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Sobre transformacion de contratos indefinidos en fijos
Imposibilidad de Comision
Paritaria de modificar

lo dispuesto en convenio

El TS desestima €l recurso de casacion interpuesto por la condeman-
dada Comunidad Auténoma de Madrid contra sentencia que anul6 el
acuerdo de la Comisién Paritaria del Convenio Colectivo para el Perso-
nal Laboral por € que se establecia que habia de otorgarse la conside-
racion de personal fijo al personal laboral incluido en el ambito de apli-
cacion del Convenio colectivo 2004-2007 que ostente la condicion de
indefinido por sentencia firme anterior a la fecha de entrada en vigor del

Estatuto Basico.

Segun la Sala, esta Comision carece de competencias normativas y
entre sus funciones no figura ni puede figurar la modificacion de lo pac-
tado en la propia nhorma convencional, y esto es lo que ha pasado en €
caso de autos, en que la alteracion consiste en que en el acuerdo de la
Comisién la condicién de fijo se otorga en funcién de la fecha de la sen-
tencia de reconocimiento y en el convenio en funcién la fecha de efectos

de ese reconocimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de ins-
tancia, estimando la demanda inter-
puesta por la Federacién De Servicios
Y Administraciones Publicas De
CC.00., haanulado € acuerdo de 14
de marzo de 2007 de la Comision Pa-
ritaria del Convenio Colectivo para e
Personal Labora de la Comunidad de
Madrid, por el que se establece que
ha de otorgarse la consideracion de
personal fijo a personal laboral in-
cluido en & ambito de aplicacién del
Convenio Colectivo 2004-2007 que
ostente la condicion de indefinido por
sentencia firme anterior a la fecha de
entrada en vigor del Estatuto Basico,
es decir, anterior d 13-5-2007.

Esta decision se funda en que la
Comision Paritaria carece de compe-

tencias normativas y que € acuerdo
ha aterado lo establecido en la dis-
posicion transitoria 112 del mencio-
nado convenio colectivo, a tenor de
la cual el personal que ostente la
condicion de indefinido por senten-
cia con efectos anteriores a 7 de oc-
tubre de 1996 tendra la considera-
cién de persond fijo.

La ateracion consiste en que en €l
acuerdo de la Comision la condicion
de fijo se otorga en funcion de la fe-
cha de |a sentencia de reconocimien-
to y sin considerar la fecha de efec-
tos de ese reconoci miento.

Contra este pronunciamiento recu-
rre la entidad demandada, denun-
ciando, en un Unico motivo, la in-
fraccién del articulo 85.3.€) del
Estatuto de los Trabajadores en rela-

cion con €l articulo 4 y la disposi-
cién adicional 322 del Convenio Co-
lectivo del Personal Laboral de la
Comunidad de Madrid.

Lo que en definitiva viene a soste-
ner el motivo es que la Comisién Pa-
ritaria tiene competencia para esta-
blecer el acuerdo anulado. Pero
ninguno de los preceptos citados
permite mantener estatesis.

En efecto, el articulo 85.3.€) del
Estatuto de los Trabajadores se limi-
ta a prever que dentro del contenido
minimo del convenio colectivo figu-
ra la “designacion de una comision
paritaria para entender de cuantas
cuestiones le estén atribuidas’ y la
“determinacion de los procedimien-
tos para solventar las discrepancias
en el seno de esa comision”, lo que
obviamente no equivale a reconocer
ala comisién facultades normativas,
ni mucho menos facultades de modi-
ficacion de lo establecido en el con-
venio, lo que daria ala comision un
poder normativo equiparable a del
convenio.

Por su parte, la disposicion adicio-
nal 322 no resulta aplicable porque
no contiene habilitacion normativa
alguna a favor de la Comision Pari-
taria. Se limita a autorizar a las par-
tes para sustituir las disposiciones
gue resultaran inaplicables por “im-
perativo legal posterior”, lo que ob-
viamente no es €l caso que aqui se
examina

Por dltimo, el articulo 4.1 del
Convenio concede a la Comision
Paritaria competencias para “la
aplicacion y desarrollo” del conve-
nio colectivo, mencionando més
adelante, en el apartado e), como
materias propias de ese desarrollo
las relativas al régimen de provi-
sién, promocion profesional y siste-
mas de seleccion, y precisando el
apartado f) que se faculta a dicho
Organo para incorporar al texto del
convenio colectivo los acuerdos que
en desarrollo de las previsiones
comprendidas en el mismo pudieran
producirse”.

Tampoco estas disposiciones habi-
litan a la Comision para aprobar un
acuerdo como el aqui impugnado.
La Comision Paritaria es en nuestro
ordenamiento un 6rgano de adminis-
tracién del convenio, entendiendo
por tal la resolucién de las cuestio-
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nes que puedan dar lugar a la inter-
pretacion y aplicacion de las normas
de aquél (articulo 91 del Estatuto de
los Trabajadores) y la gestion o ge-
cucion de sus mandatos.

No es, por tanto, un 6érgano con
competencias normativas, ni un or-
gano de negociacion permanente y
la Sala ha sefialado con reiteracion
que:

1°) entre las atribuciones de la
comision paritaria no figura ni pue-
de figurar la modificacién de lo
pactado en convenio colectivo (sen-
tencias 15.12.1994, 4.6.1996,
31.10.2005);

2°) la determinacion de las funcio-
nes respectivas de la comisién nego-
ciadora del convenio y de la comi-
sién de aplicacion del mismo en el
marco de la negociacion colectiva de
eficacia general corresponde en ex-
clusiva al legislador, y excede, por
tanto, de las atribuciones de los suje-
tos con capacidad convencional re-
presentados en la propia comision
negociadora asignar valor normativo
a los acuerdos de la comision de
aplicacién (sentencia de 30.5.2007,
con cita de numerosos pronuncia-
mientos anteriores);

39 que cualquier acto emanado de
las comisiones paritarias que modifi-
que €l contenido del convenio habra
de ser declarado nulo (sentencia de
30.5.2007).

Es cierto que la doctrina constitu-
ciona y la de esta Sala, a distinguir
entre “comisiones de mera adminis-
traciéon” y “comisiones negociado-
ras”, ha venido admitiendo en la
préctica la asuncion de ciertas fun-
ciones reguladoras por parte de estas
comisiones. Pero se trata de una
competencia limitada por tres exi-
gencias:

13) debe tratarse de una mera labor
de gjecucién y desarrollo de las pre-
visiones ya contenidas en el conve-
nio colectivo y no de una facultad al-
ternativa o autdbnoma de regulacion,
ni mucho menos de una facultad de
modificacion del convenio;

29) es preciso gue estas comisiones
queden abiertas en los términos de
legitimacion negocia previstos en el
Estatuto de los Trabajadores;

3 deben cumplirse las exigencias
formales de publicidad de las nor-
mas. Ninguna de estas exigencias se
cumple en el acuerdo indicado, ya
que el mismo:

19 no desarrolla, sino que se opo-
ne y modifica lo establecido en el
convenio colectivo;

2°) no sblo no se acredita que se
hayan cumplido las exigencias de le-
gitimacion negocial, sino que sélo
consta que el acuerdo se ha aprobado
por los votos favorables de UGT y
CSIT-UP, cuando e convenio se fir-
mo, en representacion de los trabaja
dores por CC.00., UGT y CSIT-UP;

3°) tampoco consta la publicacion
oficial del acuerdo.

Procede, por tanto, la desestima-
cion del recurso, sin que, de acuerdo
con el articulo 233.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral haya imposi-
cién de costas por gozar € recurren-
te de beneficio de justicia gratuita.

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion interpuesto por la Comunidad
De Madrid, contra la sentencia de la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, de 23 de
septiembre de 2008, en autos ndm.
30/08, seguidos a instancia de la Fe-
deracion De Servicios Y Administra-
ciones Publicas De CC.00., contra
dicha recurrente, Unién Sindical De
Trabajadores, FSP-UGT, Coalicion
Sindical Independiente De Trabaja-
dores -Unio6n Profesional (CSIT-
UP)-, sobre conflicto colectivo. Sin
imposicién de costas.

Devuélvanse las actuaciones y €l
rollo de suplicacion a la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, con la certifica-
cion y comunicacién de esta reso-
lucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Molina.- Je-
sus Gullon Rodriguez.- Jorge Agusti
Julia.- Maria Luisa Segoviano Asta-
buruaga.

Publicacion.- En el mismo dia de
lafecha fue leiday publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Aurelio Desdentado
Bonete hallandose celebrando Au-
diencia Plblica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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TS Sala 4%, Sentencia 26 mayo 2009.
Ponente: D. Luis de Castro Fernandez

Requiere previo acuerdo con laem-
presa

Inexistencia de derecho
a permiso retribuido
para actividades milita-
res de reservistas vo-
luntarios

Desestima el TS el recurso de
casacion interpuesto por el sindi-
cato demandante contra sentencia
gue entendié que los permisos soli-
citados para la incorporacién de
los trabajadores de la empresa que
ostenten la condicién, legalmente
reconocida, de aspirantes a reser-
vistas voluntarios o reservistas vo-
luntarios nombrados oficialmente
como tales, no deben considerarse
retribuidos.

Entiende la Sala que no es
comparable con supuestos que se
caracterizan por la ausencia de
voluntariedad en la generacion del
deber, al imponerse por disposi-
cion legal y por €l caracter publico
del mismo -sufragio activo, ser
miembro de un Jurado, testigo de
un juicio- ni tampoco con otros -
representacion sindical y cargo
publico- en los que se accede a la
funcién respectiva de manera vo-
luntaria, como sucede con los re-
servistas, pues son supuestos de
estricta configuracion legal y la
pretensiéon de autos de atribuir la
cualidad de permiso retribuido a
la actividad de reservista volunta-
rio, comportaria soslayar la clara
diccion de la ley que condiciona
tal posibilidad a un acuerdo previo
con la empresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con fecha 6/ju-
nio/2008 y en el procedimiento
24/08, la Sala de lo Social de la Au-
diencia Nacional desestimé el Con-
flicto Colectivo planteado en
11/02/08 por € Sindicato “Alternati-
va Sindical de Trabgjadores’ (AST),
frente a la empresa “ Telefdnica de
Espafia, SAU”, “Comité Intercentros
de Telefénica’, “Comisiones Obre-

ras’, “Unién General de Trabajado-
res’, “Confederacion General del
Trabajo”, “Comisiones Obreras de
Base” y “Union Telefonica Sindical-
Sindicato de Transportes y Comuni-
caciones’, con pretension de que se
declarase que “los permisos solicita-
dos para la incorporacion de los tra-
bajadores de la empresa que ostenten
la condicion, legalmente reconocida,
de aspirantes a reservistas volunta-
rios o reservistas voluntarios nom-
brados oficialmente como tales, de-
ben considerarse como retribuidos,
en aplicacion de la Normativa Labo-
ral vigente en la empresa, de forma
total cuando se trate de periodos de
formacion y de forma diferencial, y
por lo tanto parcial, entre la retribu-
cién abonada por el Ministerio de
Defensay el salario integro del tra-
bajador durante el periodo de incor-
poracion”.

SEGUNDO.- En € primero de los
motivos articulados por el Sindicado
recurrente -amparado en el art.
205.c) LPL - denunciainfraccion del
art. 218.1 LECiv (por error material
seauded art. 18.1) y acusaalasen-
tencia recurrida de no haber sido
“exhaustiva y congruente” con las
pretensiones de las partes, desde el
punto y hora en que en el “minuto
27.52" de la grabacion oficia de la
vista (video 1) la defensa de la parte
demandada afirmé que “... hasta fal-
taria aqui el Ministerio de Defensa
para opinar sobre el alcance de todas
estas normas...”, con lo que -a en-
tender de la parte recurrente- se esta-
ba formulando una falta de litiscon-
sorcio pasivo que debiera haber sido
resuelta por la sentencia.

En e segundo -con la misma co-
bertura del art. 205.c) LPL - seinvo-
cavulneracion del art. 97.2 LPL, por
cuanto que habiéndose mantenido en
demanda que el deber de los reser-
vistas “era de cardcter publico y tan
personal como podria serlo el de
concurrir a unas lecciones como re-
presentante politico o sindical...”, no
se ha hecho constar en la sentencia
gue la demandada reconoci6 en el
acto de la vista que si se le concede
permiso retribuido a los representan-
tes sindicales (minuto 17-08” a
1727 del video 1) y a un concejal
(minuto 19+34” a 20+48" del video
2).

En el tercero de los motivos -ya
con amparo en € art. 205.d) LPL -
se propone que €l relato de los he-
chos declarados probados se comple-
te con la adicion de un nuevo ordi-
nal, expresivo de que “La empresa,
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en caso de trabajadores que han sido
elegidos para cargo representativo
sindical, derivado de elecciones sin-
dicales a las que voluntariamente se
hubieran presentado como candida-
tos, concede permiso retribuido para
el gercicio de susfunciones.

A su vez, la empresa en caso de
trabajadores que han sido elegidos
para cargo politico, derivado de elec-
ciones a efecto, alas que voluntaria-
mente se hubieran presentado como
candidatos, concede permiso retri-
buido para el gjercicio de sus funcio-
nes.

Por el contrario, la empresa en
caso de trabajadores que han sido
oficialmente nombrados por € Esta-
do (con publicacion en el Boletin
Oficial de Defensd) para empleo mi-
litar de reservista voluntario, deriva-
do de proceso selectivo a efecto, a
gue voluntariamente se hubieran pre-
sentado como candidatos por mor
del deber y derecho que les asiste
constitucionalmente de defender a
Esparia, concede permiso retribuido
parael gercicio de susfunciones’.

Y en el Gltimo de los motivos -
apartado €) del art. 205 LPL - se acu-
sa la interpretacion erronea del art.
37 ET, en relacion con €l art. 131.9)
de la Normativa Laboral de Telefé-
nica, enrelacién con € art. 14 CE.

TERCERO.- 1.- La primera de las
denuncias -incongruencia por omi-
sidn- no puede prosperar:

a) esta claro que expresion graba
da que €l recurso aduce se hace fuera
del contexto en que fue realizada y
gue la empresa demandada -contra-
riamente a lo que €l recurso afirma-
no propuso la pretendida excepcion,
tal como ponen de manifiesto € he-
cho de que no conste referencia al-
guna a tal excepcion en el acta del
juicio oral (tal sdlo se hacen constar
la falta de accion y la inadecuacion
de procedimiento) y -16gicamente-
tampoco se hubiese dado traslado de
lamismaal Sindicato actor, que con-
testd a las excepciones expresamente
referidas y suscribi6 el texto de
aquélla sin formular protesta alguna,
lo que -por otra parte- ha de enten-
derse como aquiescencia que enerva
la solicitud anulatoria (STS
05/07/90; 27/10/04 -rec. 48/04-; y
03/10/06 -rec. 146/05);

b) hubiera sido ciertamente insdli-
to que se pretendiese la obligada in-
tervencién -como parte- del Ministe-
rio de Defensa en un Conflicto
Colectivo presentado frente a Tele-
fonica de Espafia SAU, siendo asi
gue la citada figura, de creacién ju-
risprudencia y hoy dotada de confi-
guracion lega (arts. 12.2 y 116.1.3°
LECiv), obedece a |la necesidad de
integrar en el proceso a cuantos sean
titulares de la relacion juridico-mate-
rial controvertida (SSTS 16/07/04 -
rcud 4165/03-; 19/04/05 -rec.
855/04-; y 02/03/07 -rcud 4602/05-;
y 03/06/08 -rco 98/06 -) y esta cuali-
dad obviamente no corresponde al

Ministerio en € presente proceso, re-
lativo a lainterpretacién un precepto
de la Normativa Laboral de Telefé-
nica;

¢) desde e momento en que lain-
defension material es la base de toda
nulidad de actuaciones, resulta pro-
cesalmente inaceptable por abusivo
y carente de sentido -salvo el dilato-
rio- sostener de una parte la correcta
composicién de la relacion juridico-
procesa y alapar insistir en atribuir
a la demandada un alegato de litis-
CoNnsorcio pasivo que la misma nie-
ga, para asi obtener €l recurrente una
nueva decisién judicial en la que
afirme de manera expresa que €l de-
fecto esinexistente;

d) en todo caso, siempre habria de
entenderse que en caso se habia dado
una desestimacion técita, respuesta
judicial que en el concreto caso ha-
bria de considerarse juridicamente
aceptable, pues si “es preciso ponde-
rar las circunstancias realmente con-
currentes en cada caso para determi-
nar si el silencio de la resolucion
judicia representa una auténtica le-
sién del art. 24.1 CE o, por € contra
rio, puede interpretarse razonable-
mente como una desestimacion
tacita que satisface las exigencias del
derecho a la tutela judicial efectiva’
(SSTC 91/2003, de 19/mayo, FJ 2;
193/2005, de 18/julio, FJ 3; 41/2007,
de 26/febrero, FJ 3), las circunstan-
cias concurrentes en el presente caso
(inexistencia de formal excepcién y
palmaria improcedencia de la mis-
ma) siempre abonarian que el silen-
cio judicial a respecto se entendiese
indicativo de tal respuesta tacita.

2.- Tampoco puede acogerse € se-
gundo de los motivo, en €l que se so-
licita también la nulidad de actuacio-
nes, pero en este caso por
insuficiencia (concesion de permisos
retribuidos a los representantes sin-
dicalesy aun concgja), porque exis-
tiendo en la casacién comun u ordi-
naria un cauce especifico para
corregir supuestas insuficiencias de
la narracion factica como es la causa
0 motivo de revisién de los hechos
probados del art. 205.d. LPL, es ésta
|6gicamente la via que ha de ser uti-
lizada para completar los hechos del
caso, y no la més costosa de la anu-
lacion de las actuaciones (asi, la STS
21/02/06 -rco 88/04 -).

3.- Pero la precedente afirmacion
no lleva a la favorable acogida del
tercero de los motivos, por e que se
pretende la adicién de nuevo hecho
declarado probado (sobre los permi-
sos retribuidos concedidos por Tele-
fonica de Espafia SAU a los repre-
sentantes sindicales y a un
Concgjal), siendo asi que:

a).- El hecho conforme no sola-
mente esta exento de prueba confor-
me alosarts. 87.1 LPL y 281.3 LE-
Civ (SSTS 19/05/94 -rco 4042/92-; y
05/03/96 -rco 2700/95 -), sino que hi
siquiera esta necesitado de ser inclui-
do en €l relato factico, pese alo cual
la Sala puede tenerlo en cuenta, sin
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acceder ala correspondiente revision
factica, que se hace innecesaria
(SSTS 03/01/95 -rcud 950/94-;
14/03/95 -rco 1577/94-; 17/02/02 -
rco 4859/00-; y 17/01/07 -rco 16/05

_)’

b).- Y otra tanto cabe decir del
contenido de las hormas oficialmen-
te publicadas (BOE), que a ser dato
conocido por el érgano judicial en
virtud del principio iura novit curia,
esta liberado de su prueba e incluso
no procede su inclusion en € relato
factico de la sentencia de instancia
(SSTS 29/10/02 -rco 1244/01-; y
25/09/08 -rco 109/07 -).

Y se hace esta afirmacion, porque
-como veremos- eslaLey y no lali-
beralidad de la empresa la que con-
fiere cualidad de permiso retribuido
al que corresponde a los representan-
tessindicales (art. 37.3.€) ET) y alos
concejales (art. 75.6 Ley 7/1985, de
2 [abril).

CUARTO.- 1.- El examen del mo-
tivo -cuarto- que se refiere ala cues-
tion de fondo obliga a reproducir los
preceptos que estan en juego y sobre
los que versa la denuncia de infrac-
cion:

a).- El art. 37.3 ET preceptlia que
“El trabajador, previo aviso y justifi-
cacion, podra ausentarse del trabajo,
con derecho a remuneracién, por al-
guno de los motivos y por el tiempo
siguiente:... d) Por €l tiempo indis-
pensable, para el cumplimiento de
un deber inexcusable de carécter pu-
blico y personal, comprendido el
gjercicio del sufragio activo... e)
Para realizar funciones sindicales o
de representacion del personal en los
términos establecidos legal o con-
vencionalmente”.

b).- El art. 75.6 Ley 7/1985, de 2
/abril sefidla que “ A efectos de lo
dispuesto en el articulo 37.3 d) del
Estatuto de los Trabajadores..., se
entiende por tiempo indispensable
para el desempefio del cargo electivo
de una Corporacion local, el necesa-
rio para la asistencia a las sesiones
del pleno de la Corporacion o de las
Comisiones y atencion a las Delega-
ciones de que forme parte o que de-
sempefie el interesado”.

c).- El art. 131 de la Normativa
Laboral de Telefénica, dispone que
“los empleados de la Compafiia Te-
lefonica tendrén derecho a solicitar
licencias con sueldo en cualquierade
los siguientes casos:... g) Cumpli-
miento de un deber inexcusable de
caracter publico y personal, com-
prendiéndose en este apartado las li-
cencias legales o reglamentarias es-
tablecidas en favor de los
trabajadores con cargo sindical re-
presentativo”.

d).- Aclarando el precepto ante-
rior, e apartado 4.11.2 de la Instruc-
cién RL-105 de la Direccion de Re-
laciones Laborales de Telefénica
precisa que “Se entiende por deber
inexcusable la obligacién que in-

cumbe a una persona cuyo incumpli-
miento |e genera una responsabilidad
de de indole civil, pena o adminis-
trativa. No obstante también se com-
prende el gercicio del sufragio acti-
vo'.

€).- Por su parte, € art. 122.2.a) de
la Ley 39/2007 (19 /noviembre),
define a los Reservistas voluntarios
como “Los espafioles que habiendo
solicitado participar en la correspon-
diente convocatoria resulten selec-
cionados y superen los periodos de
formacion militar, bésica'y especifi-
ca, que reglamentariamente se deter-
minen para adquirir tal condicion”; y
e art. 134.1.8) de la propia disposi-
cién lega -relativo alos derechos de
carécter laboral y de Seguridad So-
cia de los reservistas voluntarios-
norma que “ Los periodos de forma-
cion militar, basicay especifica, y de
formacién continuada a que se refie-
re € articulo 127 tendran la conside-
racion de permisos retribuidos, pre-
Vvio acuerdo con laempresa*“.

2.- A lavista de la redaccion lite-
ral de tales preceptos no ofrecen
duda alguna las siguientes conclusio-
nes:

a) que la Normativa Laboral de
Telefénica es fiel reproduccion de la
prevision estatutaria comun y el Uni-
co afiadido -acertado, por lo demas-
es la precision que se hace en lalns-
truccion respecto de identificar el
“deber inexcusable” como aquél
cuyo incumplimiento lleva aparejada
responsabilidad;

b) que la Ley 39/2007 condiciona
el derecho a permiso retribuido por
parte de los reservistas a que medie
“previo acuerdo con la empresa’; y
C) que los permisos retribuidos que
se argumentan como elemento de
comparacion a los efectos de un jui-
cio de igualdad, son concedidos por
expresa disposicion legal (art.
37.3.e) ET; y art. 75.6 Ley 7/1985,
de 2 /abril), como lo son -aparte del
sufragio activo- muchos otros no
mencionados, entre los que destacar
la participacién en una Mesa electo-
ral (art. 27.1 LO 5/1985 y art. 14.2
RD 421/1991, de 5 /abril), la inter-
vencion como miembro de un Jurado
(art. 6 LO 5/1995, de 22 /mayo), la
comparecencia como testigo en un
juicio (art. 643 y 656 LECiv; art. 410
LECrim) y laintervencion en el pro-
ceso como Perito en proceso penal
(arts. 456 'y 462 LECrim).

3.- Hacemos estas Ultimas referen-
cias normativas para destacar que
fuera de los supuestos que se propo-
nen como términos de relacién com-
parativa (representacion sindical;
cargo publico), todos los demés su-
puestos se caracterizan por la ausen-
ciade voluntariedad en la generacion
del deber, al imponerse por disposi-
cion legal, y por € caracter publico
del mismo.

La circunstancia de que en ague-
llos dos casos la situacién sea simi-
lar a la de los reservistas volunta-
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rios, en tanto que se accede alafun-
cion respectiva de manera volunta-
ria, en manera alguna puede llevar a
la conclusién judicial que la parte
recurrente interesa, precisamente
porque todos los supuestos relata-
dos son de estricta configuracion le-
ga (nos remitimos a los respectivos
preceptos que més arriba hemos ci-
tado) y la pretensién de autos -atri-
buir la cualidad de permiso retribui-
do a la actividad de reservista
voluntario- comportaria soslayar la
clara diccién de la Ley, que condi-
ciona tal posibilidad a un acuerdo
previo con la empresa.

Literalidad que no puede obviarse
con una interpretacion acomodada
al principio de igualdad (art. 5.3
LOPJ), precisamente porque se trata
de un derecho de configuracion le-
ga y en su regulacién -requisitos y
alcance- el legislador goza de am-
plia discrecionalidad, sin que la
Sala encuentre argumentos de enti-
dad para -conforme a los arts. 163
CE, 35 LOTC y 5.2 LOPJ - promo-
ver una cuestion de inconstituciona-
lidad, pues aunque hayamos de
coincidir en el acierto de alguna de
las consideraciones que al efecto
hace el recurso, no tenemos la
“duda razonable” que justifique el
planteamiento de la cuestién; preci-
samente porque si €l Poder legislati-
VO opta por una configuracion legal
de una determinada materia, la mera
discrepancia no puede identificarse
con arbitrariedad creadora de desi-
gualdad (STC 99/1987, de 11/junio,
FJ4).

QUINTO.- Las precedentes consi-
deraciones nos llevan a afirmar -con
e Ministerio Fiscal- que la sentencia
recurrida es ajustada a Derecho y
gue -en consecuencia- la misma ha
de ser confirmada; sin imposicién de
costas (art. 233.1 LPL).

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion del Sindicato “Alternativa Sin-
dical De Trabajadores” (AST) y
confirmamos la sentencia dictada
por la Audiencia Nacional 06/ju-
nio/2008 (demanda ndm. 24/08), y
por la que se rechazé el Conflicto
Colectivo promovido contra la em-
presa “ Telefonica De Espania, SAU”,
“Comité Intercentros De Telefoni-
ca’, “Comisiones Obreras’, “Unién
General De Trabajadores’, “Confe-
rederacion General Del Trabgjo”,
“Comisiones Obreras De Base” Y
“Unioén Telefénica Sindical-Sindica-
to De Transportes Y Comunicacio-
nes’.

Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Salade lo Socia de procedencia, con

la certificacion y comunicacion de
esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Jesus Gullon Rodriguez.-
Milagros Calvo |barlucea.- Luis Fer-
nando De Castro Fernandez.- José
Luis Gilolmo Lépez.- Rosa Maria
Viroles Pifiol.

Publicacion.- En € mismo diade la
fecha fue leida y publicada la anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra
do D. Luis Fernando de Castro Fer-
nandez hallandose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Socia del
Tribunal Supremo, delo que como Se-
cretario delamisma, certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2009/150424

TC Sala 22, Sentencia 29 junio 2009. Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo

En el que no fue oido personalmente

Ausencia de riesgo para el menor
en proceso de divorcio

El TC desestima €l recurso de amparo promovido por la recurrentey
su hijo frente a sentencias que modificaron el régimen de visitas del pa-
dre en litigio sobre medidas en materia de familia. La Sala considera
gue los jueces de familia no tienen la obligacion en nuestro pais de escu-
char en un juicio a los nifios menores de edad para fijar algunas de las
condiciones del divorcio de sus padres, no vulnerandose con ello los de-
rechos fundamentales de los hijos recogidos en la Constitucién. Dicho
fallo viene a establece jurisprudencia al considerar que no existe obliga-
cion de oir al menor, bastando con la exploracion psicoldgica para que

d juezfalle.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante de
amparo, que actlla en su propio nom-
brey en el de su hijo menor de edad,
impugna la Sentencia de 26 de no-
viembre de 2007 de la Seccién Pri-
mera de la Audiencia Provincial de
Valladolid recaida en recurso de
apelacion nim. 262-2007, interpues-
to contra la dictada por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 10 (Fami-
lia) de Valladolid en fecha 29 de no-
viembre de 2006. En la demanda de
amparo se alega que las resoluciones
judiciales recurridas han lesionado
los derechos a la dignidad (art. 10
CE), alaintegridad moral (art. 15
CE) y alatutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) del menor, por cuanto
los 6rganos judiciales denegaron la
audiencia de éste. El Ministerio Fis-
cal se opuso a la concesion del am-
paro, ya que las resoluciones judicia-
les motivaron debidamente su
decision de no proceder a la audien-
cia del menor, posibilidad prevista,
por otra parte, por la vigente Ley
15/2005. Por parecidos motivos la
representacion procesal D. Ivan, pa
dre del menor, se pronuncia igual-
mente en contra del otorgamiento
del amparo solicitado.

SEGUNDO.- A lavistade las dis-
tintas alegaciones realizadas, corres-
ponde establecer a continuacion cudl
ha de ser e orden en que hemos de
examinar las quejas, dando priori-

dad, segln jurisprudencia constante
de este Tribunal, a aquéllas de las
que pueda derivarse una retroaccion
de actuaciones y, dentro de éstas, a
las que, al determinar la retroaccion
a momentos anteriores, hagan inne-
cesario nuestro pronunciamiento so-
bre las restantes (por todas, SSTC
94/2007, de 7 de mayo, FJ 2,y
205/2007, de 24 de septiembre, FJ
3). Ello implica, en este caso, que
debamos analizar, en primer térmi-
no, la alegada vulneracion del dere-
cho ala tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), dado que la estimacién de
la misma obligaria a la retroaccion
de las actuaciones para que se cum-
plimentara el trdmite de audiencia
gue se dice indebidamente omitido,
y haria innecesario nuestro pronun-
ciamiento sobre las otras quejas
planteadas, habida cuenta la subsi-
diariedad de esta jurisdiccion consti-
tucional.

TERCERO.- La parte demandante
sostiene que e tramite de audiencia
en los procesos de modificacién de
las medidas con relacion a los hijos
es obligatorio para la autoridad judi-
cial, incluso sin necesidad de que sea
solicitado por las partes. Esta obliga-
toriedad resulta de la aplicacion sis-
tematizada e integrada del art. 9 de
la Ley Organica 1/1996, de protec-
cion juridica del menor, del art. 12
de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre derechos del nifio, de
20 de noviembre de 1989, y de los

articulos 92.6 y 159 del Caédigo civil.
La demanda reproduce las SSTC
221/2002, de 25 de noviembre,
152/2005, de 2 de junio, y 17/2006,
de 30 de enero, que confieren a la
audiencia a menor en este tipo de
procedimientos la condicién de tra-
mite esencial cuya omision puede
afectar a derecho fundamental a la
tutelajudicia efectiva (art. 24.1 CE).

En este sentido el fundamento juri-
dico 5 de la STC 221/2002, de 25 de
noviembre, declara que “a encon-
trarnos en este supuesto ante un caso
que afectaba a la esfera personal y
familiar de una menor, la cua, por la
edad que tenia en aquel momento,
gozaba ya del juicio suficiente para
deber ser oida por la Audiencia Pro-
vincial, con € fin de hacer efectivo
el derecho aser oidos que € art. 9 de
la Ley de proteccion juridica del me-
nor reconoce a los menores en cual-
quier procedimiento judicia en que
estén directamente implicados y que
conduzca a una decision que afecte a
su esfera personal, familiar o social
(derecho reconocido, ademas, por el
art. 12 de la Convencion de las Na-
ciones Unidas sobre los derechos de
nifio de 20 de noviembre de 1989,
ratificada por Instrumento de 30 de
noviembre de 1990, expresamente
invocada en €l art. 3 delacitadalLey
Organica de proteccion juridica del
menor), este 6rgano judicial debid
otorgar un trdmite especifico de au-
diencia a la menor antes de resolver
el recurso de apelacion interpuesto,
por lo que también por este motivo
debe apreciarse la vulneracion del
art. 24.1 CE”. Esta doctrina es reite-
rada en las SSTC 152/2005, de 2 de
junio, FJ 3, y 17/2006, de 30 de ene-
ro, FJ 5, que se refiere asimismo al
art. 24.1 de |la Carta de derechos fun-
damentales de la Unidn Europea, de
7 de diciembre de 2000.

La demanda sostiene que en el
presente caso el menor tenia juicio
suficiente para ser oido, pues conta-
ba alrededor de once afios cuando se
dictaron las Sentencias de primera
instancia y de apelacion. Y afiade
que e menor habia mostrado su ne-
gativa a régimen de visitas a favor
de su padre biolégico acordado por
el Juez. Esta circunstancia genera en
el menor serios dafios y padecimien-
tos psicolégicos y lesiona su integri-
dad moral (art. 15 CE) y su dignidad
(art. 10 CE).

CUARTO.- Sin embargo, como
sefiala el Ministerio Fiscal, en 2005
se produjo una reforma legislativa
que modifica el régimen juridico al
que se refiere la demanda. La Ley
Organica 15/2005, de 8 de julio, por
la que se modifican el Cadigo civil y
la Ley de enjuiciamiento civil en
materia de separacion y divorcio, dio
una nueva redaccién al articulo 92
del Cédigo civil, cuyo apartado 6 es-
tablece: “En todo caso, antes de
acordar el régimen de guarda y cus-
todia, el Juez debera recabar informe
del Ministerio Fiscal, y oir alos me-
nores que tengan suficiente juicio
cuando se estime necesario de oficio
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0 a peticion del Fiscal, partes o
miembros del Equipo Técnico Judi-
cial, o del propio menor, valorar las
alegaciones de las partes vertidas en
la comparecencia y la prueba practi-
cadaen dlla, y larelacion que los pa-
dres mantengan entre si y con sus hi-
jos para determinar su idoneidad con
el régimen de guarda”.

Esta disposicion se complementa
con el art. 9 de la Ley Orgéanica
1/1996, de 15 de enero, de protec-
Cidn juridica del menor, de modifica
cion parcial del Codigo civil y de la
Ley de enjuiciamiento civil, que ga-
rantiza el derecho del menor a ser
oido. El apartado 2 de este articulo
establece que € menor puede gerci-
tar este derecho “por si mismo o a
través de la persona que designe para
gue le represente, cuando tenga sufi-
ciente juicio” y que “cuando €ello no
sea posible 0 no convenga d interés
del menor, podra conocerse su opi-
nién por medio de sus representantes
legales, siempre que no sean parte
interesada ni tengan intereses contra-
puestos alos del menor, o através de
otras personas que por su profesion o
relacion de especia confianza con é
puedan transmitirla objetivamente”.

Las resoluciones judiciales que
han dado origen a la presente de-
manda de amparo fueron dictadas
con posterioridad ala publicacion de
la Ley Organica 15/2005, por lo que
ésta es la normativa que debian apli-
car los érganosjudiciales.

QUINTO.- La Sentenciade la Au-
diencia Provincia de Valladolid de
26 de noviembre de 2007 que deses-
timo el recurso de apelacion inter-
puesto por D2 Cristina responde a la
alegacion de indefension generada
por la falta de audiencia del menor.
La Audiencia sefiala que, siendo la
pretension de D2 Cristina que no se
reconozca derecho de visitas a pa-
dre, el objetivo esencia de la pro-
puesta de audiencia es conocer la
opinion del menor respecto a tal ré-
gimeny si desea mantener contactos
con su padre.

Esta opinion ya es conocida por la
Sala, pues consta en las manifesta-
ciones que el menor hizo a equipo
psicosocial que redactd el oportuno
dictamen. De ahi que no corresponda
en el presente asunto proceder al tré-
mite de audiencia del menor.

Esta argumentacion -expuesta ya
en los Autos de 19 de junio de 2007,
que denegd la prueba, y de 10 de oc-
tubre de 2007, que resolvio €l recur-
so de reposicion- es coherente con la
normativa aplicable a presente asun-
to, conforme alacual los érganos ju-
diciales deducen que la audiencia al
menor no se concibe ya con carécter
esencial, siendo asi que el conoci-
miento del parecer del menor puede
sustanciarse a través de determina-
das personas (art. 9 de la Ley Orgé
nica 1/1996) y solo resultara obliga-
do cuando se estime necesario de
oficio o a peticion del Fiscal, partes
0 miembros del equipo técnico judi-

cial, o del propio menor (art. 92.6
CC). Esta argumentacion no puede
entenderse que incurra en irrazonabi-
lidad, error patente o arbitrariedad,
Unicas circunstancias que determina-
rian lalesion del derecho fundamen-
tal alatutela judicial efectiva (art.
24.1 CE).

SEXTO.- Descartada la lesion del
derecho a la tutela judicial efectiva
procede considerar la alegacion rela-
tiva a la integridad moral del menor
(art. 15 CE). A estos efectos debe se-
fialarse, en primer lugar, que en rea-
lidad la demandante de amparo se li-
mita a cuestionar de nuevo la
conveniencia o los beneficios del
cambio de guarda y custodia de la
menor decidido por la Audiencia
Provincial.

Este Tribunal “ha manifestado en
la STC 71/2004, de 19 de abril,
que la declaracion de lesion de la
integridad psiquica de menores,
cuando la misma no se haya produ-
cido de modo real y efectivo, sino
que se infiera de un riesgo... sélo
podré ser efectuada en un proceso
de amparo cuando la lesién resulte
palmaria, manifiesta o del todo in-
dudable.

Por € contrario, cuando no sea asi
porgue quepan dudas fundadas de
que tal lesién vaya o no a producirse
0 porgue resulte ponderada teniendo
en cuenta otros factores, y sin que €l
interés (del) menor deje de constituir
siempre norte del 6rgano que ha de
apreciarla, su declaracion por este
Tribunal invadiria una funcién que
no le corresponde, sino que esta atri-
buida a los Jueces y Tribunales ordi-
narios ex art. 117.4 CE, esto es, en
funcion de las atribuciones que ex-
presamente les confiere la Ley en
garantia de cualquier derecho” (STC
22/2008, de 31 de enero, FJ 8).

En € presente asunto nada permite
determinar ni el dafio ni el peligro
potencial para la integridad moral
del menor, méxime cuando la Sen-
tencia prevé que la comunicacion
con el padre tendralugar en un punto
de encuentro, bajo lavigilanciay ob-
servacion de profesionales y con po-
sibilidad de revision de la medida en
el supuesto de peligro y dafio efecti-
vo en el menor.

SEPTIMO.- Por ultimo hemos de
soslayar toda referencia a la denun-
ciada violacion de los derechos inhe-
rentes a la dignidad humana y a li-
bre desarrollo de la personalidad,
alegados en |la demanda sin conexion
con otros derechos, pues de la sola
lectura del art. 53.2 CE ya se des-
prende inequivocamente que el art.
10.1 CE es un precepto ajeno alavia
del amparo.

OCTAVO.- La publicacion en el
“Boletin Oficial del Estado” de la
presente Sentencia se realizara sin
incluir el nombre y los apellidos
completos del menor, al objeto de
respetar la intimidad de aquél (STC
114/2002, de 5 de abril, FFJJ 5 a 8).

EL DERECHO

D

FALLO

Desestimar e recurso de amparo de
DaCristinay su hijo menor de edad.

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

Dada en Madrid, a veintinueve de
junio de dos mil nueve. Guillermo
Jiménez Sanchez, Presidente.- Vi-
cente Conde Martin de Hijas.- Euge-
ni Gay Montalvo.- Ramén Rodri-
guez Arribas.- Pascual Sala Sanchez,
Magistrados.

CIVIL

2009/143734

TSSala 13 Sentencia 2 julio 2009. Ponente: D. Roman Garcia Varela

Al concurrir malafe en ladenunciadel defecto formal

Omision de la relacion de propieta-
rios morosos no es causa de nulidad

El TSdesestima € recurso de interés casacional planteado contra la
sentencia que revocando la de instancia, acogié en parte la demanda
acordando la nulidad del acuerdo en € que figura el actor como propie-
tario moroso, desestimando € resto de las pretensiones.

Sefiala la Sala que se considera contrario a la buena fe impugnar to-
dos los acuerdos de la junta so pretexto de un defecto formal en la con-
vocatoria cuando € impugnante asistio a la junta y no denuncié ese de-
fecto al inicio de la misma, ademas de que el dréastico efecto de la
nulidad lo produciria cuando se hubiese adoptado algiin acuerdo con €l
voto de un propietario moroso que legalmente esta privado del derecho
de voto conforme establece e art. 15,2 LPH.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Gregorio, en su
condicién de Presidente y como pro-
pietario de la “Comunidad de Pro-
pietarios DE LA DIRECCIONQOO “,
demand6 por los tramites del juicio
ordinario a la “Comunidad de Pro-
pietarios de la Comunidad DIREC-
CIONOQ01", e interesd las peticiones
gue se detallan en e antecedente de
hecho primero de esta sentencia.

El Juzgado, tras rechazar las ex-
cepciones planteadas por la deman-
dada, acogi6 la demanday declaré la
nulidad de la Junta de Propietarios
de 17 de octubre de 2001 del “Com-
plejo Urbanistico DIRECCIONOO1";
y su sentencia fue revocada parcial-
mente en grado de apelacién por la
de la Audiencia, en el sentido de es-
timar en parte la demanda, y declard
lafalta de legitimacion activa del ac-
tor en su calidad de Presidente de la
“Comunidad de Propietarios DI-
RECCIONO000", la nulidad del
acuerdo adoptado en el apartado se-
gundo de la Junta General Extraordi-
naria celebrada el 17 de octubre de
2001, en el que figura el actor como
propietario moroso hasta el afio
1993, y desestimo € resto de las pre-
tensiones del escrito inicia. La “Co-
munidad de Propietarios DIREC-
CIONO00” y D. Gregorio
interpusieron recurso de casacion
por interés casacional contra la sen-
tencia de segunda instancia, con co-

bertura en el articulo 477.2 3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y esta
Sala, mediante auto de 26 de diciem-
bre de 2007, ha acordado la inadmi-
sion del subapartado primero del
motivo segundo, y la admisién de
| os restantes motivos.

SEGUNDO.- El motivo primero
del recurso, que se desarrolla en dos
submotivos, acusa que la sentencia
impugnada contradice la doctrina ju-
risprudencial del Tribunal Supremo.

I. El submotivo primero denuncia
gue la sentencia recurrida se opone
al criterio del Tribunal Supremo en
cuanto a la prohibicién de adoptar
acuerdos sobre puntos no incluidos
en el Orden del Dia; y citalas SSTS
de 26 de junio de 1995 y 27 de julio
de 1993. El submotivo se desestima.

El contenido de este apartado ca-
rece de claridad y precision para
comprender el supuesto de hecho a
gue se refiere, 1o que provoca su pe-
recimiento.

Se aportan dos sentencias de la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
pero no se explica cuales son las
transgresiones efectuadas en la ins-
tancia.

Es evidente que sdlo cabe tratar en
la Junta de los asuntos previstos en
la convocatoria, pues, en supuesto
contrario, los acuerdos adoptados
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fuera de las previsiones del Orden
del Dia podran ser objeto de impug-
nacion y declarados nulos por los
Tribunales; sin embargo, no se dicen
en este submotivo los parrafos con-
cretos del acta de la Junta de Propie-
tarios de 17 de octubre de 2001, que
introducen temas no incluidos en €l
Orden del Dia.

I1. El submotivo segundo censura
la transgresion del articulo 19 de la
Ley de Propiedad Horizontal, por no
incluirse en el actalos copropietarios
que votaron a favor o en contra. El
submotivo se desestima.

Lasentencia de instancia, en €l pa-
rrafo tercero de su fundamento de
derecho cuarto, ha razonado lo si-
guiente: “En cuanto a segundo moti-
VO no tiene trascendencia alguna la
falta de constancia expresa de los
propietarios que votaron afavor pues
se deduce con sumafacilidad a figu-
rar en el encabezamiento del actalos
asistentes y representados y en cada
uno de los acuerdos los propietarios
gue disienten del acuerdo de tal ma-
nera gque los que votaron a favor son
todos los demés propietarios asisten-
tes o representados gque no votaron
en contra. Debe recordarse también
gue la parte actora no ha hecho el
méas minimo esfuerzo en comprobar
si €l voto de algun propietario moro-
so hubiese aterado € resultado de la
votacion por lo que tampoco puede
tener trascendencia esa posible omi-
sién”. (Sic). El submotivo pretende
cambiar |la base féctica de la senten-
cia de apelacién, cuando de lo expre-
sado en ésta se explica la identifica-
cion de los que votaron a favor o en
contra del acuerdo, con lo cual hace
supuesto de la cuestion al establecer
apreciaciones juridicas partiendo de
hechos diferentes de los vinculantes
fijados por la Sala de instancia.

TERCERO.- El submotivo segun-
do del motivo segundo del recurso
reprocha que la sentencia de la Au-
diencia no haya valorado que las
normas de la convocatoria tienen ca-
récter imperativo y, en el supuesto
debatido, € hecho de la no inclusion
en e Orden del Dia de los propieta-
rios morosos llevaria aparejada la
nulidad de la Junta de Propietarios.
El motivo se desestima.

La sentencia recurrida integra los
siguientes razonamientos: “El segun-
do defecto que se imputa a la convo-
catoriaes el delaomision delarela-
cion de propietarios morosos a que
obliga e articulo 16.2 LPH. Este de-
fecto fue acogido por la Juzgadora
de instancia dando lugar ala nulidad
de todos los acuerdos adoptados pos-
teriormente en la Junta. En relacion
con la omision de la relacién de pro-
pietarios morosos en la convocatoria
ya se pronuncié esta Seccion en sen-
tencia nimero 133, de fecha 27 de
febrero de 2002 en la que, en defini-
tiva, se considera contrario a la bue-
na fe (articulo 7.1 del Codigo Civil)
impugnar todos los acuerdos de la
Junta so pretexto de un defecto for-
mal en la convocatoria cuando el im-

pugnante asistio a la Junta 'y no de-
nunci6 ese defecto al inicio de la
misma y, a ello habria que afiadir
gue €l drastico efecto de la nulidad
lo produciria cuando se hubiese
adoptado algun acuerdo con € voto
de un propietario moroso que legal-
mente esta privado del derecho de
voto conforme establece €l articulo
15.2 LPH. El impugnante no ha jus-
tificado que hubiese denunciado al
inicio de la celebracion de la Junta el
defecto formal de la convocatoria
consistente en la omision de larela
cion de morosos ni tampoco ha he-
cho el minimo esfuerzo en acreditar
gue si se hubiese excluido a alguno
de los propietarios morosos del com-
puto de los votos no se habrian al-
canzado |las mayorias necesarias para
adoptar los acuerdos”. (Sic). Esta
Sala acepta la argumentacion de la
sentencia de instancia.

La Ley 8/1999 se refiere a la pri-
vacion del derecho avoto de los pro-
pietarios morosos,; no obstante, esta
regla de importante significacién ju-
ridica, requiere la determinacion del
propietario o propietarios que inci-
den en esta condicién. No porgue un
comunero conste como moroso en la
citacion de la Junta se encuentra en
tal situacion, toda vez que desde en-
tonces hasta el dia de la celebracion
ha podido abonar su débito con la
Comunidad; e momento de concre-
tar esta circunstancia ha de verificar-
se d inicio de lareunion, pues de se-
guir en dicha condicién no podréa
votar, salvo que antes haya pagado la
deuda, hecha la correspondiente con-
signacion, o acredite haberla impug-
nado judicialmente, ya que, en este
ultimo caso, la suspension del dere-
cho queda sin efecto hasta que se re-
suelva por los Tribunales.

CUARTO.- El motivo tercero del
recurso alega que existe interés casa-
ciona en relacion con el articulo 24
de la Ley de Propiedad Horizontal
de 1999, como normade vigenciain-
ferior a cinco afios; la recurrente en-
tiende que son nulos los acuerdos
adoptados en la Junta de 17 de octu-
bre de 2001 a no haberse convocado
conforme a articulo 24 que regulala
agrupacion de comunidades (convo-
catoria de presidentes, previa convo-
catoria de junta en cada una de las
comunidades), con la precision de
que tal agrupacion existe desde el 30
de enero de 2001. El motivo se de-
sestima.

La sentencia impugnada ha mani-
festado que no existe Titulo Consti-
tutivo de tal agrupacién, aunque “de
facto” actuara como tal a efectos or-
ganizativos, por lo que considera el
acuerdo valido. En el motivo, se
hace supuesto de la cuestion al tomar
como punto de apoyo apreciaciones
facticas subjetivas, en discrepancia
con lo considerado en la sentencia
objeto del recurso.

QUINTO.- En consecuencia, pro-
cede la desestimacion del recurso de
casacion, con condena a la parte re-
currente de las costas causadas en €l

mismo (articulos 394 y 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil). Por lo
expuesto, en nombre del Rey y por
la autoridad conferida por €l pueblo

espariol.
FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la “Comuni-
dad de Propietarios de la
DIRECCIONO000” y D. Gregorio
contra la sentencia dictada por la
Seccién Quinta de la Audiencia Pro-
vincia de Alicante en fecha de doce
de septiembre de dos mil tres. Con-
denamos a la parte recurrente al
pago de las costas causadas en este
recurso. Comuniquese esta sentencia
a la referida Audiencia con devolu-
cién delosautosy rollo en su diare-
mitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Roméan Garcia Va
rela- Francisco Marin Castan.- José
Antonio Seijas Quintana.- Encarna-
cion Roca Trias.- Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta. Firmado y rubricado.

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

2009/150916

TS Sala 12 Sentencia 29 junio 2009. Ponente:
D. José Antonio Sdijas Quintana

Exclusion de responsa-
bilidad de aseguradora
en accidente agricola

Acuerda e TSestimar € recur-
so de casacion dirigido contra la
sentencia que, revocando la de ins-
tancia, absolvié a la compafiia
aseguradora en relacion a la re-
clamacion de indemnizacion frente
a la empresa para la que trabaja-
ba, su encargado y la compafiia
aseguradora, considerando que el
hecho no estaba cubierto en el se-
guro obligatorio por no tratarse de
un hecho de la circulacién y con-
denando con base al seguro de
responsabilidad civil complemen-
tario en e que se incluyen no solo
elementos cuantitativos, sino cuali-
tativos.

La Sala considera que €l acci-
dente de circulacion se produce
tanto usando y circulando €l vehi-
culo como estando en reposo, anm+
bos supuestos son accidentes de
circulacion en distinta posicion del

vehiculo, 1o que recoge la pdliza,
delimitando la cobertura, exclu-
yendo los dafios causados por la
realizacion de trabajos agricolas
para los que se halla preparado €l
vehiculo, sin que €ello permita in-
cluir en esta categoria a aquellos
siniestros que no se producen por
efecto o la accion del tractor, ni
por efecto del remolque, sino por
una razon ajena al mismo como es
la insuficiencia de la proteccion de
las juntas cardan que enganché al
actor, -que ni era ayudante del
conductor, ni ocupaba plaza en €l
vehiculo-, cuando se aproximé a
ella, lo que resulta determinante
de la responsabilidad atribuida al
actuar negligente del encargado
del campo y a la empresa titular
del centro de trabajo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Fue objeto de la de-
manda planteada la reclamacion de
cantidad en concepto de indemniza-
cion que D. Joaquin hizo frente a la
empresa para la que trabajaba, su en-
cargado y la compafiia aseguradora,
por los graves dafios sufridos cuando
e actor, aprovechando un momento
en que € equipo de trabgjo (tractor-
maquina) se encontraba parado, con
el sistema de transmision en funcio-
namiento, debido a que inmediata-
mente iba a reanudar su marcha, se
agach6 a recoger una planta de fresa
caidaen el sueloy se acercd a gede
transmisién siendo atrapada su ropa
por una junta-cardan que terminé
amputandole las piernas.

La sentencia de 12 Instancia, esti-
mo parcialmente la demanda consi-
derando que el accidente se produce
como consecuencia de no disponer el
tractor de una carcasa de proteccion
que hizo que € trabajador, a apearse
del tractor parado para recoger hier-
bas, quedara enganchado en la junta
cardan.

Absuelve a la aseguradora por no
tratarse, en cuanto a seguro obliga-
torio, de un hecho de la circulacion,
y en cuanto a voluntario por consi-
derar excluido en el clausulado los
dafos causados para la realizacion
de trabajos industriales o agricolas
paralos que se haya preparado e ve-
hiculo.

La sentencia de la Audiencia Pro-
vincial, en lo que aqui interesa, revo-
caladel Juzgado en lo que hace ala
entidad de seguros. Considera que €l
hecho no esté cubierto en e seguro
obligatorio por no tratarse de un he-
cho de la circulacion, pero condena
con base a seguro de responsabili-
dad civil complementario en e que
se incluyen no solo elementos cuan-
titativos, sino cualitativos.

Concluye que el seguro objeto de
procedimiento es un seguro combi-
nado de responsabilidad civil de ve-
hiculo de uso agricola 'y que la clau-
sula de excluir los dafos causados
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por tareas agricolas es una clausula
gue delimita negativamente la cober-
tura que no ha sido suscrita indivi-
dualmente y por tanto es ineficaz,
conforme al articulo 3 LCC, pero
que, aunque asi no fuera, el hecho
esta cubierto por la clausula 1.2 a
encontrase el tractor parado y ex-
cluirse en ella los dafios materiales
pero no los personales.

En la condenaincluye los intereses
del articulo 20 delaLCS.

Plantea la recurrente -Allianz- en
un primer motivo lainfraccion delos
articulos 1283 del CC, en relacion
con los articulos 1y 73 de la LCS,
asi como la aplicacion indebida del
articulo 3.

Considera que la sentencia recurri-
da realiza una interpretacion ilégica
del contrato pues la Illamada “Res-
ponsabilidad Civil Complementaria’
es un ssimple complemento de lares-
ponsabilidad civil de hechos de la
circulacién y a haberse dicho que no
es un hecho de la circulacion, esta
coberturano puede ir més ala

Para ello utiliza el clausulado de
las sumas, apartado 6°, nim. 4, para
considerar que son complemento de
las obligatorias en accidente de cir-
culacion, y, por tanto, si este no exis-
te no puede entrar en juego.

En el segundo discrepa de lainter-
pretacion del clausulado del contra-
to, con infraccién del articulo 1281
del CC, en relacion con los articulos
1y 73 delaLCSYy con las condicio-
nes generales especificas y su carac-
ter supletorio, pues no se atiene al
sentido recto, propio y usual de las
palabras escritas, ni alaintencion de
las partes dada la naturaleza y finali-
dad de este contrato de seguro referi-
do a un vehiculo de motor.

Finalmente, en € tercero considera
gue existe causa justificada para no
pagar los intereses del articulo 20
pues han existido tres procedimien-
tos (juicio penal, en la que fue ab-
suelta; otro repetido por razones for-
males, en la que fue absueltaen la 12
Instancia, y € presente).

SEGUNDO.- Los dos primeros
motivos se analizan conjuntamente.
La sentencia de apelacion declara
que €l seguro de responsabilidad civil
complementaria cubria el siniestro a
incorporar a contrato una clausula
conforme a la cua “la obligacion de
indemnizar a un tercero los dafios y
perjuicios causados cuando €l asegu-
rado sea civilmente responsable en
virtud de lo previsto por los articulos
1902 y 1903 del Cadigo Civil y 19y
22 del Codigo Penal, como conse-
cuencia directa, no solo (1) del “uso
y circulacién del vehiculo de motor”,
sino también (2) de “la permanencia
en reposo del vehiculo, incluso en €
caso de incendio o explosion en gara-
jeofueraded”.

Excluyendo la cobertura de los da-
fios causados (4)” por la realizacién

de trabgjos industriales o agricolas
paralos que se halla preparado el ve-
hiculo”.

Tras descartar que €l siniestro pue-
da catalogarse como hecho de la cir-
culacién, interpreta que la péliza
contratada no se limitaba a los estre-
chos limites del seguro obligatorio,
ni se constrefiia a cubrir los riesgos
originados por un vehiculo de motor,
sino que se trataba de un seguro del
vehiculo, comercial, industrial y
agricola, en la que se concretaba,
ademas, la responsabilidad civil
complementaria.

Sefialando que esta complementa-
riedad venia referida tanto a los as-
pectos cuantitativos como cualitati-
VOS puesto que “aparte de su amplia
configuracién general del interés
asegurado...no solo menciona hechos
de circulacion normalmente exclui-
dos en las pdlizas de seguro obliga-
torio, sino también de supuestos gje-
nos a la conduccion o circulacién
como los dafios y perjuicios deriva-
dos de la permanencia en reposo del
vehiculo, incluso en caso de incen-
dio, o explosién en gargje o fuera de
ér.

Lo que el recurso plantea no es
mas que una discrepancia sobre €l
sentido juridicamente relevante atri-
buido a las reglas de inclusién y ex-
clusion del riesgo, a partir de la in-
terpretacion que la sentencia hace de
las mismas en un andlisis tan ex-
haustivo y detallado, como incorrec-
to.

Escierto, y asi lo recuerda con rei-
teracion esta Sala (SSTS 12 de fe-
brero y 25 de marzo 2009), que €l
seguro voluntario se configura como
complemento para todo aquello que
el seguro obligatorio no cubra de
conformidad con el articulo 2.3 del
Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor que
establece que: “Ademés, la pdliza en
que se formalice el contrato de segu-
ro de responsabilidad civil de sus-
cripcion obligatoria podra incluir,
con cardcter potestativo, las cobertu-
ras que libremente se pacten entre €l
tomador y la entidad aseguradora
con arreglo ala legislacion vigente”.

Y se entiende que esta cobertura
no es solo cuantitativa, sino que pue-
de ser también cuditativay asi lo ex-
presa mas claramente el articulo 2.5
del Real Decreto Legidativo 8/2004,
de 29 octubre 2004 que aprueba €l
Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor que
deroga €l anterior a establecer que:
“Ademas de la coberturaindicada en
€l apartado 1, la pdliza en que se for-
malice el contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil de suscripcion
obligatoria podra incluir, con caréc-
ter potestativo, las coberturas que li-
bremente se pacten entre el tomador
y la entidad aseguradora con arreglo
a la legislacion vigente”, haciendo
referencia €l apartado 1 ala cobertu-
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ra de los riesgos cubiertos por lares-
ponsabilidad civil y hasta los limites
cuantitativos fijados por el anexo de
laLey; Texto que, en lo que aqui in-
teresa, se mantiene en la Ley
21/2007, de 11 de julio, y que ha
permitido ofrecer soluciones juridi-
cas distintas en uno y otro, especial-
mente en la accion de repeticion y la
exclusion de determinados riesgos,
como €l de la conduccion en estado
de embriaguez a que se refieren las
sentencias citadas.

De lo que se trata, en suma, es de
ver cual es el riesgo y el interés ase-
gurado en uno y otro seguro para po-
der comprobar donde se produce esa
complementariedad, teniendo en
cuenta que, aun siendo distintas una
y otra modalidad de aseguramiento,
en orden a la diferente normativa
que las regula y a espiritu o finali-
dad que los inspira, ambos se confi-
guran como seguros de responsabili-
dad civil, cubriendo, el primero, €l
“riesgo de nacimiento a cargo del
asegurado de la obligacién de in-
demnizar a un tercero los dafios y
perjuicios por un hecho previsto en
el contrato” art. 73, (en el caso, la
produccion de dafios y perjuicios de-
rivados de la conduccién negligente
de un vehiculo de motor), frente al
segundo, que se establece también
como un seguro de responsabilidad
civil en cuanto que € riesgo cubierto
es la responsabilidad civil frente a
tercero por los dafios causados a las
personas 0 en las cosas con motivo
de la circulacion (art. 1 LRSCVM),
de tal forma que, aun pudiendo abar-
car el primero siniestros excluidos
por e obligatorio, ambos se configu-
ran desde una misma idea cual es la
de garantizar la responsabilidad que
pueda derivarse para el asegurado
como consecuencia de un hecho de
la circulacion cuando sea este civil-
mente responsable en virtud de lo
previsto por la normativa propia de
la responsabilidad extracontractual o
de los preceptos del Cadigo Penal.

En el caso, la sentencia descarta
gue el suceso pueda catalogarse
como hecho de la circulacién, en or-
den a incluir su cobertura dentro del
correspondiente seguro obligatorio.

Siendo ello asi, la garantia que
ofrece €l voluntario no puede ir méas
alla de la que resulta de un hecho de
esta misma naturaleza para el que se
establecen en la Péliza unas sumas
aseguradas como complemento y ex-
ceso de las que se fijan como obliga-
torias en el momento del accidente,
de tal forma que seria necesaria una
indemnizaci 6n béasica que deba nece-
sariamente complementarse, aqui
inexistente.

Ninguna duda o incertidumbre,
por tanto, se plantea acerca de la ex-
clusién del riesgo en funcién del ori-
gen del dafio, que pueda hacer efecti-
va una interpretacion en favor del
asegurado, a objeto de no privarle
del derecho a ser integramente resar-
cido, puesto que la pdliza esta redac-
tada en términos de absoluta claridad

y la complejidad que resulta de la
forma en que el accidente se produ-
jo, no puede trasladarse a la misma
ni achacarse en su vista algun tipo de
oscuridad que, ademés de contrave-
nir los dictados del articulo 3 de la
Ley de Contrato de Seguro, pueda
hacer de aplicacién del canon herme-
néutico contra proferentem, que re-
coge €l articulo 1288 del Cadigo Ci-
vil.

El accidente de circulacion se pro-
duce tanto usando y circulando el
vehiculo como estando en reposo,
ambos supuestos son accidentes de
circulacion en distinta posicion del
vehiculo y asf viene recogido en la
Pdliza, que, delimitando la cobertu-
ra, excluye ademas los dafios causa-
dos por la realizacién de trabajos
agricolas paralos que se halla prepa-
rado el vehiculo, sin que ello permita
incluir en esta categoria a aquellos
siniestros que no se producen por
efecto o la accién del tractor, ni por
efecto del remolque, sino por unara-
z6n gjena al mismo como es lainsu-
ficiencia de la proteccion de las jun-
tas cardan que enganché al actor,
(que ni era ayudante del conductor,
ni ocupaba plaza en el vehiculo),
cuando se aproximo a ella, lo que
fue determinante de la responsabili-
dad atribuida a actuar negligente del
encargado del campo y a la empresa
titular del centro de trabgjo.

TERCERO.- En suma, la interpre-
tacion realizada por la Audiencia
Provincial no puede aceptarse de ta
forma que los argumentos aqui ex-
puestos permiten mantener el pro-
nunciamiento de la sentencia de 12
Instancia, absolutoria de la asegura-
dora recurrente, haciendo innecesa-
rio a andlisis y resolucion del tercer
motivo sobre intereses; todo ello con
expresa imposicion a la parte actora
de las costas causadas a la recurrente
en ambas instancias y sin hacer ex-
presa declaracion en cuanto a las del
recurso de casacion.

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

FALLO

1°.- Estimar € recurso de casacion
interpuesto por la Procuradora D2
Maria Teresa Pérez Mufioz, en lare-
presentacion que acredita de Allianz,
SA., contra la sentencia dictada por
la Seccién Unica de la Audiencia
Provincial de Segovia con fecha 18
de diciembre de 2003.

2°,- Casar |la sentencia recurrida,
dejandola sin efecto en lo que se re-
fiere alarecurrente.

3°.- En su lugar, desestimar total-
mente la demanda interpuesta en su
dia contra dicha demandada por D.
Joaquin.

4°.- Imponer a la mencionada par-
te demandante las costas de la pri-
mera instancia y las causadas por su
recurso de apelacion.
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5°-Y no hacer especial declara-
cién en cuanto a las costas de este
recurso.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la Coleccion Legidati-
va paséndose a €efecto las copias ne-
cesarias, 1o pronunciamos, mandamos

y firmamos. Francisco Marin Castan.-
José Antonio Seijas Quintana.- Encar-
nacién Roca Trias. Rubricado.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por € Exc-
mo. Sr. D. José Antonio Seijas Quin-
tana, Ponente que ha sido en € tra
mite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

PENAL

2009/72847

TSSala 28 Sentencia 8 abril 2009. Ponente: D. Julian SAnchez Melgar

Al no ser suficiente la pruebaindiciaria

Absolucion del delito de tenencia

de moneda falsa

Frente a la sentencia condenatoria por delitos de tenencia de moneda
falsa, falsedad en documento oficial y estafa interpone recurso de casa-
cién la acusada que resulta parcialmente estimado. Considera el TS que
debe absolverse a la recurrente del delito de tenencia de moneda falsa
imputado ya que no existe prueba alguna de que falsificase las tarjetas de
crédito. Ademds, sefiala que no procede indemnizar cantidad alguna por
el televisor obtenido pues e mismo fue recuperado de forma inmediata,
por lo que no hubo perjuicio alguno ni para € comerciante ni para la en-
tidad emisora de la tarjeta de crédito, al ser devuelto el aparato al esta-
blecimiento comercial, lo que deja sin efecto el cargo en aquélla.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, Seccién
Cuarta, conden6 a Micaela como au-
tora criminamente responsable de
un delito de tenencia de moneda fal-
sa, otro delito de falsedad en docu-
mento oficial y un delito continuado
de estafa, a las penas que dejamos
consignadas en nuestros anteceden-
tes, frente a cuya resolucion judicial
ha interpuesto este recurso de casa-
cion, la dudida acusada en la instan-
Cia, recurso que pasamos seguida-
mente a analizar y resolver.

L os hechos probados narran, sinté-
ticamente, que la acusada Micaela €l
dia 5 de agosto de 2005, se personé
primeramente en un establecimiento
comercial (de Sant Vicent dels
Horts, Barcelona), en donde valién-
dose de una tarjeta de crédito que
previamente habia sido manipulada,
la utilizd en perjuicio de su titular, y
en beneficio propio, para hacerse
pago de un televisor, que import6
1.329 euros, cargo seguidamente
anulado por €l establecimiento.

A continuacién, acudio a otratien-
da, y con la misma tarjeta manipula-
da, adquiri6 otro televisor por precio

de 1.199 euros. Media hora después,
fue detenida portando ademés de esa
tarjeta, otras tres més, en semejantes
condiciones, y un D.N.I., igualmente
manipulado, a que le habia sido in-
corporada una fotografia que la pro-
cesada habia proporcionado a tal
efecto.

SEGUNDO.- De los tres delitos
enjuiciados, no ofrece duda algunala
concurrencia de los requisitos lega-
les, junto a la pertinente actividad
probatoria de cargo, tanto de la esta-
faen grado de continuidad delictiva,
como de la falsificacion de docu-
mento oficial, admitidos por la de-
fensa de la procesada, como hace
constar la Sala sentenciadora de ins-
tancia en su fundamentacion juridi-
ca

En efecto, |a acusada reconoci6
gue proporcioné una fotografia suya
a otra persona y que luego, cuando
vio incorporada esa foto a un DNI,
lo tomd como propio e hizo uso de
él. Igualmente, en lo tocante a delito
continuado de estafa, la Unica cues-
tion que se ha planteado por la de-
fensa, ha sido e grado de gjecucién
del delito, lo que serd estudiado en €l
correspondiente motivo de esta cen-
sura casacional.

El Tribunal de instancia reconoce
que, a pesar de la acusacion del Mi-
nisterio Fiscal por falsificacion de
moneda (asimilada), no existe prue-
ba alguna de que la acusada falsifi-
case las tarjetas, es decir, incorpora-
se una banda magnética apécrifa,
mediante la utilizaciéon de aparatos
electronicos/informéaticos a efecto,
“ni siquiera la prueba (practicada)
nos permite aseverar que €l uso que
la procesada hizo de las tarjetas fue-
se estando de acuerdo con € falsifi-
cador, porgue tampoco hay prueba
sobre este extremo”.

Es mas, dicen los jueces “aquibus’,
que € acta de acusacion solamente le
atribuye “haber utilizado fraudulenta-
mente una tarjeta, no habiendo men-
cioén alguna que relacione esa utilizer
cion con lafasificacion o connivencia
con quien lasfasificare’.

Ante ello, se le condena por delito
tenencia de moneda falsa, tipificado
en el parrafo segundo del art. 386 del
Cadigo penal, delito no acusado pero
gue se entiende homogéneo con el
imputado.

En el Pleno de 16 de diciembre de
2008, hemos acordado |o siguiente:

“la tenencia de tarjetas falsas de
crédito o débito, para poder ser san-
cionadas con fundamento en €l art.
386, parrafo 2° del CP, precisara la
acreditacion de una finalidad de
transmision”.

Pues, bien, en los hechos probados
no solamente no se reflgja tal finali-
dad de transmision, sino lo que es
mas importante, de las pruebas prac-
ticadas no se deduce de manera ine-
quivoca que la procesada conociera
la falsedad intrinseca de tales tarje-
tas, y aun existiendo la posibilidad
de que las utilizara a sabiendas de su
“falsedad”, ha de entenderse por ésta
(falsedad) que no eran suyas, es de-
cir, que habian llegado a sus manos
de manera ilicita, por gjemplo, pro-
cedentes de un delito contra e patri-
monio ajeno, pero desconociendo la
manipulacion de sus bandas magné-
ticas.

Es decir, que se habia suplantado
la personalidad del titular de latarje-
ta para ilicitamente obtener un bene-
ficio. Y ello se deduce del dato que
hubo de confeccionarse un D.N.I.
gue coincidiese con el nombre del ti-
tular, e cua fue exhibido por la pro-
cesada para poder adquirir los pro-
ductos comerciales, anteriormente
descritos. Evidentemente, |a falsedad
de la banda magnética no pudo ser
apreciada a simple vista por la ahora
recurrente.

Es por ello, que ha de estimarse el
motivo primero del recurso, formali-
zado a amparo de lo autorizado en
el art. 852 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, por vulneracion de
la presuncién de inocencia, procla-
mado en € art. 24.2 de nuestra Carta
Magna, a tratarse de una inferencia
gue no resiste la caracteristica de

inequivoca, que incuestionablemente
exige la prueba indirecta o por pre-
sunciones.

Como hemos dicho en nuestra
Sentencia de 19 de abril de 2000,
todo este material probatorio tiene
caracter indiciario, por lo que debe-
mos proyectar su contenido sobre las
reglas acufiadas por esta Sala, para
dar entidad probatoria a los diferen-
tes elementos disponibles.

En primer lugar, es necesario que
concurra una variedad de indicios,
ya que €l indicio Unico y aislado re-
sulta las mas de las veces ambiguo y
casi siempre inconsistente, por |o
gue es necesario un concurso o plu-
ralidad, para reforzar su impacto in-
criminatorio.

A su vez, todos los datos indicia-
rios han de ser recogidos a través de
prueba directa y aparecer en cierta
conexion o relacién con el hecho que
es objeto de enjuiciamiento.

Pero €llo no es suficiente, se nece-
sita que los indicios tengan inequivo-
ca potencialidad reveladora de he-
chos o datos que sirvan para
establecer una determinada relacion
entre el hecho punible y la persona a
la que afectan los indicios disponi-
bles.

La conviccion obtenida, debe estar
a savo de la existencia de cualquier
duda razonable y tiene que basarse
en la fuerza inculpatoria que se deri-
ve de los elementos indiciarios.

Esta conviccion debe estar asenta-
da sobre un juicio de racionalidad,
de tal naturaleza que no deje resqui-
cio para conclusiones de signo dife-
rente, que asimismo puedan estar fir-
memente basadas sobre una
valoracion acomodada a las reglas
del criterio humano.

El enlace preciso y directo que se
viene exigiendo para dar viabilidad
probatoria a los elementos indicia-
rios, nos tendria que llevar a una
conclusion firme y solida que no ad-
mitiese la posibilidad de revision ca-
sacional en virtud de la razonada
motivacién del 6rgano juzgador de
instancia.

La doctrina de esta Sala exige la
conexion |6gica, con la seguridad
exigible paralas pruebas de cargo en
materia penal, cuando, dados los he-
chos directamente probados, ha de
entenderse que realmente se ha pro-
ducido el hecho necesitado de justifi-
cacién, porgue no hay ninguna otra
posibilidad alternativa que pudiera
reputarse razonable, compatible con
esos indicios y, atal fin, si se han
alegado, habran de examinarse las
explicaciones dadas por el acusado.

Esto es lo que ocurre en el caso
sometido a nuestra consideracion ca-
sacional, toda vez que existiala posi-
bilidad de que la acusada creyese
que la tarjeta utilizada habia sido ro-
bada, y posteriormente entregada a
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la misma para verificar esa opera-
cién por encargo de un tercero, y €l
dato de la confeccion de un DNI “ ad
hoc “ lo avala, lo que permite optar
por otra aternativa conclusiva mas
favorable para el acusado, razon por
la cual se ha vulnerado el derecho
consgtitucional invocado por la recu-
rrente, a no tratarse, como hemos
dicho més arriba, de una inequivoca
conclusién, sino que admite otras a-
ternativas mas favorables.

La estimacién de este motivo, nos
releva ya ddl estudio de los motivos
segundo y tercero, formalizados sub-
sidiariamente a éste, por lo que ab-
solveremos a la recurrente en la se-
gunda sentencia que ha de dictarse a
continuacion de ésta.

TERCERO.- El motivo cuarto,
formalizado por infraccion de ley,
del nimero primero del art. 849 dela
Ley de Enjuiciamiento Criminal, re-
clama la consideracion de los hechos
imputados por € delito de estafa, en
grado de tentativa inacabada.

Para ello, € recurrente, sin respe-
tar el “factum” (art. 884-3° LE-
CRIM.) &firma que Micaela fue de-
tenida “ in fraganti “ cuando se
disponia a abandonar los comercios
donde se produjeron los hechos, sin
llevarse los televisores objeto de la
estafa, cuando es lo cierto, seglin se
deduce de la fundamentacion juridi-
ca que completa en este caso la re-
sultancia féctica de la sentencia recu-
rrida, que, al menos, el segundo
televisor tuvo que ser ulteriormente
“recuperado”, lo que da lugar ala
disponibilidad del mismo, doctrina
gue sigue esta Sala Casacional, fren-
te a otras posiciones juridicas, para
la consumacion delictiva, pero lo
gue no es de recibo es la afirmacion
gue se realiza por €l autor del recur-
so en el sentido de achacar alos res-
ponsables de la transaccion electré-
nica la falta de una operacién de
retroaccion de la misma, “sin costo
ni dafio para € titular ni para el co-
merciante”, como se hizo en la pre-
cedente comisién delictiva

En todo caso, & Tribunal senten-
ciador debi6 ser mucho més explici-
to en la redaccion y confeccion del
relato factico, en punto al grado de
disponibilidad de la acusada de los
objetos adquiridos, sin perjuicio de
gue, en definitiva, esta censura casa-
cional carece de cualquier practici-
dad, en tanto que la penalidad impo-
nible, debié situarse en la franja
superior del delito (art. 249: de un
afio y nueve meses atres afios de pri-
sioén), conforme a lo disciplinado
parael delito continuado en € art. 74
del Cédigo penal, y aqui se ha im-
puesto la pena minima de sei's meses
de prision, que cubriria esa rebaja
puntiva que exige €l art. 62 del Cédi-
go penal, paralatentativa criminal.

En consecuencia, el motivo no
puede prosperar.

CUARTO.- El motivo quinto, for-
malizado por idéntica via impugnati-

va que € anterior, denuncia la inde-
bida aplicacion de los arts. 109 y si-
guientes del Cadigo penal, junto al
116 del mismo Texto legal.

El autor del recurso entiende que
no se ha producido perjuicio alguno
gue deba ser resarcido.

El motivo tiene que ser estimado,
en tanto que e Tribunal de instancia
condena a la recurrente a indemnizar
a Servired en cuantia de 1.199 euros,
cuando consta que € televisor obte-
nido fue recuperado de forma inme-
diata, por lo que no hubo perjuicio
alguno ni para el comerciante ni para
la entidad emisora de la tarjeta de
crédito, al ser devuelto el aparato al
establecimiento comercial, lo que
dejasin efecto € cargo en aquélla.

En segunda sentencia habra de co-
rregirse este aspecto.

QUINTO.- El sexto mativo, for-
malizado por infraccion de ley, del
art. 849-1° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, denuncia la indebi-
da aplicacion del art. 123 del Codigo
penal (costas procesales), por falta
de legitimacién procesal de Servired
como perjudicada, cuestion nueva,
como razona el Ministerio Fiscal en
esta instancia casacional, pero ade-
més, tal entidad, como emisora de la
tarjeta de crédito con la que se obtu-
vieron fraudulentamente los bienes
adquiridos, tenia plena legitimacion
para ostentar la posesion de acusa-
cién particular, por lo que e motivo
ha de ser desestimado.

SEXTO.- Procediendo la estima-
cion parcial del recurso, se han de
declarar de oficio las costas procesa-
les de esta instancia casacional (art.
901 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar por estimacién par-
cial, al recurso de casacion inter-
puesto por la representacion legal de
la procesada Micaela contra Senten-
cia nim. 23, de 15 de abril de 2008,
de la Seccion Cuartade la Salade lo
Penal de la AudienciaNacional.

Declaramos de oficio las costas
procesales ocasionadas en la presen-
te instancia por su recurso.

En consecuencia casamos y anula-
mos, en la parte que le afecta, la re-
ferida Sentencia de la Audiencia Na-
cional, que serd sustituida por otra
mas conforme a Derecho.

Comuniquese la presente resolu-
cion y la que seguidamente se dictaa
la Audiencia de procedencia a los
efectos oportunos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- Julian Artemio Sanchez
Melgar.- José Manuel Maza Martin.-
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Luciano Varela Castro.- Siro Fran-
cisco Garcia Pérez.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a ocho de
abril de dos mil nueve

El Juzgado Central de Instruccion
nam. 6 instruy6 Sumario num.
38/2007 por delitos de falsificacion
de moneda, de documento oficia y
estafa contra Micaela, nacida el 6 de
octubre de 1949, en Batea (Tarrago-
na), hijade Delfin y de Teresainsol-
vente, en libertad provisional por
esta causa, y una vez concluso lo re-
mitié a la Seccion Cuarta de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal, que con fecha 15 de abril de
2008 dictd Sentencia num. 23, la
cual ha sido recurrida en casacion
por la representacion legal de dicha
procesada, y ha sido casada y anula-
da, en la parte que le afecta, por la
Sentencia dictada en el dia de hoy
por esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo; por lo que los mismos
Magistrados que formaron Sala y
bajo la misma Presidencia y Ponen-
cia, proceden a dictar esta Segunda
Sentencia, con arreglo a los siguien-
tes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se dan por reproduci-
dos los antecedentes de hecho de la
Sentencia de instancia, que se han de
completar con los de esta resolucién
judicial.

SEGUNDO.- Damos por reprodu-
cidos los hechos probados de la Sen-
tencia recurrida, salvo las menciones

relativas a que Micaela conocialaal-
teracion de la banda magnética de
las tarjetas de crédito que portaba.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por lo razonado en nues-
tra anterior Sentencia Casacional,
hemos de absolver a la acusada del
delito de tenencia de moneda falsay
dgjar sin efecto la indemnizacién de
1.199 euros concedida a Servired.

FALLO

Que debemos absolver y absolve-
mos a Micaela del delito de tenencia
de moneda falsa, por € que fue con-
denada en la instancia, con declara-
cion de oficio de un tercio de las
costas procesales, y debemos dejar
sin efecto la indemnizacion de 1.199
euros concedida a Servired.

En lo restante, se mantienen y dan
por reproducidos los pronunciamien-
tos condenatorios de la instancia, en
SUS propios términos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar Julian Sanchez Melgar José
Manuel Maza Martin Luciano Vare-
la Castro Siro Francisco Garcia Pé-
rez

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Julian Sanchez Melgar, mientras
se celebraba audiencia publica en €
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/171847

TS Sala 37 Seccion: 5, Sentencia 24 junio 2009. Ponente: D. Rafael Fernandez Valverde

Aplicacion delas disp. transitorias Ley 22/1988, de Costas

Inadmision de enclaves de caracter
privado en la zona maritimo terrestre

El TSdesestima el recurso de casacion interpuesto contra la SAN que
confirmd la Orden del Ministerio de Medio Ambiente que aprobé el des-
linde de los bienes de dominio publico maritimo-terrestre, ordenando a
la Demarcacion de Costas de Andalucia-Atlantico que inicie las actua-
ciones conducentes a rectificar las situaciones juridicas registrales con-
tradictorias con € deslinde aprobado. La Sala considera que la resolu-
cion impugnada aplico correctamente las disposiciones transitorias de la
Ley de Costas, y rechaza la alegacion efectuada sobre la aplicacién
prioritaria del PGOU respecto de la orden de deslinde, asimismo, deses-
tima la existencia de vulneracion del principio de la carga de la prueba,
pues la sentencia de instancia parte del anélisis del contenido de la reso-
lucion y de la memoria del deslinde, en la que se justifica la realizacion
del deslinde practicado, incidiendo en sus elementos facticos determi-
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nantes -cota de |os terrenos e inun-
dabilidad de las salinas-, circuns-
tancias avaladas por reportaje fo-
tografico asi como por diversos
informes y documentos técnicos,
sefialando por Ultimo, que la pér-
dida de propiedad de los bienes
como consecuencia del deslinde es
una auténtica expropiacion que se
compensa con el otorgamiento de
una concesion, que solo puede co-
menzar a computarse desde e mo-
mento de su otorgamiento por la
Administracion, en el caso de ha-
ber sido € mismo solicitado en €
plazo de un afio establecido en la

propia ley.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en este
recurso de casacion la sentencia que
la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional dic-
t6 en fecha de 17 de noviembre de
2004, en su recurso contencioso ad-
ministrativo nimero 143/2002, por
medio de la cual se desestimé € for-
mulado por D. Ambrosio y la enti-
dad Urbanizacion Pinar de D. JesUs,
S.A. contra la Orden del Ministerio
de Medio Ambiente, de fecha 28 de
diciembre de 2001, que aprobo el
deslinde de los bienes de dominio
publico maritimo-terrestre de unos
2.971 metros de longitud, que com-
prende las playas, marismas y cafios
entre la carretera de Camposoto y €l
muelle de Gallineras, en el término
municipal de San Fernando (Cédiz),
ordenando ala Demarcacion de Cos-
tas de Andalucia-Atlantico queinicie
| as actuaciones conducentes a rectifi-
car las situaciones juridicas registra-
les contradictorias con el deslinde
aprobado.

SEGUNDO.- Como decimos, la
Sala de instancia desestimo el recur-
so contencioso administrativo decla-
rando |a conformidad con €l ordena-
miento juridico de la resolucion
recurrida. Se basd paraello, en sinte-
sis, y por lo que aqui interesa, en la
siguiente argumentacion:

a) En primer término la sentencia
de instancia procede a situar la finca
afectada por €l dedlinde impugnado,
consistente en “la finca que con el
nUm.000 figura en los planos del ex-
pediente de deslinde, que correspon-
de a los esteros de la antigua salina
“Belén”, denominados “DIREC-
CIONO00Q”, comprendida entre los
vértices M-30 y M-40 del plano 3 de
los de la Demarcacion de Costas en
Andalucia Atlantico de escala
1/5000".

b) Tras dejar constancia (Funda-
mento Juridico Primero) de las pre-
tensiones y consideraciones juridicas
de la recurrente, reproduce la Consi-
deracion Segunda de la Orden im-
pugnada (Fundamento Segundo),
gue llega a la conclusion de que las
salinas que nos ocupan son terrenos
incluidos en el dambito del articulo
3.1.a) de la Ley 22/1988, de 28 de

julio, de Costas (LC) y 6.2 del Re-
glamento General para e desarrollo
y gjecucion de la Ley 22/1988, de 28
de julio, de Costas, aprobado por
Resal Decreto 1471/1989, de 1 de di-
ciembre, citando la jurisprudencia
gue declara dicho precepto gjustado
ala LC. Consideraciones -acerca de
la cota e inundabilidad natural de los
terrenos- que avala con la composi-
cién fotogréfica a color que obra en
el Anexo 9.1 asi como en los repor-
tajes fotograficos que figuran como
Anexos 9.2y 9.5 de la Memoria. La
sentencia -en este ambito de las foto-
grafias- considera especia mente sig-
nificativa la primera de las fotografi-
as de 1956 (vuelo americano) “en la
gue se aprecia ya con claridad la es-
tructura salinera, y la cuarta de las
fotografias del vuelo de 1991, enor-
memente expresiva del caracter
inundable de la salina objeto de este
litigio, debiendo remarcarse, en igual
sentido, la foto nim. 46 de las toma-
das en octubre de 1998.

Es por Ultimo muy importante tra-
er a colacion los diversos informes y
documentos técnicos obrantes en el
expediente, como son el Estudio de
Zonas Huimedas de la Bahia de Ca-
diz (anexo 9.7), €l documento “Céa-
diz y su bahia” de D. Constancio
(anexo 9.8), la guia del litoral de la
Diputacién Provincial (anexo 9.9) y
el denominado “Estudio de Mareas
en varios puntos de la provincia de
Céadiz” (anexo 9.11). Tales docu-
mentos, en particular el mencionado
Estudio de Zonas Himedas y €l Es-
tudio de Mareas (anexos 9.7 y 9.11
de la Memoria) indican que las sali-
nas estan por debajo de la cota de
pleamar y son por ello naturalmente
inundables’.

¢) En tercer lugar, y para respon-
der ala cuestion esencia de si la sa-
lina propiedad de la recurrente cons-
tituye o no terreno naturalmente
inundable -conclusién a la que, si
duda, llega- la sentencia de instancia
cita las anteriores sentencias en las
gue la propia Sala ya se ha pronun-
ciado sobre terrenos, zonas y salinas
muy préximas a la de autos, y en los
gue los medios de prueba aportados
apenas difieren de los que ya fueron
aportados por otros recurrentes. En
sintesis, la Salavalora, y asi lo expo-
ne, losinformes del Ingeniero Técni-
co de Minas (documento nim. 3 de
lademanda) Sr. Manuel; el biol6gico
del Sr. José Maria (nim. 4 de la de-
manda); el del doctor en Historia
Moderna Sr. Ambrosio y Urpinsa
(nim. 7 de la demanda); y el de un
Capitan de Navio (nim. 6) que, se-
gun se expresa, se apoya en €l del
geodesta Sr. Lorenzo, valorado con
anterioridad por lamisma Sala.

d) Por dltimo, la Sala de instancia
termina rechazando (Fundamento Ju-
ridico Quinto) otras pretensiones re-
lativas a la anchura de la servidum-
bre de proteccién (Disposicion
Transitoria Tercerade laLC), d de-
recho a percibir indemnizacién por
la declaracién de pertenencia de los
terrenos de su propiedad al dominio

publico, o a la vulneracion del prin-
cipio de igualdad, sefialando, para
ello que“si bien escierto quelacali-
ficacion urbanistica del suelo podria
en su caso incidir en laanchuradela
servidumbre de proteccién (20 me-
tros en lugar de 100) en aquellos su-
puestos en que se acredite que, con
anterioridad a la publicacion de la
Ley de Costas (el 29 de julio de
1988), €l terreno afectado por €l des-
linde tenia la calificacion de urbano
(Disposicién Transitoria 3 de la Ley
22/1988 en relacion con articulo 23
dedichaley), en € presente caso re-
sulta que dicha pretension no se gjer-
cita por la parte actora, y lo que se
pretende es que tal calificacion urba
nistica prevalezca sobre la declara-
cién de demanialidad de |os terrenos.
Si la Direccion General de Costa
emitio informes favorables a la revi-
sion del Plan General de Ordenacion
Urbana, lo efectud antes de practi-
carse el deslinde en cuestién, por lo
gue emitié dicho informe sin tener
en cuenta el referido deslinde, mas|o
gue no se puede tomar en considera-
cion, en ninglin caso, es que los pla-
neamientos urbanisticos prevalezcan
sobre la delimitacion del dominio
publico maritimo terrestre.

En linea con lo anterior, y de
acuerdo con esta naturaleza de los
bienes de dominio publico maritimo-
terrestre y con la actividad adminis-
trativa de deslinde, no puede ser esti-
mada la pretension asimismo
gjercitada por la parte recurrente en
orden a que le sea indemnizada la
declaracién de pertenencia a dema-
nio costero de los terrenos de su pro-
piedad, como viene declarando esta
Sala de forma constante y reiterada.
El derecho a percibir una indemniza-
cién compensatoria por el menosca
bo sufrido en la transformacion del
titulo de propiedad en concesional,
€en su caso, No nace o se produce por
la Orden Ministerial aprobatoria del
acto de deslinde, que se circunscribe
adefinir materialmente los limites de
unas pertenencias demaniales que lo
son por su propia naturaleza. Por
ello, ni muchos menos, el deslinde
puede ser asimilado a un acto expro-
piatorio, porque no hay privacion
singular de la propiedad privada o de
derechos e intereses patrimoniales.
En este sentido se pronuncia STC
149/1991, de 4 de julio, que no con-
sidera vulnerado el articulo 33.3 de
la Constitucion por la falta de previ-
sién especifica en la Ley 22/1988 de
28 julio, de Costas, sobre indemniza-
ciones por la privacién de las propie-
dades privadas existentes, cuando di-
chas propiedades reunen las
caracteristicas fisicas legalmente es-
tablecidas como bienes pertenecien-
tes a demanio costero. En todo caso,
la compensacién se produce median-
te la conversion de los derechos pri-
vados en derechos concesionales so-
bre dominio publico.

Por lo demés, la aplicacion a caso
de lo dispuesto en la disposicién
transitoria primera, apartado cuarto,
delaLey de Costas, que larecurren-
te aduce en su escrito de demanda

con peticion expresa en el suplico de
la misma, tampoco puede ser acogi-
da por esta Sala, pues no podemos
pronunciarnos sobre la legalidad del
otorgamiento o denegacion de una
concesion que no ha sido solicitada
ante la Administracion. La parte dis-
positiva de la Orden recurrida otorga
ademas, un plazo de un afio para que
puedan solicitar la concesion previs-
ta en la Disposicion Transitoria Pri-
mera de la Ley de Costas, a “aque-
Ilos titulares de terrenos que
pudieran acreditar su inclusion en al-
guno de los supuestos contempla-
dos’ en dicha Disposicion Transito-
ria, por lo que si la recurrente
manifiesta su deseo expreso de que
le sea otorgada una concesién admi-
nistrativa, puede solicitar dicha con-
cesion parala ocupacion de los terre-
nos de dominio publico
maritimo-terrestre prevista en la re-
ferida Disposicién Transitoria Pri-
mera de la Ley de Costas, ante la
Administracion, para que ésta se
pronuncie sobre su otorgamiento o
denegacion, solicitud que deberéa
presentar, en su caso, en € plazo de
un afio a partir de la notificacion de
la presente sentencia. Igual pronun-
ciamiento desestimatorio ha de me-
recer la vulneracion del principio de
igualdad que, por ultimo, se aduce
también en la demanda. De un lado
porgue seglin constante y reiterada
doctrina de esta Sala, y conforme a
lo razonado por e Tribunal Supremo
en su sentencia de 4 de marzo de
2002. “no cabe invocar la igualdad
antelailegalidad”.

Doctrina reiterada, entre otras, en
nuestra sentencia de 15 de diciembre
de 2000 (Rec. 500/1997), en la que
razonamos que: “No podemos admi-
tir tal argumento pues se pretende la
igualdad en la ilegalidad, pues una
ilegalidad no puede ser subsanada
por otra’, y en la de 26 de octubre de
2001 (Rec. 332/1998). Conviene
ademas remarcar en que € recurren-
te no pretende lainclusién en e do-
minio publico de los terrenos exclui-
dos, sino la exclusion de los suyos,
es decir, laigualdad en lailegalidad.
Y ha de tenerse en cuenta, a mayor
abundamiento que, tal y como sefiadla
el Abogado del Estado en la contes-
tacion, la parte totalmente rellena de
la repetida parcela nim.000, segin
se desprende con claridad del plano
de dedlinde, ha sido excluida por tal
dedlinde, por lo que si nos referimos
a la parte afectada por él no puede
compararse con zonas del todo relle-
nas ya gue se trata de una zona con
estructura salinera degradada en ma-
yor o menor medida, tal y como re-
sultadelas fotografias’.

TERCERO.- Contra esa sentencia
ha interpuesto la parte recurrente re-
curso de casacion, en el cual esgrime
un total de diez motivos de impugna-
cion que se articulan -sin concre-
cion- através del articulo 88.1.c) de
la Ley Jurisdiccional 29/1998, de 13
de julio (LRJCA), por quebranta-
miento de las formas esenciales del
juicio por infraccién de las normas
reguladoras de la sentencia o de las
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gue rigen los actos y garantias proce-
sales, siempre que en este Gltimo
caso se haya producido indefension
para |la parte; asi como, a través del
articulo 88.1.d) de lamisma LRJCA,
por infraccion de las normas del or-
denamiento juridico o de la jurispru-
dencia que fueren aplicables para re-
solver las cuestiones objeto de
debate. De una forma genérica, y
con carécter previo a desarrollo in-
dividualizado de los motivos, sefiala
gue todos €llos tienen su base en los
articulos 9, 14, 24.1y 103 y 106 de
la Constitucion Espafiola, en relacién
con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucio-
nal; no estamos, obviamente, ante un
gjemplo de absoluta correcta formu-
laciéon de un recurso de casacion,
pero las deficiencias que, sin duda,
apreciamos y que el Abogado del
Estado denuncia, no se nos presentan
como de entidad suficiente para de-
clarar lainadmision del recurso.

CUARTO.- En €l primer motivo,
los recurrentes denuncian lo que ca-
lifican de defectos formales de la
sentencia, que concreta -de una par-
te- en la falta de congruencia de la
misma, por ausencia en la sentencia
de “hechos probados’, considerando
vulnerado € articulo 248.3 delaLey
Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicia (LOPJ); y, de otra, en
la ausencia de motivacion (con vul-
neracion de los articulos 120 de la
Constitucion Espafiolay 218.2 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil -LEC -). Lacriticaa
la sentencia en estos aspectos apare-
ce recogida anteriormente, en el An-
tecedente de Hecho VI del escrito de
interposicién del recurso de casa-
cidn, que podriamos concretar en la
omision de cita de otras SSTS que se
pronuncian en sentido contrario, en
la ausencia de andlisis y valoracién
de algunos informes técnicos, y la
defectuosa interpretacion de la pre-
tension indemnizatoria (que lo era
por la revocacion del anterior deslin-
de) y la basada en el principio de
igualdad (ya que lo pretendido era,
justamente, un trato igual a mante-
nido en otros deslindes afines).

El motivo no puede prosperar por
cuanto para la aplicacion de los pre-
ceptos clave invocados para la reso-
lucion del litigio -3.1.8) delaLCy
6.2 del RC- la misma sentencia des-
cribe la situacién féctica en la que se
vaaproceder alaaplicacion del mis-
Mo, Sin que, en consecuencia, se tra-
te de una aplicacion en € vacio, ais
lada de la realidad o sin soporte
factico suficiente, por cuanto de la
lectura de la propia sentencia pode-
mos deducir la situacion de hecho a
la que se aplican |os preceptos de re-
ferencia, que no es otra que la de
unas salinas gque se consideran natu-
ralmente inundables. La situacién,
pues, la conocemos, considerando la
sentencia de instancia que la misma -
en los términos en los que se descri-
be- es perfectamente identificable y
encuadrable en el &mbito de los pre-
ceptos de referencia. Como reciente-
mente sefialdbamos en la STS de 26

de noviembre de 2008 “Por tanto, no
falta la narracion factica que se re-
clama, cuando, ademas, la exigencia
del requisito de los “hechos proba-
dos” -contemplado en el articulo
248.3 de laLOPJ - no se nos presen-
ta como imprescindible en este orden
jurisdiccional, pues, a diferencia de
lo que ocurre en las sentencias pro-
cedentes de érganos encuadrados en
otras jurisdicciones, en las que se
dictan por los del orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo, no
esta legalmente exigida la referencia
a hechos probados, admitiéndose una
valoracion conjunta de la prueba im-
plicitamente deducible de las argu-
mentaciones que se hacen en la fun-
damentacién de la sentencia.

Asi en la STS de 28 de marzo de
2000 ya dijimos que “es patente que
aquel precepto, segiin se desprende
de su lectura, no impone lainclusion
de un relato de hechos probados en
las sentencias de todos los 6rdenes
jurisdiccionales, sino sélo “en su
caso”, lo que remite a las leyes pro-
cesales reguladoras de las “formu-
las’ de las sentencias en cada uno de
dichos érdenes y lo que implica que
solo en las sentencias del orden ju-
risdiccional pena y del orden juris-
diccional socia ha de recogerse tal
relato, pues asi esta impuesto en las
leyes procesales referidas a dichas
jurisdicciones, y de ello se desprende
gue en el orden jurisdiccional con-
tencioso administrativo es innecesa-
rio, y que su omision no constituye
infraccion de ninguna norma proce-
sal en las sentencias que recaigan en
un proceso contencioso administrati-
VO, como ocurre con la aqui recurri-
da que se gjusta a “formato” reque-
rido en el precepto de referencia,
argumentos éstos que ya se recogie-
ron en sentencia de esta Salade 7 de
octubre de 1.999 “. Y més reciente-
mente, STS de 3 de junio de 2008,
hemos puesto de manifiesto que “el
articulo 248 de la Ley Organica del
Poder Judicial exige la expresion de
los hechos probados “en su caso”, es
decir, cuando la legislacion procesal
lo impone (v.g. la pena o laboral),
cosa que no ocurre en lacivil (articu-
lo 209 de laL.E.C. 1/00), que vuelve
aexigirlo solo “en su caso”) ni en la
contencioso administrativa, siempre
gue (como aqui) se deduzcan sufi-
cientemente de la sentencia cudles
son los supuestos fécticos de los que
arrancaladecision”.

Tampoco desde la perspectiva de
lafalta de motivacion € motivo pue-
de prosperar. como sefiala la STC
301/2000 de 13 de noviembre, “el
deber de motivacion de las resolu-
ciones judiciales no autoriza a exigir
un razonamiento juridico exhaustivo
y pormenorizado de todos |os aspec-
tosy perspectivas que las partes pue-
dan tener de la cuestion que se deci-
de, sino que deben considerarse
suficientemente motivadas aquellas
resoluciones judiciales que vengan
apoyadas en razones que permitan
conocer cudles hayan sido los crite-
rios juridicos fundamentadores de la
decision, es decir, la “ratio deciden-
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di” que ha determinado aquélla. En
fin, la suficiencia de la motivacion
no puede ser apreciada aprioristica-
mente con criterios generales, requi-
riendo por €l contrario examinar €l
caso concreto para comprobar si, ala
vista de las circunstancias concu-
rrentes, la resolucién judicial impug-
nada ha cumplido o no este requisito
(SSTC 24/1990, de 15 de febrero, F.
4; 154/1995, de 24 de octubre, F. 3;
66/1996, de 16 de abril, F. 5;
115/1996, de 25 de junio, F. 2;
116/1998, de 2 de junio, F. 3;
165/1999, de 27 de septiembre, F.
3)"; afadiendo la STC 187/2000, de
10 de julio, que “no existe, por lo
tanto, un derecho fundamental del
justiciable a una determinada exten-
sién de la motivacién, puesto que su
funcion se limita a comprobar si
existe fundamentacion juridicay, en
Su caso, S el razonamiento que con-
tiene constituye, l6gicay juridica-
mente, suficiente motivacion de la
decision adoptada, cualquiera que
sea su brevedad y concision, incluso
en supuestos de motivacion por re-
mision (por todas, SSTC 184/1998,
de 28 de septiembre, F. 2; 187/1998,
de 28 de septiembre, F. 9; 215/1998,
de 11 de noviembre, F. 3 y
206/1999, de 8 de noviembre, F. 3)".

Partiendo de la doctrina jurispru-
dencial citaday, vistas las concretas
respuestas de la Sala de instancia en
relacion con las también concretas
pretensiones de referencia, tal y
como hemos anticipado, es evidente
gue no puede accederse a la estima-
cién del motivo fundamentado en tal
argumentacion. La Sala de instancia,
pues, da cumplida respuesta a las
mencionadas y concretas pretensio-
nes de la parte recurrente tanto en re-
lacion con la pretension relativa ala
indemnizacién o ala vulneracion del
principio deigualdad. El contenido y
sentido de las respuestas podra ser
aceptado y tomado en consideracion
por la parte recurrente, discutirse o
rechazarse, pero el pronunciamiento
jurisdiccional ha existido, en los tér-
minos requeridos por la jurispruden-
cia, y ha constituido una respuesta
motivada y razonada a la pretensio-
nes formuladas.

QUINTO.- En el segundo motivo
se proclama la infraccion de los arti-
culos3.1y 4.5delaLC asi como 5.5
del RC; € recurrente considera acre-
ditado que las marismas se transfor-
maron en salinas, habiendo perdido
sus caracteristicas naturales, y puesto
gue no estaban previamente deslin-
dados los terrenos al entrar en vigor
la LC los mismos siguen siendo pro-
piedad del particular y no pueden
considerarse de dominio publico ma
ritimo terrestre. Este motivo debe ser
rechazado. En realidad 1o que se de-
nuncia en € motivo es la aplicacion
retroactiva de la LC, debiendo, en tal
sentido, recordarse que la forma en
gue sus preceptos han de aplicarse
en el tiempo esta regulada en sus
propias Disposiciones Transitorias,
gue fueron declaradas constituciona-
les por la STC 149/91, de 4 de julio.
A mayor abundamiento, debemos

dejar igualmente constancia de que
la valoracion féctica llevada a cabo
por la sentencia de instancia se refie-
re ala actual situacion de las salinas
afectadas por el deslinde, siendo a
ellaalaque se refieren los informes
obrantes en el expedientey en las ac-
tuaciones, sin perjuicio de su refe-
rencia a tiempos pasados. En conse-
cuencia, debe también desde esta
perspectiva rechazarse el motivo ae-
gado, debiendo reiterarse lo que ya
dijimos -entre otras- en nuestras
SSTS de 17 de febrero de 2004 y 25
de mayo de 2005, que, a su vez, se
remiten a las anteriores SSTS de 10
de febrero de 2004 (casacion
3187/01) y de 12 de febrero de 2004
(casacion 3253/01):

“... lafinalidad de la Ley de Cos-
tas 22/88, de 28 de julio no fue sélo
la de conformar hacia el futuro una
regulacién eficaz para la proteccion
de dominio publico maritimo-terres-
tre sino la de imponer un remedio
activo frente a las situaciones consu-
madas del pasado, en defensa de
unos bienes constitucional mente pro-
tegidos (articulo 132 C. E.). Todo €
sistema transitorio de la Ley 22/88
demuestra lo dicho: la Ley impone
su regulacion también hacia el pasa-
do, pues se sobrepone incluso a ante-
riores declaraciones de propiedad
particular por sentencias firmes (Dis-
posicion Transitoria 13-1) y también
a titulos anteriores amparados por €l
articulo 34 de la Ley Hipotecaria
(Disposicién Transitoria 12-2). Esta
vocacion de la Ley 22/88 se observa
claramente en su Disposicién Transi-
toria Primera nim. 3, que (aunque
aqui no sea aplicable, por referirse a
terrenos no deslindados o deslinda-
dos solo parcialmente) dispone que
el deslinde habré de realizarse para
todos los terrenos que resulten in-
cluidos en e dominio publico “aun-
gue hayan sido ocupados por obras’,
caso en que la Disposicion Transito-
ria Tercera, nim. 3, del Reglamento
1471/89 de 1 de diciembre, remite a
la Disposicion Transitoria Cuarta,
ndm. 1, que articula todo un sistema
segun se trate de obras previas auto-
rizadas 0 no autorizadas.

Es més, & nim. 4 de esta Disposi-
cion Transitoria Tercera del Regla-
mento es sumamente revelador,
puesto que dispone que si las obras o
instalaciones no hubieran sido objeto
de concesion por emplazarse méas
ala de la linea de deslinde que de-
biera haberse fijado con arreglo a la
Ley de Costas de 26 de abril de
1969, se otorgara dicha concesion
conforme a lo establecido en la Dis-
posicién Transitoria Cuarta del Re-
glamento. Este precepto demuestra
gue las nuevas categorias de bienes
de dominio publico maritimo-terres-
tre de la Ley 22/88 afectan sin duda
a situaciones previamente consolida-
das. Esta regulacion expresa paralos
casos de terrenos no deslindados es
anal 6gicamente aplicable a los casos
de terrenos deslindados conforme a
laLey 28/69, de 26 de abril pero que
han de serlo conforme a los criterios
de la nueva Ley 22/88, aunque la
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Disposicion Transitoria 124 no sea
tan explicita. Y la conclusion de todo
ello esclara: 1o que importaen lare-
gulacion legal no es el terreno tal
como ha sido transformado por obras
0 instalaciones sino tal como es por
naturaleza; las caracteristicas natura-
les son las que determinan su califi-
cacion juridica 'y son las que han de
ser tenidas en cuenta al trazar el des-
linde. Esta tesis, por lo demés, es la
mantenida por este mismo Tribunal
en sentencia de 30 de diciembre de
2003 (casacion num. 2666/00), que
se remite a la de 20 de octubre de
2000 (casacion 9670/98).

En ella deciamos lo siguiente: “La
circunstancia de que un suelo haya
sido incorporado a un proceso urba-
nizador no desnaturaliza su condi-
cion geomorfoldgica, estando con-
templada en las Disposiciones
Transitorias de lapropiaLey de Cos-
tas la compatibilidad del dominio
publico maritimo-terrestre con la
clasificacion como urbano del suelo
por haber sido urbanizado en €jecu-
cion del planeamiento, de manera
que la urbanizacion de un terreno no
constituye un hecho excluyente de la
definicién legal contenida en los arti-
culo3.1bdelalLey deCostasy 3.1
b de su Reglamento, por lo que si,
como en este caso, se ha demostrado
gue constituye un importante deposi-
to de arenas litorales, debe incluirse
en el dominio publico maritimo-te-
rrestre”. (Este razonamiento sobre la
urbanizacién de un terreno es tam-
bién aplicable al de instalacion de
una salina en lo que naturalmente es
un terreno inundable). Y frente aello
no caben los argumentos expuestos
en el motivo, yaque:

1°- El articulo 6.2 del Reglamento
de la Ley de Costas aprobado por
Real Decreto 147/89, de 1 de di-
ciembre, (a cuyo tenor aquellos te-
rrenos no comprendidos en el articu-
lo 9, actualmente inundables cuya
inundacion por efecto de las mareas
haya sido impedida por medios arti-
ficiales, tales como muros, terraple-
nes, compuertas y otros sistemas se-
mejantes, forman parte del dominio
publico maritimo terrestre conforme
alo establecido en los articulos 3-1 -
b) de la Ley de Costas y de este Re-
glamento), no se excede de lo esta-
blecido en la Ley, ni tiene unos
efectos retroactivos distintos de los
propios fijados en ella, conforme a
sus sistema transitorio.

2°.- El que ese precepto 6.2 deje a
salvo lo dispuesto en €l articulo 9 del
Reglamento no abona la conclusién
deseada por |a parte actora: una cosa
esquelalLey de Costas permitaalos
propietarios defender sus terrenos de
lainvasion del mar y otra muy dis-
tinta que puedan, en perjuicio del do-
minio puablico maritimo terrestre,
apropiarse de los terrenos natural-
mente inundabl es.

3°.- Tampoco € articulo 4.2 de la
Ley de Costas conduce a solucion
distinta. La parte recurrente relacio-
na ese precepto con la Disposicion

Transitoria 22, nimero 2 de la Ley,
pretendiendo beneficiarse de ella.
Pero esa Disposicién Transitoria no
es aplicable a caso, porque serefiere
a supuesto en gue existe concesion
administrativa; y, sobre todo, porque
alli se dispone que, incluso en tales
casos, “sus playas y zona maritimo-
terrestre contintan siendo de domi-
nio publico en todo caso”. Y esto es
lo que ocurre en el caso de autos,
pues se trata de terrenos naturalmen-
te inundables, es decir, de zona mari-
timo-terrestre (articulo 3-1 -a) de la
Ley 28/88)".

SEXTO.- En el tercer motivo, la
parte recurrente parece argumentar
en torno a la idea de que los Planea-
mientos Urbanisticos han de primar
frente a la delimitacion de dominio
publico maritimo terrestre, y, en con-
creto que el deslinde aprobado por la
Orden impugnada implica una de-
gradacion juridica del Plan General
de Ordenacion Urbana de San Fer-
nando. Tampoco este motivo puede
ser atendido.

Como hemos expuesto reciente-
mente, en Recurso de Casacion for-
mulado por e Ayuntamiento de San
Fernando (STS de 11 de febrero de
2009, Recurso de Casacion
8391/2004) desde una perspectiva
congtitucional, como es de sobra co-
nocido, la STC 149/1991, de 14 de
julio, se pronuncié sobre la constitu-
cionalidad de la Ley 22/1988, de 28
de julio, de Costas, que nos ocupa,
sefialando al respecto, con cita de
precedentes, que “es sabido que, se-
guln una doctrina que muy reiterada-
mente hemos sostenido (SSTC
7711984, FJ 3.°, 227/1988, FJ 14, y
103/1989, FJ 6. °.a), la titularidad del
dominio publico no es, en si misma,
un criterio de delimitacion competen-
cia y que, en consecuencia, la natu-
raleza demanial no aisla a la porcion
del territorio asi caracterizado de su
entorno, ni la sustrae de las compe-
tencias que sobre ese aspecto corres-
ponden a otros entes publicos que no
ostentan esa titularidad. Tal doctrina
no significa, sin embargo, que la
Constitucion no establezca con abso-
luta precision que es competencia
propia del Estado la determinacién
de aquellas categorias de bienes que
integran €l dominio publico natural y
que atribuya al Estado la titularidad
del mismo, como ya se declar6 en la
STC 227/1988 (fundamento juridico
14). Segun ali se demuestra no solo
resulta, en efecto, del andlisis del art.
132 C. E. la conclusién de que “tra
tandose del demanio natural eslégico
gue la potestad de demanializar se re-
serve en exclusiva a Estado y que
los géneros naturales de bienes que
unitariamente lo integran se incluyan
asimismo, como unidad indivisible
en el dominio estatal”, sino que esa
solucion es la Gnica compatible con
otros preceptos constitucional es, muy
especialmente |os contenidos en los
parrafos primero y octavo del aparta-
do primero del art. 149.

Esta facultad del legislador estatal
para definir el dominio pablico esta-

tal (art. 132.2 C.E.) y para establecer
el régimen juridico de todos los bie-
nes que lo integran, esta constitucio-
nalmente sujeta a condicionamientos
gue la propia Constitucién establece
de modo explicito o que implicita,
pero necesariamente, resultan de la
interpretacion sistemética de la Nor-
ma fundamental. Como en el presen-
te caso € contenido del dominio pu-
blico, el género de bienes que lo
integran, esta establecido por la pro-
pia Constitucion, e legislador se li-
mita, a definirlo, a gjecutar un man-
dato constitucional y se excusan
otras consideraciones respecto del
condicionamiento que a la facultad
para incluir en el dominio publico,
genéricamente, |os bienes de otra na-
turaleza o clase, impone la misma
Constitucién. Si resulta necesario re-
cordar que, en lo que toca a régimen
juridico de los bienes que integran el
dominio publico maritimo-terrestre,
el legislador no sdlo ha de inspirarse
en los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabili-
dad, sino que ademés ha de adoptar
todas las medidas que crea necesa-
rias para preservar sus caracteristicas
propias. Ciertamente esta inclusién
en la legislacion reguladora del régi-
men juridico de los bienes del domi-
nio publico natural cuya titularidad
corresponde a Estado de las medi-
das de proteccién necesarias para
asegurar la integridad de esa titulari-
dad se impone como necesidad |6gi-
ca en todo caso, y asi lo declaramos,
en lo que concierne alas aguas, en la
ya citada STC 227/1988 (fundamen-
to juridico 18).

En el caso del dominio publico
maritimo-terrestre se trata ademas,
sin embargo, de una expresa necesi-
dad juridico-positiva, constitucio-
nal, pues como es obvio, el mandato
del constituyente quedaria burlado
si el legislador obrase de modo tal
que, aun reteniendo fisicamente en
el dominio publico del Estado la
zona maritimo-terrestre, tolerase
gue su naturaleza y sus caracteristi-
cas fueran destruidas o alteradas”.
Partiendo de la naturalezay caracte-
risticas de la zona maritimo-terres-
tre y tras reiterar las funciones so-
ciales de la misma que la Carta
Europea del Litoral resume, la STC
sefidla que, para servir alas mismas,
el legislador estatal no sblo esta fa-
cultado, sino obligado, a proteger €l
demanio maritimo-terrestre a fin de
asegurar tanto el mantenimiento de
su integridad fisicay juridica, como
Su uso publico y sus valores paisa-
jisticos, afadiendo que “estas finali-
dades que ampara el art. 45 C. E. no
pueden alcanzarse, sin embargo, sin
limitar o condicionar de algun
modo las utilizaciones del demanio
y €l uso que sus propietarios pueden
hacer de los terrenos colindantes
con él y, en consecuencia, tampoco
sin incidir sobre la competencia que
para la ordenacion del territorio os-
tentan las Comunidades Auténomas
costeras. Esta incidencia esta legiti-
mada, en lo que al espacio demanial
se refiere, por la titularidad estatal
del mismo”.

Por otra parte, en la STS de 19 de
octubre de 2004 hemos expuesto que
en relacion con las situaciones exis-
tentes con anterioridad a la entrada
en vigor de la LC, problema que se
aborda en las transitorias de esa Ley
de 1988, que “los efectos del dedlin-
de de la zona maritimo-terrestre son
distintos en la Ley de 1969 y en la
vigente: En laLey de Costas de 1969
-como en la Ley de Montes de 21 de
noviembre del 2003(art. 21)- €l des-
linde declaraba Unicamente el estado
posesorio (cfr. articulo 6,3, inciso se-
gundo), mientras que conforme a ar-
ticulo 13 de la Ley de Costas de
1988, sobre el que el Abogado del
Estado hace pivotar su argumenta-
cion, el dedinde “declarala posesion
y latitularidad dominical afavor del
Estado”. Y precisamente porque los
efectos son distintos en una y otra
Ley, el aludido inciso del articulo
6.3 de la Ley de 1969, después de
decir que: “La atribucién de pose-
sion, consecuencia del deslinde....”,
afiadia que esa atribucion de pose-
sién “no podra realizarse respecto a
las fincas o derechos amparadas por
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria;
aunque sin perjuicio de la facultad
de la Administracion para ejercitar
las acciones judiciales pertinentes”.
A esto se debe que, la sentenciaim-
pugnada -teniendo por sobreentendi-
do que todo esto es algo sabido- dijo
en su fundamento cuarto, inciso fi-
nal, para sostener la temporaneidad
de la accién, “que, en tanto no se
rectifique la titularidad registral, el
asiento esta protegido y su titular
puede defenderlo como un derecho
permanente”.

Quizéa debié ser mas elocuente la
Sala de instancia pero -si se tiene
presente- que los efectos del deslinde
son distintos en la Ley de Costas de
1969 -el deslinde atribuye solo la po-
sesion- y en la Ley de 1988-el des-
linde atribuye la propiedad- la que
dice se hace claro”. Igualmente esta
Sala, en sentencias de 10, 12y 17 de
febrero de 2004 ha declarado que “la
finalidad de la Ley de Costas 22/88,
de 28 de julio, no fue sblo la de con-
formar hacia el futuro unaregulacion
eficaz para la proteccion de dominio
publico maritimo- terrestre sino la de
imponer un remedio activo frente a
las situaciones consumadas del pasa-
do, en defensa de unos bienes consti-
tucionalmente protegidos (articulo
132 C. E.). Todo € sistema transito-
rio de la Ley 22/88 demuestra lo di-
cho: la Ley impone su regulacion
también hacia € pasado, pues se so-
brepone incluso a anteriores declara-
ciones de propiedad particular por
sentencias firmes (Disposicién Tran-
sitoria 13-1) y también a titulos ante-
riores amparados por el articulo 34
de la Ley Hipotecaria (Disposicion
Transitoria 1*2). Esta vocacion dela
Ley 22/88 se observa claramente en
su Disposicién Transitoria Primera
ndam. 3, que (aungque aqui no sea
aplicable, por referirse a terrenos no
deslindados o deslindados solo par-
cialmente) dispone que el deslinde
habra de realizarse para todos los te-
rrenos que resulten incluidos en el
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dominio publico “aungque hayan sido
ocupados por obras’, caso en que la
Disposicion Transitoria Tercera,
nim. 3, del Reglamento 1471/89 de
1 de diciembre, remite a la Disposi-
cién Transitoria Cuarta, nim. 1, que
articula todo un sistema segiin se tra-
te de obras previas autorizadas 0 no
autorizadas.

Es mas, e nim. 4 de esta Disposi-
cion Transitoria Tercera del Regla-
mento es sumamente revelador,
puesto que dispone que si las obras o
instalaciones no hubieran sido objeto
de concesién por emplazarse mas
ala de la linea de deslinde que de-
biera haberse fijado con arreglo a la
Ley de Costas de 26 de abril de
1969, se otorgara dicha concesién
conforme a lo establecido en la Dis-
posicion Transitoria Cuarta del Re-
glamento. Este precepto demuestra
gue las nuevas categorias de bienes
de dominio publico maritimo-terres-
tre de la Ley 22/88 afectan sin duda
a situaciones previamente consolida-
das. Esta regulacion expresa para los
casos de terrenos no deslindados es
anal 6gicamente aplicable a los casos
de terrenos deslindados conforme a
laLey 28/69, de 26 de abril pero que
han de serlo conforme a los criterios
de la nueva Ley 22/88, aunque la
Disposicion Transitoria 124 no sea
tan explicita. Y laconclusion de todo
elo esclara: lo que importaen lare-
gulacion legal no es el terreno tal
como ha sido transformado por obras
o0 instalaciones sino tal como es por
naturaleza; las caracteristicas natura-
les son las que determinan su califi-
cacion juridicay son las que han de
ser tenidas en cuenta a trazar el des-
linde”. Estatesis, por lo demés, esla
mantenida por este mismo Tribunal
en sentencia de 30 de diciembre de
2003 (casacion num. 2666/00), que
se remite a la de 20 de octubre de
2000 (casacion 9670/98).

En ella deciamos lo siguiente: “La
circunstancia de que un suelo haya
sido incorporado a un proceso urba-
nizador no desnaturaliza su condi-
cion geomorfoldgica, estando con-
templada en las Disposiciones
Transitorias de la propiaLey de Cos-
tas la compatibilidad del dominio
puablico maritimo-terrestre con la
clasificacion como urbano del suelo
por haber sido urbanizado en ejecu-
cion del planeamiento, de manera
gue la urbanizacién de un terreno no
constituye un hecho excluyente de
la definicion legal contenida en los
articulo 3.1 b de la Ley de Costas y
3.1 b de su Reglamento, por lo que
Si, como en este caso, se ha demos-
trado que constituye un importante
depdsito de arenas litorales, debe in-
cluirse en e dominio publico mariti-
mo-terrestre”. Iguamente en la STS
de 31 de diciembre de 2003 se expo-
ne que “aunque fueracierto, y ello se
dice ahora con el valor de mera hipo-
tesis, que los documentos de fechas
20 y 30 de septiembre de 1954 y 26
de junio de 1986 hubieran reconoci-
do que los terrenos en cuestion eran
de propiedad privada, no por ello se-
ria disconforme a Derecho €l deslin-

de practicado, pues es del mandato
posterior de esa Ley 22/1988, y no
de un actuar ilicito, por contrario al
principio que prohibe ir contra los
actos propios (que es lo que denun-
cia el quinto de los motivos de casa-
cién), del que deriva hoy, obligada-
mente, la inclusién de aquellos
terrenos en el dominio publico mari-
timo terrestre.

En este sentido, basta lo dicho por
este Tribunal Supremo en sus sen-
tencias de 17 y 18 de diciembre de
2003, dictadas, respectivamente, en
los recursos de casacion nimeros
1245 de 1999 y 6397 de 2000, para
afirmar la correccion de aquel pasaje
de la sentenciarecurrida en el que se
lee; “ (...) sin que puedan admitirse
enclaves de caracter privado en la
zona maritimo-terrestre, de modo
gue las propiedades privadas exis-
tentes desaparecen mediante la con-
version en derechos concesional es
sobre € dominio publico (...)".

SEPTIMO.- El motivo cuarto, en
el que se alega sobre la irretroactivi-
dad delaLC, y se afirma que, segin
ésta, los deslindes han de practicarse
ateniéndose a las caracteristicas ac-
tuales de los bienes, debe de ser re-
chazado con los razonamientos que
acabamos de exponer en los motivos
anteriores.

OCTAVO.- En €l quinto motivo
se alega sobre la falta de justifica-
cién del nuevo deslinde, pues existia
un dedlinde anterior de 1990, gjusta-
do ala Ley de Costas; y sin existir
justificacion para la revocacion del
anterior deslinde por parte de este
nuevo, ello supone desigualdad de
trato, con vulneracion de los articu-
los 9 y 14 de la Constitucion Espa-
fiola, pues sdlo afecta a esta salinay
no a otras, e incluso podria existir
delito de prevaricacion. Tampoco
desde esta perspectiva €l recurso de
casacion puede acogerse, y este mo-
tivo de casacion tampoco puede
prosperar porque se basa en un erré-
neo significado del deslinde, que no
puede confundirse con los actos ad-
ministrativos firmes declarativos de
derechos, ya que aquél no es sino un
procedimiento para constatar las ca-
racteristicas fisicas, relacionadas en
los articulos 3, 4y 5 de la Ley de
Costas, determinantes de la condi-
cion, definida legalmente, de domi-
nio publico maritimo-terrestre de
unos terrenos, por lo que, de concu-
rrir aquéllas, procede incoar dicho
procedimiento de deslinde cualquie-
ra que sea el momento en que se hu-
biese practicado el anterior y aunque
no se hubiera producido alteracién
fisica o morfolégica determinante
del cambio de su configuracion ni
modificaciones legidativas en la de-
finicion de los bienes de dominio pu-
blico sino meros errores u omisiones
en los yarealizados.

Como hemos declarado en las
Sentencias de fechas 14, 22 y 29 de
julio de 2003 (recursos de casacion
4665/98, fundamento juridico quin-
to, 5297/98, fundamento juridico ter-
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cero y 8106/98, fundamento juridico
quinto), interpretando lo dispuesto
en el articulo 12.6 de la vigente Ley
de Costas, “el procedimiento de des-
linde puede incoarse de oficio o a
peticion de los interesados no sélo
cuando por cualquier causa, fisica o
juridica, se haya dterado la configu-
racion del dominio publico mariti-
mo-terrestre, sino cuando aparezcan
datos o circunstancias de los que se
pueda deducir que € deslinde reali-
zado no reflgja con exactitud las ca-
racteristicas fisicas de los bienes, ya
sea paraincluirlos en el dominio pd-
blico maritimo-terrestre o para ex-
cluirlos de él, sin que para ello se
precise una previa declaracion de le-
sividad ni acudir a procedimiento de
revision de oficio de los actos de la
Administracion, segiin la regulacion
contenida en la Ley de Procedimien-
to Administrativo ComuUn 30/1992,

"...cualquier
circunstancia que
genere dudas acerca de
S esta 0 no
correctamente
delimitado el dominio
publico maritimo-
terrestre permiteala
Administracion del
Estado incoar de oficio
un procedimiento de
deslindeo alas
personas con interés
legitimo (articulo 12.1
delaLey de Costas)
pedir que seiniciey
tramite,..."

ya que el deslinde es un procedi-
miento especial para revisar de ofi-
Cio 0 ainstancia de cuaquier perso-
na interesada la delimitacion del
dominio publico maritimo-terrestre,
y por lo € articulo 11 de laLey de
Costas establece que “para la deter-
minacion del dominio publico mari-
timo-terrestre se practicaran por la
Administracién del Estado los opor-
tunos deslindes, ateniéndose a las ca-
racteristicas de los bienes que lo in-
tegran conforme a lo dispuesto en
los articulos 3, 4 y 5 de la presente

Ley”.

En definitiva, cualquier circuns-
tancia que genere dudas acerca de si
estd o no correctamente delimitado
el dominio publico maritimo-terres-
tre permite a la Administracion del
Estado incoar de oficio un procedi-
miento de deslinde o a las personas
con interés legitimo (articulo 12.1 de

la Ley de Costas) pedir que seinicie
y tramite, existiendo un especifico y
concreto deber para aguélla de inco-
arlo cuando por cualquier causa se
haya alterado la configuracion de di-
cho domino (articulo 12.6 de la pro-
piaLey de Costas)”.

NOVENO.- En el sexto motivo,
por su parte, se alega en torno al de-
recho de todos a valerse de los me-
dios de prueba pertinentes (articulo
24 de la Constitucion Espafiola), lici-
tamente obtenidos y respetando el
principio de contradiccién, afiadien-
do que la carga de la prueba corres-
ponde a la Administracion, que pro-
movio el expediente de deslinde y
quien gercitd la accion de demania-
lidad maritima (1214 del Cadigo Ci-
vil y 217 y 218 de la L). Como he-
mos sefialado con reiteracion (por
todas SSTS de 15 de marzo, 4y 16
de abril, y 4 de junio de 2003), €l ar-
ticulo 57 de la LRJPA no invierte la
carga procesal de la prueba, sino que
impone al demandante |a carga de
impugnar judicialmente el acto ad-
ministrativo. Sin embargo, ya en el
proceso judicial, cada parte tiene sus
obligaciones probatorias, como en
cualquier proceso, y sobre la Admi-
nistracién recae la de acreditar que
se dan las circunstancias de hecho
que constituyen requisitos para el
gercicio de sus competencias. Y €lo
es |o que ha ocurrido en e supuesto
de autos. El motivo debe de ser re-
chazado pues la sentencia de instan-
cia parte del andlisis del contenido
de la Resolucion y de la Memoria
del dedinde, en la que se justifica la
realizacion del deslinde practicado,
incidiendo en sus elementos féacticos
determinantes (cota de los terrenos e
inundabilidad de las salinas); cir-
cunstancias que se ven avaladas por
reportaje fotografico asi como por
diversos informes y documentos téc-
nicos que la acomparian (tales como
el Estudio de zonas himedas de la
Bahia de Cédiz, el documento “Cé&
diz y su Bahia’, la Guia del Litoral
de la Diputacion Provincia o € de-
nominado Estudio de Mareas).

En consecuencia, ninguna realidad
fisica necesitaba contrastar la Sala
contando con la prueba citada, y, por
otra parte, € contenido de los infor-
mes han sido suficientemente valora-
dos por la Sala, como antes hemos
puesto de manifiesto. Esto es, la Sala
de instancia ha valorado todas las
pruebas practicadas y hallegado ala
conclusion de que los terrenos ocu-
pados por las salinas de referencia
relinen las caracteristicas fisicas rela-
cionadas en los articulos 3, 4y 5 de
la Ley de Costas para ser considera-
dos bienes de dominio publico mari-
timo-terrestre, ya que pueden ser ca-
lificados de marismas, conclusion a
laque llega después de describir pro-
lijamente la situacion de dichos te-
rrenos a la vista de los medios de
prueba ofrecidos tanto por la entidad
demandante como por la propia Ad-
ministracién, y, por consiguiente, la
aludida presuncién no ha quedado
destruida como en cualquier otro su-
puesto de revisién de actos adminis-
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trativos, revestidos de idéntica pre-
suncion de validez, que vienen a ser
anulados por sentencia. La interpre-
tacion de los preceptos, en concreto,
invocados por esta Sala es también
sobradamente conacido; asi, en la
STSde 22 de enero de 2000 expresa-
mos que “compete en todo caso a
cada parte la carga de probar sus pre-
tensiones’. En efecto la carga de la
prueba es un concepto no demasiado
perfilado en el proceso contencio-
so, que se limita a ser tributario de
la doctrina civilista nacida de los
articulos 1214 y siguientes del Co-
digo Civil. Laimportancia del expe-
diente administrativo en nuestra ju-
risdiccion explica la falta de
relevancia de este tema. La carga de
la prueba, paraddjicamente tiene in-
terés solo cuando hay falta o ausen-
cia de prueba de hechos relevantes.
En ese caso, € Tribuna debe hacer
la imputacion |6gica a la parte que
guebrantd el “onus probandi”. Pues
bien, en el supuesto de autos, y en
concreto, en lavaloracion de la Sala
de instancia no apreciamos indefen-
sién, arbitrariedad o utilizacion de
criterios erréneos, y €llo nos obliga
a la desestimacion del motivo esgri-
mido.

Si bien se observa, cuando la recu-
rrente denuncia ala Sala de instancia
porque en su sentencia “no hatenido
en cuenta ni uno solo de los docu-
mentos adjuntos a la demanda, asi
como ninguna de las pruebas practi-
cadas a instancia de esta parte”, en
realidad, de lo que esta discrepando
es de las conclusiones probatorias al-
canzadas en la citada sentencia, pero
sin citar como infringido -en dicho
proceso de valoracion probatoria-
ninguln precepto legal concreto y sin
tachar las conclusiones alcanzadas
de ilégicas o arbitrarias. Tampoco
hace referencia a ninguna prueba
concreta que no haya podido practi-
carse, ni las causas, en su caso, de
ello, ni, en fin, las diversas conse-
cuencias que pudieran haberse deri-
vado detal circunstancia. Esto es, no
se imputa a la Sala de instancia que
la valoracion probatoria se haya rea-
lizado de un modo arbitrario o irra-
zonable o que haya conducido a re-
sultados inverosimiles. Desde otro
punto de vista, no se denuncialavul-
neracién de las reglas que rigen el
reparto de la carga de la prueba, o la
realizacién de valoraciones o apre-
ciaciones errGneas de tipo juridico, o
bien la comision de errores de este
tipo juridico en las valoraciones lle-
vadas a cabo en los dictamenes peri-
ciales, documentos o informes, que,
a ser aceptados por la sentencia re-
currida, pudieran transformarse en
infracciones del Ordenamiento juri-
dico. Y, en fin, tampoco se nos pro-
porcionan datos con los que, en su
caso, poder proceder aintegrar lare-
lacion de hechos efectuada por la
Sala de instancia, supuesto en el que,
respetando la apreciacién de la prue-
ba realizada por ésta, resultaria posi-
ble tomar en consideracién agin ex-
tremo que figure en las actuaciones
omitido por aquéllay que tuviere €l
caracter de relevante para apreciar si

se ha cometido 0 no la vulneracion
del ordenamiento juridico o de la ju-
risprudencia.

Ante tal situacion, estamos, pues,
impedidos, en esta sede casacional
de proceder a la revision del tema
probatorio que se nos formula, y que
la propia recurrente no conecta con
la existencia de indefensién alguna.

DECIMO.- En e séptimo motivo
se alega la infraccion de la doctrina
de los actos propios (que conecta
con €l principio de seguridad juridi-
ca, articulo 9.3 Constitucion Espafio-
lay buenafe) y afirma que la admi-
nistracion no puede ir en contra de
Sus propios actos so pena de incurrir
en arbitrariedad. Para rechazar el
motivo basta con que nos ratifique-
mos en |o que antes expusimos en
relacion con el motivo quinto.

DECIMO PRIMERO.- En € desa-
rrollo del octavo motivo se denuncia
infraccion del principio de igualdad
por incluir a la salina “Belén” en el
demanio maritimo, considerando en
supuesto como muy peculiar puesto
que en zonas proximas la administra-
cion ha fijado el deslinde en la
“vuelta afuera’ de las salinas. Tam-
poco este motivo debe ser estimado.

De una escueta frase de la senten-
cia (que corresponde, ademés, a otra
anterior), y de otra del Estudio de
Mareas segun la cual “ los muros de
vuelta afuera (y no todos), zonas de
acequias, saeros, edificacionesy ca-
minos se encuentran a cota ligera-
mente por encima de las pleamares
maximas medidas “, no puede extra-
erse la conclusion de que existen “te-
rrenos’ que no son inundables a los
efectos que ahora interesa, porque si
no lo son es por la accion del hom-
bre, que ha realizado el muro de
vuelta afuera, los saleros, las edifica-
ciones, etc., todo ello en terrenos
marismefios. En redidad, en € desa-
rrollo del motivo lo que se discute es
lavaloracién que de la prueba ha he-
cho e Tribunal deinstancia. Este, tal
como hemos dicho, después de valo-
rar la prueba, llega a la necesaria
conclusion de confirmar las afirma
ciones de la decisién administrativa,
en el sentido que ya hemos expuesto,
debiendo reiterarse que las salinas
objeto de autos “son terrenos bajos
gue se inundan por € flujo y reflujo
de las mareas’, asi como que “se
considera acreditado que las salinas
en cuestion estan por debajo de la
cota de pleamar, siendo naturalmente
inundables’; y este, es un hecho que
no puede ser discutido en casacion,
€OmMO no sea, que no lo es, que agque-
[la valoracién sea contradictoria, il6-
gica o irracional, o que viole alguno
de los preceptos que otorgan fuerza
probatoria especial a ciertos medios
de prueba.

De ese hecho (a saber, inundacion
de los terrenos por el flujo y reflujo
de las mareas) se deduce su inequi-
voca naturaleza demanial (articulo 3-
1-3a) delaLey 22/88 y de su Regla-
mento 1471/89, de 1 de diciembre).

Como dijimos en nuestra STS de 18
de noviembre de 2003 (Recurso de
Casacién 4547/1999): “... cuando un
terreno, por cualquier causa resulta
invadido o inundado por el mar se
incorpora a dominio publico mariti-
mo terrestre, segiin lo establecido en
el citado articulo 4.3 de la Ley de
Costas, reiterado por €l articulo 5.3
de su Reglamento y desarrollado por
el articulo 43.6 de éste, aungue con
anterioridad a las obras no pertene-
ciese a dominio publico maritimo-
terrestre, como sefiala expresamente
este Ultimo precepto en exacta co-
rrespondencia con la prevision legal
anterior, que dispone la incorpora-
cién a dominio pablico maritimo te-
rrestre de los terrenos invadidos por
el mar debido a cualquier causa, lo
gue se corrobora con lo establecido
también por los articulos 6.2 de la
propia Ley de Costasy 9.2 de su Re-
glamento. En cuanto a las zonas
emergentes, se trata meramente de
aterramientos o acumulacion de ma
teriales, realizados artificialmente
para permitir el paso entre las balsas
y facilitar € cultivo de las especies
marinas, pero tales pasillos no per-
miten afirmar que el terreno en cues-
tion no haya sido invadido por el
mar, lo que se ha provocado con €l
aludido fin de cultivar dichas espe-
cies’.

DECIMO SEGUNDO.- En € no-
veno motivo se denuncia desviacion
de poder en la actuacion de la Admi-
nistracion, considerando que solo ha
existido una invocacion del interés
general, pero sin tomar en considera-
cion otros intereses protegidos y ac-
tuando con ausencia de objetividad.
Tampoco por esta via el recurso de
casacion puede ser acogido.

Entre otras muchas sentencias de
esta Sala, en la STS de 16 de marzo
de 1999 hemos sefialado que “La
desviacion de poder, constitucional-
mente conectada con las facultades
de control de los Tribunales sobre €l
gjercicio de la potestad reglamentaria
y lalegalidad de la actuacion admi-
nistrativa, y e sometimiento de éstaa
los fines que la justifican (articulo
106.1 de la Constitucion) es definida
en nuestro ordenamiento juridico
como el gercicio de potestades ad-
ministrativas para fines distintos de
los fijados por el ordenamiento juri-
dico y de este concepto legal, la doc-
trinay la jurisprudencia destacan las
siguientes notas caracteristicas:

a) El gercicio de potestades admi-
nistrativas abarca subjetivamente
toda la diversidad de érganos de la
Administracién Pablica, en la exten-
sién que a este concepto legal le re-
conoce laLey.

b) La actividad administrativa tan-
to puede consistir en un hacer activo
como en una deliberada pasividad,
cuando concurre en el érgano admi-
nistrativo competente una obligacion
especifica de actuacion positiva, de
conformidad con la reiterada juris-
prudencia de esta Sala contenida, en-
tre otras, en las Sentencias de 5 de

octubre de 1983 y 3 de febrero de
1984.

¢) Aunque €l terreno méas apropia-
do para su prolifico desarrollo es €l
de la llamada actividad discrecional
de la Administracién, no existe obs-
téculo que impida, aprioristicamente,
su aplicacién a la actividad reglada,
pues si € vicio de desviacion de po-
der es mas dificil aislarlo en el uso
de las potestades o facultades regla-
das, no o es menos que nada se opo-
ne a la eventual coexistencia genéri-
caen los elementos reglados del acto
producido, precisamente para encu-
brir una desviacion del fin publico
especifico asignado por la norma,
como reconoce la Sentencia de 8 de
noviembre de 1978.

d) La desviacion de poder puede
concurrir con otros vicios de nulidad
del acto, pues s la doctrina jurispru-
dencia ha tendido a adoptar la posi-
cidn que sostiene que las infracciones
legales tienen un trato preferente y
deben resolverse en primer término
para restablecer por e cauce del re-
curso jurisdiccionda e derecho vulne-
rado, lo cierto es que la existencia de
otras infracciones en € acto adminis-
trativo no excluyey antes bien posibi-
litay es medio para lograrla, la des-
viacion de poder, de conformidad con
las Sentencias de 30 de noviembre de
1981 y 10 de noviembre de 1983.

€) En cuanto ala prueba de los he-
chos en la desviacion de poder, sien-
do genéricamente grave la dificultad
de una prueba directa, resulta viable
acudir a las presunciones que exigen
unos datos completamente acredita-
dos a amparo del articulo 1249 del
Cddigo Civil, con un enlace preciso
y directo, segun las reglas del crite-
rio humano y a tenor del articulo
1253 del Codigo Civil sederiveenla
persecucion de un fin distinto del
previsto en la norma la existencia de
tal desviacion, como reconoce entre
otras la Sentencia de 10 de octubre
de 1987.

f) La prueba de los hechos corres-
ponde a quien gercita la pretensiéon
y el articulo 1214 del Cédigo Civil
puede alterarse segln los casos, apli-
cando € criterio de la finalidad, en
virtud del principio de buenafe en su
vertiente procesal y hay datos de he-
cho f&ciles de probar para una de las
partes que sin embargo pueden resul -
tar de dificil acreditamiento para
otra.

0) Finalmente, la necesaria consta-
tacion de que en la génesis del acto
administrativo se ha detectado la
concurrencia de una causailicita, re-
flejada en la disfuncion manifiesta
entre € fin objetivo que emana de su
naturaleza y de su integracién en el
ordenamiento juridico y € fin subje-
tivo instrumental propuesto por el
drgano decisorio, se erigen como
elementos determinantes que vienen
declarando reiteradas Sentencias de
esta Sala (entre otras las de 6 de
marzo de 1992, 25 de febrero de
1993, 2 de abril y 27 de abril de
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1993) que insisten en que €l vicio de
desviacion de poder, consagrado a
nivel constitucional en el articulo
106.1, precisa para poder ser apre-
ciado que quien lo invoque alegue
los supuestos de hecho en que se
funde, los pruebe cumplidamente, no
se funde en meras opiniones subjeti-
vas ni suspicacias interpretativas, ni
tampoco se base en una oculta inten-
cion que lo determine”. Pues bien,
aplicando la doctrina jurisprudencial
precedente en el caso examinado,
podemos llegar a la conclusion de
gue en modo alguno se ha acreditado
suficientemente que la actuacion de
la Direccion General de Costas o de
la Demarcacion Territorial haya es-
tado investida, en el momento de la
aprobacién del deslinde maritimo te-
rrestre discutido en autos, de mani-
fiesta desviacion de poder, en los tér-
minos en los que lahemos definido y
jurisprudencial mente configurado
mas arriba, acomodando la referida
actuacion afines distintos de los per-
seguidos por lanorma.

Esto es, en el supuesto de autos no
se ha producido, por parte de la Ad-
ministracion estatal citada, el gerci-
cio de una potestad administrativa
para acanzar un fin distinto, gene-
rando, asf, una conducta de desvia-
cién de poder, introduciendo ele-
mentos extrafios que posibilitaran la
arbitrariedad en la actuacién admi-
nistrativa, sin que, en consecuencia,
se advierta que se haya producido
una actitud manifiestamente encubri-
dora de una situacion generadora de
desviacion de poder o de aparta-
miento teleol6gico manifiesto del fin
previsto de interés publico que se
persigue con el seguimiento procedi-
mental previsto para €l deslinde ma-
ritimo terrestre.

Unareiterada jurisprudencia comu-
nitaria, de la que es representativa la
STJUE de 14 dejulio de 2006 (Ende-
sa, SA. contra Comision), ha sinteti-
zado €l anterior concepto de desvia-
cion de poder, sefialando al efecto
gue la misma concurre “cuando exis-
ten indicios objetivos, pertinentes y
concordantes de que dicho acto ha
sido adoptado con € fin exclusivo o,
a menos, determinante de alcanzar
fines distintos de los alegados o de
eludir un procedimiento especifica-
mente establecido por € Tratado para
hacer frente a las circunstancias del
caso (Sentencias del Tribunal de Jus-
ticiade 21 de junio de 1984, Lux/Tri-
bunal de Cuentas, C-69/83, Rec. pg.
2447, apartado 30; de 13 de noviem-
bre de 1990, Fedesa y otros, C-
331/88, Rec. pg. 1-4023, apartado 24;
de 13 de julio de 1995,
Parlamento/Comision, C-156/93,
Rec. pg. 1-2019, apartado 31; de 14
de mayo de 1998, Windpark Groot-
husen/Comision, C-48/96 P, Rec. pg.
1-2873, apartado 52, y de 22 de no-
viembre de 2001, Paises Bajos/Con-
sejo, C-110/97, Rec. pg. 1-8763,
apartado 137)". Debemos advertir,
por otra parte (como entre otras he-
mos puesto de manifiesto en la STS
de 21 de marzo de 2000) que no en-
contramos obstaculo para revisar en

casacion -como estamos haciendo- la
conclusion a que € Tribunal de ins-
tancia ha llegado sobre la inexisten-
cia de la arbitrariedad denunciada -
gue la desviacion de poder implica-
en la decisién administrativa impug-
nada, pues, si bien es cierto que en
casacion no pueden ser revisados los
hechos declarados probados por €l
Tribunal deinstancia (asalvo laposi-
ble infraccion de preceptos sobre va
loracién tasada de la prueba), tam-
bién lo es que la arbitrariedad no es
un hecho, sino una valoracion juridi-
ca de unos hechos, y la decision arbi-
traria es aquella que procede solo de
lavoluntad o del caprichoy no delos
criterios establecidos por el ordena-
miento juridico, y para afirmarla o
negarla hay que partir de unos he-
chos. Pues bien, éstos son intocables
en casacion, pero su evaluacion es
una operacion exclusivamente juridi-
ca, y, como tal, susceptible de revi-
sién en este momento.

DECIMO TERCERO.- Se dega,
por Ultimo, en € décimo motivo, que
la pérdida de propiedad de sus bienes
como consecuencia del deslinde es
una auténtica expropiacion que se
compensa con € otorgamiento de una
concesion, que se debe otorgar de ofi-
cio, y no estableciendo la necesidad
de su solicitud, como ha hecho la Ad-
ministracion en € presente caso. En-
tre otras, en la STS de 28 de mayo de
2008 hemos respondido a esta cues-
tion indemnizatoria, expresamente
prevista por €l legidador en la Dispo-
sicién Transitoria Primera de la LC:
“Sin duda alguna, la caracteristica
esencia de este peculiar tipo de con-
cesion adminigtrativa es la de su sen-
tido indemnizatorio, debiendo dedu-
cirse del mismo una conclusion
distinta de la obtenida por la Admi-
nistracion en su resolucion y defendi-
da por su representacion procesal en
el recurso de casacion que analiza-
mos. No debe olvidarse, pues, que la
concesion a que en el presente su-
puesto se hace referencia es de las
contempladas en el Disposicion Tran-
sitoria (apartado 1, por remisién del
4) de la citada LC; se trata, pues, de
una indemnizacion o compensacion,
especificamente establecida en la
mencionada Disposicion para (ap. 1)
“los titulares de espacios de la zona
maritimo-terrestre, playa'y mar terri-
torial que hubieren sido declarados de
propiedad particular por sentencia ju-
dicia firme anterior a la entrada en
vigor de la presente Ley”, y también
para (ap. 4) los titulares de terrenos
situados entre la linea de un antiguo
dedinde anterior alavigente LC, y la
linearesultante del deslinde efectuado
tras la vigencia de la misma, como
acontece con las recurrentes.

Tal indemnizacion o compensacion,
como lamisma Disposicion dispone y
ya hemos expresado, consistié en el
otorgamiento, por un periodo de trein-
ta afios, prorrogables por otros treinta,
de la concesién “de un derecho de
ocupacion y aprovechamiento del do-
minio publico maritimo-terrestre’. El
carécter indemnizatorio de esta conce-
sién ya se deduce de la propia Dispo-
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sicion Transitoria, al no contar esta
peculiar concesion con la obligacion,
también antes puesta de manifiesto, de
abonar canon alguno; se confirma el
mismo en la correspondiente Disposi-
cion Transitoria del RC, y asi, ade-
més, de forma expresa, |o reconocio la
STC 149/1991, de 4 dejulio: “s laex-
propiacion se opera precisamente por
la transformacion de la propiedad en
concesion, € vaor econémico de ésta
no puede ser entendido sino como
compensacion, determinada ope |egis,
por la privacién del titulo dominical.
La relacion entre expropiacion y con-
version del titulo, de una parte, y la
naturaleza compensatoria de la conce-
si6n que se otorga, de otra, no apareci-

"...laarbitrariedad no es
un hecho, sino una
valoracion juridica de
unos hechos, y la
decision arbitraria es
aquella que procede
solo de la voluntad o del
caprichoy no delos
criterios establecidos
por el ordenamiento
juridico, y para
afirmarla o negarla hay
gue partir de unos
hechos. Pues bien, éstos
son intocables en
casacion, pero su
evaluacion es una
operacion
exclusivamente juridica,
y, como tal, susceptible
derevision en este
momento."

an tal vez con absoluta nitidez en la
propia Ley El desarrollo reglamenta
rio de esa norma (Disposicion Transi-
toria Primera, 2 del Reglamento Ge-
nera)... vino allenar esalagunae hizo
patente que se trata, en efecto, no de
una libre opcién, sino de una decision
expropiatoriaen laque eslaLey mis-
ma la que fija d “quantum” de lain-
demnizacion...”.

Pues bien tal montante indemniza-
torio -consistente, insistimos, en el
“derecho de ocupacion y aprovecha
miento del dominio publico maritimo
terrestre” por un periodo prorrogable
de treinta afios- solo puede comenzar
a computarse desde € momento de su
otorgamiento por la Administracion,
en e caso de haber sido € mismo so-

licitado en € plazo de un afio estable-
cido en la propialey; ha sido, pues, €
propio legislador e que, una vez reco-
nocida esta peculiar y genuina técnica
indemnizatoria para quienes eran titu-
lares del dominio publico con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley
de Costas de 1988, impuso, a conti-
nuacién, para los mismos titulares €l
requisito de su previa solicitud en un
plazo determinado -pudiendo haber
optado por € sistema dd otorgamien-
to opelegis-. Por ello, desde esta pers-
pectiva, solo desde el momento del
otorgamiento de la concesién puede
comenzar a computarse € expresado
plazo de treinta afios sin que, como se
mantiene de contrario, a estos efectos,
deba tomarse en consideracion & an-
terior periodo de tiempo transcurrido
desde d dedinde, ya que solo con la
firmeza de este acto previo, determi-
nante y condicionante de la ocupacion
del dominio publico, puede producirse
la transformacion de la anterior titula-
ridad en la expresada ocupacién con-
cesional por un periodo de treinta
afos; ocupacion, pues, derivada y
consecuencia de la antigua titularidad
que ha de ser expresamente declarada
por la Administracion sin eficacia re-
troactiva alguna’. El motivo, pues,
debe rechazarse.

DECIMO CUARTO.- Al declarar-
se no haber lugar a recurso de casa
cion procede condenar a la parte re-
currente en las costas del mismo
(articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccio-
nal 29/1998, de 13 de julio), si bien
con la limitacion, en cuanto a la mi-
nuta de Letrado, ala vista de las ac-
tuaciones procesales, de 2.500 euros.

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados. Por todo ello, en nombre
deSM. e Rey y en el gercicio dela
potestad que, emanada del pueblo es-
pafiol, nos concede la Constitucion.

FALLO

1°. No haber lugar y, por tanto, de-
sestimar el recurso de casacion nd-
mero 723/2005, interpuesto por D.
Ambrosio y la entidad Urbanizacion
Pinar de D. Jeslis, S.A. contra la sen-
tencia dictada por la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo de la Au-
diencia Nacional (Seccion 13) de
fecha 17 de noviembre de 2004, en
su Recurso Contencioso-administra-
tivo 143 de 2002, la cual, en conse-
cuencia, confirmamos.

2°. Condenar a la parte recurrente
en las costas del presente recurso de
casacion, en los términos expresados.

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por € Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, |o pronunciamos,
mandamos y firmamos. Mariano de
Oro-Pulido LOpez.- Pedro José Ya-
gue Gil.- Jestis Ernesto Peces Mora-
te.- Rafael Fernandez Valverde.-
Mariadel Pilar Teso Gamella.

()
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TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/150232

TC Sala 22, Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D. Guillermo Jiménez Snchez

Constructor condenado por no
entregar obra por falta de
consignacion de deuda

Se recurre la sentencia que, en grado
de apelacion, condend a recurrente por
una faltade coacciones. El TC estimael
recurso de amparo promovido y declara
vulnerados sus derechos fundamentales
a la presuncién de inocenciay a cono-
cer la acusacion formulada contra él.
Considera que en ningun instante se
hizo mencién a que se habia producido
la consignacion de la cantidad a la que
ascendia la deuda contraida en virtud de
la gjecucion delaobra Dicha consigna
cién no formé parte de los hechos en-
juiciados, por lo que no resulta respe-
tuoso con el principio acusatorio, ni con
lainterdiccion de la indefensién que
hecho por el cual el érgano judicial
conden6 a demandante de amparo se
integre con la tal consignacion. Ello es
asi porque € reproche de la sentencia
impugnada descansa en que la ilicitud
de la conducta aparece cuando, pese a
consignacion efectuada por el denun-
ciante, la obra no es entregada por €l
demandante de amparo.

2009/150236

TC Sala 13, Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D. Pablo Pérez Tremps

Resolucion administrativa que no
motiva la expulsion de extranjero
del territorio nacional

El TC otorga a recurrente e amparo
solicitado frente a resolucién que, en
grado de apelacion, desestimo su de-
manda contra €l Delegado del Gobierno
sobre su expulsion del territorio espafiol.
La Salareconoce lesionado su derecho a
latutelajudicial efectiva por cuanto esti-
ma que dicha resolucién administrativa,
que se limita a constatar lamera existen-
cia de la conducta infractora, no contie-
ne fundamentacion alguna a partir de la
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cual puedan conocerse las razones de la
Administracion sancionadora por la que
resulta procedente la expulsion.

CIVIL

2009/101666

TSSala 13 Sentencia 24 abril 2009.
Ponente: D. Vicente Luis Montes Penadés

Reclamacion de dafios y perjuicios
por ocultacion de informacion en la
adquisicion de acciones

El TS desestima €l recurso de casacion
interpuesto por € vendedor demandante,
confirmando la sentencia de instancia y
lade la AP desestimatoria de sus preten-
siones, aunque discrepando de que se
esté gerciendo la accion de responsabili-
dad contractua o anulacion de la com-
praventa, sino lareclamacion de dafios y
perjuicios por la ocultacion de informa
cién cuando & demandado adquirié las
acciones de la sociedad, lo que no puede
dar por bueno la Sala, a haberse declara-
do en la instancia que no hubo oculta-
miento y ser la base factica sobre la que
tiene que resolver este tribunal.

2009/112076

TSSala 18 Sentencia 18 mayo 2009.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Exoneracion de la obligacion de
pago de intereses moratorios en
sequro de responsabilidad civil

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por la parte deman-
dante, confirmando la sentencia de la
AP que revocando la de instancia exo-
nera a la aseguradora de la obligacion
de abonar los intereses del art. 20 LCS
en virtud del contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil, a haber ocurrido €
siniestro con anterioridad a la entrada
en vigor de laley de 1989 que estable-
ce laobligacion de pago de los mismos
para supuestos distintos a los acciden-
tes de circulacion, sin que se pueda
vulnerar €l principio de irretroactividad
delas normas. Y amayor abundamien-
to, en e presente supuesto esta justifi-
cadalamoraen e pago por ser necesa
rio que se determine judicialmente
tanto la responsabilidad del asegurado
como €l importe de laindemnizacion.

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

PENAL

2009/38180

TSSala 22 Sentencia 10 marzo 2009.
Ponente: D. Luis Roman Puerta Luis

Delito de incendio: suficiente
prueba de cargo

No halugar al recurso de casacion in-
terpuesto por e acusado contra senten-
cia que le condend por un delito de in-
cendio. El TS comprueba que lasadlade
instancia, a imputar a hoy recurrente
la produccion del incendio, ha respeta
do escrupulosamente las exigencias de
motivacion necesarias, ya que ha vao-
rado, como pruebas de cargo, € testi-
monio de los guardias civilesy € perti-
nente informe emitido por los peritos
de la consegjeria de medio ambiente; al
tiempo que ha rechazado la version de
los hechos dada por e propio acusado
y la ofrecida por dos trabajadores en-
cargados de la vigilancia de fincas co-
lindantes ala del acusado.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/16880

TS Sala 32 Seccion 22 Sentencia 4 febrero 2009.
Ponente: D. Manuel Vicente Garzon Herrero

Nulidad de la liquidacion del IAE
por fijar la ordenanza diferentes
categorias para una misma calle

El TS desestima el recurso de casa-
cidn interpuesto contra la sentencia del
TSJ contra el acuerdo por el que se de-
sestimaba €l rec. de reposicién formu-
lado contra el recibo girado a la de-
mandante por el IAE, pues en el
asunto litigioso el Ayuntamiento no ha
respetado las limitaciones establecidas
en el ordenamiento juridico a publicar
la Ordenanza Fiscal. La Sala considera
gue e Ayuntamiento de Palma de Ma-
llorca ni en el expediente ni en el re-
curso ha justificado los criterios que la
Ordenanza Fiscal establecid, pues no

Madrid, 5 de octubre de 2009

se ha discutido sobre las categorias de
las distintas calles, sino sobre las dife-
rentes categorias dentro de la misma
calle, y, sobre este especifico punto,
nadie ha dado la menor explicacion.

SOCIAL

2009/151108

TS Sala 4% Sentencia 9junio 2009.
Ponente: D? M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

Denegacion de mejora de
prestaciones a prejubilados

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina formu-
lado por la empresa siderometalUrgica
demandada contra sentencia que aco-
0i0 la pretension de los trabajadores ac-
cionantes sobre mejora de prestaciones.

Sefiala la Sala que aun cuando se en-
tendiera que € acuerdo sobre cobertu-
ra socio-labora incorporado a la reso-
lucién que aprobd el ERE en el
supuesto enjuiciado, no ha tenido inci-
dencia alguna en los derechos recono-
cidos por la norma de politica asisten-
cial para persona fuera de convenio,
los actores no tendrian derecho a per-
cibir e complemento de pension de ju-
bilacion regulado en la citada norma,
pues la recurrente no les ha concedido
la jubilacién, sino que extinguieron su
contrato a acogerse a la prejubilacion,
pasando a percibir las correspondien-
tes prestaciones por desempleo, acce-
diendo a la jubilacion desde la situa-
cién de prejubilacion.

2009/151103

TSSala 4% Sentencia 10 junio 2009.
Ponente: D. José Luis Gilolmo Lépez

Inexistencia de precepto legal
obligatorio de subida de salarios en
funcion del IPC

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por e comité de em-
presa accionante contra sentencia que
rechazd la demanda de conflicto colec-
tivo sobre incremento salarial.

Explicae Tribuna que losincremen-
tos salariales equivalentes al aumento
del indice del coste de la vida en los
contratos sujetos a convenios prorro-
gados era una obligacion impuesta a
los empresarios en la Ley 38/1973, de
Convenios Colectivos, pero este pre-
cepto quedd derogado por el RDL
17/1977, de 4 marzo, por lo que, a par-
tir de la vigencia de esta Ultima dispo-
sicion, los salarios, sin perjuicio de los
minimos establecidos legalmente, no
experimentan otros incrementos que
los que se hubieran pactado por las
partes, no existiendo precepto alguno
gue imponga obligacién de revisarlos
enrelacion con e IPC.



