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Acreditacion de periodo de conviven-
cia complementario del matrimonial
a efectos de pension de viudedad

Desestima el TSel recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na formulado por € demandado INSS contra sentencia que acogio la
pretension de la beneficiaria accionante sobre pensién de viudedad.

Sefiala €l Tribunal que en el supuesto debatido la pensién no se ha
causado por la via dela relacion juridica de pareja de hecho, sino a tra-
vés de una relacion matrimonial inferior a un afio, por lo que para la
acreditacion del periodo de convivencia inmediatamente anterior a la
celebracion del matrimonio no se requiere la excesiva rigidez formal
prevista para aquéllas, sino que basta, para su adveracion, con acudir a
cualquiera de los medios probatorios admitidos en Derecho, como el
certificado de empadronamiento aportado por la actora, asi como € in-
forme de la psicéloga o la facturacion de la agencia de viagjes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion para la unificacion de
doctrina -interpuesto por el INSTI-
TUTO NACIONAL DE LA SEGU-
RIDAD SOCIAL (INSS) contra la
Sentencia dictada €l dia 24 de junio
de 2009 por la Sala de lo Socia del
Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria en € Recurso de suplica
cion 446/09 - tiene por objeto resol-
ver si para devengar pensién de viu-
dedad una persona que, a la muerte
del causante (derivada de enferme-
dad comun no sobrevenida tras el
vinculo conyugal), llevaba casada
con é menos de un afio, pero habia
convivido durante més de dos, es o
no preciso acreditar dicha conviven-
ciamediante inscripcion en un regis-
tro publico como pareja de hecho 6
mediante formalizacion de docu-
mento publico.

La actora en €l proceso de origen
contrgjo matrimonio el 23 de febrero

de 2008 con su pareja, con la que
Ilevaba conviviendo ininterrumpida-
mente desde el 31 de mayo de 2000.
El 21 de mayo de 2008 fallecio €l
marido a causa de enfermedad co-
mun, siendo pensionista de gran in-
validez. El INSS declaré que la viu-
da tenia Unicamente derecho a dos
anos de pension de viudedad, a no
haber acreditado la convivencia me-
diante inscripcién en un registro pu-
blico como pareja de hecho 6 me-
diante formalizacién de documento
publico.

La demanda en reclamacion de
pension vitalicia de viudedad fue es-
timada, tanto en la instancia como
en sede de suplicacion, en ésta Ulti-
ma merced a la Sentencia al princi-
pio resefiada, hoy recurrida en casa-
cién unificadora por el INSS, que
citacomo infringido €l art. 174.1 p&
rrafo Ultimo de la Ley Genera de la
Seguridad Social (LGSS), en rela-
cién con e péarrafo cuarto del aparta-
do 3 del propio precepto legal.

SEGUNDO.- Como resolucién de
contraste ha elegido €l recurrente la
Sentencia dictada el dia 6 de no-
viembre de 2008 por la homoénima
Sala (sede de Burgos) y Tribunal de
Castillay Leodn, firmeyaa recaer la
recurrida. Dicha resolucion referen-
cial enjuicio el supuesto de una pare-
ja de hecho que convivia desde el
afo 1998, contrayendo matrimonio
“el 20 de Noviembre” (hay que en-
tender del afio 2007, aunque este
dato se ha omitido), produciéndose
el fallecimiento del marido el 10 de
marzo de 2008. El INSS denegé la
pension vitalicia de viudedad por la
misma razon antes sefialada y, en
este caso, la Sala confirmé de deci-
sion del Juzgado, que habia sido de-
sestimatoria de la demanda, por no
haberse acreditado la convivencia
mediante inscripcion en un registro
publico como pareja de hecho 6 me-
diante formalizacion de documento
publico.

Lo hasta aqui relatado revela que
ambas resoluciones en presencia son
legalmente contradictorias -tal como
nadie ha puesto en duda-, a tenor del
art. 217 de la Ley de Procedimiento
Laboral (LPL), pues en dos supues-
tos de hecho sustancialmente igua-
les, siéndolo asimismo o postulado
y la causa de pedir en cada caso, ello
no obstante, en cada uno de dichos
supuestos recayeron decisiones de
diverso signo. Procede, pues, entrar
en el tratamiento y decision del fon-
do de la controversia que el recurso
suscita.

TERCERO.- Para poder ofrecer
adecuada respuesta al objeto de la
controversia, conviene comenzar por
transcribir € contenido literal de los
dos preceptos en litigio, tal como ha-
remos a continuacion.

art. 174.1.- Parrafo ultimo: En los
supuestos excepcionales en que el
fallecimiento del causante derivara
de enfermedad comuUn, no sobreve-
nida tras el vinculo conyugal, se re-
querira, ademas, que el matrimonio
se hubiera celebrado con un afio de
antelacion como minimo a la fecha
del fallecimiento o, alternativamen-
te, la existencia de hijos comunes.
No se exigiradicha duracion ddl vin-
culo matrimonial cuando en |la fecha
de celebracion del mismo se acredi-
tara un periodo de convivencia con
el causante, en los términos estable-
cidos en €l parrafo cuarto del aparta-
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do 3, que, sumado a de duracion del
matrimonio, hubiera superado los
dos afios.

Apartado 3.- Péarrafo cuarto: A
efectos de o establecido en este
apartado, se considerara pareja de
hecho la constituida, con andloga re-
lacion de afectividad a la conyugal,
por quienes, no hallandose impedi-
dos para contraer matrimonio, no
tengan vinculo matrimonial con otra
persona y acrediten, mediante el co-
rrespondiente certificado de empa-
dronamiento, una convivencia esta-
ble y notoria con carécter inmediato
a fallecimiento del causante y con
una duracién ininterrumpida no infe-
rior a cinco afios.

La existencia de pareja de hecho
se acreditar4 mediante certificacion
de lainscripcion en alguno de los re-
gistros especificos existentes en las
comunidades auténomas o ayunta-
mientos del lugar de residencia o
mediante documento publico en el
gue conste la constitucion de dicha
pareja. Tanto la mencionada inscrip-
cién como la formalizacion del co-
rrespondiente documento publico de-
beran haberse producido con una
antelacion minima de dos afios con
respecto a la fecha del fallecimiento
del causante.

De la literalidad de las menciona-
das normas (primer método herme-
néutico a tenor del art. 3.1 del Cadi-
go Civil) se desprende, ya de inicio,
que € legidlador -mediante la refor-
ma de la LGSS operada por Ley
40/2007 de 4 de diciembre - ha esta-
blecido, como posibles vias de acce-
so del miembro supérstite de la pare-
jaalapension de viudedad causada
por € premuerto, dos tipos distintos
de vinculo juridico previo entre am-
bos: @) & matrimonio (Ultimo parrafo
del art. 174.1 LGSS en relacion con
los parrafos anteriores del mismo
apartado, que utilizan la palabra
“conyuge’), y b) la pargja de hecho
debidamente “legalizada’ 6 inscrita
(pérrafo cuarto del art. 174.3 en rela-
cion los péarrafos anteriores del mis-
mo apartado 3). A partir de aqui, es
preciso distinguir con claridad -sin
mezclarlos ni confundirlos- los re-
quisitos requeridos para el devengo
de la prestacién a través de cada una
de las vias, o relaciones juridicas,
expresadas.

La relacién juridica matrimonial
congtituye la regla general, tal como
se desprende con claridad de los p&
rrafos primero y segundo del aparta-
do 1, que consideran beneficiario de
la prestacion que nos ocupa a “con-
yuge superviviente”, estableciendo

asimismo las condiciones en las que
habria de encontrarse €l causante en
orden al ata o alacotizacion. Y en
el apartado 2 del propio art. 174 se
suministran reglas especificas res-
pecto de supuestos especiales, relati-
VOS a separacion o divorcio previos
al fallecimiento del causante, o0 a la
declaracién de nulidad matrimonial,
pero queda lo suficientemente claro
gue ambos apartados, 1y 2, contem-
plan de manera exclusiva la relacién
matrimonial entre los miembros de
lapargja.

Esto sentado, queda claro asimis-
mo que €l dltimo pérrafo (o sea, el
tercero) del apartado 1 contempla
también la relacién matrimonial -y
no otra alguna- como via de acceso a
la pension vitalicia de viudedad.
Pero, con € fin de evitar los matri-
monios “de conveniencia’, contrai-
dos precisamente con €l Unico fin de
devengar una pension de viudedad
cuando se teme el proximo falleci-
miento del causante (interpretacién
teleoldgica que complementa a la li-
teral -art. 3.1 “in fine” del Codigo
Civil -), se estableci6é una doble cau-
tela: por un lado, que durante un pla-
zo anterior de duracion razonable -fi-
jado en dos afios en conjuncién con
la del matrimonio s ésta Ultima hu-
biera sido menor de un afio- hubie-
ran convivido los cényuges, o que
hubiera habido hijos comunes; y en
segundo término, que la enfermedad
comun de la que derivé la muerte del
causante haya tenido su origen antes
de la celebracion del matrimonio. Se
trata de un supuesto especial, como
lo revelala frase -” en los supuestos
excepcionales...” - con la que se ini-
cia el parrafo; pero el supuesto esta
comprendido, sin duda alguna, den-
tro de la via matrimonia por la que
se accede a devengo de la presta-
cion.

Y solo en el caso de que no concu-
rran todos los condicionamientos es-
tablecidos en este Ultimo parrafo del
art. 174.1, es cuando se devenga Uni-
camente la pensién con duracion de
solo dos afios, conforme al nuevo
art. 174.bis.

Es, a su vez, € apartado 3 del art.
174 el que regulala otra via de acce-
so alapension vitalicia de viudedad:
la “pareja de hecho” que define el
parrafo cuarto de este apartado. Di-
cho parrafo cuarto consta de dos in-
cisos: € primero de ellos se extiende
desde el inicio del parrafo hasta el
primer punto y seguido, y en él se
describe qué es lo que se entiende, a
efectos legales, por “pareja de he-
cho”, asi como €l tiempo de perma-
nencia en esta situacion que se re-

quiere para devengar la pension por
esta via; y € segundo inciso (desde
dicho primer punto y seguido hasta
¢ fina del parrafo) estéd encaminado
adeterminar cudl eslaforma- o més
bien el medio adveratorio- que el le-
gislador ha establecido para acreditar
la existencia real de la expresada re-
lacién juridica consistente en la pare-
ja de hecho; pero queda lo suficien-
temente claro que la totalidad del
parrafo cuarto del art. 174.3 que co-
mentamos esta regulando, Unicay
exclusivamente, la situacion de pare-
jade hecho, sin referirse para nada a
la matrimonial. Asi lo pone induda-
blemente de manifiesto la diccién li-
teral - “aefectos de lo establecido en
este apartado...”, esto es, € apartado
3- con €l que seiniciael parrafo.

CUARTO.- Sentado |lo anterior,
debe entrarse ahora en el esclareci-
miento y la consideracion de la remi-
sién que el inciso final del parrafo
Ultimo del art. 174.1 verifica a pa-
rrafo cuarto del apartado 3 cuando el
primero de ellos dice que el periodo
de convivencia previo a matrimonio
se acredite “en los términos estable-
cidos en €l pérrafo cuarto del aparta-
do 3", que es donde radica precisa-
mente el nucleo central de la
controversia.

En este punto no resulta suficien-
te con la mera interpretacion literal,
ya que la redaccion del precepto en
este extremo no ha sido o bastante
clara como habria sido de desear,
por lo que resulta necesario comple-
mentar dicho método hermenéutico
con el sistemético (“en relacién con
el contexto”, en expresion del invo-
cado art. 3.1 del Cédigo Civil), te-
niendo en cuenta lo que acabamos
de decir en el fundamento preceden-
te en orden a alcance que procede
atribuir a cada una de las dos vias
(matrimonial y pareja de hecho) a
través de las cuales puede lucrarse
la pensién vitalicia de viudedad, te-
niendo siempre presente que cada
una de estas vias es plenamente au-
tébnoma -y autosuficiente, siempre
que concurra la totalidad de los res-
pectivos requisitos- y no pueden
mezclarse ni confundirse la una con
laotra

Siendo ello asi, hay que entender
que la remision que el inciso final
del péarrafo Ultimo del art. 174.1 veri-
ficaa parrafo cuarto del apartado 3,
se refiere Unica y exclusivamente al
primer inciso de este Ultimo -en el
que se define la situacion de “pargja
de hecho”-, y no a segundo inciso,
que trata de manera especifica, y
también exclusiva, del modo de
acreditar dicha situacion, cuando es

ella sola la que ha dado origen a la
causacion de la pension.

Pero como quiera que, en e caso
presente, la pensién no se ha causado
por la via de la relacion juridica de-
nominada “pareja de hecho” (con-
templada en el apartado 3 del art.
174 LGSS), sino a través de larela
cion matrimonial regulada en el
apartado 1 - por més que lo haya
sido conforme al supuesto excepcio-
nal a que serefiere e Ultimo péarrafo
de dicho apartado 1-, debe llegarse a
la conclusion en el sentido de que,
para la acreditacion del periodo con-
vivencial inmediatamente anterior a
la celebracion del matrimonio, no se
requiere la excesivarigidez forma a
la que se refiere e tantas veces cita-
do péarrafo cuarto del apartado 3,
sino que basta para su adveracion
con acudir a cualquiera de los me-
dios probatorios admitidos en Dere-
cho; y en este caso la prueba ha esta-
do integrada por la documental,
consistente en € certificado de em-
padronamiento que se refleja en el
hecho probado 2°, asi como €l infor-
me de la psicologa que se recoge en
el hecho 3°, y la factura de “Viagjes
Iberid’ referida en el hecho 4°, ha-
biendo sido consideradas suficientes
estas pruebas por parte del Juez de
instancia y de Sala de suplicacion
para acreditar la realidad de esta
convivencia, sin que sea legalmente
exigible, en casos como el presente,
valerse de ningun otro medio de
prueba al efecto.

QUINTO.- De lo hasta aqui razo-
nado se obtiene la conclusion en el
sentido de que es la resolucién recu-
rrida la que contiene la doctrina co-
rrecta en lamateria. Procede, en con-
secuencia -y asimismo lo ha
dictaminado el Ministerio Fiscal en
su preceptivo informe-, la desestima-
cion del recurso. Sin costas (art.
233.1 LPL), por tener reconocido €l
recurrente el beneficio de justicia
gratuita.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina,
interpuesto por e INSTITUTO NA-
CIONAL DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL contra la Sentencia dictada el
dia 24 de junio de 2009 por la Sala
delo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria en el Recurso
de suplicacién 446/09, que a su vez
habia sido g ercitado frente ala Sen-
tencia que con fecha 23 de marzo de
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2009 pronunci6 el Juzgado de lo So-
cial nimero cuatro de Santander en
el Proceso 841/08, que se sigui6 so-
bre pensiéon de viudedad, a instancia
de D* Aida contra el expresado recu-
rrente y otra. Confirmamos la Sen-
tencia recurrida, sin imposicién de
costas.

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

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

Publicacion.- En € mismo diadela
fechafueleiday publicadala anterior
sentencia por e Excmo. Sr. Magistra-
do D. Juan Francisco Garcia Sanchez
hallandose celebrando Audiencia PU-
blicala Sadadelo Socia del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
delamisma, certifico.

CIVIL
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TSSala 18 Sentencia 29 julio 2010. Ponente: D. Francisco Marin Castan

Al no adquirir directamente del mismo

Alcance de la retroaccion referida a
|los actos del quebrado
con exclusion del subadquirente

El TS desestima el recurso por interés casacional, interpuesto por la
sindicatura de la quiebra de la sociedad demandante, contra la SAP que
declar6 que la nulidad instada por ésta, solo alcanzaba a los actos del
guebrado y no al subadquirente que no adquiere directamente del mis-
mo. La Audiencia, sostuvo que los conyuges compradores de la vivienda
de autos, tenian la condicién de terceros de buena fe, y puntualizé que la
demandante no habia interesado la anotacién preventiva de la demanda
incidental promovida por ella para que se rectificase la fecha de retroac-
cion de los efectos de la quiebra producida. El Tribunal, comparte la de-
cision de instancia, por considerar entre otros motivos, que la sentencia
no se opone a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, puesto
gue la retroaccion de los efectos de la quiebra llegd hasta la fecha de la
constitucion misma de la sociedad quebrada, y cuando los conyuges co-
demandados compraron la casa y constituyeron hipoteca sobre la misma
no constaba ya registralmente la quiebra y esto sumado a que la sindica-
tura demandante no procurd en su momento la constancia registral del
incidente de rectificacion de la fecha de retroaccion, por 1o que cobra
toda su relevancia €l principio de seguridad juridica del art. 9,3 CE para
propiciar una interpretacion del art. 878 CCom compatible con la efica-

ciadel art. 34 LH.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion, preparado e interpuesto
al amparo de los ordinales 2° y 3° del
art. 477.2 LEC, esto es por razon de
la cuantia 'y por interés casacional,
debe entenderse admitido Gnicamen-
te por interés casacional, en su mo-
dalidad de oposicién aladoctrinaju-
risprudencial del Tribunal Supremo,
primera del apdo. 3 de dicho art.
477: de un lado, por ser doctrina
constante y reiterada de esta Sala,
mantenida desde la entrada en vigor
de laLEC de 2000 hasta ahoraen in-
numerables autos resolutorios de re-
cursos de queja o de la fase de admi-
sién, que las vias casacionales de
aquellos dos ordinales se excluyen
entre si, cabiendo el recurso por una

0 por otra pero no por las dos simul-
taneamente; y de otro, por ser doctri-
na igualmente reiterada que en mate-
ria de nulidad de actos del quebrado
durante el periodo de retroaccion,
como es el caso, las sentencias de
apelacion posteriores a la entrada en
vigor de la Ley Concursal, como
también es el caso, son recurribles en
casacion por la via dél interés casa-
cional.

SEGUNDO.- Delimitada asi la ad-
misibilidad del recurso, interpuesto
por la Sindicatura de la Quiebra de
una sociedad de responsabilidad li-
mitada contra la sentencia de apela-
cion que confirma la integra desesti-
macién de su demanda de nulidad
tanto de una hipoteca constituida por
la sociedad quebrada sobre una finca

EL DERECHO

3

de su propiedad como del consi-
guiente procedimiento judicial suma-
rio de gecucion hipotecaria finaliza-
do mediante adjudicacion de la finca
al Banco acreedor beneficiario de di-
cha garantia, de la posterior venta de
la finca por este Banco a terceros y,
en fin, de la hipoteca constituida por
los compradores en favor de otro
Banco que les presto € dinero para
su adquisicién, por haberse realizado
todos estos actos después de la fecha
a la que se retrotragjeron los efectos
de la quiebra, los dos motivos del re-
curso, formulado el primero a am-
paro del ordinal 2° del art. 477.2
LEC por infraccion del hoy deroga-
do art. 878 C.Com. y formulado el
segundo a amparo del ordinal 3° de
ese mismo art. 477.2 por interés ca-
sacional en su modalidad de oposi-
cién de la sentencia recurrida a la
doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo, se estudiaran como uno
solo, entendiéndolo fundado en di-
cho interés casacional por oposicion
a la doctrina jurisprudencia de esta
Sala interpretativa del referido art.
878 C.Com.

TERCERO.- Son hechos probados
los siguientes:

1°.- La sociedad quebrada se cons-
tituy6 el 6 dejulio de 1992, aportan-
dose a la misma por dos de los tres
socios fundadores, en pago y libera-
cion de la totalidad de sus participa
ciones, una vivienda sita en Madrid
por un valor de 19 millones de ptas.

2°.- El 9 de marzo de 1993 la so-
ciedad constituyd hipoteca sobre di-
chafincay seis més afavor delaen-
tidad Banco Credit Lyonnais Espafia
S.A. y como garantia del saldo deu-
dor de una cuenta abierta a nombre
de la sociedad hipotecante, por un
importe global de 72 millones de
ptas. de principal, 58.320.000 ptas.
deinteresesy 18 millones de ptas. de
costas y gastos, respondiendo en
concreto la finca de que se trata has-
ta un maximo de 44.640.000 ptas. de
principal, 36.158.400 ptas. de intere-
ses y 11.160.000 ptas. de costas y
gastos.

3°.- Con posterioridad se constitu-
yeron otras hipotecas y se trabaron
diversos embargos sobre la misma
finca.

4°.- El 14 de octubre de 1994 se
dict6 auto declarando en estado de
quiebra necesaria a la sociedad y fi-
jando provisionalmente como fecha
de retroaccion de la quiebra € 1 de
septiembre de 1993.

5°.- El estado de quiebra de la so-
ciedad se inscribié en el Registro de
la Propiedad el 24 de enero de 1995
en virtud de mandamiento presenta-
do el 16 de noviembre de 1994.

6°.- El 8 de septiembre de 1995 el
Sindico de la quiebra nombrado en
Junta de acreedores promovié inci-
dente para lafijacién de la fecha de-
finitiva de retroaccion de los efectos
delaquiebra.

7°.- En 1996 la entidad Banco Cre-
dit Lyonnais Espafia S.A. insto pro-
cedimiento judicial de gecucion hi-
potecaria sobre la finca de que se
trata, que finaliz por auto de 20 de
enero de 1998 adjudicando la finca
a Banco y ordenando la cancelacion
de todas las hipotecas y anotaciones
de embargo posteriores, asi como de
la inscripcién de quiebra, que quedd
cancelada el 3 dejulio de 1998.

8°.- El 31 dejulio de 1998 los con-
yuges D2 Herminiay D. Gustavo
compraron lavivienda en cuestion y,
en garantia del préstamo obtenido de
la entidad Bankinter S.A. para pagar
el precio, constituyeron hipoteca en
favor de esta entidad sobre la misma
vivienda, inscribiéndose posterior-
mente la compraventa e hipoteca en
el Registro de la Propiedad.

9°.- El 16 de noviembre de 1998
se dict6 auto fijando como fecha de-
finitiva de retroaccion de los efectos
de la quiebra e 6 de julio de 1992,
es decir el diamismo en que se habia
constituido la sociedad quebrada.

10°.- El 23 de noviembre de 2000
se presentd por la Sindicatura de la
Quiebralademanda pidiendo lanuli-
dad de la hipoteca de 9 de marzo de
1993, del subsiguiente procedimien-
to judicial de ejecucion hipotecaria,
de la adjudicacion a Banco, de la
venta por éste en los referidos con-
yuges y de la hipoteca constituida
por éstos en favor de otro Banco.

CUARTO.- La sentencia de pri-
mera instancia justifica la desestima-
cién de la demanda razonando, en
sintesis, que la jurisprudencia rigo-
rista de esta Sala sobre el art. 878
C.Com. debe ponerse en relacién
con la jurisprudencia que coordina
tal precepto con e art. 34 de la Ley
Hipotecaria, representada por las
sentencias de 14 de junio de 2000
que, citando las de 12 de marzo y 20
de septiembre de 1993 y 28 de octu-
bre de 1996, declara que la nulidad
sblo alcanza a los actos del quebra-
do, no a subadquirente que no ad-
quiere directamente del quebrado,
doctrina aplicable a caso porque los
conyuges demandados adquirieron
del Banco Crédit Lyonnais (luego
Cajaduero) encontrandose ya cance-
lada la anotacion de la quiebra en €l
Registro de la Propiedad, por lo que
tenian la condicién legal de terceros
hipotecarios.

QUINTO.- La sentencia de apela
cion desestima el recurso de la Sin-
dicatura demandante compartiendo
la motivacién de la sentencia apela-
da, ratificando la condicién de terce-
ros de buena fe de los cényuges
compradores de la vivienda y pun-
tualizando que la demandante no ha-
bia interesado la anotacion preventi-
va de la demanda incidental
promovida por ella para que se recti-
ficara la fecha de retroaccion de los
efectos de la quiebra.

SEXTO.- La sindicatura deman-
dante alega en su recurso, fundamen-
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talmente, que la nulidad establecida
en el parrafo segundo del art. 878
C.Com. es una nulidad absoluta o de
pleno derecho (SSTS 26-3-04 y 14-
10-05 entre otras muchas); que esta
nulidad se extiende a todos |os actos
posteriores de subadquirentes que
traigan causa de los actos nulos del
guebrado, con independencia de la
buena o mala fe de aquéllos, segin
“ha entendido mayoritariamente
nuestra jurisprudencia’ frente a una
linea jurisprudencial minoritaria ten-
dente a suavizar las consecuencias
de lanulidad; entre las sentencias re-
presentativas de la jurisprudencia
mayoritaria se encuentran las de 15-
11-91, 16-3-95, 22-5-00, 26-7-01 y
16-2-00, extendiendo las de 1-2-74 y
24-10-89 la nulidad a los procedi-
mientos judiciales que traigan causa
de la hipoteca nula; que la sentencia
recurrida es “incongruente” con otra
pronunciada por la Seccion 132 de la
misma Audiencia Provincial, que si
declar6 la nulidad; que la Ley Con-
cursal de 2003, a disponer la aplica-
cién de la normativa anterior a todos
los procedimientos de quiebrainicia
dos antes de su entrada en vigor,
vendria en definitiva aratificar la ju-
risprudencia mayoritaria, ya que de
haber querido suavizar los efectos de
la retroaccion de la quiebra, asi lo
habria hecho; y en fin, que como
sentencias més representativas de la
doctrina jurisprudencial a la que se
opone la sentencia recurrida figuran
las de 16-3-95, 16-2-00, 22-5-00 y
26-7-01.

SEPTIMO.- De las tres partes de-
mandadas personadas ante esta Sala
como recurridas, Cajaduero (antes
Banco Crédit Lyonnais Espafia S.A.)
se opone a recurso alegando que la
jurisprudencia mas reciente protege
a subadquirente frente a la nulidad
(SSTS 19-3-07, 14-02-06 y 14-6-
00); que la sentencia de la Seccién
132 de la Audiencia Provincial de
Madrid invocada en el recurso se
pronuncio sobre un caso distinto;
gue la Ley Concursal de 2003 ha ve-
nido a clarificar, armonizar y siste-
matizar la anterior dispersién norma-
tiva, intentando evitar e perturbador
sistema de la retroaccion; y en fin,
que mientras la proteccion del su-
badquirente frente a la nulidad se
desprende de las citadas sentencias,
en cambio las que la recurrente cita
especialmente en su apoyo no versan
sobre terceros adquirentes de buena
fe.

Los conyuges demandados como
compradores y simultaneos hipote-
cantes de la vivienda se oponen al
recurso alegando, en sintesis, que el
art. 878 C.Com., mediante la expre-
sién “todos sus actos de dominio y
administracion”, se esta refiriendo a
los actos del quebrado, no a los actos
de disposicién que sigan a del que-
brado; que las primeras sentencias
citadas en el recurso versan sobre la
nulidad de actos realizados directa-
mente por el quebrado con terceros o
bien en los que intervienen terceros
de mala fe; que en & caso examina-
do €l acto de constitucién de hipote-

ca por la sociedad quebrada fue se-
guido de otros dos, esto es, la adjudi-
cacion hipotecaria y la venta a estos
demandados-recurridos; que en €l
momento de su adquisicion por
ellos, la vivienda se hallaba total-
mente libre de cargas; que la recu-
rrente pudo haber intentado evitar la
situacion pidiendo anotacién preven-
tiva de su demandaincidental de rec-
tificacion de la fecha de retroaccion;
gue las sentencias de 16 de febrero

"...s lanulidad
establecidaen €
parrafo segundo del art.
878 C.Com. alcanza o
no a las transmisiones
de una finca no
directamente por €
guebrado a otro sino
por este otro a un
tercero, que actia de
buena fe por no existir
constancia registral de
la quiebray a su vez
inscribe su adquisicion,
la cuestién debe ser
resuelta, dada la
efectiva existencia de
dos lineas diferentes de
decision entre las
sentencias de esta Sala,
una que cabe denominar
rigorista, en pro dela
nulidad, y otra flexible,
contraria ala nulidad,
mediante |a aplicacion
de la doctrina
jurisprudencial mas
reciente, que seinclina
por latesis contraria a
la nulidad.”

de 2000, 22 de mayo de 2000 y 26
de julio de 2001 no se refieren a ca-
sos equiparables a éste, y ademas las
dos Ultimas, a sensu contrario, dis-
pensarian a estos demandados-recu-
rridos la proteccion registral del art.
34 de la Ley Hipotecaria; que la re-
currente omite citar las sentencias de
esta Sala contrarias a su tesis, cuales
son las de 19 de marzo de 2007, 7 de
mayo de 2008 que a su vez cita otras
muchas, 7 de diciembre de 2005, 28

de septiembre de 1998, 14 de junio
de 2000, 12 de marzo de 1993 y 20
de septiembre de 1993; que en este
caso seria aplicable €l art. 10 de la
Ley del Mercado Hipotecario, como
sefidan las sentencias de 11 de abril
de 2002, 22 de enero de 1994 y 12
de diciembre de 1995; que el caso
resuelto por la Seccién 132 de la Au-
diencia Provincial de Madrid consis-
tia en una adjudicacién a Cajaduero
como acreedora hipotecaria, sin ulte-
rior transmision a terceros, siendo
ademés conocidas por la adjudicata-
riatanto la quiebra como la provisio-
nalidad de la fecha de retroaccioén;
que debe tenerse en cuenta la Ley
Concursal de 2003 como reveladora
de la voluntad del legislador de co-
rregir las consecuencias despropor-
cionadas de una aplicacion rigida del
art. 878 C.Com.; y en fin, que mien-
tras las tres sentencias especia mente
citadas por la recurrente a su favor
versan sobre casos no equiparables a
éste, en cambio las citadas por estos
demandados-recurridos determinan
lavalidez de su adquisicion

Finalmente, la demandada-recurri-
da Bankinter S.A. se opone a recur-
so alegando, en esencia, que lajuris-
prudencia mas reciente es contraria a
la tesis que se mantiene en el recur-
so, como demuestra la sentencia de
esta Sala de 14 de febrero 2006; que
en el presente caso la posicion del
subadquirente debe quedar especial-
mente reforzada en atencion tanto al
mucho tiempo transcurrido entre la
fijacion provisiona de la fecha de
retroaccion de la quiebra y su fija-
cion definitiva como ala cancelacion
de la inscripcion de quiebra cuando
los cényuges demandados compra-
ron lavivienday constituyeron hipo-
teca sobre ella a favor de esta de-
mandada-recurrida; que también son
contrarias a la tesis del recurso las
sentencias de 19 de marzo de 2007,
7 de mayo de 2001, 28 de septiem-
bre de 1998, 22 de enero de 1999 y
12 de diciembre de 1995; que la sen-
tencia recurrida no esta en contradic-
cion con lo resuelto por la Seccion
132 de la Audiencia Provincial de
Madrid, pues en e caso de esta Ulti-
ma no habia un tercer adquirente;
que también es contraria a |la tesis
del recurso la solucién plasmada en
la Ley Concursal de 2003; y en fin,
que las tres sentencias mas especial-
mente citadas por la parte recurrente
se pronuncian sobre casos diferentes
al agqui enjuiciado, mientras que las
maés recientes de 2007 y 2008, ya ci-
tadas, establecen la proteccién del
tercer adquirente de buenafe.

OCTAVO.- Plantedndose median-
te el recurso examinado, segln se
desprende de las respectivas alega-
ciones de las partes recurrente y re-
curridas, si la nulidad establecida en
el parrafo segundo del art. 878
C.Com. alcanza o no a las transmi-
siones de una finca no directamente
por el quebrado a otro sino por este
otro a un tercero, que actlia de buena
fe por no existir constancia registral
de la quiebra'y a su vez inscribe su
adquisicion, la cuestion debe ser re-

suelta, dada la efectiva existencia de
dos lineas diferentes de decision en-
tre las sentencias de esta Sala, una
gue cabe denominar rigorista, en pro
delanulidad, y otra flexible, contra-
ria a la nulidad, mediante la aplica-
cion de la doctrina jurisprudencial
mas reciente, que seinclina por late-
siscontrariaalanulidad.

El punto de partida de |la actual
doctrina jurisprudencial, cuyo prece-
dente més destacado es la sentencia
de 14 de junio de 2000 (rec.
2646/95), puede situarse en la sen-
tencia de 13 de diciembre de 2005
(rec. 1545/99), que en su fundamen-
to juridico tercero declaralo siguien-
te: “(...) Hay que partir, pues, de las
apreciaciones facticas de la Senten-
cia recurrida.. Se trata de subadqui-
rentes, no de adquirentes directos del
guebrado, ajenos a las maniobras de
desposesién de bienes llevadas a
cabo por el quebrado, de absoluta
buena fe. Aunque no se diga expre-
samente, se trata de adquirentes a ti-
tulo oneroso que han inscrito sus ti-
tulos en el Registro de la Propiedad,
y asi se puede comprobar atendiendo
alo aegado y probado, de acuerdo
con lafacultad de proceder alainte-
gracion del “factum” que tiene esta
Sala (Sentencias de 10 de junio de
1995, de 25 de julio de 1995, de 8 de
julio de 1994, entre otras muchas)
Por lo demés, las apreciaciones res-
pecto de la genidad de los adquiren-
tes en cuanto alas maniobras de des-
posesién o respecto de su buena fe
son aqui una cuestion de hecho, de
incumbencia de los juzgadores de
instancia, cuya apreciacion ha de ser
mantenida en casacion siempre que
no sean desvirtuadas por el cauce
procesal oportuno, lo que aqui ni se
ha intentado (Sentencias de 12 de
noviembre de 1985, de 19 de diciem-
bre de 1988, de 18 de diciembre de
1986, de 2 dejulio de 1991, de 12 de
marzo de 1993, entre otras muchas).

El problema a dilucidar consiste
en la aplicacion a tales subadquiren-
tes del articulo 878 Il CCom., decla-
rando la nulidad de su adquisicion,
conforme habia hecho la Sentencia
de Primera Instancia, o, por € con-
trario, la exclusion de los efectos de
la nulidad respecto de la adquisicion
de sus derechos, de acuerdo con la
decision de la Sala de Instancia que
estima €l recurso de apelacién plan-
teado.

La cuestion suscitada ha merecido
atencién por parte de la doctrinay de
la jurisprudencia, con mayor intensi-
dad en cuanto se venia conformando,
através del debate y del contraste de
opiniones, la regulacion que final-
mente ha cristalizado en la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal,
gue esta en vigor en e momento de
dictarse la presente resolucion.

El articulo 878 CCom, después de
establecer que declarada la quiebra,
el quebrado quedara inhabilitado
para la administracién de sus bienes,
dispone (parrafo 1) “todos sus actos
de dominio y administracion poste-
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riores ala época a que se retrotraigan
los efectos de la quiebra seran nulos’
El precepto ha de ponerse en rela-
cion con el articulo 1024 CCom
1829, respecto de lafijacion de lafe-
cha de retroaccion, y con € articulo
1366 LEC 1881, en cuanto regula lo
que denomina personalidad (legiti-
macién) de los Sindicos para pedir la
retroaccion de los actos que en per-
juicio de la quiebra haya hecho el
quebrado en tiempo inh&bil.

No estd de mas subrayar, desde
este mismo momento, que |os pre-
ceptos hasta ahora indicados han
sido derogados por la anteriormente
citada Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, en relacion con la Dispo-
sicion Derogatoria Unica, 1, regla 12
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil. La declaracién
de invalidez que en términos tan
contundentes expresa la regla del ar-
ticulo 878 I1 CCom. es, en todo caso,
una técnica de reintegracion de la
masa que se justifica, como han ad-
vertido de consuno jurisprudencia y
doctrina, por la normal falta de coin-
cidencia entre el momento en que se
abre el procedimiento concursal y
aquel otro en que se produjo, en rea-
lidad, la situacion econdémica que
implica su apertura, tratando de evi-
tar las consecuencias de una actua-
cién del deudor en beneficio de uno
0 varios acreedores y/o en perjuicio
de la masa con anterioridad al pro-
nunciamiento del 6rgano jurisdiccio-
nal (entre otras, Sentencias de 25 de
mayo de 1944, de 25 de mayo de
1961, de 22 de febrero de 1963, de
28 de enero de 1985, de 17 de marzo
de 1988, de 23 de febrero de 1990,
de 20 de septiembre de 1993).

Es preciso, pues, tener en cuenta,
de una parte, que larazon de lainva-
lidez de los actos se encuentra en la
inhabilitacion o desapoderamiento
del quebrado; y de otra parte que la
norma persigue la reintegracion, 1o
gue exige y presupone una disminu-
cion patrimonial, de modo que si ho
hubiere disminucion patrimonial ca-
rece de sentido que se utilicen las ac-
ciones que se dirigen a la reintegra-
cion. Otra serd la cuestion de si la
ley presume ese perjuicio o de a
quien corresponde, en su caso, la
prueba.

Respecto del tipo de invalidez que
se recoge en laregla del articulo 878
1 CCom., y de su subsuncién en al-
guna de las categorias acufiadas por
la doctrina, hay en la jurisprudencia
posiciones inarménicas. Como resu-
me la Sentencia de 29 de enero de
2004, es numerosa la jurisprudencia
de esta Sala que sigue €l denomina-
do criterio rigorista y considera que
el precepto sefialado establece una
nulidad radical que comprende tanto
los actos dafosos o perjudiciales
para la masa de acreedores cuanto
los que no lo sean. Asi, entre las mas
recientes, las Sentencias de 25 de oc-
tubre y 2 de diciembre de 1999, 16
de febrero, 12 y 14 de junio de 2000,
26 de julio de 2001, 14 de febrero de
2002, 28 de febrero de 2003 y 26 de

marzo de 2004, que insiste en € ca-
racter radical y absoluto de la nuli-
dad y en lainhabilitacién del quebra-
do como ratio de la norma, con
expresa referencia a la Sentencia de
13julio de 1984...

En tanto que se encuentran tam-
bién decisiones marcadas por un cri-
terio mas flexible, excluyendo de la
nulidad los actos de transmision o
administracion que no causan perjui-
cios alos acreedores, de modo que €l
objetivo de reintegracién viene a
buscarse a partir de laidea de lesién
0 de perjuicio, en clave, diriamos, de
rescision, segun finalmente ha que-
dado establecido en la Ley Concur-
sal vigente (asi, las Sentencias de 10
de marzo y 15 de octubre de 1976, y
las que cita la repetida Sentencia de
29 de enero de 2004: de 12 de marzo
y 20 de septiembre de 2003, 20 de
junio de 1996, 22 de mayo de 2000,
8 de febrero de 2001, 3 de abril de
2002).

Y aln, dentro de la linea antes de-
nominada rigorista, cabria encontrar
diversas posiciones, seglin se piense
gue la retroaccion es un medio atra-
vés del cual se trasladan los efectos
de la declaracién de quiebra a un
momento anterior (aquel en que sur-
gi6 lainsolvencia, para hacer coinci-
dir la que cabria denominar “quiebra
de derecho” con la que seria “quie-
bra de hecho”, como puede verse en
una linea que arranca de la Sentencia
de 7 de marzo de 1931, y pasa por
decisiones que han dejado impronta,
como las de 17 de marzo de 1958, 22
de marzo de 1963, 26 de marzo de
1974, 17 de marzo de 1977, etc.,
hasta las mas recientes de 16 de fe-
brero y 22 de mayo de 2000), como
hay también un grupo de Sentencias
en que el fundamento de la nulidad
radical se encuentra en la infraccién
de una norma prohibitiva, por cone-
xion con lo dispuesto en €l articulo
6.3 del Cddigo civil, de modo que la
retroaccion pretenderia referir los
efectos de la quiebra a momento
real en que comenzé el estado de
quiebra, con una suerte de obliga-
cién de interesar la quiebraen el mo-
mento en que aparezcan sus presu-
puestos (Sentencia de 2 de diciembre
de 1999, entre otras). Como no fal-
tan Sentencias que conciben la inva
lidez ex articulo 878 II CCom. como
un supuesto de nulidad relativa (Sen-
tencias de 28 de mayo de 1960, de
12 de marzo de 1993, de 20 de sep-
tiembre de 1993) o a menos que se
apoyan en la inhabilitacién del que-
brado para justificar la nulidad (Sen-
tencias de 30 de junio de 1978, de 13
dejulio de 1984, de 16 de febrero de
2000, de 26 de marzo de 2004).

La doctrina ha discutido si, tal y
como se concibe € tipo de invalidez
en las propias sentencias que parten
de laidea maés “rigorista’, se perfila
un grado de nulidad que se gjuste a
régimen tipico de la nulidad radical,
0 més bien se define una suerte de
nulidad excepciona y distinta de las
conocidas en nuestro ordenamiento
gue, por méas que se entienda admisi-
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ble desde el punto de vista de la pro-
yeccion de los principios constitu-
cionales (Sentencias de 22 de marzo
de 1985, de 17 de marzo de 1988, de
26 de febrero de 1991, de 12 de mar-
zo de 1993, de 28 de octubre de
1996), es claro que genera gran inse-
guridad juridica (Sentencias de 22 de
marzo de 1985, de 17 de marzo de
1988 o de 12 de marzo de 1993) has-
ta el punto de que cabe pensar, en

"en el sentir dela
inmensa mayor parte de
la doctrina civilista e
hipotecarista, la
aplicacion al caso delos
subadquirentes de buena
fedelaregla del
articulo 878 11 CComno
es correcta, ya que
estaria impedida por €l
principio de fe publica
registral y, en concreto,
por laregla del articulo
34 LH en €l caso delos
inmuebles adquiridos a
titulo oneroso y de
buena fe, de titular que
en el Registro aparezca
con facultades para
transmitir, por quien, a
su vez, inscriba; ya que
este adquirente, a tenor
delodispuestoen €l
precepto mencionado,
ha de ser mantenido en
su adquisiciéon aungue
después se anule o
resuelva el derecho del
otorgante por causas
gue no consten en €l
mismo Registro.”

vista del articulo 9.3 de la Constitu-
cién, si a menos no habréa que im-
pulsar una lectura del precepto en el
sentido de evitar, en lo posible, una
proyeccion desmedida de la insegu-
ridad.

En vista de que, contralo que cabe
obtener de un discurso meramente
dogmatico, la nulidad que se produ-
ce en base ala aplicacion de laregla

del articulo 878 11 CCom, seguin con-
clusiones que pueden obtenerse de
un estudio global de la jurispruden-
cia, no es, en palabras de una autori-
zada opinién doctrinal, automética,
ni absoluta, ni originaria ni estructu-
ral, toda vez que, en cuanto al caréc-
ter automético, se requiere decision
judicial a menos cuando se oponga
o resista el actual poseedor a la en-
trega de los bienes, que por otra par-
te no pueden ser ocupados por los
Sindicos, que tampoco pueden, con
la sola base del Auto que fija la re-
troaccién, cancelar o anular los
asientos registrales causados por las
transmisiones realizadas durante el
periodo de retroaccion (asi, Resolu-
cion de la Direccion General de Re-
gistrosy del Notariado de 20 de ene-
ro de 1986, con precedentes en las
de 28 de febrero de 1977 y de 24 de
enero de 1979, y consecuentes como
la de 7 de noviembre de 1990 y 19
de enero de 1993) o que puede ins-
cribirse una compraventa presentada
antes que un Auto de declaracion de
quiebra que retrotraiga sus efectos a
fecha anterior (RR de 2 de octubre
de 1981y de 1,2,3/4,5y 7 de junio
de 1993) o que en los folios de las
fincas enajenadas por el quebrado
durante el periodo de retroaccion no
puede ser anotada la declaracion de
quiebra acordada en un procedimien-
to en que no son citados ni oidos los
titulares registrales actuales de aqué-
llas (R de 8 de noviembre de 1991) o
gue no basta € Auto de declaracion
y/o el de fijacion de la fecha de re-
troaccion para anotar la declaracion
de quiebra sobre las fincas en poder
de terceros (RR de 28 de julio de
1988 y de 8 de noviembre de 1991.
Citadas con diversa valoracion, por
la Sentencia de esta Sala de 22 de
mayo de 2000). Lo que no es mas
gue una consecuencia del derecho a
la tutela judicial efectiva que consa-
gra €l articulo 24 de la Constitucion.

Pero latal nulidad, si se examinaa
fondo la jurisprudencia, resulta que
tampoco afecta por igual a todos los
actos, pues vienen excluyéndose
aquellos que, por corresponder al
giroy tréfico ordinario del quebrado,
el buen sentido tiene por validos
(pago de cuotas de la seguridad so-
cial, de recibos de suministros, de
arrendamientos... Sentencias de 15
de octubre de 1976, de 12 de no-
viembre de 1977, de 8 de febrero de
1988, etc.) No puede, finalmente,
concebirse esta nulidad ni como ori-
ginaria, pues el acto del quebrado
nacio correctamente, y no ha podido
solicitarse la nulidad hasta la decla-
racion de quiebray la determinacion
del periodo de retroaccion (y es por
ello una ineficacia sobrevenida), ni
cabe tampoco calificarla como “es-
tructural”, pues no proviene de un
defecto en origen, sino que se trata
de las consecuencias posteriores de
un negocio estructuralmente regular.

Asi concebida, este tipo de inefi-
cacia no habria de proyectarse sobre
actos que no significaran un perjui-
cio parala masa, ni deberia afectar a
los subadquirentes de buena fe. Es
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cierto, como ha sefidlado la Senten-
cia de 22 de mayo de 2000, que la
ineficacia de que estamos tratando
ha sido calificada como nulidad de
pleno derecho (Sentencia de 19 de
diciembre de 1991), de nulidad radi-
cal (Sentencia de 11 de noviembre
de 1993) o como un vicio de origen
(Sentencia de 20 de octubre de 1994)
0 incluso (Sentencias de 28 de octu-
bre de 1996, 26 de marzo de 1997 y
25 de octubre de 1999, y en el senti-
do muy semejante la de 26 de marzo
de 2004) como nulidad intrinseca y
absoluta que acta ope legis. Pero la
jurisprudencia no es unanime: baste
ver las Sentencias de 12 de marzo y
de 20 de septiembre de 1993, con
precedentes en las de 4 de julio de
1990, 11 de diciembre de 1965, 20
de marzo de 1970, 10 de marzo de
1976, 12 de noviembre de 1977.

Tal grado de invalidez, por otra
parte, suscita la cuestion de su alcan-
ce alos actos o0 negocios de disposi-
cién de bienes realizados por € que-
brado durante el periodo de
retroaccion que hayan sido seguidos
por los adquirentes del quebrado de
modo que, a declararse la quiebra,
Se encuentren |os bienes o derechos
objeto de disposicion en poder de
terceros de buena fe a quienes, en
principio, habria que tener por prote-
gidos en base a preceptos como los
gue se contienen en los articulos
129511 CCy 34 LH.

La tesis de la inoperancia del arti-
culo 34 de la Ley Hipotecaria frente
al rigor del articulo 878 11 CCom.,
sostenida por Sentencias como las de
17 de marzo de 1958, 15 de noviem-
bre de 1991, 16 de marzo de 1995 y
16 de febrero de 2000, ha sido mati-
zada por la de 22 de mayo de 2000
para destacar que no puede amparar
al adquirente directo del quebrado, asi
como que “una aplicacion indiscrimi-
nada del art. 34 LH acabaria con la
eficacia del articulo 878 Il CCom ",
pues posibilitaria transmisiones rapi-
das por parte dedl quebrado que serian
yainatacables, y que “los términos en
gue se protegen los derechos ddl ter-
cero de buenafe por € articulo 34 LH
son de muy dificil incidenciaen € ri-
guroso régimen del articulo 878
CCom, pues el derecho de quien
transmite d tercero no se anula o re-
suelve por una causa que pudiera
constar en el Registro de la Propie-
dad, sino precisamente por lasolacir-
cunstancia de haberse adquirido ese
derecho en un tiempo anterior que se
fija retroactivamente por € Auto judi-
cia de declaracién de la quiebra, de
suerte que en rigor no cabria hablar
deinexactitud del Registro”.

La tesis de esta Sentencia no es
tampoco unanime. La Sentencia de
14 de junio de 2000, partiendo de
que €l articulo 878 Il CCom serefie-
re alos actos del quebrado, concluye
gue la nulidad no acanza a acto de
disposicion que no ha realizado el
quebrado sino el adquirente de éste,
es decir, que se protege a subadqui-
rente, que es el Unico verdadero ter-
cero hipotecario, con los demas re-

quisitos del articulo 34 LH, e invoca
como precedentes las Sentencias, ya
citadas, de 12 de marzo y 20 de sep-
tiembre de 1993 y 28 de octubre de
1996. La de 3 de abril de 2002 su-
braya la disidencia entre las anterior-
mente citadas, y apunta al criterio
del efectivo perjuicio causado “para,
excepcionalmente, mantener la vali-
dez de los actos realizados dentro del
periodo de retroaccion”. En decisio-
nes posteriores se examina la cues-
tion, si bien para llegar a la conclu-
sion de que, en los respectivos
supuestos, no cabe subsumir la pro-
teccion del adquirente bajo articulo
34 LH, ya porque se trataba de un
subadquirente sin buena fe (Senten-
cia de 17 de febrero de 2005), ya
porque, ademas de carecer de buena
fe, se trataba de un negocio juridico
gratuito (Sentencia de 24 de febrero
de 2005).

Ha subsistido, hasta la derogacion
de los preceptos a que nos venimos
refiriendo, una posicion doctrinal
ampliamente compartida a favor de
latesis que considera aplicable €l ar-
ticulo 878 Il CCom a los actos reali-
zados por € quebrado, y por tanto a
las adquisiciones directas, sin posibi-
lidad de que les alcance la protec-
cion del articulo 34 LH, dado €l te-
nor del articulo 33 LH y puesto que,
en ningun caso, cabe considerar
como tercero a quien adquiere del
guebrado. No faltan, sin embargo,
autorizadas voces que predican que
también en este caso se da el supues-
to de proteccion del articulo 34 LH.
Pero en €l sentir de la inmensa ma-
yor parte de la doctrina civilista e hi-
potecarista, la aplicacion al caso de
los subadquirentes de buena fe de la
regla del articulo 878 11 CCom no es
correcta, ya que estaria impedida por
el principio de fe publicaregistra vy,
en concreto, por laregla del articulo
34 LH en el caso de los inmuebles
adquiridos a titulo oneroso y de bue-
na fe, de titular que en el Registro
aparezca con facultades para trans-
mitir, por quien, a su vez, inscribg;
ya que este adquirente, a tenor de lo
dispuesto en el precepto menciona-
do, ha de ser mantenido en su adqui-
sicion aungue después se anule o re-
suelva el derecho del otorgante por
causas gque no consten en el mismo
Registro.

Esta posicion puede ser mantenida
en casos como el que nos ocupa, a
partir de la constatacion, realizada en
la instancia, de tratarse de quien ad-
quirié de un adquirente del quebra-
do, cuya habilidad para transmitir
constaba en € Registro, en las condi-
ciones del articulo 34 LH, destacan-
dose en especial la genidad del inte-
resado respecto de las maniobras de
desposesion y su buena fe, a cuyo
efecto cabria apoyarse en los si-
guientes argumentos:

a) La conexion entre el precepto
del articulo 878 11 CCom con los ar-
ticulos 1024 CCom 1829 y 1366
LEC 1881, antes destacada, subra-
yando la funcién de |a retroaccion
como instrumento de la reintegra-

cion de la masa, y la legitimacién
deferida alos Sindicos para restaurar
¢ perjuicio sufrido.

b) La concepcion del tipo de inefi-
cacia que resulta de una lectura con-
junta de los preceptos sefialados en
razén de la funcion y de lalogica de
su funcionamiento en el sistema, su-
brayando que estamos ante una inefi-
cacia que es, por hipétesis, sobreve-
nid y, relativa, con legitimacion
restringida, méas alla de una conside-
racion en clave meramente dogméti-
ca, como anteriormente hemos pues-
to derelieve.

¢) El factor de inseguridad que ge-
nera una lectura de los preceptos en
el sentido de una proyeccién auto-
matica de la nulidad a las adquisicio-
nes realizadas por terceros respecto
del negocio realizado por € quebra-
do con su adquirente directo, pues si
bien no determina su inconstitucio-
nalidad (como antes hemos apunta-
do) obliga, por aplicacién del princi-
pio de seguridad juridica que se
recoge en € articulo 9.3 de la Cons-
titucion, y conforme a cuanto ordena
el propio articulo 9.1, que en este
caso cabe poner en relacion con los
principios rectores de proteccion de
los derechos a una vivienda digna
(articulo 47.1 CE) y a la seguridad
de los consumidores (articulo 51.1
CE), asi como la sumision de la Ad-
ministracion publicaalaley y a De-
recho (articulo 103.1 CE), a una in-
terpretacion acorde con los valores
establecidos por la Norma funda-
mental.

d) La propia légica del articulo 34
LH como proteccion de la aparien-
cia, de la confianza y manifestacion
de la fe pablica registral hasta llegar
aproducir adquisiciones a non domi-
no, como excepcion al principio cau-
salista y a la regla segiin la cual la
inscripcion no convalida los actos o
contrarios nulos (articulo 33 LH).
Este precepto defiende, precisamen-
te, a adquirente frente ala anulacion
o resolucién del derecho del otorgan-
te producida por causa que no conste
en el Registro. Es claro que después
de la anotacion de la quiebra (articu-
lo 2,4 LH; ahora articulo 24.4 Ley
Concursal) no cabe apoyar en €l arti-
culo 34 LH la proteccién de un ter-
cero subadquirente, pero estamos
ante un supuesto de adquisicién que
no trae causa directa del quebrado y
que se produjo durante el periodo de
retroaccion, esto es, antes de la de-
claracion de quiebra.

€) La coherencia, en paralelo, con
cuanto habria de ocurrir con la ad-
quisicion de bienes muebles, en base
a los preceptos contenidos en los ar-
ticulos 464 y 1955 |1l CC y 85
CCom, alos que cabe afiadir € arti-
culo 19 LCCh. No cabria la reinte-
gracion en este caso, si de muebles
se tratara, ya que no puede ser valo-
rada la entrega a transmitente como
una“privacion ilegal”.

f) La mutacion de la legislacion,
que haido creando supuestos de pro-

teccion en que se exceptia la aplica
cion del articulo 878 11 CCom, tales
como los previstos en €l articulo 10
de la Ley del Mercado Hipotecario,
el articulo 9.3 de la Ley de Mercado
de Valores, la Disposicién Adicional
72 1.11 de la Ley 3/1994 de 14 de
abril, de adaptacion de la legislacion
en materia de entidades de crédito a
la segunda directiva de coordinacion
bancaria, el articulo 54.8 de Ley de
Mercado de Vaores, introducido por
Ley 37/1998, la Disposicién Adicio-
nal 1024 delaLey 37/1998 o laDis-
posicion Adicional 32.3.4 Ley Regu-
ladora de las Entidades de
Capital-Riesgo. Tales excepciones
exigen bien la prueba de fraude, bien
la mala fe de los operadores afecta-
dos. El cimulo de excepciones apun-
ta, en términos de atencion alareali-
dad del tiempo presente, criterio
hermenéutico que recoge el articulo
3.1 CC, ala conveniencia de una in-
terpretacién que, por coherencia,
atienda fundamentalmente a la fun-
cion de reintegracion que es la base
del instituto, y buena prueba de ello
es que las normas de cuya aplicacion
setrata, ya derogadas, han sido susti-
tuidas por reglas que confian la rein-
tegracion al juego de las acciones
rescisorias, con apoyo en presuncio-
nes de fraude (articulo 71 Ley Con-
cursal).”

Précticamente contemporanea de
tal sentencia es la de 7 de diciembre
de 2005 (rec. 1552/99), segun la cual
el art. 878 C.Com se refiere alos ac-
tos del quebrado, y no merece tal
consideracion una venta judicial por
tener caracter forzoso, sustituyendo
el Juez a deudor-propietario.

Pocos meses después, la sentencia
de 14 de febrero de 2006 (rec.
1813/99) declard lo siguiente:

“(...) Digtinta es la cuestion del su-
badquirente. Este no adquiere del
quebrado, sino de un adquirente de
éste y s esta protegido por la fe pu-
blica registral (articulo 34 de la Ley
Hipotecaria) debe ser mantenido en
su titularidad del derecho de hipote-
cao del derecho de propiedad. Asi 1o
expresa la sentencia de 14 de junio
de 2000 siguiendo € criterio de las
anteriores, de 12 de marzo de 1993,
20 de septiembre de 1993 y 28 de
octubre de 1996 y dice asi: “la doc-
trina que se ha impuesto en la juris-
prudencia de esta Sala es que la nuli-
dad no alcanza al acto de disposicion
gue no harealizado el quebrado sino
el adquirente de éste, es decir, se
protege a subadquirente, que es el
Unico verdadero tercero hipotecario,
con los demés requisitos del articulo
34 delaLey Hipotecariad que sele
aplica el principio de fe publica re-
gistral”.

Es decir, cuando el articulo 878
del Cddigo de Comercio impone la
inhabilitacion del quebrado para la
administracion y, por ende, la dispo-
sicién de sus bienes, no esta estable-
ciendo una incapacidad sino una
prohibicion legal por lo que declara
nulos los actos que realice, nulidad
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no sanada por €l Registro de la Pro-
piedad, segun el articulo 33 de la
Ley Hipotecaria. Pero esta nulidad
no alcanza a acto de disposicion que
realice el adquirente a favor de otro,
tercero, que seré subadquirente y ter-
cero hipotecario protegido por € ar-
ticulo 34 delaLey Hipotecaria. Este,
efectivamente, adquiere a titulo one-
roso un derecho real sobre una finca
de persona que no esta quebraday es
propietaria segin el Registro de la
Propiedad con facultades para trans-
mitirla: no tiene sentido juridico que
este adquirente, por ser subadquiren-
te de un quebrado (tanto mas si no
consta en el Registro de la Propiedad
la declaracién de quiebra) se vea pri-
vado del derecho que adquirié con-
fiado en el Registro. (...) Dicha enti-
dad bancaria recurrente adquiri6 el
derecho real de hipoteca que eviden-
temente inscribié en e Registro dela
Propiedad, atitulo oneroso, de buena
fe ya que no consta acreditada mala
fe alguna que tampoco es imagina-
ble, de una sociedad que aparecia en
el propio Registro con facultades
paratransmitir, sin constancia de una
previa declaracion de quiebra, cuya
inscripcién habia sido cancelada. En
consecuencia, debe ser mantenido en
su adquisicién en aplicacion del
principio de fe publica registral que
proclama€l articulo 34 delaLey Hi-
potecaria y que ha sido infringido
por la sentencia recurrida a no reco-
nocer € carécter de tercero hipoteca-
rio a dicha entidad recurrente. La
Ley Hipotecaria recoge €l principio
de fe publica registral; protege deci-
sivamente al tercero hipotecario,
frente alo no inscrito en el Registro
(haciendo que sea inexistente o ino-
perante para él) y, en consecuencia,
se |le mantienen las adquisiciones
que por negocio juridico oneroso
haya realizado confiado en €l conte-
nido del Registro.

Asi, €l tercero hipotecario queda
protegido absolutamente, aunque la
transmisién adolezca de un vicio o
el transmitente esta impedido de
hacerlo o no tenga titulo bastante,
lo que no consta registralmente;
asi, se protege la titularidad aunque
sea una apariencia juridica o, en
otras palabras, se da eficacia a la
adquisicion aungue sea a non domi-
no. Todo ello es el nicleo central
de la institucion del Registro de la
Propiedad y responde a principio
de seguridad juridica, que actual-
mente es proclamado por el articulo
9.3 de la Constitucion Espariola,
también infringido por la sentencia
recurrida.”

En & mismo afio 2006 fueron va-
rias las sentencias que, incorporando
e criterio de decision de la de 13 de
diciembre de 2005, declararon la
proteccién del subadquirente en
quien concurrieran los requisitos del
art. 34 dela Ley Hipotecaria (senten-
cias de 30 de marzo en rec. 2781/99,
12 de mayo en rec. 3240/99, 19 de
junio en rec. 4726/99), y su doctrina
se reitera en dos sentencias de 19 de
marzo de 2007 (rec. 1618/00 y rec.
2299/00).

Y més recientemente la sentencia
de 10 de diciembre de 2009 (rec.
1990/05) ha vuelto areiterar la nece-
sidad de que los actos a los que pue-
de afectar la nulidad establecida en
el art. 878 C.Com. sean actos de do-
minio o administracion del deudor
luego quebrado o a @ juridicamente
atribuibles y tengan por objeto bie-
nes de su patrimonio, y aplica la
doctrina contenida en las sentencias
de 30 de marzo de 2006, 6 de no-
viembre de 2007, 7 de mayo de 2008
y 11 de febrero de 2009 para recha-
zar la nulidad de una compraventa
no entre laquebraday otro sino entre
este otro y un tercero.

Asi las cosas, es claro que la sen-
tencia recurrida no se opone ala
doctrina jurisprudencial ya consoli-
dada de esta Sala, que ademés resul-
ta especialmente pertinente al caso,
atendidas las circunstancias de que la
definitiva retroaccién de los efectos
de la quiebra lleg6 hasta la fecha de
la constitucién misma de la sociedad
quebrada, que cuando los conyuges
codemandados compraron la casa 'y
constituyeron hipoteca sobre la mis-
ma no constaba ya registramente la
quiebra y, en fin, que la sindicatura
demandante no procurd en su mo-
mento la constancia registral del in-
cidente de rectificacion de la fecha
de retroaccion, por lo que cobra toda
su relevancia el principio de seguri-
dad juridica del art. 9.3 de la Consti-
tucion para propiciar una interpreta-
cién dedl art. 878 C.Com. compatible
con la eficacia del art. 34 de la Ley
Hipotecaria.

Por contra, ninguna de las tres sen-
tencias de esta Sala méas especial-
mente citadas en el recurso son apli-
cables al caso aqui examinado, pues
la de 16 de marzo de 1995 tiene
como presupuesto la mala fe de los
subadquirentes, la de 16 de febrero
de 2000 se refiere a un caso de fata
de buenafe en el adquirente, la de 22
de mayo de 2000 versa sobre trans-
misiones claramente fraudulentas o
por precio muy inferior a de merca-
do vy, en fin, la de 26 de julio de
2001 no trata en puridad del subad-
quirente, como tampoco lo hace la
sentencia de la Secciéon 132 de la Au-
diencia Provincial de Madrid invoca-
daen €l recurso.

NOVENO.- En consecuencia pro-
cede desestimar €l recurso, aunque
sin imponer las costas a la parte re-
currente porque a la fecha de su in-
terposicion, 26 de enero de 2006, la
cuestién controvertida adn podia
considerarse juridicamente dudosa
por ser muy recientes las dos senten-
cias de diciembre de 2005 que ini-
ciaron la corriente jurisprudencial
definitivamente consolidada, déndo-
se asi la salvedad prevista en € inci-
so final del art. 394.1 LEC, a que se
remite su art. 398.1, para no imponer
las costas a recurrente pese a la de-
sestimacion de su recurso.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol.
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1°.- Desestimar € recurso de casa-
cién por interés casacional interpues-
to por la parte demandante, sindica-
tura de la quiebra de Inversiones
Femasa S.A., representada ante esta
Sala por el Procurador D. Carlos
Mairata Lavifia, contra la sentencia
dictada con fecha 24 de junio de
2005 por la Seccion 25?2 de la Au-
diencia Provincial de Madrid en el
recurso de apelacién nim. 298/04.

2°.- Confirmar la sentenciarecurrida

3°.- Y no imponer especialmente a
ninguna de las partes las costas cau-
sadas por el recurso de casacion.

Librese al mencionado tribunal la
certificacién correspondiente, con

devolucion de los autos y rollo de
Sda

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisa
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Francisco Marin Castan.- Jose
Antonio Seijas Quintana.- Encarna-
cion Roca Trias.- Rafael Gimeno-
Bay6n Cobos.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Francisco Marin Castan,
Ponente que ha sido en el 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.

PENAL

2010/152982

TSSala 22 Sentencia 24 junio 2010. Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Reconocimiento fotogréfico no ratificado en e acto del plenario

Absolucion de los delitos de deten-
cion ilegal, robo con intimidacion,
robo de uso de vehiculo,

y contra la sequridad del trafico

Se estima €l recurso de casacion interpuesto por € acusado contra
sentencia que le condend por delitos de detencidnilegal, robo con intimi-
dacion, robo de uso de vehiculo, y contra la seguridad del tréfico. El TS
dicta segunda sentencia por la que absuelve al recurrente de los expre-
sados delitos, por cuanto el reconocimiento fotogréfico no ha sido ratifi-
cado en el acto del plenario, y los jueces “ a quibus’ admiten ser cierto
gue en la rueda la victima de los hechos no pudo reconocer al acusado,
aunque le quitan importancia a ello, afirmando que se realizd cas dos
afios después de la fecha de los hechos, y que resulta valorable la dili-
gencia de reconocimiento en sede policial. Pero para que pueda ser en-
tendida como prueba valida y suficiente para desvirtuar la presuncion de
inocencia, la diligencia ha de ser reproducida en €l juicio oral mediante
la ratificacién de la victima o testigo en dicho juicio, a fin de poder ser
sometida su declaracién a contradiccion con oralidad e inmediacion,
como las garantias constitucionales del proceso exigen.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como primer motivo
se alega infraccion de ley y de pre-
cepto constitucional, al amparo del
art. 852 delaLECr. y 5.4 LOPJ, por
entenderse vulnerado €l derecho ala
presuncion de inocencia del art. 24.2
CE.

Y por su relacion con el anterior
trataremos aqui, igualmente, el se-
gundo motivo que se formula, tam-
bién, por infraccién de ley y de pre-
cepto constitucional, por entenderse

vulnerado el derecho alatutela judi-
cia efectiva, en su vertiente de falta
de motivacion, en relacién con €l art.
24.1 CE.

1. Para €l recurrente se basa el Tri-
bunal de instancia en un reconoci-
miento fotografico, cuya antigliedad
no consta, efectuado por la victima
ante la Policia, y no ratificado en la
rueda celebrada ante el Juez de Ins-
truccion, y tampoco en la Vista del
plenario, donde expresd a preguntas
del presidente del Tribunal que no
habia recibido amenazas, ni visitas,
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ni llamadas, nada de nada, por parte
del acusado o de su familia. La ob-
servacion del Tribunal de instancia
sobre un pretendido temor del testigo
de cargo, ademés de su ambigiiedad,
carece de toda corroboracion. Ningu-
na relacion tiene que los hermanos
del acusado le pidieran perddn hace
mas de tres afios, con que € recono-
cimiento no resultara positivo. En la
Vista, aparte del natural nerviosis-
Mo, No se mostrd temeroso el testigo
ni balbuceaba, ni aparecid temeroso.

Por otra parte, la falta de credibili-
dad que se de alas declaraciones del
testigo, y antes acusado, D. Adolfo,
Ilegéndose a deducir testimonio con-
tra él, parece una decision subjetiva,
desmesurada y contraria a la propia
jurisprudencia.

En segundo lugar, sostiene €l recu-
rrente que las apreciaciones del Tri-
bunal a quo, carecen de respaldo fac-
tico alguno, que estan contradichas
por el acervo probatorio practicado
en el plenario, y que las conclusiones
alcanzadas en la sentencia se apartan
de los canones de la l6gica y maxi-
mas de |la experiencia, ho razonando-
se manera raciona la condena. Asi,
el cargo se basa exclusivamente en
el reconocimiento fotogréafico efec-
tuado por la victima policialmente, y
en la impresion recibida por el Tri-
bunal sentenciador de que el Sr.
Claudio tenia algun temor. Y, por
otra parte, se rechazaron de plano las
pruebas de descargo como la diligen-
cia de rueda ante €l juzgado, que re-
sult6é negativa, como € mismo reco-
nocimiento en el plenario, sefiadlando
el declarante que el acusado no erala
persona que particip6 en los hechos,
ni estaba amenazado ni presionado
por nadie.

2. Los dos motivos esgrimidos,
gue en realidad se reducen a uno,
siendo e segundo una repeticion del
primero, sin aporte nuevo alguno,
vienen a suponer combatir el Fallo
por entender que los hechos no estan
probados, por no ser consecuencia
de una actividad probatoria minima
y suficiente, razonablemente de car-
goy revestida con todas las garantias
constitucionales y procesales que la
legitimen (STS de 12-2-92); o como
ha declarado el TC (S* 44/89, de 20
de febrero) “por faltar una adecuada
actividad probatoria de cargo, reali-
zada con todas las garantias, practi-
cada en €l juicio para hacer posible
la contradiccion y sin que los medios
probatorios traidos a proceso se ha-
yan obtenido violentando derechos o
libertades fundamentales’. De modo
gue una vez acreditada la existencia
de tal probanza, su valoracion es ya
competencia del Tribunal sentencia-
dor (STS de 21-6-98), conforme al
art. 741 de la LECr., no correspon-
diendo a Tribunal de Casacion revi-
sar la valoracion efectuada en lains-
tancia en conciencia (STC 126/86,
de 22 de octubre).

Esta Sala ha dicho, también reite-
radamente (sentencias 988/2003, de
4 dejulioy 1222/2003, de 29 de sep-

tiembre, y 1460/03, de 7 de noviem-
bre), que en punto a la vulneracion
de la presuncion de inocencia, este
Tribunal debe comprobar si hay
prueba en sentido material (prueba
personal o rea); si esta prueba es de
contenido incriminatorio; si ha sido
constitucionalmente obtenida, esto
es, si accedio licitamente al juicio
oral; si ha sido practicada con regu-
laridad procesal; si es suficiente para
enervar la presuncién de inocencia; y
finaAlmente, si ha sido racionamente
valorada por el Tribunal sanciona-
dor. Més alla no se extiende nuestro
control cuando de vulneracion de la
presuncion de inocencia se trata. El
intento de que esta Sala vuelva a va-
lorar la prueba personal a margen
del principio de inmediacion esta
condenado al fracaso (en este senti-
do, la sentencia 120/2003, de 28 de
febrero).

3. Realmente la endeblez de la
prueba de cargo, atinente a reconoci-
miento del acusado, Ileva a reconocer
lainsuficiencia de la misma para des-
virtuar la presuncion de inocencia que
protege inicialmente a imputado.

En efecto, en el caso presente,
como reconoce |la sentencia de ins-
tancia, €l acusado en €l acto del jui-
cio oral nego ser el autor de los he-
chos por los que viene siendo
imputado. En ese sentido manifestd
gue si bien conoce a Adolfo, no tiene
ningun tipo de contacto con €l mis-
mo, ya que sus respectivas familias
no mantienen una buena relacion
desde hace muchos afios y que por
esa causa no pueden hablarse.

El testigo Adolfo en todo momen-
to mantuvo que el dia en que ocu-
rrieron los hechos por é reconoci-
dos, le acompafiaba Ovidio, aunque
no identifica al acusado como esa
persona. También adujo que, cierta-
mente, se conocian y, con similares
palabras a las pronunciadas por Ovi-
dio, dijo que sus respectivas familias
-todos ellos miembros de la etnia gi-
tana- les habian prohibido tener cual-
quier tipo de relacion, afadiendo que
tiene un amigo que se llama como €l
acusado.

A pesar de élo €l Tribuna a quo
concluye gue existen otras pruebas o
indicios gue le permiten llegar a la
conclusion de que el acusado es €l
autor de los hechos. Y asi expone
que, en efecto, la victima quien de-
nuncio los hechos a dia siguiente -
en fecha 22 de junio de 2006- dio
una descripcion detallada de las dos
personas, autores de los mismos. En
dependencias policiales, con fines
identificativos, |os agentes le mostra-
ron un libro con fotografias -unas
veinte- entre las que reconocié nin-
gln género de dudas tanto a Adolfo
como a Ovidio -el hoy acusado-, he-
cho que motivo la detencion del pri-
mero de ellos -y posterior enjuicia-
miento y condena- ya que e segundo
no fue hallado.

Y sigue diciendo que, con poste-
rioridad, cuando Ovidio fue detenido

el dia 6 de noviembre de 2007 -es
decir, un afio y seis meses después
del dia en que ocurrieron los hechos-
, lavictima manifesté ante €l instruc-
tor que la persona que monté con
posterioridad en el coche, es la que
reconoci6 en la fotografia que consta
en e folio 13 -ahora folio 33-, reco-
nocimiento que ha ratificado en el
acto del plenario.

Ello ya merece una matizacion, el
reconocimiento no ha sido ratificado
en el acto del plenario. En é -segln
resulta de su acta y de la grabacién
en audio/video-, el Sr. Claudio, 1o
que dijo es que (ante la Policia, por
fotos) identificd a dos personas. A
Adolfo lo recuerda del juicio ante-
rior, pero que hoy, dado el tiempo
transcurrido, no recuerda los rasgos
del otro sujeto, a que no reconoce,
no recordando la cara del otro chico,
ya que estaba en el asiento trasero, y
no recuerda ningln rasgo.

Ademés, los jueces a quibus admi-
ten ser cierto que en laruedalavicti-
ma de los hechos no pudo reconocer
a acusado, aunque le quitan impor-
tancia a ello, afirmando que se redli-
z6 casi dos afios después de la fecha
de los hechos, y que resulta valora-
ble la diligencia de reconocimiento
en sede policia.

Ello contrasta con la correccion de
la doctrina constitucional y jurispru-
dencia que citan sobre el valor del
reconocimiento fotografico como
meras actuaciones policiales, aptas.
parainiciar lainvestigacion pero ine-
ficaces por si mismas para justificar
una prueba de cargo capaz de desvir-
tuar la presuncién de inocencia.

En efecto, sobre la operatividad
procesal y la eficacia probatoria de
la diligencia de reconocimiento foto-
gréfico palicia, la jurisprudencia de
esta Sala (SSTS 1500/1992,
1162/97, 140/2000, 1638/2001,
683/2002, 486/2003, 875/2004,
1353/2005 y 994/2007) tiene esta-
blecida una doctrina general que se
sintetiza en los siguientes apartados:

1°. Los reconocimientos fotografi-
cos por si solos no constituyen prue-
ba apta para destruir la presuncion
deinocencia Puede tener tal eficacia
cuando €l testigo o los funcionarios
actuantes acuden a juicio ora y alli
declaran sobre ese reconocimiento
que se hizo en su dia.

2°. Son meras actuaciones policia-
les que constituyen la apertura de
una linea de investigacion, a veces
imprescindible porque no hay otro
medio de obtener una pista que pue-
da conducir alaidentificacion el cri-
minal.

3°. La Policia procurara no acudir
al reconocimiento fotografico cuan-
do ya ha sido identificado el sospe-
choso y, por tanto, se puede realizar
directamente la identificacion me-
diante el procedimiento de la rueda
judicial regulado en los arts. 368 y
ss.

4°. No obstante, aunque se hubiera
practicado el reconocimiento foto-
gréafico antes detal ruedajudicial, in-
cluso en aguellos casos en que exis-
tiera una previa identificacion del
sospechoso, tal reconocimiento foto-
grafico no priva de validez a las de-
mas diligencias sumariales o pruebas
del juicio oral que pudieran practi-
carse sobre el mismo dato de esa
identificacion.

Y como recuerda nuestra STS de
30-12-2009, nim. 1386/2009, laSTS
503/2008, de 17 de julio (caso del
atentado terrorista del “11 M”), ar-
gumenta que “los reconoci mientos
efectuados en sede policial, o en
sede judicial en fase sumarial, bien a
través del examen de fotografias o
bien mediante ruedas de reconoci-
miento, son en realidad medios de
investigacion que permiten, cuando
es necesario, determinar la identidad
de la persona a la que los testigos
imputan la realizacion del hecho de-
nunciado, y avanzar en el esclareci-
miento de los hechos. Solamente al-
canzan el nivel de prueba, como
regla general, cuando el reconoci-
miento se ha realizado en sede judi-
cial, con todas las garantias, entre
ellas la presencia del Juez, y quien
ha realizado el reconocimiento com-
parece en €l juicio ora y ratificalo
antes manifestado o reconoce en el
plenario al autor de los hechos, pu-
diendo ser sometido a interrogatorio
cruzado de las partes sobre los he-
chos que dice haber presenciado y
sobre el reconocimiento realizado.
Por tanto, el derecho a la presuncién
de inocencia no se desvirtda por el
resultado del reconocimiento foto-
gréfico, sino por €l resultado del me-
dio de prueba practicado en el acto
del juicio, consistente en la ratifica-
cion del testigo sometido a interro-
gatorio cruzado de |as partes’.

Y més adelante, en la misma sen-
tencia 503/2008, se precisa que “la
exhibicion de varias fotografias de
distintas personas a los testigos no
congtituye en realidad una diligencia
de reconocimiento de identidad, sino
una actuacion previa de investiga-
cion, realizada generalmente por la
Policia, con la finalidad de orientar
adecuadamente las pesquisas enca-
minadas a la identificacion del autor
de los hechos. Los reconocimientos
de identidad se efectlian en ruedas de
reconocimiento con la presencia fisi-
ca del sospechoso, que debe estar
asistido de letrado, o en e mismo
acto del juicio ora. En redidad, la
prueba se constituye por la declara-
cion del testigo en € acto del juicio
en la que, sometido a interrogatorio
cruzado de las partes, afirma recono-
cer a acusado como € autor de los
hechos o ratifica el reconocimiento
realizado en la fase de instruccién”.
En esa misma sentencia se recuerda
que “esta Sala ha declarado que ni
siquiera el reconocimiento en rueda
practicado en fase de instruccion es
la diligencia de prueba susceptible
de valoracidn, a sefidar que tal dili-
gencia, aun a pesar de ser hecha con
todas las garantias, no puede consi-
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derarse que sea configurada como
una prueba anticipada y preconstitui-
da de imposible reproduccion en el
juicio oral en virtud de su supuesto
caracter irrepetible. Para que pueda
ser entendida como prueba vélida y
suficiente para desvirtuar la presun-
cién de inocencia, la diligencia ha de
ser reproducida en € juicio oral me-
diante la ratificacion de la victima o
testigo en dicho juicio, afin de poder
ser sometida su declaracién a contra-
diccién con oralidad e inmediacion,
como las garantias constitucionales
del proceso exigen. Es esencial,
pues, que, siendo posible, la victima
0 testigo acudan al plenario pararati-
ficar dicha diligencia ya que, como
prueba testifical, es, por su naturale-
za, perfectamente reproducible en el
acto del juicio oral y debe ser, por
tanto, sometida a contraste y contra-
diccion por las partesde formaora y
sin mengua de los derechos de de-
fensadel imputado.

Todo ello de conformidad con lo
dispuesto en € art. 6.3 d) del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos,
gue manifiesta que todo acusado tie-
ne, entre sus minimos derechos, el
de “interrogar 0 hacer interrogar a
los testigos que declaren contra él”,
asi como con € art. 14.3 e) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, del mismo tenor”. En su
sentencia 340/2005, de 20 de di-
ciembre, admite el Tribunal Consti-
tucional “la posibilidad de que €l re-
sultado de la identificacién
fotogréfica sea llevado a juicio atra-
vés de otros medios de prueba (en el
caso, la declaracion testifical de la
victima del delito) que sean someti-
dos alos principios deinmediacion y
contradiccion. Sin embargo -sigue
diciendo-, esta posibilidad la hemos
calificado de “excepciona” y, como
tal, no es ni puede ser incondiciona
da; desde el momento en que la
prueba practicada en €l juicio oral no
tiene un contenido incriminatorio
propio, sino por razén al reconoci-
miento fotogréfico, se hace impres-
cindible que éste se haya realizado
en condiciones tales que descarten
por completo la eventual influencia
de los funcionarios policiales sobre
la persona que ha de realizar laiden-
tificacion”. Y en el mismo sentido se
expreso la STC 36/1995, de 6 de fe-
brero. El Tribunal Constitucional ha
estimado prueba suficiente para
enervar la presuncion de inocencia el
reconocimiento efectuado en el jui-
cio oral, sin ningln género de dudas,
por parte del testigo, a pesar de las
irregularidades de los reconocimien-
tos fotograficos, o incluso de recono-
cimientos en rueda anteriores (SSTC
323/1993 y 172/1997). Y esta Sala
ha declarado también (SSTS
177/2003, de 5-2; y 1202/2003, de
22-9) que “cuando €l testigo sefiaa
inequivocamente a una persona du-
rante el plenario, su fuerza probato-
riaradica en la credibilidad o fiabili-
dad del testimonio de quien realiza
laidentificacion”.

Por otra parte la insinuacién de
gue la victima pudo estar mediatiza-

da por el temor inspirado por € acu-
sado y sus familiares, no deja de ser
una suposicion no corroborada efec-
tivamente. Asi s6lo expone la sen-
tencia de instancia que “hay que te-
ner en cuenta que e dia 24 de junio
de 2006 la victima declaré ante el
instructor que la familia de Adolfo -
en concreto sus cinco hermanos alos
gue nunca con anterioridad habia
visto- le estaban esperando en lasin-
mediaciones de la casa de su novia -
gue no coincidia con €l lugar en que
aquél se subié a coche- y tras pedir-
le perddn -dice- le devolvieron €l di-
nero.

Ademas, y si bien tanto en la ins-
truccion -el dia 24 de junio de 2006-
como en e acto del plenario -al que
asistieron familiares y/o amigos del
acusado y/o del testigo ( Adolfo)-,
explicitd que nadie le ha amenazado
ni intimidado, no obstante ello, su
actitud y su forma de expresarse -asi
lo percibio claramente el Tribunal-
transmitian no sdlo un cierto nervio-
sismo -l6gico en cierta medida ya
gue ha tenido que volver a declarar
sobre unos hechos que ya fueron juz-
gados y, sobre todo, recordar lo
acontecido- sino, también, algun tipo
detemor”.

Consecuentemente, los dos moti-
vos interrelacionados han de ser esti-
mados, con las consecuencias para el
acusado recurrente que se determina-
ran en segunda sentencia, resultando
innecesario entrar en el examen de
los restantes que por infraccion de
precepto constitucional y de ley
igualmente han sido formulados.

SEGUNDO.- En virtud de lo ex-
puesto procede estimar el recurso de
casacion interpuesto, por infraccién
de ley y de derecho constitucional
por la representacion de D. Ovidio,
declarando de oficio las costas de su
recurso, de acuerdo con las previsio-
nes del art. 901 delaLECTr.

FALLO

Debemos declarar y declaramos
gue se estima €l recurso de casacion
por infraccion de ley y de precepto
constitucional interpuesto por la re-
presentacion de D. Ovidio, contra la
sentencia de la Seccién Novena de la
Audiencia Provincia de Barcelona,
de fecha 30-10-09, en causa seguida
por delitos de detencidn ilegal, robo
con intimidacion, robo de uso de ve-
hiculo, y contra la seguridad del tr&
fico.

Y declaramos de oficio las costas
ocasionadas en su recurso.

Comuniquese esta sentencia 'y la
que, acto seguido, se dictarg, ala
mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucion de
la causa que en su dia remitio, inte-
resando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos D. Adolfo Prego de Oliver
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y Tolivar D. Perfecto Andres Ibafiez
D. Francisco Monterde Ferrer D. Al-
berto Jorge Barreiro D. José Antonio
Martin Pallin

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, a veinticua-
tro de junio de dos mil diez.

El Juzgado de Instruccién nim. 2
de Badalona inco6 Procedimiento
Abreviado ndm. 1803/2006, por de-
litos de detencién ilegal, robo con in-
timidacion, robo de uso de vehiculo,
y contra la seguridad del tréfico, y
una vez concluso lo remitio ala Au-
diencia Provincial de Barcelona,
cuya Seccion Novena dicté senten-
cia, en fecha 30-10-09, que fue recu-
rrida en casacion por € condenado y
gue ha sido casada y anulada por la
dictada en el dia de hoy, por esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo;
por lo que los mismos Magistrados
que formaron Sala y bgjo la misma
presidencia y ponencia, proceden a
dictar esta segunda sentencia con
arreglo alos siguientes:

I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- ANTECEDENTES
DE HECHO.- Se dan por reproduci-
dos los antecedentes de hecho de la
sentencia de instancia.

SEGUNDO.- Damos por reprodu-
cidos los hechos probados de la sen-
tencia recurrida, en cuanto no se

opongan a lo declarado en la senten-
ciade casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- De conformidad con lo
argumentado en nuestra sentencia
casacional, debemos absolver a D.
QOvidio de los delitos de detencion
ilegal, robo con intimidacion, robo
deusoy contralaseguridad del trafi-
co por los que fue condenado en la
sentencia anulada.

1. FALLO

Debemos absolver y absolvemos a
D. Ovidio de los delitos de detencién
ilegal, robo con intimidacion, robo
de uso y contrala seguridad del trafi-
co por los que fue condenado en la
sentencia anulada, dejandose sin
efecto cuantas medidas cautelares
respecto de € se hubieran adoptado.

Asi por esta nuestra sentencia, que se
publicard en la Coleccion Legidativa
lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos D. Adolfo Prego de Oliver y Toli-
var D. Perfecto Andres Ibafiez D. Fran-
cisco Monterde Ferrer D. Alberto Jorge
Barreiro D. José Antonio Martin Pdlin

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/190392

TSSala 3 Seccidn: 7, Sentencia 3 septiembre 2010. Ponente: D. Nicolas Maurandi

Guillén

Profesionalizacion de los drganos directivos de la Administracion

Anulacion de cuatro disposiciones

gue permiten que los Directores Ge-
nerales no pertenezcan al cuerpo de
funcionarios con titulacion superior

El TS estima el recurso contencioso administrativo interpuesto por
la Federacion de Asociaciones de los Cuerpos Superiores de la Admi-
nistracion Civil del Estado y anula las excepciones a la regla general de
la reserva funcionarial dispuestas para €l nombramiento de lostitulares
de varias Direcciones Generales en la disposicion adicional 32 RD
1130/2008; en la disposicion adicional 92 RD 1133/2008; en la disposi-
cion adicional 52 RD 1181/2008 y en la disposicion adicional 42 RD
1183/2008. Antes de entrar al planteamiento de la cuestion, la Sala dis-
tingue entre las Direcciones Generales existentes antes y después del
RD 438/2008, y para las que este, a los efectos del art. 18, 2 LOFAGE,
mantuvo la vigencia de la aplicacion de la excepcion a la reserva fun-
cionarial que ya habia sido dispuesta con anterioridad. La Sala anula
la disp. adic. 52 RD 1181/2008 que establece la excepcién a la reserva
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funcionarial en la Direcciéon Ge-
neral de Apoyo a Victimas del Te-
rrorismo al no existir razones con
entidad bastante para no aplicar
el principio de profesionalidad
perseguido por la LOFAGE, y por
la misma razon se anula la disp.
adic. 32 RD 1183/2008 que esta-
blece la excepcién a la reserva
funcionarial en la Secretaria Ge-
neral del Consejo de Coordina-
cion Universitaria y la disp. adic.
32 RD 1130/2008 que establece la
excepcion a la reserva funciona-
rial en las Direccion General del
Medio Natural y Politica Forestal,
la Direccién General de Desarro-
Ilo Sostenible del Medio Rural, la
Direccion General del Aguay la
Direcciéon General de Sostenibili-
dad de la Costa y del Mar. Por Ul-
timo, la Sala anula la disp. adic.
92 RD 1133/2008 que establece la
excepcion a la reserva funciona-
rial en la Direccién General de
Terapias Avanzadas y Trasplantes
dado el caracter genérico de la
justificacién, por no identificarse
el perfil formativo o la experiencia
profesional que son necesarios
para las tareas especificas y espe-
cializadas en el campo de la salud
gue son invocadas, ni cuales son
las razones o datos que imponen
descartar en los Cuerpos funcio-
nariales aquel perfil o
experiencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Federacién de
Asociaciones de los Cuerpos Supe-
riores de la Administracion Civil del
Estado impugna en el actua proceso
contencioso-administrativo la exclu-
sion de la reserva funcionarial que
ha sido dispuesta en los Reales De-
cretos recurridos para el nombra-
miento de los titulares de varias Di-
recciones Generales por aplicacion
de lo establecido en € articulo 18.2
de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de
la Administracion General del Esta
do (LOFAGE). Las Direcciones
Generales objeto de controversia son
las siguientes: en el Real Decreto
1130/2008, de 4 de julio, por el se
desarrolla la estructura organica ba-
sica del Ministerio de Medio Am-
biente, y Medio Rural y Marino la
Direccién General del Medio Natu-
ral y Politica Forestal, la Direccién
General de Desarrollo Sostenible del
Medio Rural, la Direccién General
del Aguay la Direccion General de
Sostenibilidad de la Costay del Mar;
en el Real Decreto 1127/2008, de 4
de julio, por el se desarrolla la es-
tructura orgénica bésica del Ministe-
rio de Economia y Hacienda, la Di-
reccion General del Tesoro y Politica
Financiera; en el Real Decreto
1131/2008, de 4 de julio, por el se
desarrolla la estructura organica ba-
sica del Ministerio de Administra-
ciones Publicas, la Direccién Gene-
ra de Impulso de la Administracion
Electrénica; en el Real Decreto

1133/2008, de 4 de julio, por €l se
desarrolla |a estructura organica ba-
sica del Ministerio de Sanidad y
Consumo, la Direccién Genera de
Terapias Avanzadas y Trasplantes;
en e Real Decreto 1126/2008, de 4
de julio, por el se desarrolla la es-
tructura organica bésica del Ministe-
rio de Defensa, la Direccion General
de Comunicacién de Defensa; en el
Real Decreto 1181/2008, del 1 de ju-
lio, por e se desarrolla la estructura
organica basica del Ministerio del
Interior, la Direcciéon Genera de Re-
laciones Informativas y Socidesy la
Direccion General de Apoyo a las
Victimas del Terrorismo; en el Real
Decreto 1182/2008, del 1 de julio,
por € se desarrolla la estructura or-
ganica basica del Ministerio de in-
dustria, Turismo y Comercio, la Di-
reccion General para el Desarrollo
de la Sociedad de la Informacion; y
en el Real Decreto 1183/2008, de 11
de julio, por el se desarrolla |la es-
tructura orgénica bésica del Ministe-
rio de Ciencia e Innovacion, la Se-
cretaria General del Consejo de
Coordinacion Universitaria.

La demanda pretende la nulidad de
esas exclusiones de la reserva fun-
cionarial que son objeto de impugna-
cion, y los argumentos principal men-
te esgrimidos para €llo son bien que
no se ha motivado suficientemente, o
bien que se ha hecho un indebido
uso de la discrecionalidad conferida
por el articulo 18.2 delaLey 6/1997,
de 14 de abril, precepto este que es-
tablece lo siguiente:

“Articulo 18. Los Directores Ge-
nerales.

2. Los Directores generales seran
nombrados y separados por real de-
creto del Consejo de Ministros, a
propuesta del titular del Departa-
mento. Los nombramientos habran
de efectuarse de acuerdo con los cri-
terios establecidos en el apartado 10
art. 6 entre funcionarios de carrera
del Estado, de las Comunidades Au-
tobnomas o de | as Entidades locales, a
los que se exija para su ingreso € ti-
tulo de doctor, licenciado, ingeniero,
arquitecto o equivalente, salvo que €l
Real Decreto de estructura del De-
partamento permita que, en atencién
alas caracteristicas especificas de las
funciones de la Direccion General,
su titular no retina dicha condicion
de funcionario”.

SEGUNDO.- Esta Sdla en la sen-
tencia de 21 de marzo de 2002, dic-
tada en el recurso 1060/2000, esta-
bleci6 una doctrina en relacion con
ese articulo 18.2 de la Ley 6/1997
gue antes se transcribié que luego ha
sido reiterada en otras sentencias
posteriores (la de 6 de marzo de
2007, dictada en el recurso 23/2006,
y las dos de 21 de enero de 2009 dic-
tadas en los recursos 238 y 237 de
2006, entre otras); una doctrina cu-
yas lineas maestras estan constitui-
das por las ideas que contintan. Que
dicha Ley 6/1997 introdujo como ga-
rantia de objetividad en e servicio a
los ciudadanos la profesionalizacion

de los 6rganos directivos de la Ad-
ministracion Genera del Estado, in-
cluidos los atos cargos con respon-
sabilidad directiva en le estructura
administrativa. Que es por aplicacion
de ese principio por lo que la Ley
dispone que los Subsecretarios y Se-
cretarios generales técnicos, en todo
caso (articulos 15.2 y 17.3), y los Di-
rectores Generales, con caracter ge-
neral (articulo 18.3), habran de ser
nombrados entre funcionarios que
ostenten la titulacién superior, y que
el nombramiento, ademas debera ser
acordado (articulo 6.10) atendiendo
a criterios de competencia profesio-
nal y experiencia. Que la nueva re-
gulacion legal consagra, pues, un ré-
gimen riguroso de profesionalizacion
de los més altos cargos de la estruc-
tura administrativa estatal, por enci-
ma de los cuales silo se encuentran
los Secretarios de Estado y los Mi-
nistros quienes, dada, su cuaidad de
miembros de Gobierno (ministros) o
de titulares de 6rganos directamente
responsables de la gjecucion de la
accion de Gobierno (secretarios de
Estado), no estén, obviamente suje-
tos a aquellos condicionamientos.

Que laexcepcion insertaen el arti-
culo 16.2 permite a Consgjo de Mi-
nistros excluir que una determinada
Direccién General sea servida de
modo obligado por funcionario de
carrera de nivel superior, pero esta
exclusion:

(a) Ha de venir contemplada preci-
samente en el Real Decreto de es-
tructura del Departamento.

(b) Ha de tener como causa las
“caracteristicas especificas’ de las
funciones atribuidas a la Direccion
General. Y que, a partir de esta pre-
misa, €l Consgjo de Ministros, como
titular de la potestad de nombra-
miento, puede designar bien a un
funcionario o bien a persona que no
ostente dicho caracter, pero en el
buen entendimiento de que la excep-
cion se refiere tan sélo a la previa
condicién funcionarial pero no al
resto de los criterios exigibles (pro-
fesionalidad y experiencia).

Desde las anteriores ideas se con-
cluyey declara que no es incondicio-
nada esa atribucion conferida por la
Ley a Consejo de Ministros para
sustraer una determinada Direccion
General a su régimen de provision
ordinario entre funcionarios de ca-
rreray, por ello, la decisién de aquel
Organo exige para su validez, ade-
mas del respeto a los elementos re-
glados, que la justificacion sea obje-
tivay expuesta en términos que
permitan comprender las razones por
las cuales la decision misma es
adoptada.

Y por lo que en concreto hace a
significado que ha de atribuirse al
condicionante que la Ley establece
mediante esa genérica expresion “ca-
racteristicas especificas’, la citada
sentencia de 21 de marzo de 2002 se
expresa en estos términos: “Cierta-
mente la Ley 6/1997 no ha expresa-

do qué “caracteristicas especificas’
hacen viable la excepcién que anali-
zamos, Y llevarazén e Abogado del
Estado a sostener que pueden serlo
no sblo las dos (confidencialidad e
insuficiencia profesional del funcio-
nariado de carrera) alas que serefie-
re la demanda, sino otras de signo
diverso; ello no obstante, lainterpre-
tacion mas légica del articulo 18.2 es
que laexclusién de lareservaafavor
de funcionarios de carrera con titulo
superior vendra justificada, normal-
mente, por el hecho de que las fun-
ciones de una determinada Direccion
General no se correspondan con las
correlativas, en cuanto a prepara-
cion, experiencia y cometido, asig-
nadas a aquellos funcionarios. No
hay inconveniente en reconocer que
el Consglo de Ministros goza de un
cierto margen de apreciacion (de dis-
crecionalidad, en suma) para apre-
ciar qué tipo de caracteristicas singu-
lares aconsejan hacer uso de la
potestad que, en definitiva, le ha re-
conocido el Legislador. Margen de
apreciacion que, ademas, se corres-
ponde con la naturaleza estructural
de este género de decisiones pertene-
cientes a un ambito tradicionalmente
reservado ala potestad autoorganiza-
tiva en el que -sin la presencia del
articulo 18.2 de la Ley- seriaincluso
dificil reconocer la legitimacion de
los funcionarios para impugnarlas.
Laexistenciadel componente discre-
cional no impide, como ambas partes
convienen en admitir, el control ju-
risdiccional del acto adoptado.

La demanda de la Asociacion que
recurre y la correlativa contestacion
del Abogado del Estado, en términos
una y otra sdlidamente fundados, se
extienden en consideraciones més o
menos abstractas sobre los limites de
larevision jurisdiccional de esta cla-
se de actos, citando la primera en su
apoyo jurisprudencia de esta Sala a
respecto. No es necesario a los efec-
tos del recurso reiterar 1o que, en no
pocas ocasiones, hemos afirmado so-
bre esta cuestion de orden general y
si debemos, por el contrario, exami-
nar si en el caso de autos el gercicio
delafacultad atribuida al Consgjo de
Ministros se hizo en términos acor-
des con laLey habilitante”.

TERCERO.- Esa doctrina que aca-
ba de exponerse pone de manifiesto
gue cualquier excepcidn que sea es-
tablecida a la regla general de reser-
va funcionarial exigira, para poder
ser considerada vélida, que se apoye
en hechos objetivos y concretos; y
por dicha razén no bastaran conside-
raciones abstractas o genéricos jui-
cios de valor. Y esa objetividad y
concrecion habréa de ser constatada
principalmente en las singulares fun-
ciones que tenga atribuidas la Direc-
cion General de que en cada caso se
trate, que habran de exteriorizar unos
concretos cometidos cuya extraordi-
naria naturaleza haga bien visible la
conveniencia, en aras de un mejor
desempefio de la Direccion Generd,
de no limitar el ambito de los posi-
bles titulares solamente a los cuerpos
de funcionarios y ampliarlo a perso-
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nas que, a pesar de no tener la condi-
cion funcionarial, puedan ofrecer
una superior idoneidad para esos co-
metidos extraordinarios.

Tras lo anterior ya debe decirse
gue, por lo que hace a examen de
las de las impugnaciones planteadas
en el actual proceso, debe diferen-
ciarse entre las Direcciones genera-
les existentes antes del Real Decreto
438/2008, de 14 de abril, y para las
gue este, a los efectos del articulo
18.2 de la LOFAGE, mantuvo la vi-
gencia de la aplicacion de la excep-
cién alareserva funcionaria que ya
habia sido dispuesta con anteriori-
dad; y aguellas otras Direcciones ge-
nerales en las que la aplicacion de la
excepcion ha sido establecida con
posterioridad. Diferenciacion que es
necesaria porque, en lo que serefiere
alas primeras, lajustificacion y fun-
ciones a considerar para decidir si es
o no vdlida la controvertida excep-
cion habran de buscarse en los Rea-
les Decretos que dispusieron su esta-
blecimiento por vez primeray no en
los Reales Decretos directamente
impugnados en el actual proceso,
porque estos Ultimos, en la linea del
Real Decreto 432/2008, lo que han
hecho es ratificar y asumir esa ex-
cepcion que ya estaba dispuesta. Y
sin que esa necesidad de integrar la
justificacion de la excepcion con lo
gue haya figurado de en la normativa
inicial que la establecié impida su
actual examen, pues, al haber sido
asumida y confirmada expresamente
por los Reales Decretos que son aqui
directamente recurridos, ha de consi-
derarse que también forma parte del
contenido normativo de estos Ulti-
mos esa justificacion inicialmente
establecida.

Por tanto, el estudio de las impug-
naciones que seguidamente se va a
realizar de manera separada va a co-
menzar, al igual que ha hecho el
Abogado del Estado en su contesta-
cidn, por el de las Direcciones gene-
rales que ya tenian dispuesta la ex-
cepcion antes del Real Decreto
438/2008, que son estas: ladel Teso-
ro y Politica Financiera, la de Impul-
so de la Administracion Electronica,
la de Comunicacion de Defensa, la
de Apoyo a las Victimas del Terro-
rismo, la de Relaciones Informativas
y Socialesy la Secretaria General de
Coordinacion Universitaria. Y des-
pués, en consecuencia, se analizaran
las impugnaciones correspondientes
a las restantes Direcciones generales.

CUARTO.- La excepcion a la re-
serva funcionarial en la Direccién
Genera del Tesoro y Politica Finan-
ciera no fue establecida de manera
absoluta sino sélo para permitir que
el nombramiento pudiera efectuarse
entre empleados del Banco de Espa-
fia, y fue dispuesta por el Rea De-
creto 120/2005, de 4 de febrero (que
modifico el Real Decreto 1552/2004,
de 25 dejunio, por €l que se desarro-
116 laestructura basica del Ministerio
de economiay Hacienda). El pream-
bulo de dicha disposicion justificd la
excepcion en estos términos: “La Di-

reccion General del Tesoro y Palitica
Financiera tiene encomendadas, en-
tre otras, competencias en materia de
instituciones, entidades y mercados
financieros, coordinacién de los te-
mas monetarios y financieros en €l
Comité Econdémico y Financiero de
la Unién Europea, asi como larepre-
sentacién en los Comités Técnicos
de la Uni6n Europea en materia de
entidades de crédito, mercados fi-
nancieros, instituciones de inversién
colectiva y otras materias financie-
ras. Dada la especificidad de estas
funciones, resulta aconsejable posi-
bilitar que el nombramiento del Di-
rector General del Tesoro y Politica
Financiera pueda recaer no solo en-
tre funcionarios de carrera de las Ad-
ministraciones publicas, sino, ade-
més, entre los empleados del Banco
de Espafia, donde también hay servi-
dores publicos con la formacién, co-
nocimientos y experiencia adecuados
al desempefio de las funciones enco-
mendadas a la Direccién General del
Tesoro y Politica Financiera. En su
virtud, a iniciativa del Ministro de
Economia y Hacienda, a propuesta
del Ministro de Administraciones
Publicas y previa deliberacion del
Consgjo de Ministros en su reunién
del dia 4 de febrero de 2005”. Y la
regulacién de la excepcién se hizo
afadiendo al articulo 16 del Real
Decreto 1552/2004 este nuevo
apartado 4.

“4. En atencion a las caracteristi-
cas especificas de las funciones de
este érgano directivo, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo
18.2 de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, e nombramiento del titular de
la Direccion General del Tesoro y
Politica Financiera podra efectuarse
también entre empleados del Banco
de Espafia, cuando para su ingreso se
exija el titulo de Doctor, Licenciado,
Ingeniero, Arquitecto o equivalente’.
A la vista de lo anterior no cabe
aceptar que en este caso la justifica-
cién de la excepcion no exista, o que
carezca de concrecion, de un funda-
mento objetivo y de razonabilidad; y
asi debe ser considerado desde el
momento que son enumeradas las
funciones o actividades en que son
individualizadas “las caracteristicas
especificas’” invocadas para estable-
cer dicha excepcidn, y esta, ademas,
no se establece con alcance general
sino tan solo para permitir el nom-
bramiento de otros empleados publi-
cos en los que es clara su especial
cualificacion en las materias com-
prendidas en el dmbito de competen-
ciadelaDireccién General.

Debe concluirse, pues, que la ex-
cepcion esta justificada y tampoco se
aparta del principio de profesionali-
zacion perseguido por la LOFAGE.
Por tanto, esta impugnacién debe ser
desestimada.

QUINTO.- La Direccién General
de Impulso de la Administracién
Electronica (del Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas) tiene asigna-
das, segun establece el articulo 12
del Real Decreto 438/2008, las fun-
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ciones gque antes desempefiaba la Di-
reccién de Impulso de la Administra-
cion Electronica, excepto las corres-
pondientes a simplificacion y
racionalizacion de los procedimien-
tos. Estas funciones el articulo 10.1
del Real Decreto 1320/2004 las defi-
nia asi: “Articulo 10. Direccién Ge-
neral de Modernizacion Administra-
tiva

1. Corresponden a la Direccion
General de Modernizacion Adminis-
trativa las siguientes funciones:

a) El impulso y desarrollo de las
infraestructuras tecnol 6gicas de utili-
zacién comun, asi como la promo-
cion de la utilizacién de las tecnolo-

"cualquier excepcion
que sea establecida ala
regla general dereserva

funcionarial exigira,

para poder ser
considerada valida, que
se apoye en hechos
objetivos y concretos; y
por dicha razon no
bastaran
consideraciones
abstractas o genéricos
juiciosdevalor. Y esa
objetividad y concrecion
habréa de ser constatada
principalmente en las
singulares funciones que
tenga atribuidas la
Direccion General de
gue en cada caso se
trate,..."

gias de la informacion y las
comunicaciones en la Administra-
cion General del Estado y sus orga-
nismos publicos, con objeto de ra-
cionalizar los métodos de trabagjo, los
procedimientos de actuacion y las
comunicaciones con el ciudadano y
entre las distintas Administraciones
publicas, todo ello en el marco de las
directrices que se establezcan por €l
Consejo superior de informética y
para el impulso de la Administracién
electronica. Asimismo, prestara apo-
yo técnico a citado érgano colegia
do, asi como alos 6rganos de coope-
racion con las comunidades
auténomeas.

b) El desarrollo de las acciones
para mejorar la eficacia de las adqui-

siciones y de la gestion de los recur-
sos de tecnologias de la informacion
y las comunicaciones, incluyendo las
relativas a la normalizacién, el man-
tenimiento, explotacién y difusion de
los sistemas de informacion estadis-
ticay de los registros sobre recursos
de informacién electrénicay la coo-
peracién y colaboracion con otras
Administraciones publicas naciona-
les e internacionales en esta materia.

c) El impulso de laimplantacion y
el desarrollo de procesos informéti-
cos de ayuda a la gestion de recursos
humanos, en colaboracién con la Di-
reccion General de la Funcién Puabli-
ca, el impulso del desarrollo de los
sistemas de la intranet administrativa
y la implantacién en ella de nuevos
servicios, € desarrollo de la gestion
informéatica del sistema de informa-
cion del Registro Central de Perso-
nal, e establecimiento, la gestiéon y
direccion de los medios y servicios
técnicos especificos necesarios para
vigilar y garantizar el funcionamien-
to y la seguridad de los sistemas an-
teriores, la inscripcion y anotacion
de los actos administrativos relativos
a personal comprendido en el ambi-
to de aplicacion del Registro Central
de Personal, asi como € gercicio de
su jefaturay su gestion.

d) La planificacion, desarrollo y
gestion de proyectos y programas de
simplificacion administrativa orien-
tados al acercamiento de la Adminis-
tracion a ciudadano y alareduccion
de barreras burocraticas, incluyendo
la racionalizacién de las normas, los
procedimientos y los procesos de
gestion publica, la normalizacion de
laimagen institucional, e lenguaje y
los documentos de la Administra-
cion, y la atencion e informacion al
ciudadano a través tanto de la ade-
cuacion de los contenidos como de
su difusion, y la gestion del Centro
de Informacién Administrativa. Asi-
mismo, le corresponde la prepara-
cién y propuesta de las medidas nor-
mativas que sean de la competencia
del departamento relativas a princi-
pios del procedimiento administrati-
vo y la cooperacion con otras Admi-
nistraciones en el ambito de los
proyectos y programas de simplifica-
cion.

e) La identificacion, desarrollo,
explotacién y seguimiento de los
proyectos tecnol 6gicos cuya implan-
tacion en el dmbito dela Administra-
cion General del Estado y sus orga-
nismos publicos contribuya a
mejorar la eficaciade los servicios a
ciudadano, asi como impulsar los
proyectos de cooperacion con otras
Administraciones publicas en este
ambito, todo ello en € marco de las
lineas de actuacion que se determi-
nen por el Consejo superior de infor-
maticay parael impulso de la Admi-
nistracion electrénica”. El Real
Decreto 527/2006, de 28 de abril,
fue e que estableci6 en este caso la
excepcion a la reserva funcionarial,
y lo hizo modificando en su articulo
Unico el Real Decreto 1320/2004 en
estos términos:
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1. Se afiade un nuevo apartado 2 al
articulo 10, con la siguiente redac-
cion: “De conformidad con lo pre-
visto en el articulo 18.2 de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organiza-
cion y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado, no
sera preciso que €l titular de esta Di-
reccion General ostente la condicién
de funcionario, en atencion a las ca-
racteristicas especificas de sus fun-
ciones’. La justificacion incluida en
su predmbulo fue ésta: “El Real De-
creto 562/2004, de 19 de abril, por €
que aprueba la estructura organica
basica de los departamentos ministe-
riales, estableci6 la estructura béasica
departamental derivada de la rees-
tructuracion ministerial realizada por
el Real Decreto 553/2004, de 17 de
abril, con objeto de facilitar el desa-
rrollo del programa politico del Go-
bierno y de conseguir la méxima efi-
caciay racionaidad en su accion.

El citado real decreto, en su articu-
lo 12.1. c), dispone que dependera de
la Secretaria General para la Admi-
nistracion Publica, la Direccion Ge-
neral de Modernizacion Administra-
tiva. Con posterioridad, el Real
Decreto 1320/2004, de 28 de mayo,
por el que se desarrolla la estructura
organica bésica del Ministerio de
Administraciones Plblicas, concretd
las funciones que corresponden a la
Direccion General de Modernizacion
Administrativa, poniendo un mayor
énfasis alafuncion de impulso y de-
sarrollo de las infraestructuras tecno-
I6gicas de utilizacion comuan, asi
como la promocion de la utilizacion
de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones en la Adminis-
tracion General del Estado y sus or-
ganismos publicos, a objeto de ra-
cionalizar los métodos de trabajo, los
procedimientos de actuacion y las
comunicaciones con el ciudadano y
entre las distintas Administraciones
publicas.

En definitiva, el Real Decreto
1320/2004, de 28 de mayo, ha su-
puesto la articulacion de la Direccién
General de Modernizacion Adminis-
trativa como 6rgano directivo espe-
cializado en materia de tecnologias
de la informacion y con el objetivo
central de impulso de la Administra-
cion electronica. En este sentido,
cabe destacar la aprobacion reciente
de los planes Conecta (Plan de mo-
dernizacion tecnolégicay simplifica-
cion administrativa de la AGE) y
Moderniza (Plan de Medidas 2006-
2008 para la mejora de la Adminis-
tracion), impulsados por la Direccion
general de Modernizacion Adminis-
trativa, que ha de jugar un papel pro-
tagonista en su implantacion efecti-
va. En ambos planes se hace una
decidida apuesta por la implantacion
de la Administracion electronica, de
acuerdo con el firme compromiso
del Gobierno con la Sociedad de la
Informacion y con los objetivos fija-
dos en la Union Europea en e Plan
de Accion de Europa Tal y como se
indicaen € Plan Conecta, unavision
moderna, de futuro, es la de los ciu-
dadanos usando Internet, correo

electronico o teléfono movil para
buscar o recabar informacion, regis-
trar solicitudes y conocer el estado
de la mismas en tiempo real, todo
con introduccion intensiva de las
nuevas tecnologias. Por otra parte, €
Plan Moderniza, dentro de las medi-
das de mejora de la relacion con los
ciudadanos, incluye la aprobacion de
una Ley de Administracion Electr6-
nica, un Plan de servicios digitales
asociados a DNI electronico y un
Plan de Administracién Electrénica
y simplificacion administrativa. La
puesta en marchay desarrollo de es-
tos grandes objetivos, que implican
la plena traslacion de la Sociedad de
la Informacién a la Administracién
General del Estado, requiere de cam-
bios relevantes.

Asi lo manifestaron los Ministros
de la Union Europea, responsables
de la Administracion Electronica en
la Declaracion Ministerial del Lago
Como, cuyas conclusiones fueron
que la progresiva implementacion de
la Administracién Electronica con-
ducird a una dinamica de cambios y
nuevas necesidades, implicando una
progresiva transformacion organiza-
ciona de las Administraciones PU-
blicas; una creciente cooperacion y
coordinacion entre los diferentes ni-
veles de Administraciones. Europea,
Estatal, Autonémica y Local; una
mayor cooperacion entre |os &mbitos
publico y privado, para €l intercam-
bio de experiencias y generacion de
sinergias; un mayor conocimiento y
reutilizacion de las mejores précti-
cas, tanto a nivel europeo como in-
ternacional, y una evaluacion conti-
nuada, €l seguimiento y buen control
de la evolucion de la Administracion
Electronica.

Por tanto, se han producido cam-
bios significativos en el entorno en
el que ha de desarrollar sus cometi-
dos la Direccién General de Moder-
nizacion Administrativa. En efecto,
no sdlo se ha delimitado y precisado
su mision mediante una reformula-
cion de sus funciones, sino que, a
través de la definicion de las nuevas
politicas publicas en materia de Ad-
ministracion electrénica, plasmadas
ya en planes y proyectos concretos,
se ha dado un contenido afiadido a
dichas funciones y se ha constituido
el nuevo escenario en el que debera
desarrollar su actuacion en los proxi-
mos afios, 1o que recomienda desa-
rrollar una gestion mas agil en los
proyectos tecnol égicos publicos, en
linea con los esquemas de gestion a
uso en el ambito de los proyectos
tecnoldgicos del sector privado. En
este nuevo contexto, se plantea lane-
cesidad de contar al frente de esta
Direccion General, para el cumpli-
miento éptimo de sus funciones, con
una persona con un perfil especifico
en el que concurran, entre otros as-
pectos, competenciay experiencia en
el mercado tecnolégico, asi como
experiencia en la gestion de proyec-
tos tanto en €l ambito publico como
privado, ya que ha de desempefiar
sus funciones en constante contacto
con la cambiante realidad econémica

y social de las tecnologias de la in-
formacion.

Por tanto, un aspecto esencial de
este perfil, es el conocimiento de los
agentes publicos y privados que ac-
tden en el sector, en especia de los
grandes productores de tecnologia.
Asimismo, ha de contar con la expe-
riencia adecuada para la gestion de
grandes inversiones, tanto en tecno-
logia, como en infraestructuras, en
técnicas de gestion, en formacion y
en difusion, imprescindibles para la
implantacion efectivay masivade la
Administracion Electronica, como
objetivo prioritario del Gobierno.
Por otra parte, debe aunar conoci-
miento y experiencia en el repertorio
de medidas que permitan articular de
forma eficaz y eficiente, proyectos
de diversa naturaleza orientados ha-
cia la plena implantacion de la Ad-
ministracion electrénica, asi como
las necesarias habilidades de coordi-
nacion, negociacion e interlocucion,
para anticiparse a las necesidades de
los ciudadanos y sus organizaciones
y realizar una politica efectiva de
promocioén de la Administracién
electronica en la sociedad en su con-
junto, implicar a sector privado y
asegurar la coordinacién de su im-
plantacion en la Administracion Ge-
neral del Estado y sus organismos
publicos. Todo ello hace que el perfil
de su responsable deba revestir un
carécter multifuncional y una expe-
riencia en sectores tanto publicos
como privados, lo que aconsegja la
aplicacién de la excepcion prevista
en ¢ articulo 18.2 de la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administra-
cion General del Estado, permitiendo
que €l titular de la Direccion General
de Modernizacion Administrativa no
deba ostentar obligatoriamente la
condicién de funcionario”. Lo que
antecede impone también rechazar
en este caso la impugnacion porque
revela que la excepcion es justifica
da

En efecto, se concretan con ampli-
tud y sin ninguna ambiguedad los
hechos que sirven de soporte a esa
justificacion, y estos hechos lo que
revelan es que el ambito competen-
cia de la Direccion General esta re-
ferida a unas materias cuyas notas
esenciales vienen a ser estas: elevada
especialidad y complejidad técnica;
permanente mutabilidad; y necesaria
relacién con los agentes privados
que intervienen en el sector de las
nuevas tecnologias.

Lo cual pone de manifiesto que la
excepcion estd dirigida a obtener
unas experiencias y conocimientos
respecto de los que no es improbable
que pueda surgir la dificultad de en-
contrarlos en los Cuerpos funciona-
riales con el exigente nivel que re-
sulte aconsejable para el adecuado
desempefio de la Direccion General.

SEXTO.- En la Direccién General
de Comunicacion de Defensa (del
Ministerio de Defensa) la excepcidn
alanormageneral dereservafuncio-

narial la establecié el Real Decreto
1551/2004, de 25 de junio (por €l
que se desarroll6 la estructura orgé-
nica del Ministerio de defensa) en su
articulo 17, que defini6é también sus
funciones. El articulo 16 del Real
Decreto 1126/2008, de 4 de julio
(por el que se establece la estructura
orgénica del Ministerio de defensa),
coincide sustancialmente con el an-
terior precepto reglamentario y su
contenido es el que sigue:

“Articulo 16. Direccién General
de Comunicacion de la Defensa.

1. LaDireccién General de Comu-
nicacion de la Defensa dependiente
directamente del Ministro de Defen-
sa es e organo directivo a que co-
rresponde la preparacién, planifica-
cion y desarrollo de la politica
informativa del departamento, asi
como las relaciones con la sociedad
en su conjunto y con los medios de
comunicacion, incluidas las campa-
fias correspondientes de divulgacién
y publicidad institucional. A estos
efectos, dependeran funcionalmente
de esta Direccién General los orga-
nos competentes en esta materia de
los tres gjércitos y de los organismos
auténomos. En atencién a las carac-
teristicas especificas de esta Direc-
cién General, su titular, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo
18.2 de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracion General
del Estado, no sera preciso que 0s-
tente la condicién de funcionario.

2. En particular, le corresponden
las siguientes funciones:

a) Impulsar, dirigir y mantener las
relaciones informativas y de publici-
dad institucional con los medios de
comunicacion socia y lasociedad en
Su conjunto.

b) Difundir la informacién de ca-
récter general del departamento.

c) Gestionar la pagina web del mi-
nisterio.

d) Coordinar las oficinas de comu-
nicacion de los Cuarteles Generales,
mandosy unidades de |os ejércitos.

€) La direccion funcionad y edito-
rial de la Revista Espafiola de Defen-
say de todas las publicaciones de ca-
racter no  especificamente
técnico-administrativo pertenecien-
tesa ministerio.

3. Depende de la Direccién Gene-
ral de Comunicacion de la Defensa
la Subdireccion General de la Comu-
nicacién, que gestionara el desarrollo
del apartado 2. 4. Corresponde & Di-
rector General de Comunicacion de
la Defensa actuar como portavoz ofi-
cial del departamento. Para e desa-
rrollo de este cometido, contard con
una Oficina de Comunicacién Social
y otra Oficina de Publicidad Institu-
cional, cuyos titulares tendran €l ni-
vel orgénico que se determine en la
relaciéon de puestos de trabgjo”. Las
anteriores funciones que tiene asig-
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nada esta Direccién general también
permiten considerar justificada en
ellalaaplicacion de la excepcidn.

Asi debe ser porque, como bien
advierte el Abogado del Estado,
existe un paralelismo de funciones
con las que tiene asignadas la Direc-
cién General de Coordinacién Infor-
mativa del Ministerio de la Presiden-
Cia; y esto hace que sean trasladables
al actual caso las mismas razones
gue la sentencia de 6 de marzo de
2007 (Recurso 23/2006) de esta Sala
tuvo en cuenta para considerar véida
idéntica excepcion en esa otra Direc-
cion General: que las funciones de
caracter informativo que le corres-
ponden estan incardinadas directa-
mente en la politica de comunicacién
de la accién del Gobierno y no exis-
ten en el ambito de la Administra-
cién Civil del Estado Cuerpos de
funcionarios cuyos cometidos estatu-
tarios se correspondan con la cualifi-
cacion profesional demandada en la
gestion de estas areas.

SEPTIMO.- En cuanto a la Direc-
cion General de Apoyo a las Victi-
mas del Terrorismo (del Ministerio
del Interior), la aplicacién a ella de
la excepcidn de que se viene tratan-
do fue ya establecida por la Disposi-
cion adicional quinta del Real Decre-
to 1571/2007, de 30 de noviembre
(por el que se desarroll6 la estructura
basica del Ministerio del Interior), y
la justificacion que para ello ofrecio
el preambulo de esta norma regla-
mentaria fue ésta: “En el dmbito de
la Subsecretaria, en primer lugar, se
crea una nueva Direccion General de
Apoyo alas Victimas del Terrorismo
(con la consiguiente supresion de la
Subdireccion Genera de Atencién al
Ciudadano y de Asistenciaalas Vic-
timas del Terrorismo de la Secretaria
Genera Técnica), que asume €l ger-
cicio de las competencias del depar-
tamento en materia de atencion y
apoyo a las victimas del terrorismo.
De ella dependerén dos Subdireccio-
nes Generales (...) creando con €llo
una estructura administrativa ade-
cuada a la naturaleza de las funcio-
nes encomendadas. Esta modifica-
cion trae causa de la supresion del
Alto Comisionado de Apoyo a las
Victimas del Terrorismo, ya que, una
vez cumplidos sus objetivos esencia-
les, se considera méas adecuado resi-
denciar en el Ministerio del Interior
con carécter Unico, desde €l punto de
vista organizativo la atencion a las
personas que sufren la lacra del te-
rrorismo. Por dltimo, en relacion con
el titular de la Direccion General de
Apoyo a Victimas del Terrorismo, se
hace uso de la posibilidad prevista
en el articulo 18.2 delaLey 6/ 1997,
de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administra-
cion General del Estado, permitiendo
gue no sea necesario que en el Mis-
mo recaiga la condicion de funciona
rio publico.

Asi, entre otros argumentos, justi-
ficaria esta excepcién el hecho de
que las funciones de dicha Direccion
General no son homologables, con

caracter general, a las la mayoria de
los 6rganos directivos de la Admi-
nistracion con este rango, por cuanto
se desarrollan sobre una serie de per-
sonas que han sufrido, directa o indi-
rectamente, las consecuencias de la
lacra del terrorismo y necesitan, por
ello, una atencién pluridisciplinar,
desde los &mbitos social, laboral,
educativo, sanitario, etc. En muchos
casos esta asistencia debe prestarse
en colaboracion especialmente con
las asociaciones que agrupan a las
victimas, lo que justificaria la nece-
sidad de disponer de una persona
gue tenga experiencia en relaciones
con la sociedad civil y el movimien-
to asociativo en un ambito muy es-
pecifico, como es el de las victimas
del terrorismo”. El Real Decreto
1181/2008, de 11 de julio (por €l
gue se modificd y desarroll6 la es-
tructura bésica del Ministerio del In-
terior), en su disposicion adicional
quinta mantiene la excepcion y en el
articulo 14 define sus competencias
y funciones en los siguientes térmi-
nos:

“1. A la Direccion General de
Apoyo a Victimas del Terrorismo le
corresponde el gercicio de las com-
petencias que tiene atribuidas el Mi-
nisterio del Interior en materia de
atencion y apoyo a las victimas del
terrorismo, las relacionadas con la
proteccion integral y la necesaria co-
laboracion con las distintas Adminis-
traciones Publicas. Le corresponden,
asimismo, las actividades de infor-
macién y atencion al ciudadano so-
bre las distintas competencias del
Ministerio del Interior.

2. En particular, corresponden ala
Direccion General las siguientes fun-
ciones:

a) La colaboracidn con las asocia
ciones, fundaciones y demas institu-
ciones publicas y privadas que ten-
gan como objetivo la atencion a las
victimas del terrorismo.

b) La colaboracion con los 6rga-
nos competentes de la Administra-
cién General del Estado en las mate-
rias de asistencia y apoyo a las
victimas del terrorismo, con €l fin de
asegurar una proteccioén integral de
las victimas.

¢) La cooperacion con los 6rganos
competentes en estas mismas mate-
rias de las restantes Administracio-
nes Publicas.

d) Lacolaboracion con las oficinas
de atencidn a victimas de delitos de
terrorismo que se establezcan en Tri-
bunalesy fiscalias.

€) La tramitacion, gestion y pro-
puesta de resolucion de los expe-
dientes de ayudas y resarcimientos a
los afectados por delitos de terroris-
mo.

f) Fecilitar alas victimas del terro-
rismo informacién relativa a los pro-
cedimientos para la solicitud de ayu-
das publicas.
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g) Ladireccion y coordinacién de
las oficinas de informacion y aten-
cion a ciudadano del departamento
y €l mantenimiento de la base de da-
tos de informacién administrativa.

h) El apoyo documenta y técnico a
las oficinas de informacion y atencion
d ciudadano, impulsando €l intercam-
bio de material informativo entre ellas
y participando en laelaboracion y dis-
tribucién de publicaciones y otros me-
dios de difusion informativa’. En el
caso de esta concreta Direccion Gene-
ra sus funciones no permiten conside-
rar correctamente establecida la ex-

"desde el punto de vista
del contenido material o
sustantivo de las
funciones atribuidas, la
justificacién ofrecida
tampoco permite
constatar en esta
concreta Direccion
General de apoyo alas
Victimas del Terrorismo
rasgos o circunstancias
muy diferentes a los que
estan presentesen €
ambito de actuacion de
otros muchos érganos
dela Administraciény,
por ello, permitan
apreciar en los Cuerpos
de funcionarios una
probable dificultad o
falta de experiencia
para el adecuado
desempefio de la funcion
directiva que ha de
desarrollarse...”

cepcion ala norma general de la
condicion funcionarial de su titular
porque, pese a su variedad, todas esas
funciones, desde & punto de vista for-
mal, exteriorizan cometidos encuadra-
bles en actuaciones propias del normal
giro o tréfico administrativo, a tradu-
cirse principalmente en desempefios
que estén referidos a la tramitacion de
expedientes, lainformacion alos inte-
resados y la relacion y colaboracion
con otros drganos administrativos u
otras Administraciones publicas.

Por otro lado, desde el punto de
vistadel contenido material o sustan-

tivo de las funciones atribuidas, la
justificacion ofrecida tampoco per-
mite constatar en esta concreta Di-
reccion General de apoyo alas Victi-
mas del Terrorismo rasgos o
circunstancias muy diferentes a los
gue estan presentes en e ambito de
actuacién de otros muchos 6rganos
de la Administracion y, por €lo, per-
mitan apreciar en los Cuerpos de
funcionarios una probable dificultad
o falta de experiencia para el adecua-
do desempefio de la funcién directi-
vaque hade desarrollarse; y esto por
lo siguiente:

(a) La atencién pluridisciplinar no
esta referida a &mbitos o campos que
sean extrafios en la Administracion
publica, sino a sectores 0 materias
gue son objeto normal de sus compe-
tencias.

(b) La relacion administrativa con
asociaciones, y no circunscrita Uni-
camente a la derivada de solicitudes
individuales de personas fisicas, es
un fenémeno normal y frecuente en
la mayoria de los 6rganos de las dis-
tintas Administraciones publicas.

En conclusion, no se advierten ra-
zones con entidad bastante para no
aplicar el principio de profesionali-
dad perseguido por la LOFAGE y
esto impone acoger la impugnacion
planteada contra la excepcion esta-
blecida para la Direccion General de
Apoyo a las Victimas del Terroris-
mo.

OCTAVO.- Para la Direccion Ge-
neral de Relaciones Informativas y
Saociaes (del Ministerio del Interior)
la aplicacion a ella de la excepcion
también estaba ya establecida en la
Disposicion adicional quinta del
Real Decreto 1571/2007, de 30 de
noviembre (por € que se desarroll6
la estructura bésica del Ministerio
del Interior). Y e aqui directamente
impugnado Real Decreto 1181/2008,
de 11 dejulio (por e que se modifi-
c0O y desarroll6 la estructura basica
del Ministerio del Interior), en su
disposicion adiciona quinta ha man-
tenido dicha excepcion y, por 1o que
hace a las funciones de la Direccion
general, en el articulo 1.5 establece
lo siguiente:

“5. Depende directamente del Mi-
nistro la Direccion General de Rela-
ciones Informativas y Sociales, a
cuyo titular corresponde actuar como
portavoz del Ministerio del Interior,
impulsar y coordinar las relaciones
sociaes e informativas de los distin-
tos servicios del departamento y las
camparfias informativas que se pre-
tendan desarrollar en su &mbito. Sus
puestos de trabajo se proveeran te-
niendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 18 del Real Decreto
438/2008, de 14 de abril y normativa
complementaria’. Las anteriores
funciones guardan similitud con las
gue corresponden a la Direccién Ge-
neral de Coordinacion Informativa
del Ministerio de la Presidenciay a
la Direccién General de Comunica
cion de Defensa, por lo que debe re-



14

EL DERECHO

24 de noviembre de 2010

chazarse laimpugnacion en este caso
reiterando |o que antes se declar6 en
el fundamento de derecho sexto.

NOVENO.- En la Secretaria Ge-
neral del Consegjo de Coordinacion
Universitaria (del Ministerio de
Ciencia e Innovacién), la exclusion
de lareglagenera de reservafuncio-
naria fue establecida por €l Real De-
creto 678/2006, de 2 de junio (por €l
gue se modificé el Real Decreto
1553/2004, de 25 de junio, que desa-
rrollaba la estructura orgénica basica
del Ministerio de Educacion y Cien-
cia). Posteriormente, el aqui directa-
mente impugnado Real Decreto
1183/2008, de 11 de julio (por € se
desarrolla la estructura organica ba-
sica del Ministerio de Ciencia e In-
novacién), regulé en su disposicion
transitoria cuarta la subsistencia de
este 6rgano administrativo y reiterd
para su titular la exclusién de la re-
serva funcionarial. El predmbulo del
Real Decreto 678/2006 justifico la
exclusién con las siguientes declara-
ciones: “El Consgjo de Coordinacion
Universitaria es el maximo 6rgano
consultivo y de coordinacion del sis-
temauniversitario.

Le corresponden funciones de
consulta sobre politica universitaria
y las de coordinacion, programacion,
informe, asesoramiento y propuestas
en las materias relativas a sistema
universitario. En el gercicio de las
funciones que le corresponden, €l
Consgjo de Coordinacion Universita-
ria debera procurar la permanente
mejora del conjunto del sistema uni-
versitario espafiol. Dicho sistema
esta experimentando una profunda
transformacién.

Latransicion hacia la sociedad del
conocimiento genera nuevas 'y diver-
sas demandas sociales a las que las
universidades han de dar respuesta
eficaz. Por otra parte, la creciente in-
ternacionalizacion de la educacion
superior y la apertura de macroespa-
cios de cooperacion académica y
cientifica, como €l Espacio Europeo
de Educacion Superior y € Espacio
Iberoamericano del Conocimiento,
requieren importantes reformas y
también nuevos instrumentos y es-
tructuras parala cooperacion.

Las universidades se estan dotan-
do de una periferiainnovadora de es-
tructuras y entidades, publicasy pri-
vadas, que actllan en ambitos de
especial interés estratégico como son
los de la generacidn y transferencia
del conocimiento, la formacién per-
manente y la aplicacion de las tecno-
logias de lainformacion y las comu-
nicaciones. Ademas, es cada vez mas
frecuente encontrar modelos hibridos
de ensefianza presencial-no presen-
cia y las bibliotecas son hoy centros
interconectados de recursos para €l
aprendizaje. Estas transformaciones
vienen acompafiadas de cambios re-
levantes en los perfiles del persona
vinculado a la actividad universita-
ria, tanto en e dmbito de la gestién
como en los de la docenciay la in-
vestigacion. Con la aprobacion de la

Ley Organica 6/2001, de 21 de di-
ciembre, de Universidades, se crea-
ron nuevas figuras contractuales, en
régimen laboral, que permiten a las
universidades publicas incorporar
personal docente e investigador con-
tratado por tiempo indefinido, sin
mas limitacion que la de que este
personal, computado en equivalen-
cias atiempo completo, no supere €l
49 por ciento del total del personal
docente e investigador de la univer-
sidad. En cuanto al &mbito de la ges-
tién, la variedad de las nuevas es-
tructuras universitarias que se
precisan para impulsar la innovacién
y la cooperacion con el sector pro-
ductivo ha inducido la contratacion
de personal especiaizado con expe-
riencia en los sectores publico y pri-
vado. Hoy en dia, e sistema univer-
sitario espafiol es mucho mas diverso
y complegjo que aquel que dio naci-
miento a Consgjo. Todas las comu-
nidades auténomas ejercen plena-
mente sus competencias en
educacion superior y una sociedad
diferente, la sociedad del conoci-
miento, genera otras demandas que
se suman alas tradicionales.

En este nuevo contexto, se plan-
tea la necesidad de contar al frente
de la Secretaria General del Conse-
jo de Coordinacion universitaria,
para el cumplimiento optimo de sus
funciones con un directivo con un
perfil especifico en el que concu-
rran, entre otros aspectos, un pro-
fundo conocimiento del sistema
universitario espafol y de los de
otros paises; competencia y expe-
riencia en la gestion de proyectos,
tanto en el ambito publico como en
el privado, y contrastada capacidad
para la coordinacion de actuaciones
y el fomento de la cooperacion en-
tre instituciones.

Todo ello hace que € perfil de su
responsable deba revestir un caracter
multifuncional y una experiencia en
sectores tanto publicos como priva-
dos. Por tanto, este real decreto tiene
por objeto aplicar la excepcién pre-
vista en el articulo 18.2 de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organiza-
cién y Funcionamiento de la Admi-
nistracién General del Estado, al ti-
tular de la Secretaria General del
Consgjo de Coordinacion Universita-
ria, que tiene rango de Director Ge-
neral al sustituir al Secretario Gene-
ral del Consejo de Universidades,
que tenia tal rango de conformidad
con €l articulo 1 del Real Decreto
1212/1985, de 17 dejulio, por € que
se regula la Secretaria General del
Consejo de Universidades, el cual
mantiene su vigencia en virtud de lo
dispuesto en la disposicion transito-
ria segunda del Reglamento del Con-
sgjo de Coordinacién Universitaria’.

Los hechos que toma en conside-
racion la anterior justificacion de la
excepcion a la reserva funcionarial
no hacen referencia a circunstancias
gue sean gjenas o extrafias a esa acti-
vidad de generacién y transmision de
saberes y cultura, mediante la docen-
ciay lainvestigacion, que encarna el

nucleo basico de toda actividad uni-
versitaria

Y no lo son porque, en lugar de
considerar fenémenos o circunstan-
cias ajenos a ese nucleo bésico, la
justificacion aqui polémica lo que
tiene en cuenta son los nuevos ras-
gos de la actividad universitaria, re-
presentados estos, principalmente,
por lo siguiente: la internacionaliza-
cion de la educacidn superior; € de-
sarrollo de macroespacios de coope-
racion académica y cientifica que
rebasan los limites estatales; y la
mixturade lo publicoy lo privado en
las técnicas de organizacion y ges-
tién que son utilizadas actualmente
en laactividad universitaria.

A €éllo ha de afadirse que en la tra-
yectoria docente e investigadora de
los miembros de los Cuerpos de fun-
cionarios docentes universitarios es-
tén hoy presentes todos esos rasgos
que acaban de mencionarse, al ser
frecuentes (y en muchos casos im-
prescindibles para la carrera académi-
ca) los intercambios o estancias en
instituciones extranjeras, las referen-
cias o utilizaciones de fuentes biblio-
gréficas o trabgjos cientificos de otros
paises y la participacion en equipos
internacional es de investigacion, estu-
dio o divulgacion; y a ser igualmente
frecuente que las Universidades, bien
sean publicas o privadas, participen o
colaboren en proyectos docentes o in-
vestigadores patrocinados por organi-
zaciones publicas o privadas gjenas a
mundo de laUniversidad.

De lo cual se deduce que no puede
considerarse gjeno o infrecuente en
el Cuerpo de funcionarios docentes
universitarios ese perfil querido para
d titular de la Secretaria General del
Consgjo de Coordinacion Universita-
ria que es identificado a través de la
concurrencia de estas cualidades:
“un profundo conocimiento del siste-
ma universitario espafiol y de los de
otros paises; competencia y expe-
riencia en la gestiéon de proyectos,
tanto en el ambito publico como en
el privado, y contrastada capacidad
para la coordinacién de actuaciones
y el fomento de la cooperacion entre
instituciones’. Y la consecuencia fi-
na es que en este caso la impugna-
cion también debe prosperar, a no
advertirse razones suficientes para
abandonar el principio de profesio-
nalidad que, como ya se ha dicho,
inspira esa regla general de la reser-
va funcionarial que la LOGFAGE
asume para €l nombramiento de Di-
rectores generales (rango reconocido
a la Secretaria General del Consgjo
de Coordinacién Universitaria en €l
Real Decreto 1183/2008).

DECIMO.- En la Direccion Gene-
ral del Medio Natural y Politica Fo-
restal, la Direccién General de Desa-
rrollo Sostenible del Medio Rurdl, la
Direccion General del Aguay la Di-
reccion General de Sostenibilidad de
laCostay del Mar (del Ministerio de
Medio Ambiente, y Medio Rural y
Marino) la exclusion de la regla ge-
neral de reserva funcionarial aparece

dispuesta en la disposicién adicional
tercera del Real Decreto 1130/2008,
de 4 dejulio, cuyo predmbulo ofrece
para dicha exclusion la siguiente jus-
tificacion: “Por otra parte y a efectos
de lo dispuesto en €l articulo 18.2 de
laLey 6/1997, de 14 de abril, de Or-
ganizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado,
en atencion a la caracteristicas pro-
pias especificas de las Direcciones
Generales de Medio Natural y Politi-
ca Forestal, Desarrollo Sostenible
del Medio Rural, Aguay Sostenibili-
dad de la Costa 'y del Mar, no sera
necesario que sus titulares ostenten
la condicién de funcionario. En los
cuatro se dan circunstancias anélo-
gas que exigen la adopcién de politi-
cas intimamente ligadas a medio na-
tural; se trata de &mbitos sectoriales
que demandan un profundo conoci-
miento de la realidad social vincula-
da a posiciones cientificas y acadé-
micas y del ambito empresarial. La
complejidad y dinamismo que carac-
teriza el establecimiento de una poli-
tica de gestion integral del territorio,
y la necesidad de aportar una vision
integrada que relacione adecuada-
mente agentes, territorio, actividad
econdémica y explotacion sostenible
de los recursos e instrumentos tecno-
I6gicos, aconsegja la implantacion de
un nuevo modelo organizativo que
contribuya al impulso de las politicas
de competencia de las cuatro direc-
ciones generales’.

La impugnacién en este caso debe
igualmente prosperar porque la justi-
ficacion ofrecida se expresa en tér-
minos genéricos o de pura abstrac-
cién, a no precisarse cudes son las
concretas disciplinas cientificas o
académicas cuya ausencia es ponde-
rada en la formacion de los cuerpos
funcionariales para considerar con-
veniente la excepcion de laregla ge-
neral de la reserva funcionarial; y a
no explicarse tampoco cual es €l sin-
gular perfil formativo o la concreta
experiencia profesional que garanti-
za esa vision integrada a la que se
hace referencia, ni cudles son las ra-
zones o datos que imponen descartar
en los Cuerpos funcionariales dicho
perfil o experiencia.

UNDECIMO.- En la Direccion
General de Terapias Avanzadas y
Trasplantes del (Ministerio de Sani-
dad y Consumo) la exclusion de la
regla general de reserva funcionarial
aparece dispuesta en la disposicion
adicional novena del Real Decreto
1133/2008, de 4 de julio (por € que
se desarrolla la estructura organica
bésica del Ministerio de Sanidad y
Consumo), y la justificacion que en
el predmbulo se ofrece para dicha
exclusion es la que continda: “Ade-
mas, se introduce la posibilidad de
gue el Director General de Terapias
Avanzadas y Trasplantes, no tenga
que tener necesariamente la condi-
cion de funcionario. El motivo es
gue se trata de una direccién genera
gue debe desarrollar tareas extraordi-
nariamente especificas y especializa-
das del campo de la salud, existiendo
profesionales fuera del ambito de la
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funcién pablica que coinciden con
este perfil y que cuentan con la nece-
saria experiencia cientifico-técnica,
por lo que se considera adecuado su
apertura para aumentar las posibili-
dades de cubrir el puesto con una
persona con los conocimientos y el
gjercicio profesional adecuados’. La
impugnacién planteada frente a esta
Direccion general merece igualmen-
te alcanzar éxito por razones sustan-
cialmente coincidentes con las que
han sido consignadas en el anterior
fundamento de derecho: el caracter
abstracto o genérico de la justifica-
cion, por no identificarse el perfil
formativo o la experiencia profesio-
nal que son necesarios paralas tareas
especificas y especializadas en el
campo de la salud que son invocadas
(asi mismo en términos abstractos),
ni cuales son las razones o datos que
imponen descartar en los Cuerpos
funcionariales aquel perfil o expe-
riencia.

DUODECIMO.- En la Direccion
General para el Desarrollo de la So-
ciedad de la Informacion (del Minis-
terio de Industria, Turismo y Comer-
cio) la exclusién de la regla general
de reserva funcionarial aparece esta-
blecida en el articulo 9 del Real De-
creto 1182/2008, de 11 de julio (por
el que se desarrolla la estructura or-
géanica basica del Ministerio de In-
dustria, Turismo y Comercio), y la
justificacion contenida en el pream-
bulo para dicha exclusion se expresa
asi: “El gercicio de las competencias
del Departamento en materia de Te-
lecomunicaciones y la Sociedad de
la Informacién esta marcado por la
necesidad de adaptar sus actuales
funciones y estructura a un sector
enormemente dinamico y que esasu
vez pieza clave en la modernizacion
de la economia. Es por €llo que en
este ambito y alos efectos del articu-
lo 18.2 de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracion General
del Estado, resulta aconsejable ex-
ceptuar la condicion de que € titular
de la Direccion General para el De-
sarrollo de la Sociedad de la Infor-
macién tenga que ostentar, necesa-
riamente, la condicion de
funcionario de carrera. En este senti-
do, las funciones que debe desarro-
[lar en particular esa Direccion Ge-
neral hacen necesaria la busgueda de
métodos de colaboracion 'y copartici-
pacion entre entidades publicas y
privadas con el objetivo de consoli-
dar la construccion de una Sociedad
en Red, la orientacion de las iniciati-
vas publicas y privadas haciala ple-
na implantacién de la Sociedad de la
Informacién, ademés de la puesta en
préctica de férmulas de conciliacion
de los intereses diversos entre los
agentes de distinta naturaleza del
sector, 1o que hace imprescindible el
conocimiento de la experiencia em-
presarial en el cambiante mercado
tecnoldgico y de los grandes produc-
tores de tecnologiay contenidos’.

Por su parte el antes mencionado
articulo 9, que también enumera las
funciones de la Direccion general,

establece: “Articulo 9. Direcciéon Ge-
neral para €l Desarrollo de la Socie-
dad de laInformacién.

1. Corresponde a la Direccién Ge-
neral para €l Desarrollo de la Socie-
dad de la Informacion €l gercicio de
las siguientes funciones:

a) Laelaboracion y gestion de pro-
gramas para fomentar el acceso, el
uso y la participacion de los ciudada
nos a la sociedad de la informacion.

b) La elaboracion y gestion de ac-
tuaciones que faciliten la disponibili-
dad y accesibilidad de las tecnologi-
as de la informacién y las
comunicaciones, especialmente en
los ciudadanos con necesidades es-
pecificas.

¢) Laelaboracion y gestion de pro-
gramas para €l desarrollo de servicios
e infraestructuras de la sociedad de la
informacion, asi como la elaboracion
de bases de datos sobre los servicios
de sociedad de la informacion y las
comunicaciones el ectrénicas.

d) La elaboracion y gestion de
programas para € desarrollo de los
servicios publicos digitales.

€) Laelaboracion y gestion de pro-
gramas para el desarrollo de los cen-
tros del conocimiento y de los conte-
nidos digitales.

f) La elaboracion y gestion de pro-
gramas para potenciar €l uso de las
telecomunicaciones y de los servi-
cios de la Sociedad de la Informa-
cién y, en particular, del negocio
electronico, en las pequefias y me-
dianas empresas.

g) Laelaboracion, gestion y segui-
miento de programas para el desarro-
[lo de las telecomunicaciones y de la
sociedad de la informacion, corres-
pondientes a fondos estructurales eu-
ropeos.

h) La elaboracién, gestién y segui-
miento de programas orientados a la
promocion de la oferta de nuevas
tecnologias, servicios, aplicaciones y
contenidos asi como las acciones es-
tratégicas de innovacion tecnoldgica
en el ambito las tecnologias de lain-
formacion, las comunicaciones y de
la Sociedad de la Informacién. La
definicion y gestién coordinada de
esta politica con los correspondien-
tes programas e iniciativas de la
Unién Europea y con otros progra-
mas internacionales en esta materia.

i) La Secretaria de la Comision In-
terministerial de la Sociedad de la In-
formacion y de las nuevas tecnologias.

j) La elaboracion y gestion de ini-
ciativas de apoyo a la creacion y al
desarrollo de empresas en los secto-
res de las tecnologias de la informa-
cion y de las comunicaciones y de
los contenidos digitales.

k) La elaboracion de estudios, es-
tadisticas y propuestas de actuacion
en los sectores de las tecnologias de
lainformacion y de las comunicacio-
nesy de los contenidos digitales.
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[) La elaboracién, gestion y segui-
miento de programas de formacion
de profesionales y usuarios de las
tecnologias de la informacion y de
las comunicaciones, asi como de
profesionales del negocio electroni-
co, que incluyan la promocion de
nuevos sistemas de aprendizaje en i-
neay de contenidos digitales parala
formacion.

m) El disefio de las condiciones
que favorezcan el establecimiento en
Espafia de empresas de los sectores
de las tecnologias de la informacion
y de las comunicaciones y de los
contenidos digitales.

n) La propuesta de normativa so-
bre servicios de la sociedad de lain-
formacion y sus prestadores y, en
particular, sobre comercio electréni-
co, firma electrénica, nombres de
dominio de Internet y proteccion de
la propiedad intelectual e industrial
en e ambito de la sociedad de lain-
formacion, y de medidas comple-
mentarias de aplicacion de la citada
normativa.

f) La colaboracién con otros De-
partamentos en materias de regula-
cién que incidan en ¢l contexto de la
sociedad de la informacion y de la
firma electrénica

0) El gercicio de las facultades de
control e inspeccién de conformidad
con la legislacién sobre servicios de
la sociedad de la informacion y so-
bre firma electronica.

p) La aplicacién del régimen san-
cionador y lainstruccion de los pro-
cedimientos sancionadores de con-
formidad con la legislacién sobre
servicios de la sociedad de la infor-
macién y sobre firma electronica.

g) La elaboracion de estudios, es-
tadisticas y propuestas de actuacion
en materia de seguridad de la infor-
macion.

r) La comunicacion con los secto-
res profesionales e industriales en
materia de regulacion de los servi-
cios de la sociedad de lainformacion
y firma electrénicay sus prestadores.
La asistencia a Comisiones, Grupos
de trabajos y otros foros de caréacter
internacional o nacional, de caracter
publico o privado, que traten asuntos
relativos a sector de los servicios de
la sociedad de la informacion y la
firmaelectrénica.

s) La cooperacion en las actuacio-
nes para el desarrollo de la Sociedad
de la Informacién con las demas Ad-
ministraciones publicas, autonémi-
cas y locales con el objeto de evitar
duplicidades y sumar esfuerzos.

t) La suscripcién de convenios de
colaboracion con entidades privadas
con el objetivo de garantizar lainter-
locucion necesaria para facilitar las
sinergias precisas que permitan su-
mar los esfuerzos de la sociedad ci-
vil y en particular del sector empre-
sarial, fundamentalmente el
tecnol égico, para incrementar €l uso

de la sociedad de lainformacion y la
disponibilidad de medios necesarios
paraello.

u) Cualesquiera otras que € orde-
namiento juridico atribuya al Depar-
tamento y no estén especificamente
asignadas a otras autoridades en lo
relativo al sector de los servicios de
la sociedad de la informacion y fir-
ma electrénica.

2. La Direccién General para €l
Desarrollo de la Sociedad de la In-
formacion se estructura en las si-
guientes Subdirecciones Generales:

a) La Subdireccién General parala
Sociedad Digital, que ejercera las
funciones atribuidas a la Direccion
General para e Desarrollo de la So-
ciedad de la Informacién en los pa
rrafos a), b), ¢) d) y €) del apartado 1.

b) La Subdireccién General parala
Economia Digital, que ejercera las
funciones atribuidas a la Direccion
Genera para e Desarrollo de la So-
ciedad de la Informacién en los pa
rrafos f), g), h), j) k), 1) y m) del
apartado 1.

c) La Subdireccién General de
Servicios de |la Sociedad de la Infor-
macidn, que ejercerd las funciones
atribuidas a la Direccion General
para e Desarrollo de la Sociedad de
la Informacién en los péarrafos, n),
i), 0), p), 0), r) y S) del apartado 1.

3. El titular de la Direccion General
para € Desarrollo de la Sociedad de
la Informacion, en atencién a las ca-
racteristicas especificas de esta Direc-
cion General, de conformidad con lo
previsto en el articulo 18.2 dela Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organiza-
cion y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado, no sera
preciso que ostente la condicion de
funcionario”. Laimpugnacion en este
caso debe ser desestimada porque la
excepcion es justificada, siendo tras-
ladables agui los razonamientos que
se consignaron en €l anterior funda-
mento de derecho quinto respecto de
la excepcion que fue establecida para
laDireccién General de Impulso dela
Administracién Electronica.

Debe también agui declarase que
en la justificacion se concretan de
manera suficiente y sin ninguna am-
bigliedad los hechos que sirven de
soporte a esa justificacion, y estos
hechos lo que revelan es que € am-
bito competencial de la Direccion
General esta referida a unas materias
cuyas notas esenciales vienen a ser
éstas: elevada especialidad y com-
plejidad técnica; permanente mutabi-
lidad; y necesaria relacion con los
agentes privados que intervienen en
€l sector de las nuevas tecnol ogias.

Y ha de subrayarse, asi mismo,
que lo anterior pone de manifiesto
gue la excepcion esta dirigida a obte-
ner unas experiencias y conocimien-
tos respecto de los que no es impro-
bable que pueda surgir la dificultad
de encontrarlos en los Cuerpos fun-
cionariales con el exigente nivel que
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resulte aconsegjable para el adecuado
desempefio de la Direccion General.

DECIMOTERCERO.- Procede la
estimacion parcial del recurso con-
tencioso-administrativo en los térmi-
nos que resultan de todo lo antes ra-
zonado, y no son apreciar razones
para hacer una especial imposicion
delas costas.

FALLO

1.- Estimar €l recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la
Federacion de Asociaciones de los
Cuerpos Superiores de la Adminis-
tracién Civil del Estado y anular,
por no ser conformes a derecho, las
excepciones a la regla general de la
reserva funcionarial dispuestas en

REseRA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2010/218146
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las normas reglamentarias que a
continuacion se mencionan: en la
disposicion adicional tercera del
Real Decreto 1130/2008, de 4 de ju-
lio, por €l se desarrolla la estructura
organica basica del Ministerio de
Medio Ambiente, y Medio Rural y
Marino, para la Direccién General
del Medio Natural y Politica Fores-
tal, la Direccion General de Desa-
rrollo Sostenible del Medio Rural, la
Direccién General del Aguay laDi-
reccién General de Sostenibilidad
de la Costay del Mar; en la disposi-
cion adicional novena del Real De-
creto 1133/2008, de 4 de julio, por
el se desarrolla la estructura organi-
ca bésica del Ministerio de Sanidad
y Consumo, parala Direccion Gene-
ral de Terapias Avanzadas y Tras-
plantes; en la disposicion adicional

CIVIL

2010/185004

TSSala 12 Sentencia 14 julio 2010.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

TC Sala 12 Sentencia 4 octubre 2010.
Ponente: D. Francisco Javier Delgado Barrio

Condena penal fundada en
declaraciones de la victima
no ratificadas y sin
contradiccion

El TC otorga el amparo solicitado
por el recurrente frente a la sentencia
que le condend como autor de unafal-
ta de lesiones a la pena de un mes de
multa, indemnizacion y costas. Consi-
dera la Sala lesionado sus derechos a
un juicio publico con todas las garan-
tias y a la presuncién de inocencia.
Afirma que la denuncia carecia de las
condiciones minimas que posibilitan
su contradiccién pues el acusado no
pudo, en ningln momento, ni interro-
gar ni hacer interrogar al testigo quele
atribuia una conducta delictiva. Asi, €l
organo judicial tomo en consideracion
declaraciones que no fueron ratifica-
das personalmente en el acto del jui-
cio ora ni se sometieron en ningin
momento a la contradiccion directa
del acusado, por lo que se vulner6 su
derecho a un proceso con todas las
garantias.

Exclusion del derecho a reduccion
de renta superior a la fijada
legalmente del inquilino de VPO

El TS desestima el rec. de casacion
interpuesto contra la sentencia de ape-
lacion que rechazo la demanda por la
gue € inquilino de la VPO interesaba
la reduccion de la renta en base a que
en €l contrato se fijaba una renta supe-
rior a la permitida administrativamen-
te. Se fundala decision en que, aunque
es cierto que lalegidacion vigente ala
fecha de formalizacion del contrato de
arrendamiento prohibia el percibo de
renta superior a lalegalmente prevista,
la infraccion de tal prohibicion no de-
termina la nulidad del contrato y ni si-
quiera de la clausula que fija la renta
sino que Unicamente da lugar a la co-
rrespondiente sancién administrativa, a
lo que el TS afiade que el hecho de que
la jurisprudencia actual interprete la
nueva LAU de 1994 en €l sentido de
gue lainclusion de laindicada cldusula
determinaria su nulidad y obligaria a
arrendador a la devolucion de lo co-
brado en exceso, no implica que dicha
jurisprudencia se deba aplicar a los

quinta del Real Decreto 1181/2008,
del 1 dejulio, por € se desarrallala
estructura organica bésica del Mi-
nisterio del Interior, para la Direc-
cion General de Apoyo a las Victi-
mas del Terrorismo; y en la
disposicion adicional cuarta del
Real Decreto 1183/2008, de 11 de
julio, por €l se desarrollala estructu-
ra organica basica del Ministerio de
Ciencia e Innovacion, la Secretaria
General del Consejo de Coordina-
cion Universitaria.

2.- Desestimar las restantes im-
pugnaciones planteadas por €l recur-
S0 contencioso-administrativo de la
Federacion de Asociaciones de los
Cuerpos Superiores de la Adminis-
tracion Civil del Estado, al ser la ac-
tividad administrativa a que se refie-

S desea recibir por fax el texto completo de |as 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 nlmero de referencia de la sentencia.

contratos anteriores a la entrada en vi-
gor delanuevaley.

PENAL

2010/113312

TSSala 28 Sentencia 4 junio 2010.
Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Absolucion de los delitos de
contrato simulado y estafa procesal
al no existir engafio

Se desestiman |0s recursos de casa-
cion interpuesto por el Ministerio
Fiscal y la acusacioén particular con-
tra sentencia absolutoria dictada en
causa seguida por delitos de contrato
simulado y estafa procesal. Subraya
el TS que €l tipo de la estafa requie-
re que el autor haya sustraido al co-
nocimiento del sujeto pasivo cir-
cunstancias relevantes para decidir
libremente sobre su oferta o, en el
caso de la estafa procesal, sobre su
pretensién. Por lo tanto, la respuesta
en este caso debe ser negativa, ya
gue no cabe apreciar una accion de
engafio tipico de la estafa en la me-
dida en la que con la demanda han
sido puestas en conocimiento del
juez todas las circunstancias rele-
vantes para tomar una decision sobre
la pretension del demandante. Cier-
tamente el juez estimé la demanda,

Madrid, 24 de noviembre de 2010

ren conforme a Derecho en lo que
aqui se hadiscutido.

3.- No hacer especial pronuncia-
miento sobre las costas causadas en
este proceso.

Asi por esta nuestra sentencia, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. José Diaz Delgado Juan José
Gonzalez Rivas Mariano De Oro-
Pulido Lépez Nicolas Antonio Mau-
randi Guillen Pablo Maria Lucas
Murillo De La Cueva.

Publicacién.- Leiday publicada fue
laanterior sentencia por € Excmo. Sr.
Magistrado Ponente de la misma, es-
tando celebrando audiencia pdblica la
Sala Tercera del Tribunal, el mismo
diade su fecha, |o que certifico.

pero, al no haber existido engafio, la
accion de los acusados no es penal-
mente relevante.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/185054

TSSala 37 Seccion 78 Sentencia 7 julio 2010.
Ponente: D. Nicolas Maurandi Guillén

Inexistencia de trato
discriminatorio al diferenciar entre
sindicatos por su diferente nivel
representatividad

El TS no ha lugar a recurso de ca-
sacion interpuesto contra la senten-
cia que declar6 ajustado a derecho
el “Pacto sobre Derechos de Repre-
sentacion Sindical en el dmbito de
la Administracion de la Comunidad
Autonoma de Castillay Ledn”. La
Sala establece que la diferenciacion
de las tres categorias de sindicatos
gue se hace en el art. 2 del pacto, en
atencion a su mayor 0 menor repre-
sentatividad por los resultados obte-
nidos en los érganos de representa-
cion correspondientes a las distintas
modalidades de personal de la Ad-
ministracion de la Comunidad de
Castilla'y Leon, tiene la justifica-
cion objetiva de la voluntad exterio-
rizada en el proceso electoral y res-
ponde a la finalidad legitima de
promocion del hecho sindical, y uno
y otro dato constituyen los elemen-
tos que la STC 147/2001 pondera
como suficientes para admitir la va-
lidez constitucional de un trato desi-
gual para las organizaciones sindi-
cales que ostentan esa mayor
representatividad.



