto interno de la sentencia, debi-
do afalta de exhaustividad o de mo-
tivacién suficiente.

A mayor abundamiento ninguno
de esos defectos son reales. El de ex-
haustividad, porque de é sdlo cabe
hablar, como recuerda la sentencia
de 5 de julio de 2.004, cuando, por
aplicacion de las reglas de la ldgica,
e silencio no deba entenderse como

una desestimacion o rechazo tacito
de la pretension silenciada. Y, € de
motivacion, porgue -supuesto gque en
la interpretacion del articulo 120,
apartado 3, de la Congtitucién Espa-
fiola, las sentencias del Tribunal
Constitucional nimeros 165/1.999,
de 27 de septiembre, 262/2.006, de
11 de septiembre, y 50/2.007, de 12
de marzo, entre otras, han destacado
gue €l derecho a obtener una resolu-
cion fundada juridicamente, favora-
ble o adversa, como garantia frente a
la arbitrariedad, no se lesiona nece-
sariamente por la ausencia de una ar-
gumentacion que alcance a todos los
aspectos y perspectivas que ofrezca
la cuestion planteada, dado que basta
con que la resolucién contenga los
elementos y razones de juicio que
permitan conocer cudles han sido los
criterios juridicos que fundamentan
en Derecho la decision -€l argumen-
to bésico de la desestimacion de la
accion a que expresamente se refiere
la sentencia recurrida- la de nulidad
del registro de un rétulo de estableci-
miento-, esto es, la falta de riesgo de
confusién entre los signos confronta-
dos -dada la composicion mixta del
de los demandados y |a escasa fuerza
distintiva de la palabra “érdago”- es
la misma que resultaria aplicable a
todas las demés.

TERCERO.- En el motivo segun-
do denuncia €l recurrente la infrac-
cion del articulo 13, letrac), en rela-
cion con los articulos 85 y 86, 30,
31, 47 y 48, todos de la Ley
32/1.984, de 10 de noviembre, de
marcas. Alega que, a gozar su mar-
ca de notoriedad, de la que se habian
aprovechado los demandados con €l
registro del rétulo “El Rey del Orda-
go”, este debia haber sido anulado,
en aplicacion de los mencionados
preceptos. El motivo se desestima.

En primer término porque la ae-
gada notoriedad de la marca “Res-
taurante Ordago”, de que estitular €l
actor, no hasido declarada. Y, en se-
gundo lugar, porque en la sentencia
recurrida se ha afirmado probado
que el rétulo mixto registrado a
nombre de uno de los demandados
se distingue suficientemente del sig-
no del demandante. De modo que
aun en el negado caso de que éste
hubiera sido notorio, habria que con-
siderar no concurrente el impedi-
mento para €l registro que establecia
el articulo 86 de la Ley 32/1.988 e
incierto el denunciado aprovecha-
miento de lareputacion de aquel.

CUARTO.- Por la misma razén
gue ha quedado expuesta en el ante-
rior fundamento se desestiman los
motivo tercero y cuarto del recurso
gue estamos examinando. En €l ter-
cero acusa €l recurrente lainfraccion
de los articulos 47 y 48 Ley
32/1.988, de 10 de noviembre, de
marcas, en relacion con los articulos
12, apartado 1, letra a), y 86 de la
misma. En el cuarto sefila como in-
fringidos los articulos 1y 3, en rela
cion con el 83, de la repetida Ley.
Insiste en ellos en que la Audiencia
Provincial debia haber declarado la
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nulidad del registro del rétulo de los
demandados, en aplicacién de los
preceptos que sefiala, teniendo en
cuenta que la proteccion de las mar-
cas se extiende a todo el territorio
nacional y ladel rétulo solo al térmi-
no municipal.

Ambos se desestiman, pues se tra-
ta de argumentos que quedan sin
fundamento ante la afirmada ausen-
cia del riesgo de confusion entre los
registros confrontados -y que se
comparan, precisamente, porque €l
ambito de proteccion que se vincula
al registro de una marca se extiende
atodo d territorio nacional-.

QUINTO.- En los motivos quinto
y sexto afirma el recurrente que el
Tribuna de apelacion no habia apli-
cado correctamente los criterios o re-
glas sancionadas por la jurispruden-
cia para la formacion del juicio de
confundibilidad. En e motivo quin-
to, con denuncia de la infraccién de
los articulos 86, en relacion con el
12, apartado 1, letra a), 47, 48 y 85,
todos de la Ley 32/1.988, de 10 de
noviembre, de marcas, aega que €
elemento denominativo del signo re-
gistrado por la parte demandada te-
nia mayor fuerza distintiva que el
gréfico y €llo debia influir en la con-
clusién. En e motivo sexto, sefialan-
do como infringidos |os mismos pre-
ceptos, afirma que el Tribunal de
apelacion debid haber atribuido pre-
ponderancia como instrumento de
distincién a término “érdago”.

Siendo cierto, como al principio se
indicd, que ambos motivos fueron
correctamente admitidos, la suerte de
uno y otro es contraria a la deseada
por el recurrente.

Expusimos, entre otras, en la sen-
tencia de 30 de marzo de 2.009, de
acuerdo con la doctrina sentada por
el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, que “el riesgo de
confusion debe apreciarse global-
mente, teniendo en cuenta todos los
factores del supuesto concreto que
sean pertinentes’ -sentencias de 11
de noviembre de 1.997, C-251/95,
22,y de 22 de junio de 1.999, C-
342/97, 18-. También, que la simili-
tud, gréfica, fonética o conceptual de
los signos en conflicto “debe enjui-
ciarse tomando en consideracion la
impresion de conjunto producida en
el consumidor medio, que las perci-
be como un todo, sin detenerse a
examinar sus diferentes detalles’ -
sentencia de 11 de noviembre de
1.997, C-251/95, 23-. Y que, “si €l
riesgo de confusion es tanto mas ele-
vado cuanto mayor sea el caracter
distintivo de la marca anterior, cuan-
do ésta no goza de especia notorie-
dad y consiste en una imagen que
contiene pocos elementos imagina-
rios, lamera similitud conceptual en-
tre las marcas no basta para crear un
riesgo de confusion” -sentencias de
11 de noviembre de 1.997, C-
251/95, 23y 25, y de 22 de junio de
1.999, C-342/97, 20-. A laluz de
esos criterios no puede afirmarse con
fundamento que €l Tribuna de ape-

lacién hubiera llevado a cabo de
modo incorrecto la comparacién en-
tre la marca registrada a nombre del
demandante, “Restaurante Ordago”,
con guion de separacion entre los
dos elementos de una palabra que se
quiso fuera compuesta, y el rétulo
concedido a uno de los demandados,
“El Rey del Ordago”, que, ademés,
incorpora un grafico consistente en
un medallén con la efigie de un rey.
En conclusién, la labor de subsun-
cion de los hechos probados en los
criterios vigentes en nuestro sistema
de registro de signos distintivos ha
sido gjecutada de modo irreprocha-
ble por el Tribunal de apelacién, por
lo que los dos motivos deben ser de-
sestimados.

SEXTO.- En € Ultimo de los moti-
vos del recurso se denuncia lainfrac-
cién delos articulos 36, 37y 38 dela
Ley 32/1.988, de 10 de noviembre,
de marcas. Alega € recurrente que la
sentencia de apelacion debia haber
declarado € derecho a ser indemni-
zado por laviolacién de la marca que
tenia registrada, con independencia
gue se hubiera demostrado la cuantia
delos dafiosy perjuicios.

El motivo debe ser desestimado,
yaque, aungue el demandante gjerci-
t6 la accién de violacién por e uso
por la parte demandada sucesiva-
mente de diversos rétulos, dicha ac-
cién fue desestimada.

SEPTIMO.- Las costas del recurso
gue desestimamos quedan a cargo
del recurrente, en aplicacion del arti-
culo 398, en relacion con e 394, de
laLey de Enjuiciamiento Civil.

Por 1o expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol y su Constitucion.

FALLO

Declaramos no haber lugar al re-
curso de casacion interpuesto, por D.
Cosme, contra la Sentencia dictada,
con fecha catorce de octubre de dos
mil cinco, por la Seccion Octava de
la Audiencia Provincial de Madrid,
con imposicién de las costas al recu-
rrente. Librese a la mencionada Au-
diencia la certificacion correspon-
diente, con devolucion de los autos y
rollo de apelacién remitidos.

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

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. José Ram6n Ferrandiz
Gabriel, Ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

EL DERECHO
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TS Sala 18 Sentencia 29 diciembre 2009. Po-
nente; D. Roman Garcia Varela

Al estar sometido al regimen juridi-
co del RD 2/1985

Inexistencia de prorro-
ga forzosa en arrenda-
miento de local de ne-

gocio

El TS declara haber lugar al
recurso de casacion anulando la
sentencia impugnada. La cuestién
gue se somete a analisis se centra
en s la utilizacion, en los contratos
celebrados bajo la vigencia del
RDL 2/1985, 30 de abril, de expre-
siones tales como “ tiempo indefini-
do” o “por meses’, llevaono ala
conclusion de que las partes se han
sometido al régimen de prérroga
forzosa. Acuerda la Sala declarar
gue el contrato de arrendamiento
del local litigioso celebrado entre
las partes no se halla sujeto al ré-
gimen de prorroga forzosa previsto
en laley ya que no existe una clau-
sula clara de sometimiento a dicho
régimen, y resuelve e contrato por
extincién del plazo acordado, con-
denando al actor a dgjar €l local li-
bre y expedito a disposicion de la
demandada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El origen del presen-
te pleito se encuentra en la demanda
de juicio ordinario formulada por D.
Santiago, hoy recurrido, contra “De-
sarrollos Inmobiliarios Grupo Gau-
dir, S.L.”, por la que se pretendia se
declarara que € contrato de arrenda-
miento celebrado con fecha 1 de
mayo de 1991 entre las partes liti-
gantes, del Local Interior B-Ocho
ndm. 45, 1° 3 de la calle Constitu-
cion num. 19 de Barcelona, se halla-
ba sujeto al régimen de prérroga for-
zosa previsto en € articulo 57 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos de
24 de diciembre de 1964.

Frente a tal pretensiéon se opuso la
parte demandada, quien a su vez for-
mul6 reconvencién por la que solici-
taba que se declarara que €l ya citado
contrato no estd sometido al régimen
de prorroga forzosa previsto en el ar-
ticulo 57 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos de 1964 y, en conse-
cuencia, se acordara la resolucién
del mismo por extincién de plazo,
con efectos de 30 de abril de 2003, y
se condenara a demandado recon-
vencional a dejar €l local libre y ex-
pedito a disposicion de la propiedad,
con apercibimiento de ser lanzado a
su costa, dentro del término legal.

La sentencia de primera instancia
estimé la demanda por entender que,

pactada la clausula tercera, la cual
recoge la voluntad de las partes de
someterse al Real Decreto-Ley
2/1985, de 30 de abril y la clausula
19?2 que establece: “transcurrido el
vencimiento del presente contrato se
procedera a expedir uno nuevo, cada
tres afios, en las mismas condiciones
que € presente”’, y a pesar de la os-
curidad de esta estipulacion relativa
aladuracién del contrato, cabia con-
cluir que la voluntad de las partes
fue la de constituir un pacto de pro-
rroga forzosa. Consecuentemente,
desestimaba la reconvencion plan-
teada.

Contra dicha resolucién se inter-
puso recurso de apelacidn por la par-
te demandada-reconviniente. La sen-
tencia de la Audiencia Provincia de
Barcelona, Seccion Cuarta, de fecha
3 de diciembre de 2004, desestima el
recurso de apelacion y confirma la
sentencia de primera instancia. Cali-
ficala Audiencia la clausula 192 del
contrato como cldusula oscuray, tras
razonar que podria sustentar tanto la
interpretacion ofrecida por la actora-
reconvenida (respecto ala existencia
de un pacto de prorroga forzosa)
como por la demandada-reconvi-
niente (pacto de técita reconduc-
cion), concluye que la voluntad de
las partes fue la de establecer un ré-
gimen de prérroga forzosa.

La parte demandada formaliza re-
curso de casacion @ amparo del or-
dinal 3° del articulo 477.2 delaLEC
2000. Alega la existencia de interés
casacional por oposicién a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y
por jurisprudencia contradictoria de
Audiencias Provinciales. En el pri-
mer caso, plantea como cuestion ju-
ridica que el pacto de prérroga for-
zosa debe existir de forma clara 'y
explicita en la cléusula relativa a la
duracion del contrato, o que no re-
sulta compatible con la existencia de
una cldusula calificada de oscura. En
cuanto a la jurisprudencia contradic-
toria de Audiencias Provinciales,
mantiene la recurrente que lafijacion
de la duracién de un contrato por
tiempo indefinido o por meses reno-
vables no es equivalente al someti-
miento al régimen de prorroga forzo-
sa previsto en el articulo 57 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos de
24 de diciembre de 1964.

SEGUNDO.- Vamos a examinar
en primer lugar el motivo segundo
del recurso de casacion, que €l recu-
rrente sustenta en la existencia de ju-
risprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciaes. La cuestion
gue se somete a andlisis se centra en
si la utilizacién, en los contratos ce-
lebrados bajo la vigencia del Real
Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril,
de expresiones tales como “tiempo
indefinido” o “por meses”’, llevao no
a la conclusion de que las partes se
han sometido al régimen de prorroga
forzosa. Este asunto ya ha sido re-
suelto por esta Sala, en €l sentido de
gue €l uso de las referidas expresio-
nes no supone, en modo alguno, €l
sometimiento a régimen de prérroga
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forzosa que aparecia regulado en €l
articulo 57 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 24 de diciembre
de 1964. Es més, € término “indefi-
nido” resulta contrario a la naturale-
za del contrato de arrendamiento
(SSTS de 26 de febrero de 1992 y 25
de noviembre de 2008) en tanto la
temporalidad es una de sus caracte-
risticas esenciales, por lo que, preci-
samente, la validez de este negocio
juridico es incompatible con el esta-
blecimiento de una duracién indefi-
nida. Tales razonamientos conducen
ala estimacion de este motivo del re-
CUrso.

TERCERO.- En cuanto a la aega-
cién de oposicion de la sentencia re-
currida a la jurisprudencia de esta
Sala, que se efectlia en e primer mo-
tivo, plantea la recurrente la cuestion
de si la cdificacion de una cléusula
como oscura resulta compatible con
la exigencia mantenida por esta mis-
ma Sala, a través de la sentencias
gue cita, de que €l pacto de someti-
miento a prorroga forzosa debe cons-
tar de manera expresa.

Este motivo ha de ser igualmente
estimado. Tras la publicacién del
Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de
abril, los contratos de arrendamiento
de viviendas o locales de negocio ce-
lebrados bajo su vigencia tendran la
duracion que libremente estipulen
las partes. Resulta ser ésta una de las
novedades mas importantes que
aport6 € Real Decreto-Ley citado, a
volverse a un sistema en el que los
arrendamientos urbanos son concebi-
dos como contratos de duracion limi-
tada a los concretos términos fijados
por las partes 0, en su caso, estable-
cer su duracién de acuerdo con el ré-
gimen general regulado por el Codi-
go Civil. Desapareci6 asi € sistema
de prorroga forzosa por el que los
contratos de esta naturaleza se pro-
rrogaban por imperativo lega (arti-
culo 57 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964). No obstante, nada
impide que, si |las partes asi |0 acuer-
dan y en virtud del principio de li-
bertad contractual consagrado en el
articulo 1255 del Codigo Civil, los
arrendamientos posteriores a la en-
trada en vigor del Real Decreto Ley
2/1985 puedan someterse a régimen
de prérroga forzosa establecido en €l
articulo 57 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1964. Pero, en
tal caso, es necesario que exista un
acuerdo expreso de sometimiento,
COMo razonan las sentencias de esta
Sala que cita la parte recurrente para
fundamentar el recurso, ya que, en
caso contrario, hay que estar a la
norma general, a saber, la duracién
del contrato por el tiempo conveni-
do. El referido acuerdo, en generad,
debe existir en el contrato explicita-
mente, aunque cabe deducir la exis-
tencia de sometimiento del arrenda-
dor ala prérroga de modo implicito,
que no técito, de los propios térmi-
nos del contrato, pero, alin en estos
casos, es decir, sin que exista una
clausula especifica, la deduccion de
duracién indefinida debe ser clara'y
terminante.

En definitiva, si la cuestion relati-
va a sometimiento o no a régimen
de prorroga forzosa es dudosa, debe
entenderse que no existe el acuerdo
gue permitala aplicacion del mismo.
Y, en el presente caso, resulta que la
propia sentencia recurrida reconoce
la oscuridad de la estipulacién rel ati-
va a la duracién del arrendamiento,
al exponer que la misma permite jus-
tificar las diversas interpretaciones
ofrecidas por los litigantes “la man-
tenida por € arrendatario actor y por
la Sentencia apelada y la que sostie-
ne la entidad arrendadora’. Esta falta
de claridad permite concluir que en
el contrato no aparece una voluntad
implicita de sometimiento al régi-
men de proérroga forzosa, por 1o que,
como ya se adelantaba, el motivo
debe ser estimado.

CUARTO.- La consecuencia de
todo lo anterior es que ha de estimar-
se el recurso de casacion examinado.
Al no estar el contrato sometido al
régimen de prérroga forzosa, la du-
raciéon del mismo es la libremente
pactada por las partes, a saber, tres
afnos, con posibilidad de prérrogas
trianuales, conforme establece la es-
tipulacion 192 Transcurrido el plazo
de tres afios, y prorrogado técitamen-
te hasta en dos ocasiones por perio-
dos de tres afios, |a parte arrendadora
requirié a la arrendataria de manera
fehaciente, mediante burofax (docu-
mento nimero 3 de la contestacion a
la demanda), antes del inicio del si-
guiente periodo, el 30 de abril de
2003, para manifestarle su voluntad
de no continuar adelante con el
arrendamiento. Circunstancias todas
ellas que exigen la necesaria estima-
cién de la demanda reconvencional.

Debemos, por lo tanto, casar y
anular la sentencia recurrida y revo-
car a mismo tiempo la sentencia de
primera instancia para, ya en funcio-
nes de instancia, y por € efecto posi-
tivo de jurisdiccion, desestimar la
demanda, estimar la reconvencion y
declarar que €l contrato de arrenda-
miento celebrado con fecha 1 de
mayo de 1991 entre las partes liti-
gantes, del Local Interior B-ocho
nam. 45, 1° 32 de la calle Constitu-
cién nim. 19 de Barcelona, no se ha-
[la sujeto a régimen de prérroga for-
zosa previsto en € articulo 57 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos de
24 de diciembre de 1964, acordar la
resolucién del expresado contrato
por extincidn de plazo con efectos de
30 de abril de 2003 y condenar a ac-
tor-reconvenido a dejar €l local libre
y expedito a disposicion de la pro-
piedad, con apercibimiento de ser
lanzado a su costa, dentro del térmi-
no legal.

QUINTO.- En cuanto a las costas,
procede imponer ala parte demandan-
te-reconvenida las de la primera ins-
tancia, sin hacer especial imposicion
de las costas de la apelacion, puesto
gue debi6 ser estimada, ni de las de
este recurso de casacion, a resultar €
mismo estimado, de acuerdo con lo
previsto en los articulos 394 y 398 de
laLey de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLO
Que debemos acordar o siguiente:

Primero.- Haber lugar a recurso
de casacion interpuesto por la enti-
dad “Desarrollos Inmobiliarios Gru-
po Gaudir, S.L.” (antes denominada
“Inmobiliaria Lles, S.L.”) frente ala
sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion
49, de 3 de diciembre de 2004.

Segundo.- Casar y anular la mis-
ma, asi como la dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia nimero
33 de Barcelona en autos de juicio
ordinario nim. 459/03, de fecha 2
de febrero de 2004, y dictar otra
por la que se desestima la demanda
formulada por la representacién
procesal de D. Santiago, se estima
la reconvencion formulada por la
representacion procesal de la enti-
dad “Desarrollos Inmobiliarios
Grupo Gaudir, S.L.”, y se declara
que el contrato de arrendamiento
celebrado con fecha 1 de mayo de
1991 entre las partes litigantes, del
Loca Interior B-Ocho nim. 45, 1°
32 de la calle Constitucién ndm. 19
de Barcelona, no se halla sujeto al
régimen de prérroga forzosa previs-
to en el articulo 57 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 24 de

diciembre de 1964; y la resolucion
del expresado contrato por extin-
cion de plazo, con efectos de 30 de
abril de 2003. Se condena a actor-
reconvenido a dejar el local libre 'y
expedito a disposicion de la propie-
dad, con apercibimiento de ser lan-
zado a su costa, dentro del término

legal.

Tercero.- Imponer las costas cau-
sadas en la primera instancia a la
parte actora-reconvenida, sin hacer
expresaimposicién de las costas pro-
cesales de este recurso ni de las del
recurso de apelacion.

Expidase la correspondiente certi-
ficacion a la referida Audiencia Pro-
vincial, con remisién de los autos y
rollo de Sala en su dia enviados.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Romén Garcia Va-
rela.- Francisco Marin Castan.- En-
carnacion Roca Trias.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por € Exc-
mo. Sr. D. Roméan Garcia Varela,
Ponente que ha sido en € tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.
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Tratamiento psiquidtrico como tratamiento farmacol gico y no médico

Calificacion de falta de lesiones

y no delito

Se estiman parcialmente los recursos de casacion interpuestos por €l
Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado contra sentencia dictada en
causa seguida por delitos de lesiones y de detencion ilegal. El TS dicta
segunda sentencia por la que, entre otros pronunciamientos, establece
gue no estamos ante un delito de lesiones, sino de una falta de la misma
naturaleza, pues aunque ha de entenderse que €l tratamiento psiquiatrico
derivado de la ansiedad se encuadra dentro de lo que se considera trata-
miento médico, pero en la sentencia se habla de “ tratamiento médico,
farmacol 6gico y fisioterapéutico” , sin mas especificaciones, y en la fun-
damentacién se justifica la categoria de delito por el “tratamiento psi-
quiatrico”, y la sola prescripcion de un tratamiento farmacol6gico, sin
mas especificaciones, no supone arribar al concepto de tratamiento me-
dico, no superandose el concepto de seguimiento médico o vigilancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de 29 de
mayo de 2008 de la Seccién Il de la
Audiencia Provincia de Madrid, con-

dend a los policias nacionales Leopol-
do, Lorenzo y Manuel, como autores
de un ddlito de lesiones y otro de de-
tencién ilega alas penasy demés pro-
nunciamientosincluidosen € fdlo.
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Los hechos, en sintesis, se refieren
aque en el transcurso de una investi-
gacion policial en laque seiba ade-
sarticular una banda de secuestrado-
res, traficantes de drogas y sicarios
colombianos, se montd un operativo
para detener a una persona que iba a
matar a otra por deudas derivadas de
una operacion de droga.

Los tres policias naciona es conde-
nados y recurrentes recibieron la or-
den de interceptar y detener a dicha
persona de quien se ignoraban sus
datos, excepto que iria en moto, sin
mas dados, aladireccion y hora con-
venida, por lo que se monto € servi-
cio de vigilancia por estas tres perso-
nas con tal fin. En las primeras horas
de la madrugada pas6 una motocicle-
ta con una persona, y los agentes,
creyendo que era € sicario, le inter-
ceptaron, cayendo a suelo e moto-
rista golpeandose con €l cuerpoy sin
identificarse y con violencia estando
en el suelo le redujeron, causandole
las lesiones que obran en el “fac-
tum”.

El detenido Moisés era un cocine-
ro que iba a su domicilio, y cuya do-
cumentacion la llevaba en el panta-
[6n. Esposado, le introdujeron en el
vehiculo policial entre dos de los tres
agentes intervinientes, sin hacerle
caso de las protestas que hacia de ser
ciudadano espafiol, y que llevaba la
documentacion.

Advertidos posteriormente de su
error le quitaron las esposas, bajan-
dole del coche. Para entonces ya se
habia acercado € Jefe del Operativo
policial que a verlo, herido y san-
grando, les ordend que lo trasladaran
a un centro médico, lo que cumplie-
ron los agentes sin darle la oportuni-
dad de marcharse y a pesar de las
protestas de Moisés que se negaba a
ir al hospital acompafiado de los
agentes que |e habian golpeado.

Seguidamente |os agentes le lleva
ron a Hospital Gregorio Marafion, y
unavez ali se marcharon los agentes
tras dar el nimero de placa a los pa-
dres de Moisés que ali habian acudi-
do tras una llamada que le hizo Moi-
sés desde el hospital.

Se han formalizado dos recursos
independientes aunque en la misma
direccion y parcialmente coinciden-
tes. Tales recursos han sido formali-
zados por € Sr. Abogado del Estado
y por el Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- Comenzaremos por
el recurso formalizado por el Sr.
Abogado del Estado.

Dicho recurso esté desarrollado a
través de tres motivos a cuyo estudio
pasamos seguidamente.

El motivo primero, por laviadela
infraccién de derechos constitucio-
nales denuncia violacion del derecho
alatutelajudicial efectivay alapre-
suncion de inocencia

Se estima en su argumentacion,
gue por cualquiera de las dos vias in-

dicadas, se llegaria -en su tesis- ala
absolucion de los tres condenados en
lainstancia

Por laviade lavulneracion del de-
recho a la tutela judicia efectiva se
dice en la argumentacion que por lo
que serefiere a delito de lesiones:

a) En lafundamentacion de la sen-
tencia se justifica la caificacion de
delito de lesiones por la existencia
de un tratamiento psiquiétrico que no
aparece en los hechos probados, y
respecto del que nada se dice ni se
argumenta en la motivacion.

b) Igualmente, existe falta de mo-
tivacion en |la objetivacion del ele-
mento subjetivo del injusto de este
delito: e animus laedendi; se estima
gue las lesiones causadas a Moisés
fueron de escasa entidad y compati-
bles con una correcta gjecucion de
una detencion ejecutada en las con-
cretas circunstancias que concurrian

y,

c) Finalmente, en relacién a la
pena impuesta en la sentencia por
este delito se dice que carece de toda
motivacion, habiéndoles impuesto la
pena de dos afios de prisién, cuando
la pena tipo del art. 147-1 es de seis
meses a tres afos, limitandose la
sentencia para justificar esta decision
que “tiene en cuenta las circunstan-
cias concurrentes’, ello sin contar
con la posibilidad de operar con el
tipo privilegiado del art. 147-2 Cpe-
nal, estimando en definitiva que pro-
cederia la absolucion por este delito.

En relacion a delito de detencion
ilegal, también se alega dentro del
ambito de la vulneracion del derecho
a latutela judicia efectiva que no
existié el dolo especifico de privar
de la libertad a Moisés, ni por tanto
concienciade laantijuridicidad de su
accion.

Por laviade lavulneracion del de-
recho a la presuncién de inocencia,
igualmente se estima que no existe
prueba de cargo capaz de provocar €
decaimiento de la presuncién de ino-
cencia en relacion a los dos delitos
citados.

En relacion al delito de lesiones se
dice que en la sentencia no se refiere
individualizadamente a los compor-
tamientos que pudieran ser delictivos
de cada uno de los tres agentes inter-
vinientes, y que sin embargo, algu-
nos de ellos como la interceptacion
de la motocicleta con e coche poli-
cial no pudieron ser efectuados si-
multaneamente por |os tres agentes,
manifestando que la sentencia con
esta responsabilidad colectiva, viene
a admitir una responsabilidad objeti-
va

Asimismo dice que las lesiones
del Sr. Moisés, se causaron a conse-
cuencia de la interceptacion de la
motocicleta con el vehiculo golpean-
dose con el suelo, que lo hicieron
cumpliendo érdenes superioresy que
no puede considerarse que con pos-
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terioridad se causaran nuevas lesio-
nes al ser reducido, negando credibi-
lidad ala declaracién del Sr. Moisés
pues éste se refiere a “siete u ocho”
policias.

En relacion a delito de detencion
ilegal niega igualmente la existencia
de este delito por limitarse los agen-
tes a gjercitar la orden recibida de su
superior de llevar a un centro hospi-
talario a Sr. Moisés. Esen relacion a
este delito que estima el Sr. Abogado
del Estado que la sentencia incurre
en una contradiccion relevante.

La sentencia estima que los tres
agentes policiales que participaron
en la operacion de interceptacion de
la persona que iba en la motocicleta,
fueron los mismos que, posterior-
mente, y aclarada la situacion le lle-
varon a un centro hospitalario.

Sin embargo, se dice en el motivo,
en lapag. 10 de la sentencia, f. jdco.
primero, penultimo pérrafo se lee:
“....en ese momento, su mencionado
Jefe que estaba en las inmediaciones,
llegé al coche y les ordend que lo
metieran en el cochey lo llevaran a
un centro asistencial, a lo que se re-
sistié Moisés, diciendo que no que-
ria, en ningln caso, ir con los palici-
as (todavia no sabia que lo eran) y
diciendo a voces que llamaran a la
policia, que no queria ir con los tres
gue habian intervenido en la opera-
cién, por lo cual el inspector envid a
un tercer Agente, a sustituir auno de

”

los tres que lo habian lesionado....”.

¢Quién era ese funcionario policial
gue no intervino en la primera fase
de los hechos, y solo sustituy6 a uno
delos tres agentes parallevarlo junto
con los otros dos, a Hospital Grego-
rio Marafion?.

La sentencia omite este dato rele-
vante, y, lo que es més relevante: en
los hechos probados se silencia este
trascendental hecho de suerte que de
su lectura se deriva que fue llevado
a Hospital por los tres mismos agen-
tes“....que no queriairse con los po-
licias que le habian maltratado, pese
alo cual leintrodujeron en e coche,
sindgjarle en libertad....”.

Se contindia diciendo en € motivo
que dicho Agente que no participé
en la detencion de Moisés cuando
circulaba en motocicleta, y que solo
particip6 en el traslado al Hospital
fue el recurrente Lorenzo, 1o que re-
conocié la propia victima en el Ple-
nario.

El resto de esta parte del motivo
esté dedicado a cuestionar ladeclara-
cion de la victima respecto de la que
le niega credibilidad y se concluye
afirmando que los condenados actua-
ron en e cumplimiento de un deber
siendo de aplicacion la eximente del
art. 20-7 Cpenal no existiendo el
dolo tipico de privacion antijuridica
de lalibertad de la persona concerni-
da, y que ademés, obraron, por eso,
con un error invencible de prohibi-
cion.

Pasamos a dar respuesta a las
cuestiones planteadas.

Hay que partir de la efectiva co-
nexion que hay entre los principios
de obtencién de la tutela judicial
efectiva'y el de presuncion de ino-
cencia.

El primero, en lo que aqui intere-
sa, consiste en la obtencién de una
resolucion fundada en derecho que
de respuesta a todas las cuestiones
juridicas formuladas, de suerte, que
la indefension resultante de la quie-
bra de este derecho, estaria enlazado
con lainexistencia o insuficiencia de
la prueba de cargo valorada por €l
Tribunal, es decir que el juicio de
certeza exteriorizado en los hechos
probados careceria del imprescindi-
ble andamigje o estructura probato-
ria

En definitiva, esa relaciéon entre
los dos principios. obtencién del a
tutela judicial efectiva versus moti-
vacion y presuncion de inocencia
versus existencia y suficiencia de la
prueba de cargo entendida como re-
gladejuicio equivale a derecho ano
ser condenado sin pruebas, y por tan-
to ello exige que la culpabilidad y la
pena debe quedar demostrada, 1o que
es tanto como decir que debe estar
expuesta y verificable para cualquier
lector de la sentencia. En tal sentido,
SSTS 145/2005 6 117/2009, entre
otras, y que en la medida que €l re-
curso de casacion es un recurso efec-
tivo en el sentido que exige €l art.
14-5 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos es claro
que debemos verificar estos extre-
mos en relacion al recurso formaliza-
do.

Analizaremos en primer lugar lo
referente al delito de lesione s desde
un triple enfoque:

1- Donde y como se producen las
lesiones padecidas por Moisés y na
turaleza de las mismas.

2- Cdlificacion juridica de las mis-
mas.

3- Quienes fueron sus autores.

1- En relacién a la primera cues-
tion, y desde €l respeto al relato féc-
tico, hay que convenir que existieron
dos momentos, consecutivos pero
con autonomia propia, siendo la
sumade ellos, el total de las lesiones
padecidas.

Se nos dice en el “factum” que
cuando Moisés circulaba en su moto-
cicleta, 10s agentes creyeron que se
trataba del peligroso sicario que iba
amatar a otra persona por deudas de
droga. Se nos dice que de la infor-
macion recibida se sabia que “....el
sicario iba a pasar por ali en moto y
gue (tenian) la citada orden de dete-
ner a cualquier motocicleta que pasa-
ra en direccion a la calle000, la pri-
mera motocicleta que aparecié en €l
lugar fue e ciclomotor....” (de Moi-
S6s).
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En esa situacion, los agentes se
cruzaron lateralmente por el carril
donde circulaba la motocicleta, y a
consecuencia de ello “....derribando-
le de la moto y golpeando su cuerpo
en el suelo (no en e coche policial)
resultando el citado conductor de la
motocicleta Yamaha con diversas le-

siones....".

Resulta claro que existieron lesio-
nes, en esta primera secuencia, sin
gue puedan precisarse cuales, por lo
gue luego se dira, méxime si setiene
en cuenta que €l casco protector re-
sult6 roto -lo dice el “factum”-, sien-
do a estos aspectos relevantes que €l
cuerpo colisionase con € suelo, -lo
dice también el “factum”-.

La segunda secuencia esta consti-
tuida por la accion de los agentes po-
liciales que, siguiendo el “factum”
“....con gran violencia golpearon a
Moisés en varias partes de su cuerpo,
causandole lesiones consistentes en
contusion occipital, erosiones facia-
les, hemorragia en ojo derecho y
contusiones en nariz y mano, labio
rajado y contusion costal y craneoen-
cefdlica leve, que necesitaron para
curar, mas de una primera asistencia
meédica y tratamiento médico farma-
colégico y fisioterapéutico, tardando
en curar 21 dias de los cuales todos
fueron impeditivos y quedandole
como secuela “estrés postrauméti-

2 ”

Cco ....".

Es claro que en la sentencia se re-
conocen dos etiologias distintas de
las |lesiones:

a) Las derivadas de la intercepta-
cion de la moto y caida al suelo

“....golpeando su cuerpo a suelo....”.

b) Las causadas a inmovilizar, ya
en € suelo a que los agentes creian
un peligroso sicario.

En la medida que la Gnica descrip-
cion de las lesiones es |la anterior-
mente descrita, hay que suponer, ra-
zonablemente, que esas fueron la
totalidad de las causadas, es decir las
derivadas de la interceptacion de la
motocicleta en su marchay caer gol-
peandose contra €l suelo, y las cau-
sadas para reducirle y que ello fue
asi, nos lo confirman los partes mé-
dicos obrantes a los folios 28 y 44,
donde se describen las lesiones en
términos muy semejantes al relato de
hechos probados, y, ya desde este
momento, verificamos que algunas
de €llas, son perfectamente sugeren-
tes de haber sido producidas a conse-
cuencia de la caida de la moto y ro-
tura del casco: en tal sentido, nos
podemos referir a la contusion occi-
pital, o alas erosiones faciales o cos-
tales, toda vez que es hecho probado
gue Moisés se golped & cuerpo con-
trael suelo, y alguna de las fotos del
cuerpo del lesionado obrantes a los
folios 25 y 26 no demuestran lo con-
trario.

El tema es relevante porque la sen-
tencia estima que existieron unas le-
siones dolosas extendiendo la inten-

cionalidad a todas porque -se dice en
la argumentacién- que la intercepta
cion de la moto fue inaceptable -
pendltimo parrafo del f. jdco. segun-
do-, pero las somete a todas al
régimen de lesiones intencionales,
cuando, en todo caso, lo que es pa-
tente es que con independencia de
que la forma de interceptacién de la
motocicleta fuese o no correcta, |o
gue es incuestionable es que no fue
una interceptacion dirigida a causar
lesiones, por lo que si éstas se pro-
dujeron, en todo caso, debieron atri-
buirse anegligencia.

Es claro que no existié el mismo
tipo de imputacién en relacion a las
dos secuencias, la equiparacion entre
unas y otras lesiones, que se efectlia
en la sentencia, no es correcta, ni Si-
quiera desde la via del dolo de se-
gundo grado de consecuencias nece-
sarias pueden estimarse dolosas las
lesiones producidas en esta primera
secuencia porque la accion que las
produjo no estaba dirigida a su cau-
sacidn necesaria, Sino que se trataba
de detener, legitimamente, a quien se
suponia un peligroso sicario, siendo
cuestion diferente que la forma de
interceptacién fuera correcta o pu-
diera haberse efectuado de otra ma-
nera, cuestiones que afectan a la pe-
ricia de la maniobra, pero no a
intencionalidad dolosa. Las primeras
debieron ser atitulo de imprudencia,
y las segundas dolosas, y eso es lo
que se derivadel relato factico.

La sentencia confunde lamentable-
mente, la voluntariedad en la accién
de interceptacion de la motocicleta
con la intencién de causar lesiones.
No existio tal equivalencia en la pri-
mera secuencia, y si, por €l contrario
existié en la segunda secuencia por-
gue no es razonable que opusiera re-
sistencia activa Moisés, y de hecho
no la opuso frente ala accion violen-
tay simultanea de los tres agentes.

2- En relacion ala calificacion ju-
ridica de las lesiones, la sentencia
partiendo que todas ellas fueron in-
tencionadas, estima que son constitu-
tivas del delito del art. 147-1 Cpenal
porgue “....necesitaron para curar,
més de una primera asistenciay tra-
tamiento farmacol6gico y fisiotera-
péutico....”.

Sin embargo en la pag. 13 -f.jdco.
segundo- en justificacion de la califi-
cacion de las lesiones como constitu-
tivas del delito del art. 147-1 se nos
dice: “....para que una lesién sea
constitutiva del delito se requiere
gue la misma requiera objetivamente
para su sanidad, ademés de una pri-
mera asistencia facultativa, trata-
miento médico o quirdrgico, enten-
diendo la Sala que el tratamiento
psiquiatrico derivado de la ansiedad
se encuadra dentro de lo que se con-

”

sidera tratamiento médico....”.

Al respecto, se dice, con razén en
el motivo del recurso que la conside-
racion de delito de lesiones se funda
menta en un “....tratamiento psiqui&
trico que no aparece en €l relato de

hechos probados....” -pag. 7 del re-
CUurso-.

Tienerazon el recurrente.

En los hechos probados se dice
que se precisd mas de una primera
asistenciay tratamiento farmacol 6gi-
co y fisioterapéutico.

Al respecto hay que decir que €l
tratamiento médico en sentido técni-
co juridico debe reunir los siguientes
requisitos:

a) Que sea prestado de forma ulte-
rior alaprimera asistencia.

b) Que sea necesario, y por tanto
gue tenga una finalidad curativa, ex-
cluyéndose los actos médicos ten-
dentes a comprobar o vigilar € éxito
de la primera intervencion o a com-
plementarla.

¢) Que por tanto tenga una finali-
dad curativay

d) Que sea prestada por un titulado
en medicina o por indicacion de éste.
Entre otras STS de 28 de marzo de
2003, 4 de marzo de 2005 6 12 de
febrero de 2007.

El propio art. 147-1 precisa con
claridad que la simple vigilancia o
seguimiento facultativo del curso de
lalesion no se considerara tratamien-
to médico, si bien hay que convenir
que la distincion entre tratamiento y
vigilancia no es de fé&cil distincion,
debiéndose efectuar la separacién
entre ambos conceptos caso a caso.

Volviendo a la sentencia, de un
lado, en los hechos probados se ha-
bla de “tratamiento médico, farma-
coldgico y fisioterapéutico”, sin mas
especificaciones, y en la fundamen-
tacion se justifica la categoria de de-
lito por € “tratamiento psiquidtrico”.

Partiendo de lafalta de congruencia
observable en un elemento esencial
del tipo del delito de lesiones, verifi-
camos en este control casaciona que,
ademés de esa falta de congruencia
que por si mismo llevaria a cuestio-
namiento de la condicion de delito
aplicado a las lesiones, la divergente
fundamentacion empleada en uno y
otro extremo de |a sentencia es clara-
mente insuficiente para estimar la
existencia de tratamiento médico,
concepto normativo que carente de
definicion legal, que debe ser integra
do mediante aportaciones doctrinales
y jurisprudenciales, que han venido
perfilando el tratamiento médico
como una planificacién de un sistema
de curacién -SSTS de 22 de mayo de
2002 y 18 de febrero de 2000-.

En efecto, la sola prescripcion de
un tratamiento farmacoldgico, sin
mas especificaciones, no supone
arribar al concepto de tratamiento
médico, no superandose el concepto
de seguimiento médico o vigilancia.

Lo mismo ocurre con €l tratamien-
to fisioterapéutico, porque sin ser ne-
cesario gque sea descrito con todo de-

talle, debe ser més descriptivo que la
propia enunciacion, dicho de otro
modo, la conclusiéon de haber existi-
do el tratamiento fisioterapéutico
debe ser la consecuencia de la exis-
tencia de unas terapias suficiente-
mente descritas en el “factum”, lo
gue no puede ser es que se haga pre-
supuesto de la conclusion.

Finalmente, en la medida que la
definitiva argumentacion de la con-
dicién de delito se encuentra en la
motivacion, y que la referencia al
tratamiento psiquiatrico no aparece
en el “factum”, es patente que no
existen los elementos de prueba ca-
paces de sustentar la calificacion de
delito de lesiones.

Hay que recordar que no es come-
tido de la casacion decidir ni elegir,
sino controlar € razonamiento con €l
que el Tribunal de instancia justifica
su decision.

En € presente caso, latriple razén
de que no todas las |esiones merecen
la condicién de dolosas, en los he-
chos probados no se acreditala exis-
tencia de tratamiento médico, y que,
finalmente, en la argumentacion la
justificacion se basa en un tratamien-
to psiquiétrico silenciado en los he-
chos probados, Ilevan inexorable-
mente a la conclusién de que las
lesiones no puedan ser consideradas
congtitutivas de delito, por lo que de-
ben ser consideradas como constitu-
tivas de la falta de lesiones dolosas
del art. 617-1, lo que supone la ad-
mision de la tesis de la sentencia de
gue hubo un exceso en la fuerza des-
plegada por los policias y que no
gueda cubierta con el error -indubita-
do- de que creian que estaban dete-
niendo a un sicario colombiano, lo
gue reconoce €l propio Moisés en €l
Plenario “....Insistian en que era co-
lombiano....” -pég. 617, Rollo de la
Audiencia, Tomo I11-.

Por otra parte las lesiones sufridas
por Moisés -aparte de las que pudie-
ran ser causa de la caida desde €l ci-
clomotor- no pueden justificarse con
la resistencia que pudiera haber rea-
lizado, porque ni los agentes hacen
referencia a esa resistencia, ni es ra-
zonable que la efectuara quien, de
madrugada, se ve sorprendido con
esta accion violenta desarrollada por
tres personas sin distintivos que les
identificara como policias. Es paten-
te que hubo un exceso en la actua-
cién policial.

3- De acuerdo con el esquema pro-
puesto, resta por estudiar la determi-
nacion de la autoria de esta infrac-
cién, que, se recuerda queda
reducida a las lesiones dolosas cau-
sadas al ser golpeado Moisés tras la
caida de lamoto.

Se dice en € motivo que Lorenzo
no intervino en esta secuencia, y que
solo selimitd allevar junto con otros
dos agentes de los tres inicialmente
intervinientes, a Moisés a Hospital
Gregorio Marafion, y se cita las de-
claraciones del Plenario.
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Un examen de las mismas pone de
manifiesto la inexactitud en la que
incurre el recurrente, en lo referente
a que Lorenzo no formara parte del
operativo inicial que intercepto la
motocicleta en la que circulaba Moi-
sés.

Las declaraciones de los intervi-
nientes, incluidas las del propio Lo-
renzo no dejan lugar a dudas:

a) Declaracion de Leopoldo.

“....En este caso éramos tres perso-
nas en e vehiculo Almera. Manuel,
Lorenzo y yo...."”. Es decir los tres
recurrentes -folio 607, Rollo de la
Audiencia, Tomo I11-.

b) Declaracion del propio Loren-
zo.

“....Y0 estaba en la parte posterior
del coche, sentado....creo recordar
gue dicen “viene lamoto” y me pon-
go en sobreaviso....salimos réapida-
mente y nos abalanzamos sobre él
para reducirle e intentar meterle en
el coche lo mas rapidamente posi-
ble....” -folio 610, Rollo de la Au-
diencia, Tomo I11-.

Con estos elementos probatorios
es claro que € recurrente Lorenzo si
intervino en la interceptacion de la
moto en la que circulaba Moisés y
que participd junto con los otros dos
recurrentes desarrollando una fuerza
totalmente innecesaria en este caso
concreto y por tanto de clara natura-
leza antijuridica.

En cuanto a que no se hayan indi-
vidualizado conductas por parte de
cada uno de los tres agentes, €llo no
obsta a la coautoria, ya que los tres
gjecutaron conjuntamente e hecho -
la inmovilizacion de Moisés - apor-
tando objetiva y causalmente actos
Cuya suma constituye un exceso in-
justificado e injustificable en la ac-
tuacion policial, ain partiendo del
error de que creian que se trataba de
un sicario colombiano.

En conclusién y por lo que se re-
fiere a delito de lesiones, el motivo
debe ser parcialmente estimado en el
sentido de estimar a los tres recu-
rrentes autores de una falta de lesio-
nes dolosas del art. 617-1, con las
consiguientes derivaciones penales,
todo lo cua se determinara en la se-
gunda sentencia.

Procede la estimacién parcial del
motivo en este aspecto.

TERCERO.- Pasamos seguida-
mente & estudio del delito de deten-
cion ilegal del que también vienen
condenados los tres recurrentes y
respecto del que dicen se les ha vul-
nerado el derecho alatutela judicia
efectiva y la presuncion de inocen-
cia

Hay que decir que el Ministerio
Fiscal, también formalizd recurso de
casacion contra la sentencia, y lo
hizo precisamente por un Unico mo-

tivo por estimar que no existi6 el de-
lito de detencion ilegal, y ello desde
€l respeto a los hechos probados. Es-
tudiamos conjuntamente el motivo
formalizado por el Sr. Abogado del
Estado y € recurso formalizado por
el Ministerio Fiscal.

Y a anunciamos €l éxito de ambos
recursos en lo referente a esta cues-
tion.

Alega el Sr. Abogado del Estado
en esta parte del motivo que e Tri-
bunal de instancia, considera proba-
do que los palicias trasladaron a Sr.
Moisés a un centro de salud por or-
den del superior, y que no se contie-
ne razonamiento alguno la sentencia
que justifique la concurrencia del
elemento subjetivo del injusto del
delito de detencién constituido por el
dolo y voluntad del agente de privar
a su victima de la libertad ambulato-
ria

Por su parte el Ministerio Fiscal,
desde el respeto a los hechos proba-
dos dado €l cauce casacional que uti-
liza en su recurso - € art. 849-1 LE-
Criminal - y en la que se describe la
situacién animica en la que se en-
contraba Moisés “....atemorizado e
indignado, que no queriairse con los
policias que le habian maltratado,
pese a lo cua le introdujeron en el
coche sin dgjarle en libertad....”, tie-
ne también en cuenta otros elemen-
tos facticos también descritos en los
hechos probados:

“....pero ya se habia acercado al
lugar el Jefe del Operativo, policia
nacional nim. 001 y les habia orde-
nado, al verlo herido y sangrando
que lo trasladaran a un centro medi-

”

co....".
Tresreflexiones:

a) Los tres recurrentes actuaron si-
guiendo las érdenes de su superior,
gue por cierto, ni siquiera fue impu-
tado por este delito.

b) En € tradado intervino el agen-
te policial Bruno, Policia Nacional
ndm. 008, que si estuvo imputado, y
que fue quien por orden del Jefe del
Grupo, llevd a Moisés junto con dos
de los agentes que le habian golpea-
do. La sentencia recoge este hecho
en la pag. 10 para camar el miedo
que tenia Moisés pues no queria ir
con los tres agentes que le habian
golpeado............. “....El inspector
envio a un tercer agente a sustituir a
uno de los tres que lo habian lesiona-
do....”, lo que confirma la propia de-
claracion del agente concernido en el
Plenario (el indicado Bruno).

“....Estuve en el traslado de esa
persona, Moisés, al Hospital, junto

con Lorenzo....”.

“....El Jefe del dispositivo....me
dio las 6rdenes por teléfono, y me
dice que voy a un punto para proce-
der a traslado de una persona a mé-
dico....” -pag. 605, Actadel Plenario.
Rollo delaAudiencia, Tomo I11-.
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Pues bien respecto de esa persona
que simplemente cumplié la orden
de su superior tanto el Ministerio
Fiscal como el actor civil retiran la
acusacion respecto de dicho agente
Bruno, y la acusacion particular, no
ha cuestionado dicho pronuncia-
miento absolutorio en la medida que
no harecurrido la sentencia.

Mas aln, en el acta del Plenario,
de forma sorprendente se solicitd por
el Ministerio Fiscal en sus conclusio-
nes definitivas que “....se suprima
cualquier referenciaa mismo (- Bru-
no -), tanto en el relato de hechos
como en las conclusiones posterio-
res....”. Y més sorprendente es que

"En el presente caso, la
triple razon de que no
todas las lesiones
merecen la condicion de
dolosas, en los hechos
probados no se acredita
la existencia de
tratamiento médico, y
que, finalmente, en la
argumentacion la
justificacion se basa en
un tratamiento
psiquiatrico silenciado
en los hechos probados,
|levan inexor ablemente
a la conclusién de que
las lesiones no puedan
ser consideradas
constitutivas de delito,
por 10 que deben ser
consideradas como
congtitutivas de la falta
de lesiones dolosas del
art. 617-1..."

en la sentencia se haya silenciado to-
talmente la presencia de este imputa-
do, tanto, que ni siquiera en € falo
ha sido citado, como debiera haber
sido, absuelto, lo que no deja de ser
una grave irregularidad porque hay
que recordar que la causa también se
habia abierto contra el insinuado
Bruno como se acredita en €l Auto
de apertura del Juicio Oral del 10 de
octubre de 2007 -folio 36, Tomo |
del Rollo de la Audiencia-, y € Mi-
nisterio Fiscal en su escrito de con-
clusiones provisionales dirigio la
acusacion contra el mismo -folio 399
de laInstruccion- y lo mismo hizo la

acusacion particular en su escrito de
14 de octubre de 2005 -folio 558,
Tomo I1, Rollo de la Audiencia-, con
la salvedad de que esta acusacion
mantuvo la acusacién para Bruno,
sin que formalmente éste haya sido
absuelto en el fallo de la sentencia,
simplemente se silencia su presencia.
Todo ello patentiza un trato clara-
mente desigual sin causa respecto de
la condena pronunciada en la senten-
cia contra los tres recurrentes por el
delito de detencion ilegal, méxime si
se tiene en cuenta que uno de ellos,
se ignora cual, no llevd a Moisés a
Hospital porque fue sustituido preci-
samente por el citado Bruno. No
existe causa que justifique esta desi-
gualdad de trato.

Es obvio que la orden que recibie-
ron del superior caia dentro del am-
bito de sus competencias, y no eraen
modo alguno arbitraria, sino total-
mente razonable: a altas horas de la
madrugada, levar al herido aun cen-
tro médico era una medida que venia
dictada tanto desde el sentido coman
como desde las obligaciones exigi-
bles a todo agente de la policia, ma
xime teniendo en cuenta €l error ini-
cial que dio lugar a toda la
intervenciéon. Mas aun, el propio
Moisés en su declaracion en el Ple-
nario en ningdn momento dijo que
fue llevado detenido y contra su vo-
luntad al centro hospitalario, y en tal
sentido retenemos, entre otros, los si-
guientes parrafos de su declaracion
obrante alos folios 617 y 618, Tomo
111, Rollo de la Audiencia:

“....Le devolvieron su DNI y que
le iban a acercar a centro de salud,
dos personas le acercaron. Estas dos
personas que le acercan a centro de
salud, preguntados si intervinieron
en los golpes que le dan a dicente,
dice que fue caer a suelo, abrir los
0jos, y venir gente, que salia de un
coche vio muchas piernas pero no
vio nadameas....

Va a hospital Gregorio Marafion,
preguntado porqué, fueron primero
a centro de salud en Garcia Noble-
jas, los médicos fueron los que dije-
ron que le llevaran al hospital, a 12
de octubre. Los dijeron los médicos
delante del dicente. Y el dicente dijo
gue no se iba con esos sefiores, y los
médicos preguntaron si estaba dete-
nido y ellos dijeron que no.

El dicente dijo que no que llama-
ran alapolicia, pero no le quedo otra
solucion queirse con dlos....

Preguntado por los policias inter-
vinientes, que fueron a centro con €l
dicente, en el Gregorio Marafién, s
le pidieron disculpas a dicente o le
esperaron a que terminara, dice que
si, que le dijeron que habia sido un
fallo, que ya se enteraria de lo suce-
dido en latelevision, y €l dicente le
dijo queiban air alos juzgados a de-

nunciar....”.

Ciertamente se manifestd una opo-
sicién verbal por parte de Moisés air
acompafiado de los agentes, laque se
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exteriorizo incluso delante de los
médicos del centro de salud Garcia
Noblgjas y tamhién en esa situacién
se advirtié por los agentes que no es-
taba detenido lo que reconoce € pro-
pio Moisés sin que pueda estimarse
que aquella oposicion pueda dar lu-
gar a forzamiento de la voluntad de
Moisés air acompariado de los agen-
tes a Gregorio Marafion, de acuerdo
con lalegitima orden que a respecto
habian recibido de los superiores de
los agentes policiales.

Los recurrentes, reiteramos, se li-
mitaron a cumplir una orden legitima
de su superior jerarquico, sobre cuya
razonabilidad y oportunidad ninguna
objecion pretendemos y por tanto sin
existir en su actuacion € dolo espe-
cifico propio del delito de detencion
ilegal. Es patente que en su actua-
cién concurre la eximente completa
de cumplimiento de un deber -art.
20-7 -.

Esta ausente el elemento objetivo -
la privacion de la libertad- del tipo
gue constituye la esencia de la confi-
guracion antijuridica del delito, asi
como con la no concurrencia del ele-
mento subjetivo consistente en el
dolo especifico que supone la con-
ciencia plena, absoluta y segura que
tiene el sujeto activo de que la deten-
cién que realiza es ilegal, esto es
conciencia de que €l acto es antijuri-
dico desde su inicio, en su realiza-
cion y finalmente en su conclusion.
Asi, sentencia de 18 de enero de
1999.

Es evidente que, los acusados y asi
lo sefida el “factum”, cumplieron la
orden dada por €l Jefe del Operativo,
frente a quien no se dirigié acusa-
cion alguna.

En este escenario, procede la abso-
lucién de los tres recurrentes por el
delito de detencion ilegal, lo que asi
se acordard en la segunda sentencia.

Procede la desestimacién de esta
parte del motivo formalizado por €l
Sr. Abogado del Estado, asi como
del recurso formalizado por e Mi-
nisterio Fiscal.

CUARTO.- No es preciso entrar
en el estudio de los motivos segundo
y tercero del recurso del Sr. Aboga-
do del Estado.

QUINTO.- En relacion al unico
motivo del recurso formalizado por
el Ministerio Fiscal y que ha sido ya
estudiado conjuntamente con el del
Sr. Abogado del Estado, procede su
estimacion.

SEXTO.- De conformidad con €l
art. 901 LECriminal, procede decla-
rar de oficio las costas de |los dos re-
CUrsos.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar alos recursos de ca-
sacion formalizados por €l Ministe-
rio Fiscal y el Sr. Abogado del

Estado en la representacién que le
atribuye el art. 551.1 LOPJ, contrala
sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccion 11, de
fecha 29 de mayo de 2008, la que ca-
samos y anulamos siendo sustituida
por la que seguida y separadamente
se va a pronunciar, con declaracion
de oficio de sus respectivos recursos.

Notifiquese esta resolucion y la
gue seguidamente se va a pronunciar
a las partes, y pongase en conoci-
miento de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién I1, con devolucién
de la causa a esta Ultima e interesan-
do acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaguin Giménez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- Francisco
Monterde Ferrer.- Alberto Jorge Ba-
rreiro.- Luis-Roman Puerta Luis.

FALLO

En la Villa de Madrid, a veintidés
de octubre de dos mil nueve.

En la causaincoada por € Juzgado
de Instruccién nim. 33 de Madrid,
Procedimiento Abreviado num.
603/2005, seguido por delito de le-
siones, contra los Policias Naciona-
les Leopoldo, con nimero de regis-
tro personal num. 003; contra
Lorenzo, con namero de registro
personal ndm. 005 y contra Manuel,
con numero de registro personal
ndm. 007, mayores de edad y sin an-
tecedentes penales; se ha dictado
sentencia que ha sido casada y anu-
lada por la pronunciada en € dia de
hoy por esta Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, integrada por los Exc-
mos. Sres. anotados a margen, bajo
la Presidencia y Ponencia del Exc-
mo. Sr. D. Joagquin Giménez Garcia,
se hace constar lo siguiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan los de la sen-
tencia de instancia incluidos los he-
chos probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por los fundamentos
contenidos en la sentencia casacio-
nal, debemos condenar y condena-
mos a Leopoldo, Lorenzo y Manuel,
como autores de una falta de lesio-
nes del art. 617-1 Cpenal a la pena
de multa de dos meses a razén de
cuota diaria de 20 euros diarios. En
la fijacion de la cuantificacion de la
cuota, se ha tenido en cuenta el art.
50 Cpenal en lo referente a la situa-
cion economica de los condenados,
yaque si bien se desconoce su patri-
monio, teniendo en cuenta su condi-
cién de agentes de la policia nacio-
nal, se les puede suponer razonada y
razonablemente una situacion econé-
mica suficiente como para abonar la
cuota en la cantidad indicada, situa-
da en todo caso muy préxima al mi-
nimo lega -minimo dos euros, méxi-
ma cuatrocientos euros-.

Esta condena supone la absolucion
de los delitos de lesiones asi como
de detencion ilegal de que fueron
condenados en lainstancia.

En lo referente a los pronunciamien-
tos civiles indemnizatorios, se mantie-
nen los de la sentencia casada en lame-
dida que el cambio de calificacion
juridica no afect6 a aquellos pronuncia-
mientos civiles, pues con dlos se pro-
dujo la efectiva indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados, que son
los mismos con la presente cdlificacion.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos. Que debemos condenar
y condenamos a Leopoldo, Lorenzo
y Manuel, como autores de una falta
de lesiones a la pena, a cada uno de
ellos, de dos meses de multa a razén
de veinte euros diarios de cuota.

Les absolvemos de los delitos de
lesiones y de detencion ilegal de

los que fueron condenados en la
instancia.

Mantenemos |os pronunciamientos
de responsabilidades civiles conteni-
dos en la sentencia casada.

Notifiquese esta sentencia en los
mismos términos que la anterior.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaguin Giménez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- Francisco
Monterde Ferrer.- Alberto Jorge Ba
rreiro.- Luis-Roman Puerta L uis.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Joaguin Giménez Garcia, mien-
tras se celebraba audiencia publica
en el diade su fechala Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/9310

TSSala 32 Seccidn: 5, Sentencia 22 febrero 2010. Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas

Anulacion del estudio de detalle
aprobado para construir la ciudad
deportiva de la Federacion

Espafiola de Fithol

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto por la Real Fede-
racion Espariola de Futbol y del Ayuntamiento de Las Rozas contra la
STSJ de Madrid que anul6 el acuerdo del Ayuntamiento de Las Rozas
por € que se aprobo definitivamente el estudio de detalle “ Parque Em-
presarial” del PGOU, al considerar que tanto en el aspecto de los usos,
como en el de la edificabilidad, no se acredita acorde con el planeamien-
to general. La Sala considera improcedente entrar a dilucidar si los te-
rrenos que el Ayuntamiento de Las Rozas transmitia a la Federacion Es-
pafiola de Futbol era demaniales o tenian el caracter de bienes
patrimonialesy, en definitiva, si era o no ajustada a derecho las transmi-
sion acordada en el convenio que ha sido anulado por sentencia firme
del TSJ de Madrid, y tampoco entra a valorar los motivos que van dirigi-
dos contra la afirmacién que se hace en la sentencia de que el estudio de
detalle contradice y vulnera las determinaciones del Plan General, pues
la invocacion gque hacen los recurrentes de diferentes normas del orde-
namiento estatal tiene un caracter meramente instrumental, aungue lo
gue en realidad propugnan es una determinada interpretacion de dispo-

siciones autonémicas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En las presentes ac-
tuaciones se examinan los recursos
de casacion interpuestos por la Resal
Federacién Espafiola de Futbol y e
Ayuntamiento de Las Rozas contra
la sentencia de la Seccion 12 de la
Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia

de Madrid de 6 de abril de 2005 (re-
curso contencioso-administrativo
1484/99) en la que, estimando € re-
curso contencioso-administrativo in-
terpuesto por D. Juan José, D# Con-
cepcion y D2 Maria Luisa, se declara
nulo el Acuerdo del Ayuntamiento
de Las Rozas de 26 de julio de 1999
que aprobd definitivamente e Estu-
dio de Detalle correspondiente a las
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subparcelas 1.3, 1.4 y 1.5 del P.R.
VIl “Parque Empresarial” del Plan
General de Ordenaciéon Urbana de
Las Rozas de Madrid.

Ya hemos visto en e antecedente
segundo las razones dadas por la
Sala de instancia para fundamentar
la estimacion del recurso contencio-
so-administrativo. También ha que-
dado sefialado, en los antecedentes
tercero y cuarto, el enunciado los
motivos de casacion aducidos por la
Real Federacion Esparfiola de Fatbol
y e Ayuntamiento de Las Rozas en
Su respectivos escritos de interposi-
cion del recurso. Procede entonces
gue pasemos a examinar tales moti-
VOS.

SEGUNDO.- Abordando en pri-
mer lugar € Unico motivo que se for-
mula a amparo de lo previsto en €
articulo 88.1.cale de la Ley regula-
dora de esta Jurisdiccion, € Ayunta-
miento de Las Rozas, en su motivo
primero, alega la infraccion de las
normas reguladoras de la sentencia
sefialando que la sentencia recurrida
otorga efectos en otro proceso a una
sentencia que se encuentra pendiente
de recurso, con infraccion de los arti-
culos 71.1 de la Ley de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa y
207.2 y 3delaley de Enjuiciamien-
to Civil.

El motivo no puede ser acogido.
Es cierto que la sentencia aqui recu-
rrida invoca una anterior sentencia
de la Seccion 22 de lamisma Sala del
Tribunal Superior de Justicia de Ma
drid en la que se anul6 € Convenio
celebrado €l 4 de junio de 1989 entre
el Ayuntamiento de Alcobendas y la
Real Federacion Espafiola de Fathol
(sentencia de 6 de octubre de 2004
recaida en recurso contencioso-ad-
ministrativo 5028/98).

Pese a que dicha sentencia no era
firme cuando se dict6 la sentencia
ahora recurrida, e que se haga refe-
rencia a ella no implica que se le es-
tén atribuyendo indebidamente los
efectos propios de la cosa juzgada
formal. Sencillamente, es un dato
gue la Sala sentenciadora toma en
consideracion dado que en esa sen-
tencia se abordan cuestiones estre-
chamente relacionadas con las del
caso que se resuelve en la sentencia
recurrida.

En efecto, es notoria la estrecha
relacion existente entre el Convenio
urbanistico anulado en la sentencia
gue se citay €l Estudio de Detadle a
gue se contrae la controversia que
ahora nos ocupa. Buena muestra de
ello es que €l otro recurrente en casa-
cién -la Real Federacion Espafiola de
Fatbol- dedica uno de sus motivos
de casacion areproducir integramen-
te lo argumentado en el recurso de
casacion que dirigié contra la men-
cionada sentencia de 6 de octubre de
2004 relativa a convenio urbanisti-
co.

AUn asi, la sentencia aqui recurri-
da deja claramente sefialado que €l

Estudio de Detalle no se dicta en de-
sarrollo del citado Convenio y que,
por tanto, la nulidad de éste no ten-
dria necesariamente que provocar la
del Estudio de Detalle (fundamento
juridico segundo, dltimo péarrafo, de
la sentencia recurrida).

Queda claro entonces que la Sala
de instancia no confunde €l objeto de
impugnacién en uno y otro litigio, ni
pretende atribuir a la sentencia pri-
meramente recaida un efecto de cosa
juzgada que no le corresponde. Sen-
cillamente, la invoca por ser un dato
juridicamente relevante y porque ali
se dilucidan cuestiones relacionadas
con las que se suscitan en el caso
gue seresuelve.

Cabe afiadir -aunque se trata de un
hecho posterior a la fecha de la sen-
tencia recurrida- que la mencionada
sentencia de la Seccion 22 de la Sala
del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 6 de octubre de 2004 (re-
curso contencioso-administrativo
5028/98) devino firme en virtud de
auto de la Seccion Primera de esta
Sala del Tribuna Supremo de 9 de
marzo de 2006 (casacion 11.423/04)
gue inadmitio el recurso de casacion
gue la Federacion Espafiol de Futbol
y el Ayuntamiento de Alcobendas
habian dirigido contraella.

En fin, la sentencia recurrida alude
también a otra sentencia de la Sec-
cién Segunda de la misma Sala del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid de 5 de octubre de 2004 (recur-
S0 contencioso-administrativo
433/99) que anulé lalicencia de obra
mayor que el Ayuntamiento de Alco-
bendas habia otorgado a la Federa-
cion Espafiola de Fitbol para cons-
truccion de ciudad deportiva en las
subparcelas 1.3 mas partedelal.4y
1.5 del Sector VII, Parque Empresa-
rial delas Rozas.

Pues bien, segiin pone de mani-
fiesto la parte recurrida en su escrito
de oposicién, esa sentencia anulato-
ria de la licencia también es ahora
firme en virtud de auto de lamencio-
nada Seccién 22 de 14 de diciembre
de 2004, confirmado en stplica por
auto de 10 de mayo de 2005, que de-
claré no haber lugar a tener por pre-
parado el recurso de casacién, sin
gue se haya intentado luego €l recur-
so de queja contratal decision.

TERCERO.- Tampoco puede
prosperar € primer motivo de casa-
cion que formula la Federacion Es-
pafiola de Futbol, en el que, como
cuestion previa, se plantea la nulidad
de actuaciones por no haber sido em-
plazado en el proceso de instancia €l
Consgjo Superior de Deportes.

Por lo pronto, tiene razon la parte
recurrida cuando sefiala que la for-
mulacién del motivo es desacertada
ya desde e momento de su encuadre
casacional, pues esta denominada
“cuestion previa’ se aduce a través
de un motivo de casacion que se dice
formulado al amparo de lo previsto
en € articulo 88.1.d/ de la Ley regu-
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ladora de esta Jurisdiccion, cuando
es notorio que no se esta alegando un
error in iudicando sino un defecto
procedimental que deberia haberse
aducido al amparo del articulo
88.1.cale delamismaley, como in-
fraccion de las normas que rigen los
actos y garantias procesales (siempre
que) se haya producido indefension
paralaparte.

Ademas, es incuestionable que €l
defecto procesal a que se alude no
ha causado indefension a la Real Fe-
deracion Espariola de Fuatbol, pues
ésta fue parte en el proceso de ins-
tanciay es ahora recurrente en casa-
cion, siendo asi que la indefension
de un tercero no tiene cabida como
motivo casacional.

En fin, la falta de emplazamiento
del Consglo Superior de Deportes no
fue alegada en e proceso de instan-
cia, de ahi que la sentencia no la
aborde, tratdndose de una cuestion
nueva planteada por primera vez en
casacion.

CUARTO.- Entrando a examinar
los motivos de casacion relativos ala
controversia de fondo, ya hemos se-
fidlado que en el motivo segundo de
la Real Federacion Espafiola de Fut-
bol se reproduce lo alegado por esa
misma Federacion en el recurso de
casacion nam. 11.423/04 dirigido
contra la sentencia de la Seccion 12
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 6 de octubre
de 2004 (recurso contencioso-admi-
nistrativo 1484/99) que anulé el con-
venio urbanistico suscrito por el
Ayuntamiento de Las Rozas y la Fe-
deracion Espafiola de Fitbol. Pues
bien, ya hemos explicado que esa
sentencia devino firme, a haber sido
inadmitido el recurso de casacion di-
rigido contra ella, sin que proceda
examinar ahora las cuestiones que se
suscitaban en aquel recurso casacion
que resulto falido, ni enjuiciar aqui
la mencionada sentencia de 6 de oc-
tubre de 2004.

Asi las cosas, resultaimprocedente
que entremos a dilucidar s los terre-
nos que en virtud de aguel Convenio
e Ayuntamiento de Las Rozas trans-
mitia a la Federacion Espariola de
Futbol era demaniales o tenian el ca-
récter de bienes patrimoniales y, en
definitiva, si era 0 no gustada a de-
recho las transmision acordada en
aquel Convenio. Tales cuestiones no
pueden ser ya abordadas, pues la
sentencia de instancia que las resol-
vio devino firme, y, en consecuen-
cig, la anulacion del Convenio deci-
dida en aguella sentencia es un dato
que inexcusablemente ha de ser teni-
do en consideracion ala hora de en-
juiciar la legalidad del Estudio de
Detalle.

QUINTO.- Los dos motivos de ca-
sacién que nos quedan por examinar
-motivo tercero de la Federacion Es-
pafiola de Futbol y motivo segundo
del Ayuntamiento de Las Rozas- tie-
nen una nota en comun: ambos van

dirigidos contra la afirmacion que se
hace en la sentencia de que € Estu-
dio de detalle contradice y vulnera
las determinaciones del Plan General
de Las Rozas, y, siendo ese e objeti-
VO, pese a que en ellos se hace una
invocacion meramente formal o ins-
trumenta de diferentes preceptos del
texto refundido de la Ley del Suelo
de 1976 y del Reglamento de Plane-
amiento aprobado por Real Decreto
2159/1978, de 23 de junio, lo que en
realidad se aduce en tales motivos de
casacion es la infraccién de disposi-
ciones de rango autonémico, como
son las normas 7.3 y 10.4 del Plan
General de Ordenacion Urbana de
Las Rozas (motivo tercero de la Fe-
deracion Espafiola de Futbol) y la
disposicion adicional cuarta de la
Ley 20/1987, de 15 de julio, de la
Comunidad de Madrid, segiin redac-
cion dada por Ley 3/1998, de 17 de
marzo, de la Comunidad de Madrid
(motivo segundo del Ayuntamiento
de Las Rozas).

En efecto, en el escrito del Ayun-
tamiento de las Rozas el desarrollo
del motivo de casacién se limita a
mencionar €l articulo 14.1 del texto
refundido de la Ley del Suelo para
sefialar el carécter subordinado que
dicho precepto atribuye al Estudio de
Detalle, -algo que ya viene destaca
do en la sentencia recurrida; pero
salvo esta escueta mencion, toda la
argumentacion de la Corporacion
municipal recurrente se basa en la
interpretacion que debe darse a la
disposicién adicional cuarta de la
Ley 20/1987, de 15 de julio, de la
Comunidad de Madrid, poniéndola
en relacion con lo dispuesto en las
normas 7.3 y 10.4 del Plan Generd
de Ordenacién Urbana de Las Rozas.

En cuanto al escrito de la Federa-
cion Espafiola de Fatbol, baste decir
que aunque en el enunciado de su
motivo tercero se citan como infrin-
gidos los articulos 14, 57, 58.1, 65,
134 “y concordantes’ del texto re-
fundido de la Ley del Suelo de 1976
y los articulos 66 y 76.2 del Regla-
mento de Planeamiento, la mayor
parte de esos preceptos no son si-
quiera mencionados en el desarrollo
del motivo, por lo que de ninguna
manera se intenta explicar de qué
formay en qué aspecto tales habrian
resultado vulnerados.

Si aparecen mencionados en €l de-
sarrollo del motivo el articulo 14.2.b/
del texto refundido de la Ley del
Suelo de 1976 y el articulo 66 del
Reglamento de Planeamiento, pero
todo €l nucleo argumental se centra
en lainterpretacion que ajuicio dela
Federacion recurrente debe darse a
lo dispuesto en las normas 7.3y 10.4
del Plan General de Ordenacion Ur-
bana de Las Rozas.

En definitiva, la invocacion que
hacen ambos recurrentes de diferen-
tes normas del ordenamiento estatal
tiene un carécter meramente instru-
mental, con la mirada puesta en lo
que establece el articulo 86.4 de la
Ley reguladora de esta Jurisdiccion,
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pero lo que en realidad propugnan es
una determinada interpretacion de
disposiciones autonémicas.

SEXTO.- Por las razones expues-
tas en los apartados anteriores €l re-
curso de casacién debe ser desesti-
mado, debiendo imponerse las costas
por mitad a las dos entidades recu-
rrentes segun establece el articulo
139.2 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, si bien,
como permite el apartado 3 del mis-
mo precepto, dada la indole del
asunto y la actividad desplegada por
la representacion de D. Juan José, D2
Concepcion y D2 Maria Luisa al
oponerse al recurso de casacion, pro-
cede limitar la cuantia de la condena
en costas a la cifra de tres mil euros
(3.000 €) por €l concepto de honora-
rios de Abogado de dicha parte recu-
rrida

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados, asi como los articulos 86
a95delaLey de esta Jurisdiccion.

FALLO

No ha lugar a recurso de casacion
interpuesto en representacion de la
Real Federacion Espafiola de Fathol
y del Ayuntamiento de Las Rozas,
contra la sentencia de la Seccion 12
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 6 de abril de
2005 (recurso contencioso-adminis-
trativo 1484/99), con imposicion de
las costas del recurso de casacion a
los recurrentes, por mitad, en los tér-
minos sefialados en el fundamento
sexto.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Mariano de Oro-Pulido y L6-
pez.- Jeslis Ernesto Peces Morate.-
Rafael Ferndndez Valverde.- Eduar-
do Calvo Rojas.- Maria del Pilar
Teso Gamella

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

2010/9394

TS Sala 32 Seccidn: 3, Sentencia 3 marzo
2010. Ponente: D. Manuel Campos Sanchez-
Bordona

Inadmision del recurso
por no acreditar la per-
sona juridica su volun-
tad de litigar

El TS inadmite los recursos
contencioso administrativos inter-
puesto por varias asociacionesy €l
Ayuntamiento de Riudarenes con-
tra e acuerdo del Consgjo de Mi-

nistros por el que se declara de
utilidad publica y se aprueba el
proyecto de gjecucion de las lineas
eléctricas aéreas a 400 kV “ Sent-
menat-Bescand” y “ Vic-Bescand” ,
y la modificacion de la linea a 400
kV “Vandell6s-Pierola-Rubi-Vic”
en el tramo “ Pierola-Vic”, en las
provincias de Barcelona y Gerona.
La Salainadmite el recurso al con-
siderar que las asociaciones recu-
rrentes no han acreditado ni quién
era, segun sus estatutos, €l érgano
o persona fisica con capacidad y
facultades bastantes para adoptar
aquella decision, ni la propia deci-
sién o acuerdo social de presentar
este concreto recurso, sin que fue-
ra necesario que la Sala de instan-
cia requiriera de subsanacion an-
tes de dictar sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En €l presente recur-
so (que procede la acumulacion de
los nimeros 233 y 257 de 2007) se
impugna el acuerdo del Consgjo de
Ministros de 9 de febrero de 2007
por el que se declara de utilidad pu-
blicay se aprueba el proyecto de gje-
cucion de las lineas eléctricas aéreas
a 400 kV “Sentmenat-Bescand” y
“Vic-Bescand”, y la modificacion de
la linea a 400 kV “Vandellés-Piero-
la-Rubi-Vic” en el tramo “Pierola-
Vic”, en las provincias de Barcelona
y Gerona, cuyo titular es “Red Eléc-
tricade Espafia, SA.”

La sociedad codemandada ha
opuesto una doble objecion de inad-
misibilidad, sobre la base de lo dis-
puesto en los articulos 68.a) y 69.b)
en relacion con los articulos 19.b) y
45.2.d), todos de la Ley Jurisdiccio-
nal. A su juicio, los recurrentes no
han justificado que € acuerdo recu-
rrido afecte a sus derechos o intere-
ses legitimos, ni acreditado “haber
cumplido la exigencia que establece
el articulo 45 de la LRJCA en orden
a la adopcion previa por el érgano
competente, segun sus Estatutos o
reglas de constitucion, del acuerdo
Preciso para interponer acciones ju-
diciales’.

En conclusiones los recurrentes se
oponen a ambas objeciones. Defien-
den, por un lado, su legitimacion y
en cuanto a la segunda causa de
inadmisibilidad se limitan a afirmar
lo siguiente: “la audida falta de los
requisitos establecidos en € articulo
45.2.d) LRJCA, relativa a la adop-
cién previa por €l 6rgano competente
seguin sus estatutos, es absolutamen-
te incierta, en tanto que constan in-
corporados en el cuerpo del docu-
mento de poderes para pleitos, segln
prevé la letra @) del mismo apartado
y articulo”.

SEGUNDO.- Antes de examinar
las causas de inadmisibilidad hemos
de subrayar que de las entidades, pu-
blicas y privadas que aparecian ini-
cialmente como recurrentes (24 en €l
recurso 233/2007 y 11 en el recurso

257 de 2007) esta Sala solo hatenido
por personadas las que constan en
las providencias y diligencias de or-
denacion anteriormente resefiadas,
resoluciones que han ganado firme-
za.

El resto de entidades no han llega-
do, pues, a gozar de la condicion
procesal de parte, bien por no haber
aportado su representante en juicio
los poderes para litigar, bien por
otros motivos. En el primero de
aguellos recursos constan, ademas,
los poderes de Entesa per Bescand,
Anglés Verd y Grup de Defensa del
Montgri y del Baix Ter, sobre los
gue no se ha proveido en su momen-
to, sin que sobre este extremo hayan
hecho alegacion alguna.

TERCERO.- La segunda de las
objeciones opuestas debe ser acogi-
da, como lo hemos hecho en la sen-
tencia de 9 de febrero de 2010 al re-
solver un recurso andlogo (el nimero
500/2007) interpuesto contra el mis-
mo acuerdo del Consgjo de Minis-
tros por otras entidades.

El Pleno de esta Sala ha sentado
doctrina en la sentencia de 5 de no-
viembre de 2008 (recurso de casa-
cién nimero 4755/2005) sobre la
exigencia procesal inserta en € arti-
culo 45.2.d) delaLey Jurisdiccional,
doctrina que ha sido reiterada en
sentencias ulteriores (entre ellas, las
de 26 de noviembre y 23 de diciem-
bre de 2008, 18 de febrero y 5 de
mayo de 2009). Los términos en que
nos pronunciamos fueron los si-
guientes, contenidos en los funda-
mentos juridicos cuarto y quinto de
la primera de dichas sentencias:

“(...) A diferencia de lo dispuesto
en el articulo 57.2.d) delaLey dela
Jurisdiccién de 27 de diciembre de
1956, que se referia sdlo a las ‘ Cor-
poraciones o Instituciones’ cuando
imponia que a escrito de interposi-
cion del recurso contencioso-admi-
nistrativo se acomparara “el docu-
mento que acredite el cumplimiento
de las formalidades que para entablar
demandas exijan a las Corporaciones
o Instituciones sus leyes respecti-
vas'; hoy el articulo 45.2.d) de la
Ley de la Jurisdiccion de 13 de julio
de 1998, de modo mas amplio, mas
extenso, serefiere alas ‘ personas ju-
ridicas’, sin afiadir matiz o exclusién
alguna, disponiendo literalmente que
a aquel escrito de interposicion se
acompafiard ‘el documento o docu-
mentos que acrediten el cumplimien-
to de los requisitos exigidos para en-
tablar acciones las personas juridicas
con arreglo a las normas o estatutos
que les sean de aplicacion, salvo que
se hubieran incorporado o insertado
en lo pertinente dentro del cuerpo
del documento mencionado en la le-
traa) de este mismo apartado’.

Por tanto, tras la Ley de 1998,
cualquiera que sea la entidad deman-
dante, ésta debe aportar, bien € do-
cumento independiente acreditativo
de haberse adoptado el acuerdo de
interponer el recurso por el érgano a

quien en cada caso competa, 0 bien
el documento que, ademas de ser
acreditativo de la representacion con
gue actlia €l compareciente, incorpo-
re o inserte en lo pertinente la justifi-
cacion de aquel acuerdo.

Una cosa es, en efecto, el poder de
representacion, que solo acredita 'y
pone de relieve que € representante
esta facultado para actuar validay
eficazmente en nombre y por cuenta
del representado; y otra distinta la
decision de litigar, de gercitar la ac-
cién, que habra de ser tomada por €l
Organo de la personajuridicaa quien
las normas reguladoras de ésta atri-
buyan tal facultad.

Obvia es la méxima trascendencia
que la acreditacion de esto ultimo
tiene parala vaida constitucion de la
relacion juridico-procesal, pues sien-
do rogada la justicia en el &mbito de
la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, lo primero que ha de consta-
tarse es que la persona juridica inte-
resada ha solicitado realmente la
tutela judicial, lo que a su vez preci-
sa que tome el correspondiente
acuerdo dirigido a tal fin, y que lo
tome no cualquiera, no cualquier or-
gano de la misma, sino aquél a que
la persona juridica ha atribuido tal
decision, ya que en otro caso se abre
la posibilidad, el riesgo, de inicia-
cion de un litigio no querido, o que
juridicamente no quepa afirmar
como querido, por la entidad que fi-
gure como recurrente.

Debemos, por tanto, rechazar el
argumento expuesto en €l primero de
los motivos de casacion referido a
que la acreditacion de ese acuerdo
societario de gjercitar la accion no
fuera necesaria a ser la entidad que
figura como recurrente una sociedad
anénima. Y debemos, asimismo, de-
sestimar el segundo de los motivos
de casacion, pues busca amparo para
sostener esa falta de necesidad en
sentencias de este Tribunal Supremo
-las ya citadas de 6 de octubrey 1 de
diciembre de 1986, 20 de octubre de
1987y 27 dejulio de 1988- que apli-
caron aquel articulo 57.2.d) de la
Ley delaJurisdiccion de 1956.

(...) La escritura de sustitucion de
poder general para pleitos que se
acompafié con € escrito de interpo-
sicién del recurso contencioso-admi-
nistrativo, no incorpora o inserta
dato alguno del que quepa deducir
que el 6rgano de la mercantil compe-
tente para ello hubiera decidido gjer-
citar la accion. En ella, comparece
ante el Sr. Notario quien manifiesta
intervenir ‘en nombre y representa-
cion, como apoderado, de la socie-
dad’. Sus facultades para el acto que
otorga derivan, sin més 'y como ali
se dice, de un poder general para
pleitos conferido a su favor, que se
transcribe. E interviene, tras aseverar
gue no le han sido limitadas en for-
ma alguna sus facultades de repre-
sentacion, para sustituir ese anterior
poder general parapleitos afavor del
Sr. Procurador que presentd aquel
escrito de interposicion.
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Lo que quedaba acreditado era,
por tanto, que dicho Procurador po-
dia representar, con las facultades
propias de un poder general para
pleitos, a la mercantil en cuyo nom-
bre comparecia. Pero no que tal re-
presentante ejecutara a interponer €l
recurso una decision de litigar adop-
tada por € 6rgano competente de di-
cha mercantil.

En consecuencia, debemos recha-
zar €l conjunto de argumentos ex-
puestos también en el primero de los
motivos de casacion que, con cita de
diversos preceptos de la legislacion
notarial, defienden que aguella escri-
tura de sustitucion era bastante para
tener por acreditada la decision so-
Cietaria tantas veces mencionada.”

CUARTO.- La aplicacién de esta
doctrina a caso de autos determina
gue hayamos de acoger la objecion
de inadmisibilidad opuesta por la so-
ciedad codemandada. Las asociacio-
nes recurrentes no han acreditado ni
quién era, seglin sus estatutos, €l or-
gano o persona fisica con capacidad
y facultades bastantes para adoptar
aquella decision, ni la propia deci-
sion o acuerdo social de presentar
este concreto recurso.

Y a hemos resefiado que en sus
conclusiones la defensa de los recu-
rrentes, no obstante reconocer que la
objecion se referia a la falta del re-
quisito exigido por €l articulo 45.2.d)
de la Ley Jurisdiccional, no justifica
la adopcién del acuerdo previo por €l
Organo competente seglin los estatu-
tos sociales, remitiéndose sin mas a
los poderes generales para pleitos
que constan en autos. Poderes que
cumplen la obligacion procesal im-
puesta en la letra a) del mismo apar-
tado y articulo pero que resultan cla
ramente insuficientes alos efectos de
laletrad), yaque en ellos no se hace
mencion al acuerdo singular para
gjercitar esta accion.

QUINTO.- En la sentencia del
Pleno de 5 de noviembre de 2008
sentdbamos asimismo la siguiente
doctrina sobre la posible subsana-
cion del defecto procesal objeto de
andisis:

“(...) El articulo 45.3 de laLey de
la Jurisdiccion impone a Juzgado o
Sala el deber de examinar de oficio
la validez de la comparecencia tan
pronto como se haya presentado el
escrito de interposicion. Y le impo-
ne, como légica consecuencia, que
requiera la subsanacion del requisito
de validez que estime no cumpli-
mentado y que ordene el archivo de
las actuaciones si la subsanaciéon no
selleva a efecto.

Ahora bien, el alcancey significa-
do de ese precepto se detiene ahi. De
él no cabe derivar como efecto juri-
dico uno de presuncion de validez de
la comparecencia cuando € Juzgado
o la Sala no hacen aquel requeri-
miento, pues no es eso lo que dice €
precepto ni es eso lo que se deduce
de su tenor literal o de su espiritu o

finalidad. Ni cabe derivar uno segun
el cua lainvalidez solo pudiera ser
apreciada tras un acto en contrario
del propio Juzgado o Sala que si re-
quiriera de subsanacion.

La razon de ser del precepto es
abrir lo antes posible un cauce que
evite lainutilidad de un proceso ini-
ciado sin los requisitos que son ya
precisos en ese mismo momento. No
otra.

Fracasada por la razén que sea esa
aspiracién de la norma, queda abier-
to con toda amplitud € debate con-
tradictorio que las partes deseen en-
tablar, al que el Juez o Tribunal
habra de dar respuesta en los térmi-
nos en que se entable, evitando, eso
si, toda situacion de indefension.

Y es aqui, para un momento poste-
rior de aquel inicial del proceso,
donde entran en juego las normas del
articulo 138 de laLey de la Jurisdic-
cidén, comprendido en un Titulo dela
Ley, e VI, que contiene las disposi-
ciones comunes a sus Titulos IV y
V, y por tanto las que son aplicables
también a procedimiento contencio-
so-administrativo y a su fase de in-
terposicion que regula precisamente
el Titulo IV.

(...) Son asi las normas de ese arti-
culo 138, mas ladel articulo 24.1 de
la Constitucién en el particular en
gue proscribe toda situacién de inde-
fension, las que rigen la cuestion que
finalmente hemos de decidir, cual es
s la Sala de instancia podia, sin pre-
vio requerimiento de subsanacion,
apreciar la causa de inadmisibilidad
que en efecto concurria.

Sin desconocer que este Tribunal
Supremo ha dictado sentencias en
sentido contrario (asi, entre otras, las
de 10 de marzo de 2004, 9 de febrero
de 2005, 19 de diciembre de 2006 o
26 de marzo de 2007 y las que en
ellas se citan), pero también otras
coincidentes con la que ahora se dic-
ta (asi, por gemplo, las de 21 de fe-
brero y 5 de septiembre de 2005, 27
de junio de 2006, 31 de enero de
2007 o 29 de enero de 2008), es la
respuesta afirmativa la que debe im-
ponerse en un supuesto definido y
delimitado por actos procesales
como aquellos de los que dimos
cuenta en el fundamento de derecho
primero de esta sentencia.

Aquel articulo 138 diferencia con
toda claridad dos situaciones. Una,
prevista en su nimero 2, consistente
en que sea € propio 6rgano jurisdic-
cional el que de oficio aprecie la
existencia de un defecto subsanable;
en cuyo caso, necesariamente, ha de
dictar providencia resefiandolo y
otorgando plazo de diez dias para la
subsanacion.

Y otra, previstaen su nimero 1, en
la que € defecto se aega por alguna
de las partes en el curso del proceso,
en cuyo caso, que es e de autos, la
gue se halle en tal supuesto, es decir,
la que incurrié en el defecto, podra
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subsanarlo u oponer lo que estime
pertinente dentro de los diez dias si-
guientes a de la notificacion del es-
crito que contenga la alegacion.

Y termina con otranorma, lade su
ndmero 3, que es comin a aquellas
dos situaciones, aplicable a ambas,
en la que permite sin més tramite
que €l recurso sea decidido con fun-
damento en el defecto si éste erain-
subsanable 0 no se subsano en plazo.

Pero no es sblo que la literalidad
del precepto diferencie esas dos si-
tuacionesy que para ambas, para una
y otra una vez agotada su respectiva
descripcidn, prevea sin necesidad de
mas tramite el efecto coman que dis-
pone su himero 3.

Es también la regla I6gica que re-
chaza toda interpretacion que con-
duzca a hacer inttil o innecesaria la
norma, la que abona nuestra respues-
ta de que en un caso como € de au-
tos no era obligado que el érgano ju-
dicial hiciera un previo
requerimiento de subsanacion. Si
éste hubiera de hacerse también en la
situacion descrita en €l nimero 1 de
aquel articulo, la norma en é conte-
nida sobraria en realidad, pues sin
necesidad de construir un precepto
cuya estructura es la de separar en
nimeros sucesivos situaciones dis-
tintas, le habria bastado al legislador
con disponer en uno solo que apre-
ciada la existencia de algun defecto
subsanable, bien de oficio, bien tras
la aegacion de parte, se actuaraen el
modo que dice el nimero 2 del repe-
tido articulo 138.

Ademas y por ultimo, una inter-
pretacion conforme con la Constitu-
cion de los niumeros 1y 3 de dicho
articulo no impone que €l érgano ju-
risdiccional, habiéndose alegado el
defecto en el curso del proceso, re-
quiera en todo caso de subsanacion
antes de dictar sentencia de inadmi-
sion.

Alegado el defecto, solo sera exi-
gible € requerimiento previo del 6r-
gano jurisdiccional cuando, sin él,
pueda generarse la situacion de inde-
fension proscrita en € articulo 24.1
de la Constitucion. Situacion que
debe ser descartada en un supuesto,
como lo es € de autos, en € que la
parte demandada invoco con clari-
dad la causa de inadmisibilidad que
alegaba y en el que la parte actora
tuvo ocasion, por brindarla el curso
sucesivo del proceso, de oponer lo
gue estimara pertinente. Ta es tam-
bién la conclusién que cabe ver, por
gemplo, en la sentencia del Tribunal
Constitucional 266/1994, de 3 de oc-
tubre.

En sumay en definitiva: no era
obligado, a diferencia de lo que se
sostiene en €l tercero de los motivos
de casacion, y pese a las sentencias
de este Tribunal Supremo que se ci-
tan en € cuarto, que la Sala de ins-
tancia requiriera de subsanacion an-
tes de dictar sentencia. Ni es a la
actuacion de dicha Sala ala que cabe

imputar situacion alguna de indefen-
sion.”

SEXTO.- Estas consideraciones
son también aplicables al supuesto
de autos en el que las recurrentes han
tenido oportunidad de hacer frente a
la objecion opuesta, subsanando el
defecto mediante la aportacién del
documento en que constase la adop-
cion del acuerdo para recurrir. No
habiéndolo hecho asi, su recurso
debe reputarse inadmisible, sin que
haya lugar a la condena en costas a
no concurrir temeridad o malafe.

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

FALLO

Inadmitir los recursos contencio-
so-administrativos ndmeros
233/2007 (interpuesto por la Asso-
ciacio per la Defensa del Territori
de les Comarques Gironines, Insti-
tucié Altempordanesa per la Defen-
sal Estudi de la Natura (IAEDEN),
Associacié de Naturalistes de Giro-
na, Entesa per Bescano, Anglés
Verd, Grup de Defensa del Montgri
i del Baix Ter (G.D.M.), Associacio
Vilanna-Bescan6 Natura, Associa-
Ci6 de Turisme Rural de la Comarca
de la Selva, Associacié de Munici-
pis Mat (A.M.M.A.T.) y Limnos -
EDC- Associacio de Defensa del
Patrimoni Natural del Pla de L’'Es-
tany) y 257/2007 (interpuesto por €l
Grup D’estudi i Protecci6 dels Eco-
sistemes del Camp (Gepec), Asso-
ciacio per la Defensa i Estudi de la
Natura (Adenc), Assemblea d’ Enti-
tats Ecologistes de Catalunya
(AEEC), Giroguies, Associacio Es-
portiva i Cultural y Ayuntamiento
de Riudarenes) contra el Acuerdo
del Consgjo de Ministros de 9 de fe-
brero de 2007 por el que se declara
de utilidad publica'y se aprueba el
proyecto de gjecucion de las lineas
eléctricas aéreas a 400 kV “Sentme-
nat-Bescand” y “Vic-Bescand”, y la
modificacion de la linea a 400 kV
“Vandellds-Pierola-Rubi-Vic” en el
tramo “Pierola-Vic", en las provin-
cias de Barcelona y Gerona, cuyo
titular es “Red Eléctrica de Espaia,
S.A.”. Sin costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberainsertarse en la Coleccion Le-
gislativa, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Ramoén Trillo To-
rres.- Pedro José Y agie Gil.- Manuel
Campos Sanchez-Bordona.- Eduardo
Espin Templado.- José Manuel Ban-
drés Sanchez-Cruzat.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado D. Manuel
Campos Sanchez-Bordona, Ponente
que ha sido en el tramite de los pre-
sentes autos, estando constituida la
Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en audiencia pu-
blica en el dia de su fecha, 1o que
como Secretario de la misma certi-
fico.
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2009/265738

TSSala 12 Sentencia 30 diciembre 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

TSSala 22 Sentencia 30 octubre 2009.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Indemnizacion por retraso en la
entrega de la vivienda al
comprador

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que condend a la promo-
tora demandada a dar cumplimiento
€N sus propios términos a los contra-
tos de compraventa suscritos con los
actores, y a indemnizarles en con-
cepto de dafios y perjuicios por no
haber entregado las viviendas en el
plazo pactado, ya que, a pesar de que
la Administraciéon no hubiera hecho
aln la calificacion del suelo como
contaminado cuando se suscribieron
los contratos, la demandada debio
conocer y advertir alos compradores
de tal circunstancia dada su condi-
cion de experta al dedicarse profe-
sionalmente a la promocion inmobi-
liaria.

2009/315052

TSSala 18 Sentencia 29 diciembre 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Reclqmacién de honora_rios de
arquitecto en arrendamiento de
obra

El TS declarano haber lugar alos re-
cursos por infraccion procesal y de ca-
sacion confirmando la sentencia im-
pugnada que condend a la demandada
al pago a los actores de la cantidad re-
clamada en concepto de honorarios y
de dafios causados - con motivo de la
suscripcion de varios contratos de
arrendamiento de obra y de servicios
para la gecucion de una serie de pro-
yectos y direccion de obra en la urba-
nizaciéon de la demandada -, a consi-
derar acreditado que entre las partes se
concertaron contratos de obra 'y de di-
reccion que resolvié la demandada sin
causa justificada y sin que exista cum-
plimiento defectuoso por parte de los
actores.

Falsedad documento mercantil,
amenazas y coacciones
constitutivas de delito

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condend por
delitos de fal sedad documento mercan-
til, amenazas y coacciones. Sefida el
TS que las condiciones personales de
quienes proferian las amenazas, cono-
cidos por sus irregulares comporta-
mientos que ya habian provocado ante-
riormente |la forzada dimision de un
presidente de la asociacion, que ni si-
quiera llegd a denunciar tales hechos
por miedo, las circunstancias en que se
realizan, su seriedad y grave conteni-
do, suponen una entidad intimidante
gue alcanza de manera sobrada la cate-
goria de infraccion delictiva, muy su-
perior a la de la mera falta de amena-
zas leves.

2009/271317

TSSala 28 Sentencia 11 noviembre 2009. Ponente:
D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Nulidad de sentencia por causar
indefension

El TS estima el recurso de casacion
interpuesto por el condenado en lains-
tancia como autor responsable de un
delito de estafa; acordando la nulidad
de la sentencia, del juicio oral y del
proceso hasta € momento anterior ala
notificacién del auto en el que se
acuerda la continuacion de la causa
por los trdmites del procedimiento
abreviado. Sefiala la Sala, entre otros
pronunciamientos, que €l letrado res-
ponsable de la defensa no cumplié con
sus obligaciones causando a recurren-
te una indefensién contraria a las pre-
visiones constitucionales, por lo que
los érganos jurisdiccionales debieron
adoptar las medidas pertinentes para
que fuera sustituido por otro. Al no ha-
cerlo asi, se aprecia un déficit en lade-
fensa que la hace inexistente mas alla

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

del puro formalismo de su designacion
y de su presencia en €l juicio ora, lo
que supone una vulneracion del dere-
cho ala defensa que la CE reconoce a
acusado en un proceso penal.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/321808

TS Sala 3 Seccion 22 Sentencia 29 octubre 2009.
Ponente: D. Angel Aguallo Avilés

Subsanacion en el recurso de
stplica del defecto de no precisar
los hechos sobre los que debe
versar la prueba

El TS estima el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia de la
Audiencia Nacional, procediendo de-
clarar la nulidad del Auto de la cita-
da Sala por el que se declaraba no
haber lugar al recibimiento a prueba
del proceso, y en su lugar declara
gue procede retrotraer las actuacio-
nes procesales, a fin de que se dicte
nueva resolucién en la que no se de-
niegue el recibimiento a prueba del
proceso con base en la falta de ex-
presion de los puntos de hecho sobre
los que hubiera de versar. La Sala
considera que cuando el concreto vi-
cio que la Sala de instancia ha apre-
ciado en el escrito de demanda se
subsana en el de presentacion del re-
curso de suplica, el 6rgano judicial
debe acordar el recibimiento del pro-
ceso a prueba.

2009/321803

TS Sala 3 Seccion 22 Sentencia 17 diciembre
2009. Ponente: D. Juan Gonzalo Martinez Mico

Exclusion del régimen fiscal
consolidado por considerar la
inspeccion aplicable el régimen de
transparencia fiscal obligatoria

El TS desestima €l recurso de casa-
cion interpuesto por la mercantil con-
trala sentencia dictada por la Audien-
cia Nacional que estimo parcial mente
el recurso contencioso administrativo

Madrid, 6 de abril de 2010

interpuesto contra la resolucion del
TEAC, que se confirmaba salvo en lo
referente a la imputacién de benefi-
cios de la sociedad por operaciones
intergrupo eliminadas en 1988, con-
cepto que se anul6 por su disconfor-
midad a derecho. La Sala considera
gue la sentencia impugnada no incu-
rre en vicio de incongruencia ni falta
de motivacién, sefialando que aungque
la recurrente entienda que en la actua-
cion de comprobacion en ningln mo-
mento se manifiesta por la inspeccion
gue la misma se extendiera a ejerci-
cio 1990, eslo cierto que alo largo de
la actuacion de comprobacién nada se
objeta al respecto por la recurrente,
gue aporta, en cambio, documenta-
cion relativa a este periodo. Asimis-
mo, confirma la potestad de la inspec-
cion delos tributos, si detecta que una
entidad no reline los requisitos legales
precisos para quedar incluida en un
grupo de tributacién consolidada,
para rectificar su situacion al haber
detectado un incumplimiento de nor-
ma fiscal imperativa.

SOCIAL

2009/300312

TSSala 42 Sentencia 9 noviembre 2009.
Ponente: D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Inadecuado procedimiento de
conflicto colectivo para el
reconocimiento de las funciones de
educador

El TS desestima €l recurso de casa-
cion interpuesto por la confederacién
sindical demandante frente a sentencia
gue acogio favorablemente la excep-
cién de inadecuacion de procedimien-
to de conflicto colectivo para € reco-
nocimiento de funciones de la
categoria de educador, por entender
gue no concurriala necesaria homoge-
neidad en la situacion de los trabaja-
dores afectados.

La Sala aprecia la ausencia del ele-
mento objetivo consistente en la si-
tuacién homogénea de todos esos tra-
bajadores, pues no existe constancia
de que todos los afectados hayan ac-
cedido a puesto de trabajo, ni en la
misma fecha, ni que hayan sido del
mismo modo contratados, ni consta
tampoco que los educadores hayan
ostentado previamente la categoria de
educadores de disminuidos, ni que la
relacion laboral de todos ellos haya
sido, o no, continuada; por ello, no se
esta en presencia de un auténtico con-
flicto colectivo, sino de un conflicto
plural que afecta a unos 300 trabaja-
dores, pero que no todos €ellos se en-
cuentran en la misma situacion, por lo
gue no es posible arbitrar una solu-
cion unitaria para todos los aludidos
trabajadores.



