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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de ins-
tancia, estimando la demanda inter-
puesta por la Federación De Servicios
Y Administraciones Publicas De
CC.OO., ha anulado el acuerdo de 14
de marzo de 2007 de la Comisión Pa-
ritaria del Convenio Colectivo para el
Personal Laboral de la Comunidad de
Madrid, por el que se establece que
ha de otorgarse la consideración de
personal fijo al personal laboral in-
cluido en el ámbito de aplicación del
Convenio Colectivo 2004-2007 que
ostente la condición de indefinido por
sentencia firme anterior a la fecha de
entrada en vigor del Estatuto Básico,
es decir, anterior al 13-5-2007.

Esta decisión se funda en que la
Comisión Paritaria carece de compe-

tencias normativas y que el acuerdo
ha alterado lo establecido en la dis-
posición transitoria 11ª del mencio-
nado convenio colectivo, a tenor de
la cual el personal que ostente la
condición de indefinido por senten-
cia con efectos anteriores a 7 de oc-
tubre de 1996 tendrá la considera-
ción de personal fijo.

La alteración consiste en que en el
acuerdo de la Comisión la condición
de fijo se otorga en función de la fe-
cha de la sentencia de reconocimien-
to y sin considerar la fecha de efec-
tos de ese reconocimiento.

Contra este pronunciamiento recu-
rre la entidad demandada, denun-
ciando, en un único motivo, la in-
fracción del artículo 85.3.e) del
Estatuto de los Trabajadores en rela-

ción con el artículo 4 y la disposi-
ción adicional 32ª 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 Comisión Pa-
ritaria tiene competencia para esta-
blecer el acuerdo anulado. Pero
ninguno de los preceptos citados
permite mantener esta tesis.

En efecto, el artículo 85.3.e) del
Estatuto de los Trabajadores se limi-
ta a prever que dentro del contenido
mínimo del convenio colectivo figu-
ra la “designación de una comisión
paritaria para entender de cuantas
cuestiones le estén atribuidas” y la
“determinación de los procedimien-
tos para solventar las discrepancias
en el seno de esa comisión”, lo que
obviamente no equivale a reconocer
a la comisión facultades normativas,
ni mucho menos facultades de modi-
ficación de lo establecido en el con-
venio, lo que daría a la comisión un
poder normativo equiparable al del
convenio.

Por su parte, la disposición adicio-
nal 32ª no resulta aplicable porque
no contiene habilitación normativa
alguna a favor de la Comisión Pari-
taria. Se limita a autorizar a las par-
tes para sustituir las disposiciones
que resultaran inaplicables por “im-
perativo legal posterior”, lo que ob-
viamente no es el caso que aquí se
examina.

Por último, el artículo 4.1 del
Convenio concede a la Comisión
Paritaria competencias para “la
aplicación y desarrollo” del conve-
nio colectivo, mencionando más
adelante, en el apartado e), como
materias propias de ese desarrollo
las relativas al régimen de provi-
sión, promoción profesional y siste-
mas de selección, y precisando el
apartado f) que se faculta a dicho
órgano 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 Comisión para aprobar un
acuerdo como el aquí impugnado.
La Comisión Paritaria es en nuestro
ordenamiento un órgano de adminis-
tración del convenio, entendiendo
por tal la resolución de las cuestio-
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Sobre transformación de contratos indefinidos en fijos

Imposibilidad de Comisión
Paritaria de modificar
lo dispuesto en convenio

El TS desestima el recurso de casación interpuesto por la condeman-
dada Comunidad Autónoma de Madrid contra sentencia que anuló el
acuerdo de la Comisión Paritaria del Convenio Colectivo para el Perso-
nal Laboral por el que se establecía que había de otorgarse la conside-
ración de personal fijo al personal laboral incluido en el ámbito de apli-
cación del Convenio colectivo 2004-2007 que ostente la condición de
indefinido por sentencia firme anterior a la fecha de entrada en vigor del
Estatuto Básico.

Según la Sala, esta Comisión carece de competencias normativas y
entre sus funciones no figura ni puede figurar la modificación de lo pac-
tado en la propia norma convencional, y esto es lo que ha pasado en el
caso de autos, en que la alteración consiste en que en el acuerdo de la
Comisión la condición de fijo se otorga en función de la fecha de la sen-
tencia de reconocimiento y en el convenio en función la fecha de efectos
de ese reconocimiento.
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nes que puedan dar lugar a la inter-
pretación y aplicación de las normas
de aquél (artículo 91 del Estatuto de
los Trabajadores) y la gestión o eje-
cución de sus mandatos.

No es, por tanto, un órgano con
competencias normativas, ni un ór-
gano de negociación permanente y
la Sala ha señalado con reiteración
que:

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

2º) la determinación de las funcio-
nes respectivas de la comisión nego-
ciadora del convenio y de la comi-
sión de aplicación del mismo en el
marco de la negociación 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 comisión
negociadora asignar valor normativo
a los acuerdos de la comisión de
aplicación (sentencia de 30.5.2007,
con cita de numerosos pronuncia-
mientos anteriores);

3º) que cualquier acto emanado de
las comisiones paritarias que modifi-
que el contenido del convenio habrá
de ser declarado nulo (sentencia de
30.5.2007).

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

1ª) debe tratarse de una mera labor
de ejecución y desarrollo de las pre-
visiones ya contenidas en el conve-
nio colectivo y no de una facultad al-
ternativa o autónoma de regulación,
ni mucho menos de una facultad de
modificación del convenio;

2ª) es preciso que estas comisiones
queden abiertas en los términos de
legitimación negocial previstos en el
Estatuto de los Trabajadores;

3ª) 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:

1º) no desarrolla, sino que se opo-
ne y modifica lo establecido en el
convenio colectivo;

2º) no sólo no se acredita que se
hayan cumplido las exigencias de le-
gitimación negocial, sino que sólo
consta que el acuerdo se ha aprobado
por los votos favorables de UGT y
CSIT-UP, cuando el convenio se fir-
mó, en representación de los trabaja-
dores por CC.OO., UGT y CSIT-UP;

3º) tampoco consta la publicación
oficial del acuerdo.

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

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción interpuesto por la Comunidad
De Madrid, contra la sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, de 23 de
septiembre de 2008, en autos núm.
30/08, seguidos a instancia de la Fe-
deración De Servicios Y Administra-
ciones Publicas De CC.OO., contra
dicha recurrente, Unión Sindical De
Trabajadores, FSP-UGT, Coalición
Sindical Independiente De Trabaja-
dores -Unión Profesional (CSIT-
UP)-, sobre conflicto colectivo. Sin
imposición de costas.

Devuélvanse las actuaciones y el
rollo de suplicación a la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, con la certifica-
ción y comunicación de esta reso-
lución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Molina.- Je-
sus Gullon Rodríguez.- Jorge Agusti
Julia.- María Luisa Segoviano Asta-
buruaga.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Aurelio Desdentado
Bonete hallándose celebrando Au-
diencia Pública la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

TS Sala 4ª, Sentencia 26 mayo 2009.
Ponente: D. Luis de Castro Fernández

Requiere previo acuerdo con la em-
presa
Inexistencia de derecho
a permiso retribuido
para actividades milita-
res de reservistas vo-
luntarios

Desestima el TS el recurso de
casación interpuesto por el sindi-
cato demandante contra sentencia
que entendió que los permisos soli-
citados para la incorporación de
los trabajadores de la empresa que
ostenten la condición, 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 generación del
deber, al imponerse por disposi-
ción legal y por el carácter público
del mismo -sufragio activo, ser
miembro de un Jurado, testigo de
un juicio- ni tampoco con otros -
representación sindical y cargo
público- en los que se accede a la
función respectiva de manera vo-
luntaria, como sucede con los re-
servistas, pues son supuestos de
estricta configuración legal y la
pretensión de autos de atribuir la
cualidad de permiso retribuido a
la actividad de reservista volunta-
rio, comportaría soslayar la clara
dicción 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 desestimó el Con-
flicto Colectivo planteado en
11/02/08 por el Sindicato “Alternati-
va Sindical de Trabajadores” (AST),
frente a la empresa “Telefónica de
España, SAU”, “Comité Intercentros
de Telefónica”, “Comisiones Obre-

ras”, “Unión General de Trabajado-
res”, “Confederación General del
Trabajo”, “Comisiones Obreras de
Base” y “Unión Telefónica Sindical-
Sindicato de Transportes y Comuni-
caciones”, con pretensión de que se
declarase que “los permisos solicita-
dos para la incorporación de los tra-
bajadores de la empresa que ostenten
la condición, legalmente reconocida,
de aspirantes a reservistas volunta-
rios o reservistas voluntarios nom-
brados oficialmente como tales, de-
ben considerarse como retribuidos,
en aplicación de la Normativa Labo-
ral vigente en la empresa, de forma
total cuando se trate de periodos de
formación y de forma diferencial, y
por lo tanto parcial, entre la retribu-
ción abonada por el Ministerio de
Defensa y el salario íntegro del tra-
bajador durante el periodo de incor-
poración”.

SEGUNDO.- En el primero de los
motivos articulados por el Sindicado
recurrente -amparado en el art.
205.c) LPL - denuncia infracción del
art. 218.1 LECiv (por error material
se alude al art. 18.1) y acusa a la sen-
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 grabación oficial de la
vista (video 1) la defensa de la parte
demandada afirmó que “... hasta fal-
taría aquí el Ministerio de Defensa
para opinar sobre el alcance de todas
estas normas...”, con lo que -al 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 el segundo -con la misma co-
bertura del art. 205.c) LPL - se invo-
ca vulneración del art. 97.2 LPL, por
cuanto que habiéndose mantenido en
demanda que el deber de los reser-
vistas “era de carácter público y tan
personal como podría serlo el de
concurrir a unas lecciones como re-
presentante político o sindical...”, no
se ha hecho constar en la sentencia
que la demandada reconoció en el
acto de la vista que sí se le concede
permiso retribuido a los representan-
tes sindicales (minuto 17•08” a
17•27” 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 el art. 205.d) LPL -
se propone que el relato de los he-
chos declarados probados se comple-
te con la adición 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 ejercicio de sus funciones.

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

Por el contrario, la empresa en
caso de trabajadores que han sido
oficialmente nombrados por el Esta-
do (con publicación en el Boletín
Oficial de Defensa) para empleo mi-
litar de reservista voluntario, deriva-
do de proceso selectivo al efecto, al
que voluntariamente se hubieran pre-
sentado como candidatos por mor
del deber y derecho que les asiste
constitucionalmente de defender a
España, concede permiso retribuido
para el ejercicio de sus funciones”.

Y en el último de los motivos -
apartado e) del art. 205 LPL - se acu-
sa la interpretación errónea del art.
37 ET, en relación con el art. 131.g)
de la Normativa Laboral de Telefó-
nica, en relación con el art. 14 CE.

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

a) está claro que expresión graba-
da que el recurso aduce se hace fuera
del contexto en que fue realizada y
que la empresa demandada -contra-
riamente a lo que el recurso afirma-
no propuso la pretendida excepción,
tal como ponen de manifiesto el he-
cho de que no conste referencia al-
guna a tal excepción en el acta del
juicio oral (tal sólo se hacen constar
la falta de acción y la inadecuación
de procedimiento) y -lógicamente-
tampoco se hubiese dado traslado de
la misma al Sindicato actor, que con-
testó a las excepciones expresamente
referidas y suscribió 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 insóli-
to que se pretendiese la obligada in-
tervención -como parte- del Ministe-
rio de Defensa en un Conflicto
Colectivo presentado frente a Tele-
fónica de España SAU, siendo así
que la citada figura, de creación ju-
risprudencial y hoy dotada de confi-
guración legal (arts. 12.2 y 116.1.3º
LECiv), obedece a la necesidad de
integrar en el proceso a cuantos sean
titulares de la relación jurídico-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 el presente proceso, re-
lativo a la interpretación un precepto
de la Normativa Laboral de Telefó-
nica;

c) desde el momento en que la in-
defensión 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
composición de la relación jurídico-
procesal y a la par insistir en atribuir
a la demandada un alegato de litis-
consorcio pasivo que la misma nie-
ga, para así obtener el recurrente una
nueva decisión judicial en la que
afirme de manera expresa que el de-
fecto es inexistente;

d) en todo caso, siempre habría de
entenderse que en caso se había dado
una desestimación tácita, respuesta
judicial que en el concreto caso ha-
bría de considerarse jurídicamente
aceptable, pues si “es preciso ponde-
rar las circunstancias realmente con-
currentes en cada caso para determi-
nar si el silencio de la resolución
judicial representa una auténtica le-
sión del art. 24.1 CE o, por el contra-
rio, puede interpretarse razonable-
mente como una desestimación
tácita 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 excepción y
palmaria improcedencia de la mis-
ma) siempre abonarían que el silen-
cio judicial al respecto se entendiese
indicativo de tal respuesta tácita.

2.- Tampoco puede acogerse el se-
gundo de los motivo, en el que se so-
licita también la nulidad de actuacio-
nes, pero en este caso por
insuficiencia (concesión de permisos
retribuidos a los representantes sin-
dicales y a un concejal), porque exis-
tiendo en la casación común u ordi-
naria un cauce específico para
corregir supuestas insuficiencias de
la narración fáctica como es la causa
o motivo de revisión de los hechos
probados del art. 205.d. LPL, es ésta
lógicamente la vía que ha de ser uti-
lizada para completar los hechos del
caso, y no la más costosa de la anu-
lación de las actuaciones (así, la STS
21/02/06 -rco 88/04 -).

3.- Pero la precedente afirmación
no lleva a la favorable acogida del
tercero de los motivos, por el que se
pretende la adición de nuevo hecho
declarado probado (sobre los permi-
sos retribuidos concedidos por Tele-
fónica de España SAU a los repre-
sentantes sindicales y a un
Concejal), siendo así que:

a).- El hecho conforme no sola-
mente está exento de prueba confor-
me a los arts. 87.1 LPL y 281.3 LE-
Civ (SSTS 19/05/94 -rco 4042/92-; y
05/03/96 -rco 2700/95 -), sino que ni
siquiera está necesitado de ser inclui-
do en el relato fáctico, pese a lo cual
la Sala puede tenerlo en cuenta, sin

acceder a la correspondiente revisión
fáctica, 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 normas oficialmen-
te publicadas (BOE), que al ser dato
conocido por el órgano judicial en
virtud del principio iura novit curia,
está liberado de su prueba e incluso
no procede su inclusión en el relato
fáctico de la sentencia de instancia
(SSTS 29/10/02 -rco 1244/01-; y
25/09/08 -rco 109/07 -).

Y se hace esta afirmación, porque
-como veremos- es la Ley y no la li-
beralidad de la empresa la que con-
fiere cualidad de permiso retribuido
al que corresponde a los representan-
tes sindicales (art. 37.3.e) ET) y a los
concejales (art. 75.6 Ley 7/1985, de
2 /abril).

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

a).- El art. 37.3 ET preceptúa que
“El trabajador, previo aviso y justifi-
cación, podrá ausentarse del trabajo,
con derecho a remuneración, por al-
guno de los motivos y por el tiempo
siguiente:... d) Por el tiempo indis-
pensable, para el cumplimiento de
un deber inexcusable de carácter pú-
blico y personal, comprendido el
ejercicio del sufragio activo... e)
Para realizar funciones sindicales o
de representación del personal en los
términos establecidos legal o con-
vencionalmente”.

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

c).- El art. 131 de la Normativa
Laboral de Telefónica, dispone que
“los empleados de la Compañía Te-
lefónica tendrán derecho a solicitar
licencias con sueldo en cualquiera de
los siguientes casos:... g) Cumpli-
miento de un deber inexcusable de
carácter público 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, el apartado 4.11.2 de la Instruc-
ción RL-105 de la Dirección de Re-
laciones Laborales de Telefónica
precisa que “Se entiende por deber
inexcusable la obligación que in-

cumbe a una persona cuyo incumpli-
miento le genera una responsabilidad
de de índole civil, penal o adminis-
trativa. No obstante también se com-
prende el ejercicio del sufragio acti-
vo”.

e).- Por su parte, el art. 122.2.a) de
la Ley 39/2007 (19 /noviembre),
define a los Reservistas voluntarios
como “Los españoles que habiendo
solicitado participar en la correspon-
diente convocatoria resulten selec-
cionados y superen los períodos de
formación militar, básica y específi-
ca, que reglamentariamente se deter-
minen para adquirir tal condición”; y
el art. 134.1.a) de la propia disposi-
ción legal -relativo a los derechos de
carácter laboral y de Seguridad So-
cial de los reservistas voluntarios-
norma que “ Los períodos de forma-
ción militar, básica y específica, y de
formación continuada a que se refie-
re el artículo 127 tendrán la conside-
ración de permisos retribuidos, pre-
vio acuerdo con la empresa “.

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

a) que la Normativa Laboral de
Telefónica es fiel reproducción de la
previsión estatutaria común y el úni-
co añadido -acertado, por lo demás-
es la precisión que se hace en la Ins-
trucción respecto de identificar el
“deber inexcusable” como aquél
cuyo incumplimiento lleva aparejada
responsabilidad;

b) que la Ley 39/2007 condiciona
el derecho al 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
comparación a los efectos de un jui-
cio de igualdad, son concedidos por
expresa disposición 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 participación en una Mesa electo-
ral (art. 27.1 LO 5/1985 y art. 14.2
RD 421/1991, de 5 /abril), la inter-
vención 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 la intervención en el pro-
ceso como Perito en proceso penal
(arts. 456 y 462 LECrim).

3.- Hacemos estas últimas referen-
cias normativas para destacar que
fuera de los supuestos que se propo-
nen como términos de relación com-
parativa (representación sindical;
cargo público), todos los demás su-
puestos se caracterizan por la ausen-
cia de voluntariedad en la generación
del deber, al imponerse por disposi-
ción legal, y por el carácter público
del mismo.

La circunstancia de que en aque-
llos dos casos la situación sea simi-
lar a la de los reservistas volunta-
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rios, en tanto que se accede a la fun-
ción respectiva de manera volunta-
ria, en manera alguna puede llevar a
la conclusión judicial que la parte
recurrente interesa, precisamente
porque todos los supuestos relata-
dos son de estricta configuración le-
gal (nos remitimos a los respectivos
preceptos que más arriba hemos ci-
tado) y la pretensión de autos -atri-
buir la cualidad de permiso retribui-
do a la actividad de reservista
voluntario- comportaría soslayar la
clara dicción de la Ley, que condi-
ciona tal posibilidad a un acuerdo
previo con la empresa.

Literalidad que no puede obviarse
con una interpretación acomodada
al principio de igualdad (art. 5.3
LOPJ), precisamente porque se trata
de un derecho de configuración le-
gal y en su regulación -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 cuestión 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 cuestión; preci-
samente porque si el Poder legislati-
vo opta por una configuración legal
de una determinada materia, la mera
discrepancia no puede identificarse
con arbitrariedad creadora de desi-
gualdad (STC 99/1987, de 11/junio,
FJ 4).

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

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción interpuesto por la representa-
ción del Sindicato “Alternativa Sin-
dical De Trabajadores” (AST) y
confirmamos la sentencia dictada
por la Audiencia Nacional 06/ju-
nio/2008 (demanda núm. 24/08), y
por la que se rechazó el Conflicto
Colectivo promovido contra la em-
presa “Telefónica De España, SAU”,
“Comité Intercentros De Telefóni-
ca”, “Comisiones Obreras”, “Unión
General De Trabajadores”, “Confe-
rederación General Del Trabajo”,
“Comisiones Obreras De Base” Y
“Unión Telefónica Sindical-Sindica-
to De Transportes Y Comunicacio-
nes”.

Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Social de procedencia, con
la certificación y comunicación de
esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Jesus Gullon Rodríguez.-
Milagros Calvo Ibarlucea.- Luis Fer-
nando De Castro Fernández.- José
Luis Gilolmo López.- Rosa María
Viroles Piñol.

Publicación.- En el mismo día de la
fecha fue leída y publicada la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistra-
do D. Luis Fernando de Castro Fer-
nández hallándose celebrando Audien-
cia Pública la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como Se-
cretario de la misma, certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante de
amparo, que actúa en su propio nom-
bre y en el de su hijo menor de edad,
impugna la Sentencia de 26 de no-
viembre de 2007 de la Sección Pri-
mera de la Audiencia Provincial de
Valladolid recaída en recurso de
apelación núm. 262-2007, interpues-
to contra la dictada por el Juzgado
de Primera Instancia núm. 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), a la integridad moral (art. 15
CE) y a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) del menor, por cuanto
los órganos judiciales denegaron la
audiencia de éste. El Ministerio Fis-
cal se opuso a la concesión del am-
paro, ya que las resoluciones judicia-
les motivaron debidamente su
decisión de no proceder a la audien-
cia del menor, posibilidad prevista,
por otra parte, por la vigente Ley
15/2005. Por parecidos motivos la
representación procesal D. Iván, pa-
dre del menor, se pronuncia igual-
mente en contra del otorgamiento
del amparo solicitado.

SEGUNDO.- A la vista de las dis-
tintas alegaciones realizadas, corres-
ponde establecer a continuación cuál
ha de ser el orden en que hemos de
examinar las quejas, dando priori-

dad, según jurisprudencia constante
de este Tribunal, a aquéllas de las
que pueda derivarse una retroacción
de actuaciones y, dentro de éstas, a
las que, al determinar la retroacción
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 vulneración del dere-
cho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), dado que la estimación de
la misma obligaría a la retroacción
de las actuaciones para que se cum-
plimentara el trámite de audiencia
que se dice indebidamente omitido,
y haría innecesario nuestro pronun-
ciamiento sobre las otras quejas
planteadas, habida cuenta la subsi-
diariedad de esta jurisdicción consti-
tucional.

TERCERO.- La parte demandante
sostiene que el trámite de audiencia
en los procesos de modificación de
las medidas con relación 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 aplicación sis-
tematizada e integrada del art. 9 de
la Ley Orgánica 1/1996, de protec-
ción jurídica del menor, del art. 12
de la Convención de las Naciones
Unidas sobre derechos del niño, de
20 de noviembre de 1989, y de los

artículos 92.6 y 159 del Código 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 al menor en este tipo de
procedimientos la condición de trá-
mite esencial cuya omisión puede
afectar al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

En este sentido el fundamento jurí-
dico 5 de la STC 221/2002, de 25 de
noviembre, declara que “al encon-
trarnos en este supuesto ante un caso
que afectaba a la esfera personal y
familiar de una menor, la cual, por la
edad que tenía en aquel momento,
gozaba ya del juicio suficiente para
deber ser oída por la Audiencia Pro-
vincial, con el fin de hacer efectivo
el derecho a ser oídos que el art. 9 de
la Ley de protección jurídica del me-
nor reconoce a los menores en cual-
quier procedimiento judicial en que
estén directamente implicados y que
conduzca a una decisión que afecte a
su esfera personal, familiar o social
(derecho reconocido, además, por el
art. 12 de la Convención de las Na-
ciones Unidas sobre los derechos de
niño de 20 de noviembre de 1989,
ratificada por Instrumento de 30 de
noviembre de 1990, expresamente
invocada en el art. 3 de la citada Ley
Orgánica de protección jurídica del
menor), este órgano judicial debió
otorgar un trámite específico de au-
diencia a la menor antes de resolver
el recurso de apelación interpuesto,
por lo que también por este motivo
debe apreciarse la vulneración 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 Unión Europea, de
7 de diciembre de 2000.

La demanda sostiene que en el
presente caso el menor tenía juicio
suficiente para ser oído, pues conta-
ba alrededor de once años cuando se
dictaron las Sentencias de primera
instancia y de apelación. Y añade
que el menor había mostrado su ne-
gativa al régimen de visitas a favor
de su padre biológico acordado por
el Juez. Esta circunstancia genera en
el menor serios daños y padecimien-
tos psicológicos y lesiona su integri-
dad moral (art. 15 CE) y su dignidad
(art. 10 CE).

CUARTO.- Sin embargo, como
señala el Ministerio Fiscal, en 2005
se produjo una reforma legislativa
que modifica el régimen jurídico al
que se refiere la demanda. La Ley
Orgánica 15/2005, de 8 de julio, por
la que se modifican el Código civil y
la Ley de enjuiciamiento civil en
materia de separación y divorcio, dio
una nueva redacción al artículo 92
del Código civil, cuyo apartado 6 es-
tablece: “En todo caso, antes de
acordar el régimen de guarda y cus-
todia, el Juez deberá recabar informe
del Ministerio Fiscal, y oír a los me-
nores que tengan suficiente juicio
cuando se estime necesario de oficio

TC
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TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL
TC Sala 2ª, Sentencia 29 junio 2009. Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo

En el que no fue oído personalmente

Ausencia de riesgo para el menor
en proceso de divorcio

El TC desestima el recurso de amparo promovido por la recurrente y
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
que los jueces de familia no tienen la obligación en nuestro país de escu-
char en un juicio a los niños menores de edad para fijar algunas de las
condiciones del divorcio de sus padres, no vulnerándose con ello los de-
rechos fundamentales de los hijos recogidos en la Constitución. Dicho
fallo viene a establece jurisprudencia al considerar que no existe obliga-
ción de oír al menor, bastando con la exploración psicológica para que
el juez falle.



o a petición 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-
cada en ella, y la relación que los pa-
dres mantengan entre sí y con sus hi-
jos para determinar su idoneidad con
el régimen de guarda”.

Esta disposición se complementa
con el art. 9 de la Ley Orgánica
1/1996, de 15 de enero, de protec-
ción jurídica del menor, de modifica-
ción parcial del Código civil y de la
Ley de enjuiciamiento civil, que ga-
rantiza el derecho del menor a ser
oído. El apartado 2 de este artículo
establece que el menor puede ejerci-
tar este derecho “por sí mismo o a
través de la persona que designe para
que le represente, cuando tenga sufi-
ciente juicio” y que “cuando ello no
sea posible o no convenga al interés
del menor, podrá conocerse su opi-
nión por medio de sus representantes
legales, siempre que no sean parte
interesada ni tengan intereses contra-
puestos a los del menor, o a través de
otras personas que por su profesión o
relación de especial confianza con él
puedan transmitirla objetivamente”.

Las resoluciones judiciales que
han dado origen a la presente de-
manda de amparo fueron dictadas
con posterioridad a la publicación de
la Ley Orgánica 15/2005, por lo que
ésta es la normativa que debían apli-
car los órganos judiciales.

QUINTO.- La Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Valladolid de
26 de noviembre de 2007 que deses-
timó el recurso de apelación inter-
puesto por Dª Cristina responde a la
alegación de indefensión generada
por la falta de audiencia del menor.
La Audiencia señala que, siendo la
pretensión de Dª Cristina que no se
reconozca derecho de visitas al pa-
dre, el objetivo esencial de la pro-
puesta de audiencia es conocer la
opinión del menor respecto a tal ré-
gimen y si desea mantener contactos
con su padre. 

Esta opinión ya es conocida por la
Sala, pues consta en las manifesta-
ciones que el menor hizo al equipo
psicosocial que redactó el oportuno
dictamen. De ahí que no corresponda
en el presente asunto proceder al trá-
mite de audiencia del menor.

Esta argumentación -expuesta ya
en los Autos de 19 de junio de 2007,
que denegó la prueba, y de 10 de oc-
tubre de 2007, que resolvió el recur-
so de reposición- es coherente con la
normativa aplicable al presente asun-
to, conforme a la cual los órganos ju-
diciales deducen que la audiencia al
menor no se concibe ya con carácter
esencial, siendo así que el conoci-
miento del parecer del menor puede
sustanciarse a través de determina-
das personas (art. 9 de la Ley Orgá-
nica 1/1996) y sólo resultará obliga-
do cuando se estime necesario de
oficio o a petición del Fiscal, partes
o miembros del equipo técnico judi-

cial, o del propio menor (art. 92.6
CC). Esta argumentación no puede
entenderse que incurra en irrazonabi-
lidad, error patente o arbitrariedad,
únicas circunstancias que determina-
rían la lesión del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE).

SEXTO.- Descartada la lesión del
derecho a la tutela judicial efectiva
procede considerar la alegación rela-
tiva a la integridad moral del menor
(art. 15 CE). A estos efectos debe se-
ñalarse, 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 declaración de lesión de la
integridad psíquica de menores,
cuando la misma no se haya produ-
cido de modo real y efectivo, sino
que se infiera de un riesgo... sólo
podrá ser efectuada en un proceso
de amparo cuando la lesión resulte
palmaria, manifiesta o del todo in-
dudable. 

Por el contrario, cuando no sea así
porque quepan dudas fundadas de
que tal lesión vaya o no a producirse
o porque resulte ponderada teniendo
en cuenta otros factores, y sin que el
interés (del) menor deje de constituir
siempre norte del órgano que ha de
apreciarla, su declaración por este
Tribunal invadiría una función que
no le corresponde, sino que está atri-
buida a los Jueces y Tribunales ordi-
narios ex art. 117.4 CE, esto es, en
función de las atribuciones que ex-
presamente les confiere la Ley en
garantía de cualquier derecho” (STC
22/2008, de 31 de enero, FJ 8).

En el presente asunto nada permite
determinar ni el daño ni el peligro
potencial para la integridad moral
del menor, máxime cuando la Sen-
tencia prevé que la comunicación
con el padre tendrá lugar en un punto
de encuentro, bajo la vigilancia y ob-
servación de profesionales y con po-
sibilidad de revisión de la medida en
el supuesto de peligro y daño efecti-
vo en el menor.

SÉPTIMO.- Por último hemos de
soslayar toda referencia a la denun-
ciada violación de los derechos inhe-
rentes a la dignidad humana y al li-
bre desarrollo de la personalidad,
alegados en la demanda sin conexión
con otros derechos, pues de la sola
lectura del art. 53.2 CE ya se des-
prende inequívocamente que el art.
10.1 CE es un precepto ajeno a la vía
del amparo.

OCTAVO.- La publicación en el
“Boletín Oficial del Estado” de la
presente Sentencia se realizará 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).

FALLO

Desestimar el recurso de amparo de
Dª Cristina y su hijo menor de edad.

Publíquese esta Sentencia en el
“Boletín Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintinueve de
junio de dos mil nueve. Guillermo
Jiménez Sánchez, Presidente.- Vi-
cente Conde Martín de Hijas.- Euge-
ni Gay Montalvo.- Ramón Rodrí-
guez Arribas.- Pascual Sala Sánchez,
Magistrados.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Gregorio, en su
condición de Presidente y como pro-
pietario de la “Comunidad de Pro-
pietarios DE LA DIRECCION000 “,
demandó por los trámites del juicio
ordinario a la “Comunidad de Pro-
pietarios de la Comunidad DIREC-
CION001”, e interesó las peticiones
que se detallan en el antecedente de
hecho primero de esta sentencia. 

El Juzgado, tras rechazar las ex-
cepciones planteadas por la deman-
dada, acogió la demanda y declaró la
nulidad de la Junta de Propietarios
de 17 de octubre de 2001 del “Com-
plejo Urbanístico DIRECCION001”;
y su sentencia fue revocada parcial-
mente en grado de apelación por la
de la Audiencia, en el sentido de es-
timar en parte la demanda, y declaró
la falta de legitimación activa del ac-
tor en su calidad de Presidente de la
“Comunidad de Propietarios DI-
RECCION000”, 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 año
1993, y desestimó el resto de las pre-
tensiones del escrito inicial. La “Co-
munidad de Propietarios DIREC-
CION000” y D. Gregorio
interpusieron recurso de casación
por interés casacional contra la sen-
tencia de segunda instancia, con co-

bertura en el artículo 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-
sión del subapartado primero del
motivo segundo, y la admisión de
los 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
que la sentencia recurrida se opone
al criterio del Tribunal Supremo en
cuanto a la prohibición de adoptar
acuerdos sobre puntos no incluidos
en el Orden del Día; y cita las 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 precisión para
comprender el supuesto de hecho a
que se refiere, lo 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 sólo cabe tratar en
la Junta de los asuntos previstos en
la convocatoria, pues, en supuesto
contrario, los acuerdos adoptados

TSCIVIL
2009/143734

TS Sala 1ª, Sentencia 2 julio 2009. Ponente: D. Román García Varela

Al concurrir mala fe en la denuncia del defecto formal

Omisión de la relación de propieta-
rios morosos no es causa de nulidad

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

Señala 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 el impugnante asistió a la junta y no denunció ese de-
fecto al inicio de la misma, además de que el drástico efecto de la
nulidad lo produciría cuando se hubiese adoptado algún acuerdo con el
voto de un propietario moroso que legalmente está privado del derecho
de voto conforme establece el art. 15,2 LPH.



6 EL DERECHO 5 de octubre de 2009

fuera de las previsiones del Orden
del Día podrán ser objeto de impug-
nación y declarados nulos por los
Tribunales; sin embargo, no se dicen
en este submotivo los párrafos con-
cretos del acta de la Junta de Propie-
tarios de 17 de octubre de 2001, que
introducen temas no incluidos en el
Orden del Día.

II. El submotivo segundo censura
la transgresión del artículo 19 de la
Ley de Propiedad Horizontal, por no
incluirse en el acta los copropietarios
que votaron a favor o en contra. El
submotivo se desestima.

La sentencia de instancia, en el pá-
rrafo tercero de su fundamento de
derecho cuarto, ha razonado lo si-
guiente: “En cuanto al segundo moti-
vo no tiene trascendencia alguna la
falta de constancia expresa de los
propietarios que votaron a favor pues
se deduce con suma facilidad al figu-
rar en el encabezamiento del acta los
asistentes y representados y en cada
uno de los acuerdos los propietarios
que disienten del acuerdo de tal ma-
nera que los que votaron a favor son
todos los demás propietarios asisten-
tes o representados que no votaron
en contra. Debe recordarse también
que la parte actora no ha hecho el
más mínimo esfuerzo en comprobar
si el voto de algún propietario moro-
so hubiese alterado el resultado de la
votación por lo que tampoco puede
tener trascendencia esa posible omi-
sión”. (Sic). El submotivo pretende
cambiar la base fáctica de la senten-
cia de apelación, cuando de lo expre-
sado en ésta se explica la identifica-
ción de los que votaron a favor o en
contra del acuerdo, con lo cual hace
supuesto de la cuestión al establecer
apreciaciones jurídicas 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-
rácter imperativo y, en el supuesto
debatido, el hecho de la no inclusión
en el Orden del Día de los propieta-
rios morosos llevaría 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-
catoria es el de la omisión de la rela-
ción de propietarios morosos a que
obliga el artículo 16.2 LPH. Este de-
fecto fue acogido por la Juzgadora
de instancia dando lugar a la nulidad
de todos los acuerdos adoptados pos-
teriormente en la Junta. En relación
con la omisión de la relación de pro-
pietarios morosos en la convocatoria
ya se pronunció esta Sección en sen-
tencia número 133, de fecha 27 de
febrero de 2002 en la que, en defini-
tiva, se considera contrario a la bue-
na fe (artículo 7.1 del Código Civil)
impugnar todos los acuerdos de la
Junta so pretexto de un defecto for-
mal en la convocatoria cuando el im-

pugnante asistió a la Junta y no de-
nunció ese defecto al inicio de la
misma y, a ello habría que añadir
que el drástico efecto de la nulidad
lo produciría cuando se hubiese
adoptado algún acuerdo con el voto
de un propietario moroso que legal-
mente está privado del derecho de
voto conforme establece el artículo
15.2 LPH. El impugnante no ha jus-
tificado que hubiese denunciado al
inicio de la celebración de la Junta el
defecto formal de la convocatoria
consistente en la omisión de la rela-
ción de morosos ni tampoco ha he-
cho el mínimo esfuerzo en acreditar
que si se hubiese excluido a alguno
de los propietarios morosos del cóm-
puto de los votos no se habrían al-
canzado las mayorías necesarias para
adoptar los acuerdos”. (Sic). Esta
Sala acepta la argumentación de la
sentencia de instancia.

La Ley 8/1999 se refiere a la pri-
vación del derecho a voto de los pro-
pietarios morosos; no obstante, esta
regla de importante significación ju-
rídica, requiere la determinación del
propietario o propietarios que inci-
den en esta condición. No porque un
comunero conste como moroso en la
citación de la Junta se encuentra en
tal situación, toda vez que desde en-
tonces hasta el día de la celebración
ha podido abonar su débito con la
Comunidad; el momento de concre-
tar esta circunstancia ha de verificar-
se al inicio de la reunión, pues de se-
guir en dicha condición no podrá
votar, salvo que antes haya pagado la
deuda, hecha la correspondiente con-
signación, o acredite haberla impug-
nado judicialmente, ya que, en este
último caso, la suspensión 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-
cional en relación con el artículo 24
de la Ley de Propiedad Horizontal
de 1999, como norma de vigencia in-
ferior a cinco años; la recurrente en-
tiende que son nulos los acuerdos
adoptados en la Junta de 17 de octu-
bre de 2001 al no haberse convocado
conforme al artículo 24 que regula la
agrupación de comunidades (convo-
catoria de presidentes, previa convo-
catoria de junta en cada una de las
comunidades), con la precisión de
que tal agrupación existe desde el 30
de enero de 2001. El motivo se de-
sestima.

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

QUINTO.- En consecuencia, pro-
cede la desestimación del recurso de
casación, con condena a la parte re-
currente de las costas causadas en el

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sación interpuesto por la “Comuni-
dad de Propietarios de la
DIRECCION000” y D. Gregorio
contra la sentencia dictada por la
Sección Quinta de la Audiencia Pro-
vincial 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. Comuníquese esta sentencia
a la referida Audiencia con devolu-
ción de los autos y rollo en su día re-
mitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva pasándose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Román García Va-
rela.- Francisco Marin Castan.- José
Antonio Seijas Quintana.- Encarna-
ción Roca Trias.- Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta. Firmado y rubricado.

Publicación.- Leída y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Román García Varela,
Ponente que ha sido en el trámite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Pública la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el
día de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.

TS Sala 1ª, Sentencia 29 junio 2009. Ponente:
D. José Antonio Seijas Quintana

Exclusión de responsa-
bilidad de aseguradora
en accidente agrícola

Acuerda el TS estimar el recur-
so de casación dirigido contra la
sentencia que, revocando la de ins-
tancia, absolvió a la compañía
aseguradora en relación a la re-
clamación de indemnización frente
a la empresa para la que trabaja-
ba, su encargado y la compañía
aseguradora, considerando que el
hecho no estaba cubierto en el se-
guro obligatorio por no tratarse de
un hecho de la circulación y con-
denando con base al seguro de
responsabilidad civil complemen-
tario en el que se incluyen no solo
elementos cuantitativos, sino cuali-
tativos.

La Sala considera que el acci-
dente de circulación se produce
tanto usando y circulando el vehí-
culo como estando en reposo, am-
bos supuestos son accidentes de
circulación en distinta posición del

vehículo, lo que recoge la póliza,
delimitando la cobertura, exclu-
yendo los daños causados por la
realización de trabajos agrícolas
para los que se halla preparado el
vehículo, sin que ello permita in-
cluir en esta categoría a aquellos
siniestros que no se producen por
efecto o la acción del tractor, ni
por efecto del remolque, sino por
una razón ajena al mismo como es
la insuficiencia de la protección de
las juntas cardan que enganchó al
actor, -que ni era ayudante del
conductor, ni ocupaba plaza en el
vehículo-, cuando se aproximó 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 reclamación de
cantidad en concepto de indemniza-
ción que D. Joaquín hizo frente a la
empresa para la que trabajaba, su en-
cargado y la compañía aseguradora,
por los graves daños sufridos cuando
el actor, aprovechando un momento
en que el equipo de trabajo (tractor-
máquina) se encontraba parado, con
el sistema de transmisión en funcio-
namiento, debido a que inmediata-
mente iba a reanudar su marcha, se
agachó a recoger una planta de fresa
caída en el suelo y se acercó al eje de
transmisión siendo atrapada su ropa
por una junta-cardan que terminó
amputándole las piernas.

La sentencia de 1ª Instancia, esti-
mó parcialmente la demanda consi-
derando que el accidente se produce
como consecuencia de no disponer el
tractor de una carcasa de protección
que hizo que el trabajador, al apearse
del tractor parado para recoger hier-
bas, quedara enganchado en la junta
cardan.

Absuelve a la aseguradora por no
tratarse, en cuanto al seguro obliga-
torio, de un hecho de la circulación,
y en cuanto al voluntario por consi-
derar excluido en el clausulado los
daños causados para la realización
de trabajos industriales o agrícolas
para los que se haya preparado el ve-
hículo.

La sentencia de la Audiencia Pro-
vincial, en lo que aquí interesa, revo-
ca la del Juzgado en lo que hace a la
entidad de seguros. Considera que el
hecho no está cubierto en el seguro
obligatorio por no tratarse de un he-
cho de la circulación, pero condena
con base al seguro de responsabili-
dad civil complementario en el 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-
hículo de uso agrícola y que la cláu-
sula de excluir los daños causados
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por tareas agrícolas es una cláusula
que delimita negativamente la cober-
tura que no ha sido suscrita indivi-
dualmente y por tanto es ineficaz,
conforme al artículo 3 LCC, pero
que, aunque así no fuera, el hecho
está cubierto por la cláusula 1.2 al
encontrase el tractor parado y ex-
cluirse en ella los daños materiales
pero no los personales.

En la condena incluye los intereses
del artículo 20 de la LCS.

Plantea la recurrente -Allianz- en
un primer motivo la infracción de los
artículos 1283 del CC, en relación
con los artículos 1 y 73 de la LCS,
así como la aplicación indebida del
artículo 3.

Considera que la sentencia recurri-
da realiza una interpretación ilógica
del contrato pues la llamada “Res-
ponsabilidad Civil Complementaria”
es un simple complemento de la res-
ponsabilidad civil de hechos de la
circulación y al haberse dicho que no
es un hecho de la circulación, esta
cobertura no puede ir más allá.

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

En el segundo discrepa de la inter-
pretación del clausulado del contra-
to, con infracción del artículo 1281
del CC, en relación con los artículos
1 y 73 de la LCS y con las condicio-
nes generales específicas y su carác-
ter supletorio, pues no se atiene al
sentido recto, propio y usual de las
palabras escritas, ni a la intención de
las partes dada la naturaleza y finali-
dad de este contrato de seguro referi-
do a un vehículo de motor.

Finalmente, en el tercero considera
que existe causa justificada para no
pagar los intereses del artículo 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 absuelta en la 1ª
Instancia, y el presente).

SEGUNDO.- Los dos primeros
motivos se analizan conjuntamente.
La sentencia de apelación declara
que el seguro de responsabilidad civil
complementaria cubría el siniestro al
incorporar al contrato una cláusula
conforme a la cual “la obligación de
indemnizar a un tercero los daños y
perjuicios causados cuando el asegu-
rado sea civilmente responsable en
virtud de lo previsto por los artículos
1902 y 1903 del Código Civil y 19 y
22 del Código Penal, como conse-
cuencia directa, no solo (1) del “uso
y circulación del vehículo de motor”,
sino también (2) de “la permanencia
en reposo del vehículo, incluso en el
caso de incendio o explosión en gara-
je o fuera de él”.

Excluyendo la cobertura de los da-
ños causados (4)” por la realización

de trabajos industriales o agrícolas
para los que se halla preparado el ve-
hículo”.

Tras descartar que el siniestro pue-
da catalogarse como hecho de la cir-
culación, interpreta que la póliza
contratada no se limitaba a los estre-
chos límites del seguro obligatorio,
ni se constreñía a cubrir los riesgos
originados por un vehículo de motor,
sino que se trataba de un seguro del
vehículo, comercial, industrial y
agrícola, en la que se concretaba,
además, la responsabilidad civil
complementaria.

Señalando que esta complementa-
riedad venía referida tanto a los as-
pectos cuantitativos como cualitati-
vos puesto que “aparte de su amplia
configuración general del interés
asegurado...no solo menciona hechos
de circulación normalmente exclui-
dos en las pólizas de seguro obliga-
torio, sino también de supuestos aje-
nos a la conducción o circulación
como los daños y perjuicios deriva-
dos de la permanencia en reposo del
vehículo, incluso en caso de incen-
dio, o explosión en garaje o fuera de
él”.

Lo que el recurso plantea no es
más que una discrepancia sobre el
sentido jurídicamente relevante atri-
buido a las reglas de inclusión y ex-
clusión del riesgo, a partir de la in-
terpretación que la sentencia hace de
las mismas en un análisis tan ex-
haustivo y detallado, como incorrec-
to.

Es cierto, y así lo recuerda con rei-
teración esta Sala (SSTS 12 de fe-
brero y 25 de marzo 2009), que el
seguro voluntario se configura como
complemento para todo aquello que
el seguro obligatorio no cubra de
conformidad con el artículo 2.3 del
Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la
circulación de vehículos a motor que
establece que: “Además, la póliza en
que se formalice el contrato de segu-
ro de responsabilidad civil de sus-
cripción obligatoria podrá incluir,
con carácter potestativo, las cobertu-
ras que libremente se pacten entre el
tomador y la entidad aseguradora
con arreglo a la legislación vigente”.

Y se entiende que esta cobertura
no es sólo cuantitativa, sino que pue-
de ser también cualitativa y así lo ex-
presa más claramente el artículo 2.5
del Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 octubre 2004 que aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la
circulación de vehículos a motor que
deroga el anterior al establecer que:
“Además de la cobertura indicada en
el apartado 1, la póliza en que se for-
malice el contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil de suscripción
obligatoria podrá incluir, con carác-
ter potestativo, las coberturas que li-
bremente se pacten entre el tomador
y la entidad aseguradora con arreglo
a la legislación vigente”, haciendo
referencia el apartado 1 a la cobertu-

ra de los riesgos cubiertos por la res-
ponsabilidad civil y hasta los límites
cuantitativos fijados por el anexo de
la Ley; Texto que, en lo que aquí in-
teresa, se mantiene en la Ley
21/2007, de 11 de julio, y que ha
permitido ofrecer soluciones jurídi-
cas distintas en uno y otro, especial-
mente en la acción de repetición y la
exclusión de determinados riesgos,
como el de la conducción en estado
de embriaguez al 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 al espíritu o finali-
dad que los inspira, ambos se confi-
guran como seguros de responsabili-
dad civil, cubriendo, el primero, el
“riesgo de nacimiento a cargo del
asegurado de la obligación de in-
demnizar a un tercero los daños y
perjuicios por un hecho previsto en
el contrato” art. 73, (en el caso, la
producción de daños y perjuicios de-
rivados de la conducción negligente
de un vehículo de motor), frente al
segundo, que se establece también
como un seguro de responsabilidad
civil en cuanto que el riesgo cubierto
es la responsabilidad civil frente a
tercero por los daños causados a las
personas o en las cosas con motivo
de la circulación (art. 1 LRSCVM),
de tal forma que, aun pudiendo abar-
car el primero siniestros excluidos
por el 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 circulación cuando sea este civil-
mente responsable en virtud de lo
previsto por la normativa propia de
la responsabilidad extracontractual o
de los preceptos del Código Penal.

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

Siendo ello así, la garantía que
ofrece el voluntario no puede ir más
allá de la que resulta de un hecho de
esta misma naturaleza para el que se
establecen en la Póliza 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 sería necesaria una
indemnización básica que deba nece-
sariamente complementarse, aquí
inexistente.

Ninguna duda o incertidumbre,
por tanto, se plantea acerca de la ex-
clusión del riesgo en función del ori-
gen del daño, que pueda hacer efecti-
va una interpretación en favor del
asegurado, al objeto de no privarle
del derecho a ser íntegramente resar-
cido, puesto que la póliza está 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 algún tipo de
oscuridad que, además de contrave-
nir los dictados del artículo 3 de la
Ley de Contrato de Seguro, pueda
hacer de aplicación del canon herme-
néutico contra proferentem, que re-
coge el artículo 1288 del Código Ci-
vil.

El accidente de circulación se pro-
duce tanto usando y circulando el
vehículo como estando en reposo,
ambos supuestos son accidentes de
circulación en distinta posición del
vehículo y así viene recogido en la
Póliza, que, delimitando la cobertu-
ra, excluye además los daños causa-
dos por la realización de trabajos
agrícolas para los que se halla prepa-
rado el vehículo, sin que ello permita
incluir en esta categoría a aquellos
siniestros que no se producen por
efecto o la acción del tractor, ni por
efecto del remolque, sino por una ra-
zón ajena al mismo como es la insu-
ficiencia de la protección de las jun-
tas cardan que enganchó al actor,
(que ni era ayudante del conductor,
ni ocupaba plaza en el vehículo),
cuando se aproximó a ella, lo que
fue determinante de la responsabili-
dad atribuida al actuar negligente del
encargado del campo y a la empresa
titular del centro de trabajo.

TERCERO.- En suma, la interpre-
tación realizada por la Audiencia
Provincial no puede aceptarse de tal
forma que los argumentos aquí ex-
puestos permiten mantener el pro-
nunciamiento de la sentencia de 1ª
Instancia, absolutoria de la asegura-
dora recurrente, haciendo innecesa-
rio al análisis y resolución del tercer
motivo sobre intereses; todo ello con
expresa imposición a la parte actora
de las costas causadas a la recurrente
en ambas instancias y sin hacer ex-
presa declaración en cuanto a las del
recurso de casación.

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

FALLO

1º.- Estimar el recurso de casación
interpuesto por la Procuradora Dª
María Teresa Pérez Muñoz, en la re-
presentación que acredita de Allianz,
SA., contra la sentencia dictada por
la Sección Única de la Audiencia
Provincial de Segovia con fecha 18
de diciembre de 2003.

2º.- Casar la sentencia recurrida,
dejándola sin efecto en lo que se re-
fiere a la recurrente.

3º.- En su lugar, desestimar total-
mente la demanda interpuesta en su
día contra dicha demandada por D.
Joaquín.

4º.- Imponer a la mencionada par-
te demandante las costas de la pri-
mera instancia y las causadas por su
recurso de apelación.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, Sección
Cuarta, condenó a Micaela como au-
tora criminalmente 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 resolución judicial
ha interpuesto este recurso de casa-
ción, la aludida acusada en la instan-
cia, recurso que pasamos seguida-
mente a analizar y resolver.

Los hechos probados narran, sinté-
ticamente, que la acusada Micaela el
día 5 de agosto de 2005, se personó
primeramente en un establecimiento
comercial (de Sant Vicent dels
Horts, Barcelona), en donde valién-
dose de una tarjeta de crédito que
previamente había sido manipulada,
la utilizó en perjuicio de su titular, y
en beneficio propio, para hacerse
pago de un televisor, que importó
1.329 euros, cargo seguidamente
anulado por el establecimiento.

A continuación, acudió a otra tien-
da, y con la misma tarjeta manipula-
da, adquirió otro televisor por precio

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

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

En efecto, la acusada reconoció
que proporcionó una fotografía suya
a otra persona y que luego, cuando
vio incorporada esa foto a un DNI,
lo tomó como propio e hizo uso de
él. Igualmente, en lo tocante al delito
continuado de estafa, la única cues-
tión que se ha planteado por la de-
fensa, ha sido el grado de ejecución
del delito, lo que será estudiado en el
correspondiente motivo de esta cen-
sura casacional.

El Tribunal de instancia reconoce
que, a pesar de la acusación del Mi-
nisterio Fiscal por falsificación de
moneda (asimilada), no existe prue-
ba alguna de que la acusada falsifi-
case las tarjetas, es decir, incorpora-
se una banda magnética apócrifa,
mediante la utilización de aparatos
electrónicos/informáticos al efecto,
“ni siquiera la prueba (practicada)
nos permite aseverar que el uso que
la procesada hizo de las tarjetas fue-
se estando de acuerdo con el falsifi-
cador, porque tampoco hay prueba
sobre este extremo”.

Es más, dicen los jueces “a quibus”,
que el acta de acusación solamente le
atribuye “haber utilizado fraudulenta-
mente una tarjeta, no habiendo men-
ción alguna que relacione esa utiliza-
ción con la falsificación o connivencia
con quien las falsificare”.

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

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

“la tenencia de tarjetas falsas de
crédito o débito, para poder ser san-
cionadas con fundamento en el art.
386, párrafo 2º del CP, precisará la
acreditación de una finalidad de
transmisión”.

Pues, bien, en los hechos probados
no solamente no se refleja tal finali-
dad de transmisión, sino lo que es
más importante, de las pruebas prac-
ticadas no se deduce de manera ine-
quívoca que la procesada conociera
la falsedad intrínseca de tales tarje-
tas, y aún 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 habían llegado a sus manos
de manera ilícita, por ejemplo, pro-
cedentes de un delito contra el patri-
monio ajeno, pero desconociendo la
manipulación de sus bandas magné-
ticas.

Es decir, que se había suplantado
la personalidad del titular de la tarje-
ta para ilícitamente obtener un bene-
ficio. Y ello se deduce del dato que
hubo de confeccionarse un D.N.I.
que coincidiese con el nombre del ti-
tular, el cual fue exhibido por la pro-
cesada para poder adquirir los pro-
ductos comerciales, anteriormente
descritos. Evidentemente, la 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 al amparo de lo autorizado en
el art. 852 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, por vulneración de
la presunción de inocencia, procla-
mado en el art. 24.2 de nuestra Carta
Magna, al tratarse de una inferencia
que no resiste la característica de

inequívoca, 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
carácter indiciario, por lo que debe-
mos proyectar su contenido sobre las
reglas acuñadas 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 el indicio único y aislado re-
sulta las más de las veces ambiguo y
casi siempre inconsistente, por lo
que 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
conexión o relación con el hecho que
es objeto de enjuiciamiento.

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

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

Esta convicción 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
valoración 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 tendría que llevar a una
conclusión firme y sólida que no ad-
mitiese la posibilidad de revisión ca-
sacional en virtud de la razonada
motivación del órgano juzgador de
instancia.

La doctrina de esta Sala exige la
conexión lógica, con la seguridad
exigible para las 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-
cación, porque no hay ninguna otra
posibilidad alternativa que pudiera
reputarse razonable, compatible con
esos indicios y, a tal fin, si se han
alegado, habrán de examinarse las
explicaciones dadas por el acusado.

Esto es lo que ocurre en el caso
sometido a nuestra consideración ca-
sacional, toda vez que existía la posi-
bilidad de que la acusada creyese
que la tarjeta utilizada había sido ro-
bada, y posteriormente entregada a
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5º.- Y no hacer especial declara-
ción en cuanto a las costas de este
recurso.

Líbrese al mencionado tribunal la
certificación correspondiente, con
devolución de los autos y rollo de
Sala.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legislati-
va pasándose al efecto las copias ne-
cesarias, lo pronunciamos, mandamos

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

Publicación.- Leída y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. José Antonio Seijas Quin-
tana, Ponente que ha sido en el trá-
mite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Pública la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el día de hoy; de lo que como Se-
cretario de la misma, certifico.

TSPENAL
2009/72847

TS Sala 2ª, Sentencia 8 abril 2009. Ponente: D. Julián Sánchez Melgar

Al no ser suficiente la prueba indiciaria

Absolución 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-
ción 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. Además, señala que no procede indemnizar cantidad alguna por
el televisor obtenido pues el mismo fue recuperado de forma inmediata,
por lo que no hubo perjuicio alguno ni para el 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.



la misma para verificar esa opera-
ción por encargo de un tercero, y el
dato de la confección de un DNI “ ad
hoc “ lo avala, lo que permite optar
por otra alternativa conclusiva más
favorable para el acusado, razón por
la cual se ha vulnerado el derecho
constitucional invocado por la recu-
rrente, al no tratarse, como hemos
dicho más arriba, de una inequívoca
conclusión, sino que admite otras al-
ternativas más favorables.

La estimación de este motivo, nos
releva ya del 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
continuación de ésta.

TERCERO.- El motivo cuarto,
formalizado por infracción de ley,
del número primero del art. 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, re-
clama la consideración de los hechos
imputados por el delito de estafa, en
grado de tentativa inacabada.

Para ello, el recurrente, sin respe-
tar el “factum” (art. 884-3º LE-
CRIM.) afirma que Micaela fue de-
tenida “ in fraganti “ cuando se
disponía a abandonar los comercios
donde se produjeron los hechos, sin
llevarse los televisores objeto de la
estafa, cuando es lo cierto, según se
deduce de la fundamentación jurídi-
ca que completa en este caso la re-
sultancia fáctica de la sentencia recu-
rrida, que, al menos, el segundo
televisor tuvo que ser ulteriormente
“recuperado”, lo que da lugar a la
disponibilidad del mismo, doctrina
que sigue esta Sala Casacional, fren-
te a otras posiciones jurídicas, para
la consumación delictiva, pero lo
que no es de recibo es la afirmación
que se realiza por el autor del recur-
so en el sentido de achacar a los res-
ponsables de la transacción electró-
nica la falta de una operación de
retroacción de la misma, “sin costo
ni daño para el titular ni para el co-
merciante”, como se hizo en la pre-
cedente comisión delictiva.

En todo caso, el Tribunal senten-
ciador debió ser mucho más explíci-
to en la redacción y confección del
relato fáctico, en punto al grado de
disponibilidad de la acusada de los
objetos adquiridos, sin perjuicio de
que, en definitiva, esta censura casa-
cional carece de cualquier practici-
dad, en tanto que la penalidad impo-
nible, debió situarse en la franja
superior del delito (art. 249: de un
año y nueve meses a tres años de pri-
sión), conforme a lo disciplinado
para el delito continuado en el art. 74
del Código penal, y aquí se ha im-
puesto la pena mínima de seis meses
de prisión, que cubriría esa rebaja
puntiva que exige el art. 62 del Códi-
go penal, para la tentativa criminal.

En consecuencia, el motivo no
puede prosperar.

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

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

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

El motivo tiene que ser estimado,
en tanto que el Tribunal de instancia
condena a la recurrente a indemnizar
a Servired en cuantía de 1.199 euros,
cuando consta que el 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
deja sin efecto el cargo en aquélla.

En segunda sentencia habrá de co-
rregirse este aspecto.

QUINTO.- El sexto motivo, for-
malizado por infracción de ley, del
art. 849-1º de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, denuncia la indebi-
da aplicación del art. 123 del Código
penal (costas procesales), por falta
de legitimación procesal de Servired
como perjudicada, cuestión nueva,
como razona el Ministerio Fiscal en
esta instancia casacional, pero ade-
más, tal entidad, como emisora de la
tarjeta de crédito con la que se obtu-
vieron fraudulentamente los bienes
adquiridos, tenía plena legitimación
para ostentar la posesión de acusa-
ción particular, por lo que el motivo
ha de ser desestimado.

SEXTO.- Procediendo la estima-
ción 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 estimación par-
cial, al recurso de casación inter-
puesto por la representación legal de
la procesada Micaela contra Senten-
cia núm. 23, de 15 de abril de 2008,
de la Sección Cuarta de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional.

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 será sustituida por otra
más conforme a Derecho.

Comuníquese la presente resolu-
ción y la que seguidamente se dicta a
la Audiencia de procedencia a los
efectos oportunos.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- Julián Artemio Sánchez
Melgar.- José Manuel Maza Martín.-

Luciano Varela Castro.- Siro Fran-
cisco García Pérez.

SEGUNDA SENTENCIA

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

El Juzgado Central de Instrucción
núm. 6 instruyó Sumario núm.
38/2007 por delitos de falsificación
de moneda, de documento oficial y
estafa contra Micaela, nacida el 6 de
octubre de 1949, en Batea (Tarrago-
na), hija de Delfín y de Teresa insol-
vente, en libertad provisional por
esta causa, y una vez concluso lo re-
mitió a la Sección Cuarta de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal, que con fecha 15 de abril de
2008 dictó Sentencia num. 23, la
cual ha sido recurrida en casación
por la representación legal de dicha
procesada, y ha sido casada y anula-
da, en la parte que le afecta, por la
Sentencia dictada en el día 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 resolución
judicial.

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

relativas a que Micaela conocía la al-
teración de la banda magnética de
las tarjetas de crédito que portaba.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

ÚNICO.- Por lo razonado en nues-
tra anterior Sentencia Casacional,
hemos de absolver a la acusada del
delito de tenencia de moneda falsa y
dejar sin efecto la indemnización de
1.199 euros concedida a Servired.

FALLO

Que debemos absolver y absolve-
mos a Micaela del delito de tenencia
de moneda falsa, por el que fue con-
denada en la instancia, con declara-
ción de oficio de un tercio de las
costas procesales, y debemos dejar
sin efecto la indemnización 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.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar Julián Sánchez Melgar José
Manuel Maza Martín Luciano Vare-
la Castro Siro Francisco García Pé-
rez

Publicación.- Leídas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Julián Sánchez Melgar, mientras
se celebraba audiencia pública en el
día de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.
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2009/171847
TS Sala 3ª, Sección: 5, Sentencia 24 junio 2009. Ponente: D. Rafael Fernández Valverde

Aplicación de las disp. transitorias Ley 22/1988, de Costas

Inadmisión de enclaves de carácter
privado en la zona marítimo terrestre

El TS desestima el recurso de casación interpuesto contra la SAN que
confirmó la Orden del Ministerio de Medio Ambiente que aprobó el des-
linde de los bienes de dominio público marítimo-terrestre, ordenando a
la Demarcación de Costas de Andalucía-Atlántico que inicie las actua-
ciones conducentes a rectificar las situaciones jurídicas registrales con-
tradictorias con el deslinde aprobado. La Sala considera que la resolu-
ción impugnada aplicó correctamente las disposiciones transitorias de la
Ley de Costas, y rechaza la alegación efectuada sobre la aplicación
prioritaria del PGOU respecto de la orden de deslinde, asimismo, deses-
tima la existencia de vulneración del principio de la carga de la prueba,
pues la sentencia de instancia parte del análisis del contenido de la reso-
lución y de la memoria del deslinde, en la que se justifica la realización
del deslinde practicado, incidiendo en sus elementos fácticos determi-



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en este
recurso de casación la sentencia que
la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional dic-
tó en fecha de 17 de noviembre de
2004, en su recurso contencioso ad-
ministrativo número 143/2002, por
medio de la cual se desestimó el for-
mulado por D. Ambrosio y la enti-
dad Urbanización Pinar de D. Jesús,
S.A. contra la Orden del Ministerio
de Medio Ambiente, de fecha 28 de
diciembre de 2001, que aprobó el
deslinde de los bienes de dominio
público marítimo-terrestre de unos
2.971 metros de longitud, que com-
prende las playas, marismas y caños
entre la carretera de Camposoto y el
muelle de Gallineras, en el término
municipal de San Fernando (Cádiz),
ordenando a la Demarcación de Cos-
tas de Andalucía-Atlántico que inicie
las actuaciones conducentes a rectifi-
car las situaciones jurídicas registra-
les contradictorias con el deslinde
aprobado.

SEGUNDO.- Como decimos, la
Sala de instancia desestimó el recur-
so contencioso administrativo decla-
rando la conformidad con el ordena-
miento jurídico de la resolución
recurrida. Se basó para ello, en sínte-
sis, y por lo que aquí interesa, en la
siguiente argumentación:

a) En primer término la sentencia
de instancia procede a situar la finca
afectada por el deslinde impugnado,
consistente en “la finca que con el
núm.000 figura en los planos del ex-
pediente de deslinde, que correspon-
de a los esteros de la antigua salina
“Belén”, denominados “DIREC-
CION000”, comprendida entre los
vértices M-30 y M-40 del plano 3 de
los de la Demarcación de Costas en
Andalucía Atlántico de escala
1/5000”.

b) Tras dejar constancia (Funda-
mento Jurídico Primero) de las pre-
tensiones y consideraciones jurídicas
de la recurrente, reproduce la Consi-
deración Segunda de la Orden im-
pugnada (Fundamento Segundo),
que llega a la conclusión de que las
salinas que nos ocupan son terrenos
incluidos en el ámbito del artículo
3.1.a) de la Ley 22/1988, de 28 de

julio, de Costas (LC) y 6.2 del Re-
glamento General para el desarrollo
y ejecución de la Ley 22/1988, de 28
de julio, de Costas, aprobado por
Real Decreto 1471/1989, de 1 de di-
ciembre, citando la jurisprudencia
que declara dicho precepto ajustado
a la LC. Consideraciones -acerca de
la cota e inundabilidad natural de los
terrenos- que avala con la composi-
ción fotográfica a color que obra en
el Anexo 9.1 así como en los repor-
tajes fotográficos que figuran como
Anexos 9.2 y 9.5 de la Memoria. La
sentencia -en este ámbito de las foto-
grafías- considera especialmente sig-
nificativa la primera de las fotografí-
as de 1956 (vuelo americano) “en la
que se aprecia ya con claridad la es-
tructura salinera, y la cuarta de las
fotografías del vuelo de 1991, enor-
memente expresiva del carácter
inundable de la salina objeto de este
litigio, debiendo remarcarse, en igual
sentido, la foto núm. 46 de las toma-
das en octubre de 1998.

Es por último muy importante tra-
er a colación los diversos informes y
documentos técnicos obrantes en el
expediente, como son el Estudio de
Zonas Húmedas de la Bahía de Cá-
diz (anexo 9.7), el documento “Cá-
diz y su bahía” de D. Constancio
(anexo 9.8), la guía del litoral de la
Diputación Provincial (anexo 9.9) y
el denominado “Estudio de Mareas
en varios puntos de la provincia de
Cádiz” (anexo 9.11). Tales docu-
mentos, en particular el mencionado
Estudio de Zonas Húmedas y el Es-
tudio de Mareas (anexos 9.7 y 9.11
de la Memoria) indican que las sali-
nas están por debajo de la cota de
pleamar y son por ello naturalmente
inundables”.

c) En tercer lugar, y para respon-
der a la cuestión esencial de si la sa-
lina propiedad de la recurrente cons-
tituye o no terreno naturalmente
inundable -conclusión a la que, si
duda, llega- la sentencia de instancia
cita las anteriores sentencias en las
que la propia Sala ya se ha pronun-
ciado sobre terrenos, zonas y salinas
muy próximas a la de autos, y en los
que los medios de prueba aportados
apenas difieren de los que ya fueron
aportados por otros recurrentes. En
síntesis, la Sala valora, y así lo expo-
ne, los informes del Ingeniero Técni-
co de Minas (documento núm. 3 de
la demanda) Sr. Manuel; el biológico
del Sr. José María (núm. 4 de la de-
manda); el del doctor en Historia
Moderna Sr. Ambrosio y Urpinsa
(núm. 7 de la demanda); y el de un
Capitán de Navío (núm. 6) que, se-
gún se expresa, se apoya en el del
geodesta Sr. Lorenzo, valorado con
anterioridad por la misma Sala.

d) Por último, la Sala de instancia
termina rechazando (Fundamento Ju-
rídico Quinto) otras pretensiones re-
lativas a la anchura de la servidum-
bre de protección (Disposición
Transitoria Tercera de la LC), al de-
recho a percibir indemnización por
la declaración de pertenencia de los
terrenos de su propiedad al dominio

publico, o a la vulneración del prin-
cipio de igualdad, señalando, para
ello que “si bien es cierto que la cali-
ficación urbanística del suelo podría
en su caso incidir en la anchura de la
servidumbre de protección (20 me-
tros en lugar de 100) en aquellos su-
puestos en que se acredite que, con
anterioridad a la publicación de la
Ley de Costas (el 29 de julio de
1988), el terreno afectado por el des-
linde tenía la calificación de urbano
(Disposición Transitoria 3 de la Ley
22/1988 en relación con artículo 23
de dicha Ley), en el presente caso re-
sulta que dicha pretensión no se ejer-
cita por la parte actora, y lo que se
pretende es que tal calificación urba-
nística prevalezca sobre la declara-
ción de demanialidad de los terrenos.
Si la Dirección General de Costa
emitió informes favorables a la revi-
sión del Plan General de Ordenación
Urbana, lo efectuó antes de practi-
carse el deslinde en cuestión, por lo
que emitió dicho informe sin tener
en cuenta el referido deslinde, mas lo
que no se puede tomar en considera-
ción, en ningún caso, es que los pla-
neamientos urbanísticos prevalezcan
sobre la delimitación del dominio
público marítimo terrestre.

En línea con lo anterior, y de
acuerdo con esta naturaleza de los
bienes de dominio público marítimo-
terrestre y con la actividad adminis-
trativa de deslinde, no puede ser esti-
mada la pretensión asimismo
ejercitada por la parte recurrente en
orden a que le sea indemnizada la
declaración de pertenencia al 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-
ción compensatoria por el menosca-
bo sufrido en la transformación del
título de propiedad en concesional,
en su caso, no nace o se produce por
la Orden Ministerial aprobatoria del
acto de deslinde, que se circunscribe
a definir materialmente los límites 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 privación
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 artículo 33.3 de
la Constitución por la falta de previ-
sión específica en la Ley 22/1988 de
28 julio, de Costas, sobre indemniza-
ciones por la privación de las propie-
dades privadas existentes, cuando di-
chas propiedades reúnen las
características físicas legalmente es-
tablecidas como bienes pertenecien-
tes al demanio costero. En todo caso,
la compensación se produce median-
te la conversión de los derechos pri-
vados en derechos concesionales so-
bre dominio público.

Por lo demás, la aplicación al caso
de lo dispuesto en la disposición
transitoria primera, apartado cuarto,
de la Ley de Costas, que la recurren-
te aduce en su escrito de demanda

con petición 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 denegación de una
concesión que no ha sido solicitada
ante la Administración. La parte dis-
positiva de la Orden recurrida otorga
además, un plazo de un año para que
puedan solicitar la concesión previs-
ta en la Disposición Transitoria Pri-
mera de la Ley de Costas, a “aque-
llos titulares de terrenos que
pudieran acreditar su inclusión en al-
guno de los supuestos contempla-
dos” en dicha Disposición Transito-
ria, por lo que si la recurrente
manifiesta su deseo expreso de que
le sea otorgada una concesión admi-
nistrativa, puede solicitar dicha con-
cesión para la ocupación de los terre-
nos de dominio público
marítimo-terrestre prevista en la re-
ferida Disposición Transitoria Pri-
mera de la Ley de Costas, ante la
Administración, para que ésta se
pronuncie sobre su otorgamiento o
denegación, solicitud que deberá
presentar, en su caso, en el plazo de
un año a partir de la notificación de
la presente sentencia. Igual pronun-
ciamiento desestimatorio ha de me-
recer la vulneración del principio de
igualdad que, por último, se aduce
también en la demanda. De un lado
porque según constante y reiterada
doctrina de esta Sala, y conforme a
lo razonado por el Tribunal Supremo
en su sentencia de 4 de marzo de
2002. “no cabe invocar la igualdad
ante la ilegalidad”.

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
además remarcar en que el recurren-
te no pretende la inclusión en el do-
minio público de los terrenos exclui-
dos, sino la exclusión de los suyos,
es decir, la igualdad en la ilegalidad.
Y ha de tenerse en cuenta, a mayor
abundamiento que, tal y como señala
el Abogado del Estado en la contes-
tación, la parte totalmente rellena de
la repetida parcela núm.000, según
se desprende con claridad del plano
de deslinde, ha sido excluida por tal
deslinde, por lo que si nos referimos
a la parte afectada por él no puede
compararse con zonas del todo relle-
nas ya que se trata de una zona con
estructura salinera degradada en ma-
yor o menor medida, tal y como re-
sulta de las fotografías”.

TERCERO.- Contra esa sentencia
ha interpuesto la parte recurrente re-
curso de casación, en el cual esgrime
un total de diez motivos de impugna-
ción que se articulan -sin concre-
ción- a través del artículo 88.1.c) de
la Ley Jurisdiccional 29/1998, de 13
de julio (LRJCA), por quebranta-
miento de las formas esenciales del
juicio por infracción de las normas
reguladoras de la sentencia o de las
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nantes -cota de los terrenos e inun-
dabilidad de las salinas-, circuns-
tancias avaladas por reportaje fo-
tográfico así como por diversos
informes y documentos técnicos,
señalando por último, que la pér-
dida de propiedad de los bienes
como consecuencia del deslinde es
una auténtica expropiación que se
compensa con el otorgamiento de
una concesión, que solo puede co-
menzar a computarse desde el mo-
mento de su otorgamiento por la
Administración, en el caso de ha-
ber sido el mismo solicitado en el
plazo de un año establecido en la
propia ley.



que rigen los actos y garantías proce-
sales, siempre que en este último
caso se haya producido indefensión
para la parte; así como, a través del
artículo 88.1.d) de la misma LRJCA,
por infracción de las normas del or-
denamiento jurídico o de la jurispru-
dencia que fueren aplicables para re-
solver las cuestiones objeto de
debate. De una forma genérica, y
con carácter previo al desarrollo in-
dividualizado de los motivos, señala
que todos ellos tienen su base en los
artículos 9, 14, 24.1 y 103 y 106 de
la Constitución Española, en relación
con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucio-
nal; no estamos, obviamente, ante un
ejemplo de absoluta correcta formu-
lación de un recurso de casación,
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 la inadmisión del recurso.

CUARTO.- En el 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 el artículo 248.3 de la Ley
Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (LOPJ); y, de otra, en
la ausencia de motivación (con vul-
neración de los artículos 120 de la
Constitución Española y 218.2 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil -LEC -). La crítica a
la sentencia en estos aspectos apare-
ce recogida anteriormente, en el An-
tecedente de Hecho VI del escrito de
interposición del recurso de casa-
ción, que podríamos concretar en la
omisión de cita de otras SSTS que se
pronuncian en sentido contrario, en
la ausencia de análisis y valoración
de algunos informes técnicos, y la
defectuosa interpretación de la pre-
tensión indemnizatoria (que lo era
por la revocación del anterior deslin-
de) y la basada en el principio de
igualdad (ya que lo pretendido era,
justamente, un trato igual al mante-
nido en otros deslindes afines).

El motivo no puede prosperar por
cuanto para la aplicación de los pre-
ceptos clave invocados para la reso-
lución del litigio -3.1.a) de la LC y
6.2 del RC- la misma sentencia des-
cribe la situación fáctica en la que se
va a proceder a la aplicación del mis-
mo, sin que, en consecuencia, se tra-
te de una aplicación en el vacío, ais-
lada de la realidad o sin soporte
fáctico suficiente, por cuanto de la
lectura de la propia sentencia pode-
mos deducir la situación de hecho a
la que se aplican los preceptos de re-
ferencia, que no es otra que la de
unas salinas que se consideran natu-
ralmente inundables. La situación,
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 ámbito de los pre-
ceptos de referencia. Como reciente-
mente señalábamos en la STS de 26

de noviembre de 2008 “Por tanto, no
falta la narración fáctica que se re-
clama, cuando, además, la exigencia
del requisito de los “hechos proba-
dos” -contemplado en el artículo
248.3 de la LOPJ - no se nos presen-
ta como imprescindible en este orden
jurisdiccional, pues, a diferencia de
lo que ocurre en las sentencias pro-
cedentes de órganos encuadrados en
otras jurisdicciones, en las que se
dictan por los del orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo, no
está legalmente exigida la referencia
a hechos probados, admitiéndose una
valoración conjunta de la prueba im-
plícitamente deducible de las argu-
mentaciones que se hacen en la fun-
damentación de la sentencia.

Así en la STS de 28 de marzo de
2000 ya dijimos que “es patente que
aquel precepto, según se desprende
de su lectura, no impone la inclusión
de un relato de hechos probados en
las sentencias de todos los órdenes
jurisdiccionales, sino sólo “en su
caso”, lo que remite a las leyes pro-
cesales reguladoras de las “fórmu-
las” de las sentencias en cada uno de
dichos órdenes y lo que implica que
sólo en las sentencias del orden ju-
risdiccional penal y del orden juris-
diccional social ha de recogerse tal
relato, pues así está impuesto en las
leyes procesales referidas a dichas
jurisdicciones, y de ello se desprende
que en el orden jurisdiccional con-
tencioso administrativo es innecesa-
rio, y que su omisión no constituye
infracción de ninguna norma proce-
sal en las sentencias que recaigan en
un proceso contencioso administrati-
vo, como ocurre con la aquí recurri-
da que se ajusta al “formato” reque-
rido en el precepto de referencia,
argumentos éstos que ya se recogie-
ron en sentencia de esta Sala de 7 de
octubre de 1.999 “. Y más reciente-
mente, STS de 3 de junio de 2008,
hemos puesto de manifiesto que “el
artículo 248 de la Ley Orgánica del
Poder Judicial exige la expresión de
los hechos probados “en su caso”, es
decir, cuando la legislación procesal
lo impone (v.g. la penal o laboral),
cosa que no ocurre en la civil (artícu-
lo 209 de la L.E.C. 1/00), que vuelve
a exigirlo sólo “en su caso”) ni en la
contencioso administrativa, siempre
que (como aquí) se deduzcan sufi-
cientemente de la sentencia cuáles
son los supuestos fácticos de los que
arranca la decisión”.

Tampoco desde la perspectiva de
la falta de motivación el motivo pue-
de prosperar. como señala la STC
301/2000 de 13 de noviembre, “el
deber de motivación de las resolu-
ciones judiciales no autoriza a exigir
un razonamiento jurídico exhaustivo
y pormenorizado de todos los aspec-
tos y perspectivas que las partes pue-
dan tener de la cuestión que se deci-
de, sino que deben considerarse
suficientemente motivadas aquellas
resoluciones judiciales que vengan
apoyadas en razones que permitan
conocer cuáles hayan sido los crite-
rios jurídicos fundamentadores de la
decisión, es decir, la “ratio deciden-

di” que ha determinado aquélla. En
fin, la suficiencia de la motivación
no puede ser apreciada apriorística-
mente con criterios generales, requi-
riendo por el contrario examinar el
caso concreto para comprobar si, a la
vista de las circunstancias concu-
rrentes, la resolución 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)”; añadiendo la STC 187/2000, de
10 de julio, que “no existe, por lo
tanto, un derecho fundamental del
justiciable a una determinada exten-
sión de la motivación, puesto que su
función se limita a comprobar si
existe fundamentación jurídica y, en
su caso, si el razonamiento que con-
tiene constituye, lógica y jurídica-
mente, suficiente motivación de la
decisión adoptada, cualquiera que
sea su brevedad y concisión, incluso
en supuestos de motivación por re-
misión (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 citada y, vistas las concretas
respuestas de la Sala de instancia en
relación con las también concretas
pretensiones de referencia, tal y
como hemos anticipado, es evidente
que no puede accederse a la estima-
ción del motivo fundamentado en tal
argumentación. La Sala de instancia,
pues, da cumplida respuesta a las
mencionadas y concretas pretensio-
nes de la parte recurrente tanto en re-
lación con la pretensión relativa a la
indemnización o a la vulneración del
principio de igualdad. El contenido y
sentido de las respuestas podrá ser
aceptado y tomado en consideración
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 infracción de los artí-
culos 3.1 y 4.5 de la LC así como 5.5
del RC; el recurrente considera acre-
ditado que las marismas se transfor-
maron en salinas, habiendo perdido
sus características naturales, y puesto
que 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 público ma-
rítimo terrestre. Este motivo debe ser
rechazado. En realidad lo que se de-
nuncia en el motivo es la aplicación
retroactiva de la LC, debiendo, en tal
sentido, recordarse que la forma en
que sus preceptos han de aplicarse
en el tiempo está regulada en sus
propias Disposiciones Transitorias,
que fueron declaradas constituciona-
les por la STC 149/91, de 4 de julio.
A mayor abundamiento, debemos

dejar igualmente constancia de que
la valoración fáctica llevada a cabo
por la sentencia de instancia se refie-
re a la actual situación de las salinas
afectadas por el deslinde, siendo a
ella a la que se refieren los informes
obrantes en el expediente y en las ac-
tuaciones, sin perjuicio de su refe-
rencia a tiempos pasados. En conse-
cuencia, debe también desde esta
perspectiva rechazarse el motivo ale-
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 (casación
3187/01) y de 12 de febrero de 2004
(casación 3253/01):

“... la finalidad de la Ley de Cos-
tas 22/88, de 28 de julio no fue sólo
la de conformar hacia el futuro una
regulación eficaz para la protección
de dominio público marítimo-terres-
tre sino la de imponer un remedio
activo frente a las situaciones consu-
madas del pasado, en defensa de
unos bienes constitucionalmente pro-
tegidos (artículo 132 C. E.). Todo el
sistema transitorio de la Ley 22/88
demuestra lo dicho: la Ley impone
su regulación también hacia el pasa-
do, pues se sobrepone incluso a ante-
riores declaraciones de propiedad
particular por sentencias firmes (Dis-
posición Transitoria 1ª-1) y también
a títulos anteriores amparados por el
artículo 34 de la Ley Hipotecaria
(Disposición Transitoria 1ª-2). Esta
vocación de la Ley 22/88 se observa
claramente en su Disposición Transi-
toria Primera núm. 3, que (aunque
aquí no sea aplicable, por referirse a
terrenos no deslindados o deslinda-
dos sólo parcialmente) dispone que
el deslinde habrá de realizarse para
todos los terrenos que resulten in-
cluidos en el dominio público “aun-
que hayan sido ocupados por obras”,
caso en que la Disposición Transito-
ria Tercera, núm. 3, del Reglamento
1471/89 de 1 de diciembre, remite a
la Disposición Transitoria Cuarta,
núm. 1, que articula todo un sistema
según se trate de obras previas auto-
rizadas o no autorizadas.

Es más, el núm. 4 de esta Disposi-
ción Transitoria Tercera del Regla-
mento es sumamente revelador,
puesto que dispone que si las obras o
instalaciones no hubieran sido objeto
de concesión por emplazarse más
allá de la línea de deslinde que de-
biera haberse fijado con arreglo a la
Ley de Costas de 26 de abril de
1969, se otorgará dicha concesión
conforme a lo establecido en la Dis-
posición Transitoria Cuarta del Re-
glamento. Este precepto demuestra
que las nuevas categorías de bienes
de dominio público marítimo-terres-
tre de la Ley 22/88 afectan sin duda
a situaciones previamente consolida-
das. Esta regulación expresa para los
casos de terrenos no deslindados es
analógicamente aplicable a los casos
de terrenos deslindados conforme a
la Ley 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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Disposición Transitoria 1ª-4 no sea
tan explícita. Y la conclusión de todo
ello es clara: lo que importa en la re-
gulación legal no es el terreno tal
como ha sido transformado por obras
o instalaciones sino tal como es por
naturaleza; las características natura-
les son las que determinan su califi-
cación jurídica y son las que han de
ser tenidas en cuenta al trazar el des-
linde. Esta tesis, por lo demás, es la
mantenida por este mismo Tribunal
en sentencia de 30 de diciembre de
2003 (casación núm. 2666/00), que
se remite a la de 20 de octubre de
2000 (casación 9670/98).

En ella decíamos lo siguiente: “La
circunstancia de que un suelo haya
sido incorporado a un proceso urba-
nizador no desnaturaliza su condi-
ción geomorfológica, estando con-
templada en las Disposiciones
Transitorias de la propia Ley de Cos-
tas la compatibilidad del dominio
público marítimo-terrestre con la
clasificación como urbano del suelo
por haber sido urbanizado en ejecu-
ción del planeamiento, de manera
que la urbanización de un terreno no
constituye un hecho excluyente de la
definición legal contenida en los artí-
culo 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 demostrado
que constituye un importante depósi-
to de arenas litorales, debe incluirse
en el dominio público marítimo-te-
rrestre”. (Este razonamiento sobre la
urbanización de un terreno es tam-
bién aplicable al de instalación de
una salina en lo que naturalmente es
un terreno inundable). Y frente a ello
no caben los argumentos expuestos
en el motivo, ya que:

1º.- El artículo 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 artícu-
lo 9, actualmente inundables cuya
inundación 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
público marítimo terrestre conforme
a lo establecido en los artículos 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.

2º.- El que ese precepto 6.2 deje a
salvo lo dispuesto en el artículo 9 del
Reglamento no abona la conclusión
deseada por la parte actora: una cosa
es que la Ley de Costas permita a los
propietarios defender sus terrenos de
la invasión del mar y otra muy dis-
tinta que puedan, en perjuicio del do-
minio público marítimo terrestre,
apropiarse de los terrenos natural-
mente inundables.

3º.- Tampoco el artículo 4.2 de la
Ley de Costas conduce a solución
distinta. La parte recurrente relacio-
na ese precepto con la Disposición

Transitoria 2ª, número 2 de la Ley,
pretendiendo beneficiarse de ella.
Pero esa Disposición Transitoria no
es aplicable al caso, porque se refiere
a supuesto en que existe concesión
administrativa; y, sobre todo, porque
allí se dispone que, incluso en tales
casos, “sus playas y zona marítimo-
terrestre continúan siendo de domi-
nio público 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 marí-
timo-terrestre (artículo 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 Urbanísticos han de primar
frente a la delimitación de dominio
público marítimo terrestre, y, en con-
creto que el deslinde aprobado por la
Orden impugnada implica una de-
gradación jurídica del Plan General
de Ordenación Urbana de San Fer-
nando. Tampoco este motivo puede
ser atendido.

Como hemos expuesto reciente-
mente, en Recurso de Casación for-
mulado por el Ayuntamiento de San
Fernando (STS de 11 de febrero de
2009, Recurso de Casación
8391/2004) desde una perspectiva
constitucional, como es de sobra co-
nocido, la STC 149/1991, de 14 de
julio, se pronunció sobre la constitu-
cionalidad de la Ley 22/1988, de 28
de julio, de Costas, que nos ocupa,
señalando al respecto, con cita de
precedentes, que “es sabido que, se-
gún una doctrina que muy reiterada-
mente hemos sostenido (SSTC
77/1984, FJ 3.º, 227/1988, FJ 14, y
103/1989, FJ 6. º.a), la titularidad del
dominio público no es, en sí misma,
un criterio de delimitación competen-
cial y que, en consecuencia, la natu-
raleza demanial no aísla a la porción
del territorio así caracterizado de su
entorno, ni la sustrae de las compe-
tencias que sobre ese aspecto corres-
ponden a otros entes públicos que no
ostentan esa titularidad. Tal doctrina
no significa, sin embargo, que la
Constitución no establezca con abso-
luta precisión que es competencia
propia del Estado la determinación
de aquellas categorías de bienes que
integran el dominio público natural y
que atribuya al Estado la titularidad
del mismo, como ya se declaró en la
STC 227/1988 (fundamento jurídico
14). Según allí se demuestra no sólo
resulta, en efecto, del análisis del art.
132 C. E. la conclusión de que “tra-
tándose del demanio natural es lógico
que la potestad de demanializar se re-
serve en exclusiva al 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
solución es la única compatible con
otros preceptos constitucionales, muy
especialmente los contenidos en los
párrafos primero y octavo del aparta-
do primero del art. 149.

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

tal (art. 132.2 C.E.) y para establecer
el régimen jurídico de todos los bie-
nes que lo integran, está constitucio-
nalmente sujeta a condicionamientos
que la propia Constitución establece
de modo explícito o que implícita,
pero necesariamente, resultan de la
interpretación sistemática de la Nor-
ma fundamental. Como en el presen-
te caso el contenido del dominio pú-
blico, el género de bienes que lo
integran, está establecido por la pro-
pia Constitución, el legislador se li-
mita, al definirlo, a ejecutar un man-
dato constitucional y se excusan
otras consideraciones respecto del
condicionamiento que a la facultad
para incluir en el dominio público,
genéricamente, los bienes de otra na-
turaleza o clase, impone la misma
Constitución. Si resulta necesario re-
cordar que, en lo que toca al régimen
jurídico de los bienes que integran el
dominio público marítimo-terrestre,
el legislador no sólo ha de inspirarse
en los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabili-
dad, sino que además ha de adoptar
todas las medidas que crea necesa-
rias para preservar sus características
propias. Ciertamente esta inclusión
en la legislación reguladora del régi-
men jurídico de los bienes del domi-
nio público natural cuya titularidad
corresponde al Estado de las medi-
das de protección necesarias para
asegurar la integridad de esa titulari-
dad se impone como necesidad lógi-
ca en todo caso, y así lo declaramos,
en lo que concierne a las aguas, en la
ya citada STC 227/1988 (fundamen-
to jurídico 18).

En el caso del dominio público
marítimo-terrestre se trata además,
sin embargo, de una expresa necesi-
dad jurídico-positiva, constitucio-
nal, pues como es obvio, el mandato
del constituyente quedaría burlado
si el legislador obrase de modo tal
que, aun reteniendo físicamente en
el dominio público del Estado la
zona marítimo-terrestre, tolerase
que su naturaleza y sus característi-
cas fueran destruidas o alteradas”.
Partiendo de la naturaleza y caracte-
rísticas de la zona marítimo-terres-
tre y tras reiterar las funciones so-
ciales de la misma que la Carta
Europea del Litoral resume, la STC
señala que, para servir a las mismas,
el legislador estatal no sólo está fa-
cultado, sino obligado, a proteger el
demanio marítimo-terrestre a fin de
asegurar tanto el mantenimiento de
su integridad física y jurídica, como
su uso público y sus valores paisa-
jísticos, añadiendo que “estas finali-
dades que ampara el art. 45 C. E. no
pueden alcanzarse, sin embargo, sin
limitar o condicionar de algún
modo las utilizaciones del demanio
y el uso que sus propietarios pueden
hacer de los terrenos colindantes
con él y, en consecuencia, tampoco
sin incidir sobre la competencia que
para la ordenación del territorio os-
tentan las Comunidades Autónomas
costeras. Esta incidencia está 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 relación 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 deslin-
de de la zona marítimo-terrestre son
distintos en la Ley de 1969 y en la
vigente: En la Ley de Costas de 1969
-como en la Ley de Montes de 21 de
noviembre del 2003(art. 21)- el des-
linde declaraba únicamente el estado
posesorio (cfr. artículo 6,3, inciso se-
gundo), mientras que conforme al ar-
tículo 13 de la Ley de Costas de
1988, sobre el que el Abogado del
Estado hace pivotar su argumenta-
ción, el deslinde “declara la posesión
y la titularidad dominical a favor del
Estado”. Y precisamente porque los
efectos son distintos en una y otra
Ley, el aludido inciso del artículo
6.3 de la Ley de 1969, después de
decir que: “La atribución de pose-
sión, consecuencia del deslinde....”,
añadía que esa atribución de pose-
sión “no podrá realizarse respecto a
las fincas o derechos amparadas por
el artículo 34 de la Ley Hipotecaria;
aunque sin perjuicio de la facultad
de la Administración para ejercitar
las acciones judiciales pertinentes”.
A esto se debe que, la sentencia im-
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 acción, “que, en tanto no se
rectifique la titularidad registral, el
asiento está protegido y su titular
puede defenderlo como un derecho
permanente”.

Quizá debió ser más 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 sólo la po-
sesión- 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, 12 y 17 de
febrero de 2004 ha declarado que “la
finalidad de la Ley de Costas 22/88,
de 28 de julio, no fue sólo la de con-
formar hacia el futuro una regulación
eficaz para la protección de dominio
público marítimo- terrestre sino la de
imponer un remedio activo frente a
las situaciones consumadas del pasa-
do, en defensa de unos bienes consti-
tucionalmente protegidos (artículo
132 C. E.). Todo el sistema transito-
rio de la Ley 22/88 demuestra lo di-
cho: la Ley impone su regulación
también hacia el pasado, pues se so-
brepone incluso a anteriores declara-
ciones de propiedad particular por
sentencias firmes (Disposición Tran-
sitoria 1ª-1) y también a títulos ante-
riores amparados por el artículo 34
de la Ley Hipotecaria (Disposición
Transitoria 1ª-2). Esta vocación de la
Ley 22/88 se observa claramente en
su Disposición Transitoria Primera
núm. 3, que (aunque aquí no sea
aplicable, por referirse a terrenos no
deslindados o deslindados sólo par-
cialmente) dispone que el deslinde
habrá de realizarse para todos los te-
rrenos que resulten incluidos en el
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dominio público “aunque hayan sido
ocupados por obras”, caso en que la
Disposición Transitoria Tercera,
núm. 3, del Reglamento 1471/89 de
1 de diciembre, remite a la Disposi-
ción Transitoria Cuarta, núm. 1, que
articula todo un sistema según se tra-
te de obras previas autorizadas o no
autorizadas.

Es más, el núm. 4 de esta Disposi-
ción Transitoria Tercera del Regla-
mento es sumamente revelador,
puesto que dispone que si las obras o
instalaciones no hubieran sido objeto
de concesión por emplazarse más
allá de la línea de deslinde que de-
biera haberse fijado con arreglo a la
Ley de Costas de 26 de abril de
1969, se otorgará dicha concesión
conforme a lo establecido en la Dis-
posición Transitoria Cuarta del Re-
glamento. Este precepto demuestra
que las nuevas categorías de bienes
de dominio público marítimo-terres-
tre de la Ley 22/88 afectan sin duda
a situaciones previamente consolida-
das. Esta regulación expresa para los
casos de terrenos no deslindados es
analógicamente aplicable a los casos
de terrenos deslindados conforme a
la Ley 28/69, de 26 de abril pero que
han de serlo conforme a los criterios
de la nueva Ley 22/88, aunque la
Disposición Transitoria 1ª-4 no sea
tan explícita. Y la conclusión de todo
ello es clara: lo que importa en la re-
gulación legal no es el terreno tal
como ha sido transformado por obras
o instalaciones sino tal como es por
naturaleza; las características natura-
les son las que determinan su califi-
cación jurídica y son las que han de
ser tenidas en cuenta al trazar el des-
linde”. Esta tesis, por lo demás, es la
mantenida por este mismo Tribunal
en sentencia de 30 de diciembre de
2003 (casación núm. 2666/00), que
se remite a la de 20 de octubre de
2000 (casación 9670/98).

En ella decíamos lo siguiente: “La
circunstancia de que un suelo haya
sido incorporado a un proceso urba-
nizador no desnaturaliza su condi-
ción geomorfológica, estando con-
templada en las Disposiciones
Transitorias de la propia Ley de Cos-
tas la compatibilidad del dominio
público marítimo-terrestre con la
clasificación como urbano del suelo
por haber sido urbanizado en ejecu-
ción del planeamiento, de manera
que la urbanización de un terreno no
constituye un hecho excluyente de
la definición legal contenida en los
artículo 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
depósito de arenas litorales, debe in-
cluirse en el dominio público maríti-
mo-terrestre”. Igualmente en la STS
de 31 de diciembre de 2003 se expo-
ne que “aunque fuera cierto, y ello se
dice ahora con el valor de mera hipó-
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 cuestión eran
de propiedad privada, no por ello se-
ría disconforme a Derecho el deslin-

de practicado, pues es del mandato
posterior de esa Ley 22/1988, y no
de un actuar ilícito, por contrario al
principio que prohíbe ir contra los
actos propios (que es lo que denun-
cia el quinto de los motivos de casa-
ción), del que deriva hoy, obligada-
mente, la inclusión de aquellos
terrenos en el dominio público marí-
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 casación números
1245 de 1999 y 6397 de 2000, para
afirmar la corrección de aquel pasaje
de la sentencia recurrida en el que se
lee; “ (...) sin que puedan admitirse
enclaves de carácter privado en la
zona marítimo-terrestre, de modo
que las propiedades privadas exis-
tentes desaparecen mediante la con-
versión en derechos concesionales
sobre el dominio público (...)”.

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

OCTAVO.- En el quinto motivo
se alega sobre la falta de justifica-
ción del nuevo deslinde, pues existía
un deslinde anterior de 1990, ajusta-
do a la Ley de Costas; y sin existir
justificación para la revocación del
anterior deslinde por parte de este
nuevo, ello supone desigualdad de
trato, con vulneración de los artícu-
los 9 y 14 de la Constitución Espa-
ñola, pues sólo afecta a esta salina y
no a otras, e incluso podría existir
delito de prevaricación. Tampoco
desde esta perspectiva el recurso de
casación puede acogerse, y este mo-
tivo de casación tampoco puede
prosperar porque se basa en un erró-
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-
racterísticas físicas, relacionadas en
los artículos 3, 4 y 5 de la Ley de
Costas, determinantes de la condi-
ción, definida legalmente, de domi-
nio público marítimo-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 alteración
física o morfológica determinante
del cambio de su configuración ni
modificaciones legislativas en la de-
finición de los bienes de dominio pú-
blico sino meros errores u omisiones
en los ya realizados.

Como hemos declarado en las
Sentencias de fechas 14, 22 y 29 de
julio de 2003 (recursos de casación
4665/98, fundamento jurídico quin-
to, 5297/98, fundamento jurídico ter-

cero y 8106/98, fundamento jurídico
quinto), interpretando lo dispuesto
en el artículo 12.6 de la vigente Ley
de Costas, “el procedimiento de des-
linde puede incoarse de oficio o a
petición de los interesados no sólo
cuando por cualquier causa, física o
jurídica, se haya alterado la configu-
ración del dominio público maríti-
mo-terrestre, sino cuando aparezcan
datos o circunstancias de los que se
pueda deducir que el deslinde reali-
zado no refleja con exactitud las ca-
racterísticas físicas de los bienes, ya
sea para incluirlos en el dominio pú-
blico marítimo-terrestre o para ex-
cluirlos de él, sin que para ello se
precise una previa declaración de le-
sividad ni acudir al procedimiento de
revisión de oficio de los actos de la
Administración, según la regulación
contenida en la Ley de Procedimien-
to Administrativo Común 30/1992,

ya que el deslinde es un procedi-
miento especial para revisar de ofi-
cio o a instancia de cualquier perso-
na interesada la delimitación del
dominio público marítimo-terrestre,
y por ello el artículo 11 de la Ley de
Costas establece que “para la deter-
minación del dominio público marí-
timo-terrestre se practicarán por la
Administración del Estado los opor-
tunos deslindes, ateniéndose a las ca-
racterísticas de los bienes que lo in-
tegran conforme a lo dispuesto en
los artículos 3, 4 y 5 de la presente
Ley”.

En definitiva, cualquier circuns-
tancia que genere dudas acerca de si
está o no correctamente delimitado
el dominio público marítimo-terres-
tre permite a la Administración del
Estado incoar de oficio un procedi-
miento de deslinde o a las personas
con interés legítimo (artículo 12.1 de

la Ley de Costas) pedir que se inicie
y tramite, existiendo un específico y
concreto deber para aquélla de inco-
arlo cuando por cualquier causa se
haya alterado la configuración de di-
cho domino (artículo 12.6 de la pro-
pia Ley 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 (artículo
24 de la Constitución Española), líci-
tamente obtenidos y respetando el
principio de contradicción, añadien-
do que la carga de la prueba corres-
ponde a la Administración, que pro-
movió el expediente de deslinde y
quien ejercitó la acción de demania-
lidad marítima (1214 del Código Ci-
vil y 217 y 218 de la L). Como he-
mos señalado con reiteración (por
todas SSTS de 15 de marzo, 4 y 16
de abril, y 4 de junio de 2003), el ar-
tículo 57 de la LRJPA no invierte la
carga procesal de la prueba, sino que
impone al demandante la 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-
nistración recae la de acreditar que
se dan las circunstancias de hecho
que constituyen requisitos para el
ejercicio de sus competencias. Y ello
es lo que ha ocurrido en el supuesto
de autos. El motivo debe de ser re-
chazado pues la sentencia de instan-
cia parte del análisis del contenido
de la Resolución y de la Memoria
del deslinde, en la que se justifica la
realización del deslinde practicado,
incidiendo en sus elementos fácticos
determinantes (cota de los terrenos e
inundabilidad de las salinas); cir-
cunstancias que se ven avaladas por
reportaje fotográfico así como por
diversos informes y documentos téc-
nicos que la acompañan (tales como
el Estudio de zonas húmedas de la
Bahía de Cádiz, el documento “Cá-
diz y su Bahía”, la Guía del Litoral
de la Diputación Provincial o el de-
nominado Estudio de Mareas).

En consecuencia, ninguna realidad
física necesitaba contrastar la Sala
contando con la prueba citada, y, por
otra parte, el 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 ha llegado a la
conclusión de que los terrenos ocu-
pados por las salinas de referencia
reúnen las características físicas rela-
cionadas en los artículos 3, 4 y 5 de
la Ley de Costas para ser considera-
dos bienes de dominio público marí-
timo-terrestre, ya que pueden ser ca-
lificados de marismas, conclusión a
la que llega después de describir pro-
lijamente la situación de dichos te-
rrenos a la vista de los medios de
prueba ofrecidos tanto por la entidad
demandante como por la propia Ad-
ministración, y, por consiguiente, la
aludida presunción no ha quedado
destruida como en cualquier otro su-
puesto de revisión de actos adminis-
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trativos, revestidos de idéntica pre-
sunción de validez, que vienen a ser
anulados por sentencia. La interpre-
tación de los preceptos, en concreto,
invocados por esta Sala es también
sobradamente conocido; así, en la
STS de 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
artículos 1214 y siguientes del Có-
digo Civil. La importancia del expe-
diente administrativo en nuestra ju-
risdicción explica la falta de
relevancia de este tema. La carga de
la prueba, paradójicamente tiene in-
terés sólo cuando hay falta o ausen-
cia de prueba de hechos relevantes.
En ese caso, el Tribunal debe hacer
la imputación lógica a la parte que
quebrantó el “onus probandi”. Pues
bien, en el supuesto de autos, y en
concreto, en la valoración de la Sala
de instancia no apreciamos indefen-
sión, arbitrariedad o utilización de
criterios erróneos, y ello nos obliga
a la desestimación del motivo esgri-
mido.

Si bien se observa, cuando la recu-
rrente denuncia a la Sala de instancia
porque en su sentencia “no ha tenido
en cuenta ni uno solo de los docu-
mentos adjuntos a la demanda, así
como ninguna de las pruebas practi-
cadas a instancia de esta parte”, en
realidad, de lo que está discrepando
es de las conclusiones probatorias al-
canzadas en la citada sentencia, pero
sin citar como infringido -en dicho
proceso de valoración probatoria-
ningún precepto legal concreto y sin
tachar las conclusiones alcanzadas
de ilógicas 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 de tal circunstancia. Esto es, no
se imputa a la Sala de instancia que
la valoración probatoria se haya rea-
lizado de un modo arbitrario o irra-
zonable o que haya conducido a re-
sultados inverosímiles. Desde otro
punto de vista, no se denuncia la vul-
neración de las reglas que rigen el
reparto de la carga de la prueba, o la
realización de valoraciones o apre-
ciaciones erróneas de tipo jurídico, o
bien la comisión de errores de este
tipo jurídico en las valoraciones lle-
vadas a cabo en los dictámenes peri-
ciales, documentos o informes, que,
al ser aceptados por la sentencia re-
currida, pudieran transformarse en
infracciones del Ordenamiento jurí-
dico. Y, en fin, tampoco se nos pro-
porcionan datos con los que, en su
caso, poder proceder a integrar la re-
lación de hechos efectuada por la
Sala de instancia, supuesto en el que,
respetando la apreciación de la prue-
ba realizada por ésta, resultaría posi-
ble tomar en consideración algún ex-
tremo que figure en las actuaciones
omitido por aquélla y que tuviere el
carácter de relevante para apreciar si

se ha cometido o no la vulneración
del ordenamiento jurídico o de la ju-
risprudencia.

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

DÉCIMO.- En el séptimo motivo
se alega la infracción de la doctrina
de los actos propios (que conecta
con el principio de seguridad jurídi-
ca, artículo 9.3 Constitución Españo-
la y buena fe) y afirma que la admi-
nistración 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 lo que antes expusimos en
relación con el motivo quinto.

DÉCIMO PRIMERO.- En el desa-
rrollo del octavo motivo se denuncia
infracción del principio de igualdad
por incluir a la salina “Belén” en el
demanio marítimo, considerando en
supuesto como muy peculiar puesto
que en zonas próximas la administra-
ción 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, además, a otra
anterior), y de otra del Estudio de
Mareas según la cual “ los muros de
vuelta afuera (y no todos), zonas de
acequias, saleros, edificaciones y ca-
minos se encuentran a cota ligera-
mente por encima de las pleamares
máximas medidas “, no puede extra-
erse la conclusión de que existen “te-
rrenos” que no son inundables a los
efectos que ahora interesa, porque si
no lo son es por la acción del hom-
bre, que ha realizado el muro de
vuelta afuera, los saleros, las edifica-
ciones, etc., todo ello en terrenos
marismeños. En realidad, en el desa-
rrollo del motivo lo que se discute es
la valoración que de la prueba ha he-
cho el Tribunal de instancia. Este, tal
como hemos dicho, después de valo-
rar la prueba, llega a la necesaria
conclusión de confirmar las afirma-
ciones de la decisión administrativa,
en el sentido que ya hemos expuesto,
debiendo reiterarse que las salinas
objeto de autos “son terrenos bajos
que se inundan por el flujo y reflujo
de las mareas”, así como que “se
considera acreditado que las salinas
en cuestión están por debajo de la
cota de pleamar, siendo naturalmente
inundables”; y este, es un hecho que
no puede ser discutido en casación,
como no sea, que no lo es, que aque-
lla valoración sea contradictoria, iló-
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, inundación
de los terrenos por el flujo y reflujo
de las mareas) se deduce su inequí-
voca naturaleza demanial (artículo 3-
1 -a) de la Ley 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
Casación 4547/1999): “... cuando un
terreno, por cualquier causa resulta
invadido o inundado por el mar se
incorpora al dominio público maríti-
mo terrestre, según lo establecido en
el citado artículo 4.3 de la Ley de
Costas, reiterado por el artículo 5.3
de su Reglamento y desarrollado por
el artículo 43.6 de éste, aunque con
anterioridad a las obras no pertene-
ciese al dominio público marítimo-
terrestre, como señala expresamente
este último precepto en exacta co-
rrespondencia con la previsión legal
anterior, que dispone la incorpora-
ción al dominio público marítimo te-
rrestre de los terrenos invadidos por
el mar debido a cualquier causa, lo
que se corrobora con lo establecido
también por los artículos 6.2 de la
propia Ley de Costas y 9.2 de su Re-
glamento. En cuanto a las zonas
emergentes, se trata meramente de
aterramientos o acumulación de ma-
teriales, realizados artificialmente
para permitir el paso entre las balsas
y facilitar el cultivo de las especies
marinas, pero tales pasillos no per-
miten afirmar que el terreno en cues-
tión no haya sido invadido por el
mar, lo que se ha provocado con el
aludido fin de cultivar dichas espe-
cies”.

DÉCIMO SEGUNDO.- En el no-
veno motivo se denuncia desviación
de poder en la actuación de la Admi-
nistración, considerando que solo ha
existido una invocación del interés
general, pero sin tomar en considera-
ción otros intereses protegidos y ac-
tuando con ausencia de objetividad.
Tampoco por esta vía el recurso de
casación puede ser acogido.

Entre otras muchas sentencias de
esta Sala, en la STS de 16 de marzo
de 1999 hemos señalado que “La
desviación de poder, constitucional-
mente conectada con las facultades
de control de los Tribunales sobre el
ejercicio de la potestad reglamentaria
y la legalidad de la actuación admi-
nistrativa, y el sometimiento de ésta a
los fines que la justifican (artículo
106.1 de la Constitución) es definida
en nuestro ordenamiento jurídico
como el ejercicio de potestades ad-
ministrativas para fines distintos de
los fijados por el ordenamiento jurí-
dico y de este concepto legal, la doc-
trina y la jurisprudencia destacan las
siguientes notas características:

a) El ejercicio de potestades admi-
nistrativas abarca subjetivamente
toda la diversidad de órganos de la
Administración Pública, en la exten-
sión que a este concepto legal le re-
conoce la Ley.

b) La actividad administrativa tan-
to puede consistir en un hacer activo
como en una deliberada pasividad,
cuando concurre en el órgano admi-
nistrativo competente una obligación
específica de actuación 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.

c) Aunque el terreno más apropia-
do para su prolífico desarrollo es el
de la llamada actividad discrecional
de la Administración, no existe obs-
táculo que impida, apriorísticamente,
su aplicación a la actividad reglada,
pues si el vicio de desviación de po-
der es más difícil aislarlo en el uso
de las potestades o facultades regla-
das, no lo es menos que nada se opo-
ne a la eventual coexistencia genéri-
ca en los elementos reglados del acto
producido, precisamente para encu-
brir una desviación del fin público
específico asignado por la norma,
como reconoce la Sentencia de 8 de
noviembre de 1978.

d) La desviación de poder puede
concurrir con otros vicios de nulidad
del acto, pues si la doctrina jurispru-
dencial ha tendido a adoptar la posi-
ción que sostiene que las infracciones
legales tienen un trato preferente y
deben resolverse en primer término
para restablecer por el cauce del re-
curso jurisdiccional el derecho vulne-
rado, lo cierto es que la existencia de
otras infracciones en el acto adminis-
trativo no excluye y antes bien posibi-
lita y es medio para lograrla, la des-
viación de poder, de conformidad con
las Sentencias de 30 de noviembre de
1981 y 10 de noviembre de 1983.

e) En cuanto a la prueba de los he-
chos en la desviación 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 al amparo del artículo 1249 del
Código Civil, con un enlace preciso
y directo, según las reglas del crite-
rio humano y a tenor del artículo
1253 del Código Civil se derive en la
persecución de un fin distinto del
previsto en la norma la existencia de
tal desviación, como reconoce entre
otras la Sentencia de 10 de octubre
de 1987.

f) La prueba de los hechos corres-
ponde a quien ejercita la pretensión
y el artículo 1214 del Código Civil
puede alterarse según los casos, apli-
cando el criterio de la finalidad, en
virtud del principio de buena fe en su
vertiente procesal y hay datos de he-
cho fáciles de probar para una de las
partes que sin embargo pueden resul-
tar de difícil acreditamiento para
otra.

g) Finalmente, la necesaria consta-
tación de que en la génesis del acto
administrativo se ha detectado la
concurrencia de una causa ilícita, re-
flejada en la disfunción manifiesta
entre el fin objetivo que emana de su
naturaleza y de su integración en el
ordenamiento jurídico y el fin subje-
tivo instrumental propuesto por el
órgano 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 el vicio de
desviación de poder, consagrado a
nivel constitucional en el artículo
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-
ción que lo determine”. Pues bien,
aplicando la doctrina jurisprudencial
precedente en el caso examinado,
podemos llegar a la conclusión de
que en modo alguno se ha acreditado
suficientemente que la actuación de
la Dirección General de Costas o de
la Demarcación Territorial haya es-
tado investida, en el momento de la
aprobación del deslinde marítimo te-
rrestre discutido en autos, de mani-
fiesta desviación de poder, en los tér-
minos en los que la hemos definido y
jurisprudencialmente configurado
mas arriba, acomodando la referida
actuación a fines distintos de los per-
seguidos por la norma.

Esto es, en el supuesto de autos no
se ha producido, por parte de la Ad-
ministración estatal citada, el ejerci-
cio de una potestad administrativa
para alcanzar un fin distinto, gene-
rando, así, una conducta de desvia-
ción de poder, introduciendo ele-
mentos extraños que posibilitaran la
arbitrariedad en la actuación admi-
nistrativa, sin que, en consecuencia,
se advierta que se haya producido
una actitud manifiestamente encubri-
dora de una situación generadora de
desviación de poder o de aparta-
miento teleológico manifiesto del fin
previsto de interés público que se
persigue con el seguimiento procedi-
mental previsto para el deslinde ma-
rítimo terrestre.

Una reiterada jurisprudencia comu-
nitaria, de la que es representativa la
STJUE de 14 de julio de 2006 (Ende-
sa, S.A. contra Comisión), ha sinteti-
zado el anterior concepto de desvia-
ción de poder, señalando al efecto
que la misma concurre “cuando exis-
ten indicios objetivos, pertinentes y
concordantes de que dicho acto ha
sido adoptado con el fin exclusivo o,
al menos, determinante de alcanzar
fines distintos de los alegados o de
eludir un procedimiento específica-
mente establecido por el Tratado para
hacer frente a las circunstancias del
caso (Sentencias del Tribunal de Jus-
ticia de 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. I-4023, apartado 24;
de 13 de julio de 1995,
Parlamento/Comisión, C-156/93,
Rec. pg. I-2019, apartado 31; de 14
de mayo de 1998, Windpark Groot-
husen/Comisión, C-48/96 P, Rec. pg.
I-2873, apartado 52, y de 22 de no-
viembre de 2001, Países Bajos/Con-
sejo, C-110/97, Rec. pg. I-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 obstáculo para revisar en

casación -como estamos haciendo- la
conclusión a que el Tribunal de ins-
tancia ha llegado sobre la inexisten-
cia de la arbitrariedad denunciada -
que la desviación de poder implica-
en la decisión administrativa impug-
nada, pues, si bien es cierto que en
casación no pueden ser revisados los
hechos declarados probados por el
Tribunal de instancia (a salvo la posi-
ble infracción de preceptos sobre va-
loración tasada de la prueba), tam-
bién lo es que la arbitrariedad no es
un hecho, sino una valoración jurídi-
ca de unos hechos, y la decisión arbi-
traria es aquella que procede sólo de
la voluntad o del capricho y no de los
criterios establecidos por el ordena-
miento jurídico, y para afirmarla o
negarla hay que partir de unos he-
chos. Pues bien, éstos son intocables
en casación, pero su evaluación es
una operación exclusivamente jurídi-
ca, y, como tal, susceptible de revi-
sión en este momento.

DÉCIMO TERCERO.- Se alega,
por último, en el décimo motivo, que
la pérdida de propiedad de sus bienes
como consecuencia del deslinde es
una auténtica expropiación que se
compensa con el otorgamiento de una
concesión, que se debe otorgar de ofi-
cio, y no estableciendo la necesidad
de su solicitud, como ha hecho la Ad-
ministración en el presente caso. En-
tre otras, en la STS de 28 de mayo de
2008 hemos respondido a esta cues-
tión indemnizatoria, expresamente
prevista por el legislador en la Dispo-
sición Transitoria Primera de la LC:
“Sin duda alguna, la característica
esencial de este peculiar tipo de con-
cesión administrativa es la de su sen-
tido indemnizatorio, debiendo dedu-
cirse del mismo una conclusión
distinta de la obtenida por la Admi-
nistración en su resolución y defendi-
da por su representación procesal en
el recurso de casación que analiza-
mos. No debe olvidarse, pues, que la
concesión a que en el presente su-
puesto se hace referencia es de las
contempladas en el Disposición Tran-
sitoria (apartado 1, por remisión del
4) de la citada LC; se trata, pues, de
una indemnización o compensación,
específicamente establecida en la
mencionada Disposición para (ap. 1)
“los titulares de espacios de la zona
marítimo-terrestre, playa y mar terri-
torial que hubieren sido declarados de
propiedad particular por sentencia ju-
dicial firme anterior a la entrada en
vigor de la presente Ley”, y también
para (ap. 4) los titulares de terrenos
situados entre la línea de un antiguo
deslinde anterior a la vigente LC, y la
línea resultante del deslinde efectuado
tras la vigencia de la misma, como
acontece con las recurrentes.

Tal indemnización o compensación,
como la misma Disposición dispone y
ya hemos expresado, consistió en el
otorgamiento, por un período de trein-
ta años, prorrogables por otros treinta,
de la concesión “de un derecho de
ocupación y aprovechamiento del do-
minio público marítimo-terrestre”. El
carácter indemnizatorio de esta conce-
sión ya se deduce de la propia Dispo-

sición Transitoria, al no contar esta
peculiar concesión con la obligación,
también antes puesta de manifiesto, de
abonar canon alguno; se confirma el
mismo en la correspondiente Disposi-
ción Transitoria del RC, y así, ade-
más, de forma expresa, lo reconoció la
STC 149/1991, de 4 de julio: “si la ex-
propiación se opera precisamente por
la transformación de la propiedad en
concesión, el valor económico de ésta
no puede ser entendido sino como
compensación, determinada ope legis,
por la privación del título dominical.
La relación entre expropiación y con-
versión del título, de una parte, y la
naturaleza compensatoria de la conce-
sión que se otorga, de otra, no aparecí-

an tal vez con absoluta nitidez en la
propia Ley El desarrollo reglamenta-
rio de esa norma (Disposición Transi-
toria Primera, 2 del Reglamento Ge-
neral)... vino a llenar esa laguna e hizo
patente que se trata, en efecto, no de
una libre opción, sino de una decisión
expropiatoria en la que es la Ley mis-
ma la que fija el “quantum” de la in-
demnización...”.

Pues bien tal montante indemniza-
torio -consistente, insistimos, en el
“derecho de ocupación y aprovecha-
miento del dominio público marítimo
terrestre” por un período prorrogable
de treinta años- solo puede comenzar
a computarse desde el momento de su
otorgamiento por la Administración,
en el caso de haber sido el mismo so-

licitado en el plazo de un año estable-
cido en la propia ley; ha sido, pues, el
propio legislador el que, una vez reco-
nocida esta peculiar y genuina técnica
indemnizatoria para quienes eran titu-
lares del dominio público con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley
de Costas de 1988, impuso, a conti-
nuación, para los mismos titulares el
requisito de su previa solicitud en un
plazo determinado -pudiendo haber
optado por el sistema del otorgamien-
to ope legis-. Por ello, desde esta pers-
pectiva, solo desde el momento del
otorgamiento de la concesión puede
comenzar a computarse el expresado
plazo de treinta años sin que, como se
mantiene de contrario, a estos efectos,
deba tomarse en consideración el an-
terior período de tiempo transcurrido
desde el deslinde, ya que solo con la
firmeza de este acto previo, determi-
nante y condicionante de la ocupación
del dominio público, puede producirse
la transformación de la anterior titula-
ridad en la expresada ocupación con-
cesional por un período de treinta
años; ocupación, pues, derivada y
consecuencia de la antigua titularidad
que ha de ser expresamente declarada
por la Administración sin eficacia re-
troactiva alguna”. El motivo, pues,
debe rechazarse.

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

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados. Por todo ello, en nombre
de S.M. el Rey y en el ejercicio de la
potestad que, emanada del pueblo es-
pañol, nos concede la Constitución.

FALLO

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

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

Así por esta nuestra sentencia, que
deberá insertarse por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cación oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Mariano de
Oro-Pulido López.- Pedro José Ya-
güe Gil.- Jesús Ernesto Peces Mora-
te.- Rafael Fernández Valverde.-
María del Pilar Teso Gamella.

(...)
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"...la arbitrariedad no es
un hecho, sino una

valoración jurídica de
unos hechos, y la

decisión arbitraria es
aquella que procede

sólo de la voluntad o del
capricho y no de los
criterios establecidos
por el ordenamiento

jurídico, y para
afirmarla o negarla hay

que partir de unos
hechos. Pues bien, éstos

son intocables en
casación, pero su
evaluación es una

operación
exclusivamente jurídica,
y, como tal, susceptible

de revisión en este
momento."



2009/150232

TC Sala 2ª, Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D. Guillermo Jiménez Sánchez

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

Se recurre la sentencia que, en grado
de apelación, condenó al recurrente por
una falta de coacciones. El TC estima el
recurso de amparo promovido y declara
vulnerados sus derechos fundamentales
a la presunción de inocencia y a cono-
cer la acusación formulada contra él.
Considera que en ningún instante se
hizo mención a que se había producido
la consignación de la cantidad a la que
ascendía la deuda contraída en virtud de
la ejecución de la obra. Dicha consigna-
ción no formó parte de los hechos en-
juiciados, por lo que no resulta respe-
tuoso con el principio acusatorio, ni con
la interdicción de la indefensión que el
hecho por el cual el órgano judicial
condenó al demandante de amparo se
integre con la tal consignación. Ello es
así porque el reproche de la sentencia
impugnada descansa en que la ilicitud
de la conducta aparece cuando, pese a
consignación efectuada por el denun-
ciante, la obra no es entregada por el
demandante de amparo.

2009/150236

TC Sala 1ª, Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D. Pablo Pérez Tremps

Resolución administrativa que no
motiva la expulsión de extranjero
del territorio nacional

El TC otorga al recurrente el amparo
solicitado frente a resolución que, en
grado de apelación, desestimó su de-
manda contra el Delegado del Gobierno
sobre su expulsión del territorio español.
La Sala reconoce lesionado su derecho a
la tutela judicial efectiva por cuanto esti-
ma que dicha resolución administrativa,
que se limita a constatar la mera existen-
cia de la conducta infractora, no contie-
ne fundamentación alguna a partir de la

cual puedan conocerse las razones de la
Administración sancionadora por la que
resulta procedente la expulsión.

2009/101666

TS Sala 1ª, Sentencia 24 abril 2009.
Ponente: D. Vicente Luis Montes Penadés

Reclamación de daños y perjuicios
por ocultación de información en la
adquisición de acciones

El TS desestima el recurso de casación
interpuesto por el vendedor demandante,
confirmando la sentencia de instancia y
la de la AP desestimatoria de sus preten-
siones, aunque discrepando de que se
esté ejerciendo la acción de responsabili-
dad contractual o anulación de la com-
praventa, sino la reclamación de daños y
perjuicios por la ocultación de informa-
ción cuando el demandado adquirió las
acciones de la sociedad, lo que no puede
dar por bueno la Sala, al haberse declara-
do en la instancia que no hubo oculta-
miento y ser la base fáctica sobre la que
tiene que resolver este tribunal.

2009/112076

TS Sala 1ª, Sentencia 18 mayo 2009.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Ríos

Exoneración de la obligación de
pago de intereses moratorios en
seguro de responsabilidad civil

El TS desestima el recurso de casa-
ción interpuesto por la parte deman-
dante, confirmando la sentencia de la
AP que revocando la de instancia exo-
nera a la aseguradora de la obligación
de abonar los intereses del art. 20 LCS
en virtud del contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil, al haber ocurrido el
siniestro con anterioridad a la entrada
en vigor de la ley de 1989 que estable-
ce la obligación de pago de los mismos
para supuestos distintos a los acciden-
tes de circulación, sin que se pueda
vulnerar el principio de irretroactividad
de las normas. Y a mayor abundamien-
to, en el presente supuesto está justifi-
cada la mora en el pago por ser necesa-
rio que se determine judicialmente
tanto la responsabilidad del asegurado
como el importe de la indemnización.

2009/38180

TS Sala 2ª, Sentencia 10 marzo 2009.
Ponente: D. Luis Román Puerta Luis

Delito de incendio: suficiente
prueba de cargo

No ha lugar al recurso de casación in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condenó por un delito de in-
cendio. El TS comprueba que la sala de
instancia, al imputar al hoy recurrente
la producción del incendio, ha respeta-
do escrupulosamente las exigencias de
motivación necesarias, ya que ha valo-
rado, como pruebas de cargo, el testi-
monio de los guardias civiles y el perti-
nente informe emitido por los peritos
de la consejería de medio ambiente; al
tiempo que ha rechazado la versión de
los hechos dada por el propio acusado
y la ofrecida por dos trabajadores en-
cargados de la vigilancia de fincas co-
lindantes a la del acusado.

2009/16880

TS Sala 3ª, Sección 2ª, Sentencia 4 febrero 2009.
Ponente: D. Manuel Vicente Garzón Herrero

Nulidad de la liquidación del IAE
por fijar la ordenanza diferentes
categorías para una misma calle

El TS desestima el recurso de casa-
ción interpuesto contra la sentencia del
TSJ contra el acuerdo por el que se de-
sestimaba el rec. de reposición 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 jurídico al publicar
la Ordenanza Fiscal. La Sala considera
que el Ayuntamiento de Palma de Ma-
llorca ni en el expediente ni en el re-
curso ha justificado los criterios que la
Ordenanza Fiscal estableció, pues no

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

2009/151108

TS Sala 4ª, Sentencia 9 junio 2009.
Ponente: Dª Mª Luisa Segoviano Astaburuaga

Denegación de mejora de
prestaciones a prejubilados

Estima el TS el recurso de casación
para la unificación de doctrina formu-
lado por la empresa siderometalúrgica
demandada contra sentencia que aco-
gió la pretensión de los trabajadores ac-
cionantes sobre mejora de prestaciones.
Señala la Sala que aun cuando se en-

tendiera que el acuerdo sobre cobertu-
ra socio-laboral incorporado a la reso-
lución que aprobó el ERE en el
supuesto enjuiciado, no ha tenido inci-
dencia alguna en los derechos recono-
cidos por la norma de política asisten-
cial para personal fuera de convenio,
los actores no tendrían derecho a per-
cibir el complemento de pensión de ju-
bilación regulado en la citada norma,
pues la recurrente no les ha concedido
la jubilación, sino que extinguieron su
contrato al acogerse a la prejubilación,
pasando a percibir las correspondien-
tes prestaciones por desempleo, acce-
diendo a la jubilación desde la situa-
ción de prejubilación.

2009/151103

TS Sala 4ª, Sentencia 10 junio 2009.
Ponente: D. José Luis Gilolmo López

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

Desestima el TS el recurso de casa-
ción formulado por el comité de em-
presa accionante contra sentencia que
rechazó la demanda de conflicto colec-
tivo sobre incremento salarial.
Explica el Tribunal que los incremen-

tos salariales equivalentes al aumento
del índice del coste de la vida en los
contratos sujetos a convenios prorro-
gados era una obligación impuesta a
los empresarios en la Ley 38/1973, de
Convenios Colectivos, pero este pre-
cepto quedó derogado por el RDL
17/1977, de 4 marzo, por lo que, a par-
tir de la vigencia de esta última dispo-
sición, los salarios, sin perjuicio de los
mínimos establecidos legalmente, no
experimentan otros incrementos que
los que se hubieran pactado por las
partes, no existiendo precepto alguno
que imponga obligación de revisarlos
en relación con el IPC.
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