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LA CAUSA MATRIMONII EN EL NEGOCIO
DE ATRIBUCION DE BIENES EN FAVOR DE
LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Por PABLO RODRIGUEZ-PALMERO SEUMA

Abogado, Urfa Menéndez

y RICARDO GARCIA DE ARRIBA
MARCOS

Abogado, Urfa Menéndez

(Cabe mentalmente concebir, y juridicamente tutelar, operaciones que no respondan a causa onerosa ni gratuita? El autor exami-
na esta posibilidad en el seno de un negocio de gran apogeo en los ultimos tiempos: el negocio de atribucién de bienes en favor de

la masa ganancial.

En aquellas materias que no estan reguladas por el Derecho positivo resulta mucho mds eficaz
atenerse a las distintas posibilidades que ofrece la realidad social

J 1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el analisis de la causa
del conocido como negocio de aportacion, comunicacion o
atribucion de bienes en favor de la sociedad de gananciales
y, mas concretamente, el repaso de las diferentes posiciones
existentes en torno a la posibilidad de que tal atribucion
responda, no a una causa onerosa o gratuita, sino a una cau-
sa distinta y autonoma, la denominada causa matrimonii.

Con caracter preliminar, debe abordarse, siquiera de for-
ma somera, la cuestion relativa a la denominacion de la fi-
gura, punto en el que consideramos, con POVEDA BER-
NAL (1) que, si bien la calificacion mayoritaria es la de
negocio de aportacion, este nomen iuris debe quedar exclu-
sivamente circunscrito al ambito societario, en el que el
desplazamiento patrimonial tiene lugar en favor de una en-
tidad dotada de personalidad juridica independiente. Y es
que, como sefiala PERENA VICENTE (2), resulta imposi-
ble equiparar la figura aqui analizada con la aportacion de
bienes en favor de una sociedad —se siga, en relacion con
ésta, la tesis mayoritaria, que entiende que se trata de un
acto de enajenacion; se siga la tesis de ROCA SASTRE (3),
que entiende que es un acto de mera comunicacion o modi-
ficacion—, por cuanto, mientras en la sociedad el socio re-
cibe como contrapartida un titulo, que determina, en fun-
cion de su aportacion, la participacion en el capital social,
con las consecuencias que ello conlleva (cfi:, entre otros,
arts. 48 y 215 TRLSA y 85 LSRL), ello no sucede en la so-
ciedad de gananciales, en la que, cualquiera que sea la
aportacion realizada por un conyuge, su participacion se
mantendrd, inalterable, en el cincuenta por ciento.

que a las elucubraciones propias del cielo de los conceptos
José Manuel Garcia Garcia

De acuerdo con lo expuesto, siguiendo a PERENA VI-
CENTE (4) y PASCUAL DE LA PARTE (5), consideramos
la denominacion mas acertada para designar el negocio trata-
do la de negocio de atribucion, denominacion a la que se
aproxima la resolucion de la Direccion General de los Regis-
tro y Notariado (DGRN) de 25 de septiembre de 1990, que
habla de negocio conyugal atributivo.

Dicho ello, podemos definir esta figura, siguiendo a
LOBATO GARCIA-MIJAN (6), como la transmision que un
conyuge realiza desde su patrimonio privativo a la sociedad
de gananciales, que origina que el bien aportado adquiera el
carcter de ganancial. Sobre esta definicion es necesario rea-
lizar las siguientes precisiones:

1) En primer lugar, nétese que la misma no contiene nin-
guna referencia a la existencia o no, en favor del aportante,
del derecho de reembolso recogido en el art. 1358 CC (cuan-
do, conforme a este Codigo, los bienes sean privativos o ga-
nanciales con independencia de la procedencia del caudal
con que la adquisicion se realice, habra de reembolsarse el
valor satisfecho a costa, respectivamente, del caudal comiin o
del propio, mediante el reintegro de su importe actualizado al
tiempo de la liquidacion), y ello por cuanto la existencia de
tal reembolso —hecho del que generalmente se hace depen-
der la calificacion del negocio como oneroso o gratuito—
constituye una de las cuestiones discutidas de esta figura.

2) En segundo lugar, debe advertirse que en este articulo
analizaremos el negocio de atribucion como figura auténoma,
susceptible, por si solo y sin necesidad de acudir a ningun ne-
gocio juridico nominado, de producir el desplazamiento patri-
monial en favor de la masa ganancial, posibilidad actualmen-
te admitida por la mayoria de la doctrina, generalmente con
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base en el principio de libre contratacién entre conyu-
ges y en la consideracion de que tal negocio no implica
una modificacion encubierta del régimen econdmico-
matrimonial.

De esta forma, OLIVARES JAMES (7) senala que,
si bien es preferible, para conseguir el desplazamiento
de un bien en favor de la masa ganancial, acudir a la
via negocial correspondiente, cabe también llevar a
cabo una atribucion abstracta a través del negocio de
atribucion, supuesto en el que el equilibrio de presta-
ciones queda garantizado a través del nacimiento del
derecho de reembolso. De forma similar, DE LA CA-
MARA (8) indica que, aunque parece mas sencillo,
para conseguir semejante transmision, acudir a un ne-
gocio traslativo tipico, también cabe utilizar con tal fin
el simple acuerdo de los esposos. Y ECHEVARRIA
ECHEVARRIA (9) insiste en que la alteracién de la
condicion del bien puede producirse mediante un con-
trato tipico o a través del simple acuerdo de califica-
cion, que produciria iguales efectos que cualquier con-
trato. Otros autores que se han mostrado favorables a
la admisibilidad del desplazamiento en favor de la so-
ciedad de gananciales sin necesidad de acudir a un ne-
gocio tipico han sido CARRIDO CERDA (10) y CA-
BANILLAS SANCHEZ (11), siendo por contra
CHICO Y ORTIZ el autor que con mas insistencia ha
rechazado esta posibilidad (12).

3) Y en tercer lugar, debe adelantarse que el funda-
mento de tal negocio de atribucion no debe buscarse en
el art. 1355 CC, sino en el 1323 CC, por cuanto la apli-
cabilidad del primero de los preceptos queda supedita-
da a la concurrencia de ciertos presupuestos que no se
cumplen en el negocio de atribucion. Asi, POVEDA
BERNAL (13) y buena parte de la doctrina sefialan
que: a) el art. 1355 CC habla de bienes, de forma que
no resulta aplicable a los frutos o inversiones, no pu-
diendo por tanto dar cobertura a la excepcion del prin-
cipio de accesion prevenido en el art. 1359 CC; b) el
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lo que nos obliga a realizar algunas consideraciones
sobre la causa de los negocios en general para, poste-
riormente, tratar de localizar tal elemento en el nego-
cio de atribucion.

Con caracter general, debe manifestarse que, en el
Derecho espafiol, por virtud de la teoria del titulo y el
modo (arts. 609 y 1095 CC), ninglin desplazamiento
patrimonial puede tener lugar por la mera voluntad de
los interesados, debiendo estar justificado por un pre-
vio negocio causal. No obstante, la determinacion del
concepto de causa ha sido una de las cuestiones mas
complejas a las que, tradicionalmente y hasta la actua-
lidad, ha tenido que enfrentarse la doctrina; se trata, se-
gun DIEZ-PICAZO (14), de unos de los temas mds es-
pinosos de la dogmdtica juridica, especialmente
teniendo en cuenta la variedad de perspectivas, algunas
de ellas compatibles, desde las que se ha abordado esta
cuestion. No es ésta, por supuesto, sede apropiada para
llevar a cabo un estudio detallado de las construcciones
doctrinales creadas en torno a la causa; sin embargo, si
debemos, cuando menos, realizar algunas considera-
ciones al respecto.

Una de las mas famosas clasificaciones de la causa
ha sido la que diferencia entre causa en sentido objeti-
vo y causa en sentido subjetivo. De acuerdo con CA-
PITANT (15), la causa en sentido subjetivo esta cons-
tituida por el motivo determinante de la asuncion de
la obligacion, mientras que la causa en sentido objeti-
vo es la funcion econémico-social del negocio
—BETTI (16)—, o su funcién practico-social recono-
cida por el Derecho —FERRARA (17)—. Esta segun-
da concepcion de la causa ha sido, no obstante, tradi-
cionalmente criticada, pues, de acuerdo con ella,
nunca adquiriria relevancia la ilicitud de la finalidad
que, con la celebracion del negocio, los contratantes
pudieran pretender alcanzar, lo que resulta incompati-
ble con el art. 1275 CC, que expresamente prevé que
la causa pueda ser ilicita.

l ) ara la mejor comprension de la doctrina emanada del Centro Directivo,
conviene tener en mente que lo dispuesto en el art. 1277 CC (aunque la

causa no se exprese en contrato, se presume que existe y es licita mientras
el deudor no pruebe lo contrario) ha sido mayoritariamente considerado co-
mo una abstraccion meramente procesal de la causa (entre otras, sentencias del
Tribunal Supremo de 24 de junio de 2004, 20 de noviembre de 2002, 4 de
mayo de 2000 y 28 de septiembre de 1998), abstraccion que, segiin la mayoria
de la doctrina, carece de aplicacion en el dmbito registral, en el que por tanto se
exige que el titulo exprese la causa del acto o negocio

art. 1355 CC tnicamente juega al momento en que un
conyuge adquiere el bien de un tercero, mientras que
en el negocio de atribucion el bien forma ya parte inte-
grante de uno de los patrimonios privativos; c) el art.
1355 solo entra en vigor cuando la adquisicion del ter-
cero tiene lugar a titulo oneroso, no cuando se haya
realizado a titulo gratuito, y d) el art. 1355 se limita a
las adquisiciones realizadas durante el matrimonio,
siendo inaplicable a los bienes que hayan sido adquiri-
dos por un conyuge con anterioridad al inicio de la so-
ciedad de gananciales.

D II. ALGUNAS CONSIDERACIONES
GENERALES SOBRE LA CAUSA

No planteando el negocio analizado problema es-
pecial en cuanto a la concurrencia y licitud de su con-
sentimiento y objeto, se hace no obstante particular-
mente necesario analizar su causa (cfr. art. 1261 CC),

Consecuencia necesaria de la imposibilidad de
aceptar, en su version pura, cualquiera de estas con-
figuraciones extremas de la causa ha sido el surgi-
miento de teorias intermedias, de entre las que des-
taca la propuesta por ALBALADEJO (18), quien
considera que debe otorgarse relevancia tanto al fin
que el negocio persigue en abstracto como al con-
creto proposito pretendido por las partes con su ce-
lebracion.

De otra parte, también tradicionalmente se ha distin-
guido entre causa de la obligacion y causa del contrato
o0 negocio juridico. DOMAT sefialé que solo es posible
hablar de la causa de la obligacion, causa que en los
contratos gratuitos es la liberalidad del donante, mien-
tras que, en los sinalagmaticos, la causa de la obliga-
cion de cada parte esta constituida por la asuncion de
su obligacion por la contraria. Més controvertida ha
sido la admision de la causa del contrato o negocio, en
relacion con la cual podemos citar, en el seno de la
doctrina espailola, las siguientes posturas:

a) De una parte, varios autores han negado la exis-
tencia de la causa del contrato o, cuando menos, han
considerado estéril su busqueda, entendiendo que lo
que en todo caso debe analizarse es la causa de la atri-
bucion patrimonial. Asi, LACRUZ BERDEJO (19) se-
fala que el contrato no tiene su propia causa, teniéndo-
la solamente la obligacion resultante, como revela el
art. 1261 CC, que habla de la causa de la obligacion
que se establezca.

b) De otra parte, otros autores, como DIEZ-PICA-
Z0 (20), admiten la existencia tanto de la causa de la
obligacion o atribucién como del contrato, sefialando
que la primera, caso de derivar de un previo contrato,
viene representada por éste, el cual tiene, a su vez, su
propia causa. La compatibilidad entre ambas causas
—prosigue este autor— es posible por cuanto cada una
opera en planos diferentes: asi, mientras la causa de la
atribucion o de la obligacion responde a la pregunta de
por qué se debe (confundiéndose asi con la fuente de la
obligacion: arts. 1089-1093 CC), la causa del contrato
se centra en por qué se celebro éste. También JORDA-
NO BAREA (21) reconoce la existencia de ambas cau-
sas, y en términos similares se pronuncia DE LOS
MOZOS (22), quien afirma que la causa del negocio
aparece al inicio, mientras que la de la atribucion se
manifiesta en un momento posterior.

Finalmente, DE CASTRO también diferencia entre
causa genérica, que se corresponde con alguna de las
enumeradas en el art. 1274 CC y sirve para valorar la
eficacia del negocio, la causa especifica o tipica, propia
de cada esquema negocial y que adquiere relevancia
para determinar la existencia y validez del negocio, y
causa concreta o motivos incorporados a la causa, que
determina la licitud o no de la causa de un concreto ne-
gocio (23).

De acuerdo con lo expuesto, y en relacion con la ca-
tegoria que nos ocupa, puede decirse que la causa de la
atribucion del bien en favor de la sociedad de ganan-
ciales esta constituida por el negocio de atribucion, el
cual debe también responder a una causa, siendo éste
el punto donde se plantean las principales dificultades.
Tal dificultad responde en gran medida al caracter in-
nominado del negocio pues, a diferencia de lo que su-
cede en los negocios tipicos, en los que, como sefiala
DIEZ-PICAZO (24), 1a tutela por el Ordenamiento j ju-
ridico se halla implicita en su tipificacion legal, el con-
trol de la causa del negocio resulta especialmente com-
plejo —y tiene especial relevancia— en los contratos
atipicos, en los que la causa, como destaca CARPIO
GONZALEZ (25), es el unico terreno en que el legis-
lador y el practico del Derecho, especialmente los jue-
ces, pueden controlar el contenido de aquél de acuer-
do con unas minimas exigencias éticas y morales.

Analicemos cudles han sido las respuestas propues-
tas al respecto tanto por la DGRN como por nuestra
mas reciente doctrina cientifica.

D II1. POSICION DE LA DGRN

Para la mejor comprension de la doctrina emanada
del Centro Directivo, conviene tener en mente que lo
dispuesto en el art. 1277 CC (aunque la causa no se
exprese en contrato, se presume que existe y es licita
mientras el deudor no pruebe lo contrario) ha sido ma-
yoritariamente considerado como una abstraccion me-
ramente procesal de la causa (entre otras, sentencias
del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2004, 20 de
noviembre de 2002, 4 de mayo de 2000 y 28 de sep-
tiembre de 1998), abstraccion que, segun la mayoria de
la doctrina, carece de aplicacion en el ambito registral,
en el que por tanto se exige que el titulo exprese la
causa del acto o negocio. En ese sentido, ya la resolu-
cion de 11 de febrero de 1931 declard: para la trans-
mision de bienes, sitos en Esparia, se exige por nuestro
sistema hipotecario una causa juridica, acreditada en
documentos publicos, que hagan fe por si solos o con
otros complementarios, o mediante formalidades cuyo
cumplimiento se acredite, y la inscripcion en el Regis-
tre de la Propiedad sobre la base de anteriores asien-
tos a favor del transmitente; y en similares términos se
pronunciaron las resoluciones de 18 de septiembre de
1927, 12 de marzo de 1930, 14 de julio de 1971 o 14
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de octubre de 1986. De acuerdo con ello, ZUMALA-
CARREGUI MARTINI-CORDOVA (26) ha llegado a
afirmar: «olvidemos, por consiguiente, los términos
«inexpresion de la causa» y, sobre todo, «abstraccion
causal» cuando hablemos de Derecho registral es-
pafiol».

La evolucion de la DGRN en relacion con el nego-
cio de atribucion y, concretamente, respecto de su cau-
sa, ha venido marcada por las siguientes resoluciones:

— La primera resolucion relevante a estos efectos
fue la de 10 de marzo de 1989, que analiz6 un supues-
to en el que los tres copropietarios de un solar realiza-
ron sobre ¢l, con cargo a sus respectivas sociedades de
gananciales, una edificacion, y, tras llevar a cabo la di-
vision de la comunidad, un conduefio otorgd caracter
ganancial a la parte a ¢l adjudicada.

Revocando la calificacion del registrador, la DGRN
consider¢ valida tal aportacion a favor de la masa ga-
nancial, con base en los siguientes argumentos: a) el
art. 1359 CC no puede menoscabar el principio de li-
bre contratacion entre conyuges, y b) el negocio de
atribucion, si bien no encaja en el art. 1355 CC, si lo
hace en el 1323 CC, del que el primero solamente es
una de sus manifestaciones. No obstante, la DGRN no
se pronuncio en este caso, por no ser objeto del recurso
y de acuerdo con el anterior art. 117 RH, sobre si en el
negocio examinado concurrian todos los requisitos de-
terminantes de su validez; en particular, sobre si la atri-
bucidn estaba amparaba por una causa atendible: cues-
tion distinta es la de decidir si en el acuerdo debatido
concurren todos los elementos determinantes de la va-
lidez y efectividad de la aportacion pretendida, mas la
necesaria concrecion del recurso gubernativo a las
cuestiones directamente relacionadas con la nota de
calificacion (art. 117 del Reglamento Hipotecario) no
permite abordar su andlisis en el ahora entablado.

CHICO Y ORTIZ (27) critico duramente esta reso-
lucion, entendiendo, de una parte, que, dado su carac-
ter imperativo, no cabe exceptuar la regla del art. 1359
CC, y, de otra parte, que la libre contratacion entre
conyuges se encuentra limitada por el art. 1355 CC, de
forma que la atribucion del caracter ganancial a un
bien solo puede tener lugar cuando concurran los re-
quisitos contemplados en este precepto. Consideramos,
con PERENA VICENTE (28), que tal critica, que con-
duce a una enorme restriccion del principio de libre
contratacion entre conyuges, resulta injustificada, sien-
do asi que, mientras el art. 1323 CC consagra tal prin-
cipio general de libertad contractual, el 1355 tnica-
mente regula la posibilidad de atribuir a determinado
bien, al momento de su adquisicion, la condicion de
ganancial, de lo que no puede derivarse que todo des-
plazamiento de bienes en el seno de la sociedad de ga-
nanciales deba realizarse de acuerdo con los requisitos
en €l prevenidos. Asimismo, y aun considerando que el
art. 1359 CC es imperativo —lo que considera discuti-
ble—, tampoco cabe entender que la DGRN violase tal
precepto, sino que, reconociendo que lo edificado tenia
naturaleza privativa (y respetando, por tanto, el art.
1359), permitio el posterior desplazamiento del con-
junto en favor de la masa ganancial.

En los mismos términos se pronuncio la resolucion
de 14 de abril de 1989 (RJ 1989/3403), que analizé un
supuesto practicamente idéntico.

— También debe citarse la resolucion de 25 de sep-
tiembre de 1990, a pesar de que no analizé un negocio
de atribucion, sino la posibilidad de aplicacion inversa
del art. 1355 CC, esto es, la admisibilidad del acuerdo
por el que, al momento de la adquisicion de un bien, se
conviene que éste, en lugar de integrarse en la masa
comun —como corresponderia por subrogacion
real—, pase a formar parte de una de las masas privati-
vas. El caso analizado fue la adquisicion, con cargo a
la masa ganancial y por ambos conyuges, de un local,
del que se decia que el marido adquiria con caracter
privativo el 60% y ambos coényuges, con cardcter ga-
nancial, el 40%.

La DGRN insiste en los mismos argumentos ex-
puestos en las anteriores resoluciones, a saber: a) el
art. 1355 CC es solamente una concreta manifesta-
cion del 1323, que no limita otras posibilidades de
contratacion entre los conyuges, y b) el negocio atri-

butivo debe en todo caso basarse en una justa causa
que permita excepcionar el natural juego del princi-
pio de subrogacion real.

— En la resolucion de 7 de octubre de 1992, que
analiz6 la validez del pacto por el que los conyuges
aportaban a la sociedad de gananciales bienes privati-
vos de desigual valor, la DGRN indica que el art. 1355
CC no puede ser considerado norma excepcional; no
obstante —al igual que en resoluciones anteriores—
tampoco en este caso la resolucion entrd a analizar, por
no ser objeto del recurso, la suficiencia de la causa del
negocio de atribucion.

— No fue hasta la resolucion de 26 de octubre de
1992 cuando la DGRN dio una primera pista sobre qué
pudiera considerarse causa suficiente del negocio de
atribucion. El supuesto de hecho consistia en la agru-

de la aportacion a pesar de no haberse expresado su
causa, lo cierto es que esta resolucion —como sefiala
NAVARRO VINUALES (31)— no representd una
excepcion a la linea que la DGRN venia mantenien-
do, pues la falta de analisis de la concurrencia de la
causa fue simplemente debida a que no fue ésa una
de las cuestiones planteadas en la nota.

— La resolucion de 30 de diciembre de 1999 vol-
vid a reconocer la posibilidad de aportar bienes a la so-
ciedad de gananciales por medio del negocio de atribu-
cion, si bien el caso no planteaba problema en cuanto a
la causa, pues la esposa habia expresamente declarado
que realizaba la aportacion a titulo gratuito.

— La resolucion de 8 de mayo de 2000 tratd un su-
puesto en que los conyuges, modificando su régimen
econdmico matrimonial, que pasaba de ser el de sepa-

N 0 fue hasta la resolucion de 26 de octubre de 1992 cuando la DGRN dio
una primera pista sobre qué pudiera considerarse causa suficiente del ne-
gocio de atribucién. La DGRN, tras insistir en que la que la causa de la atribu-
cién debe en todo caso ser explicitada, admite que, ademds de la donacion u
otro contrato que por medio de la traditio conlleve la transmisién de la propie-
dad, cabe que un bien adquiera la condicion de ganancial por medio del que de-
nomina negocio de aportacién o comunicacion, que —continiia diciendo—

dard lugar a reembolso en favor del aportante

pacion de dos solares, uno privativo y otro ganancial,
sobre los que posteriormente se ejecutd una edificacion
con cargo a fondos gananciales. Pues bien, la DGRN,
tras insistir en que la que la causa de la atribucion debe
en todo caso ser explicitada, admite que, ademas de la
donacion u otro contrato que por medio de la traditio
conlleve la transmision de la propiedad, cabe que un
bien adquiera la condicion de ganancial por medio del
que denomina negocio de aportacion o comunicacion,
que —continua diciendo— dard lugar a reembolso en
favor del aportante.

CHICO Y ORTIZ (29) interpretd esta resolucion
como un cambio de orientacion respecto de las anterio-
res, dando a entender que la transmision de bienes en-
tre conyuges solo puede verificarse mediante alguno
de los contratos expresamente previstos por la Ley
para tal fin, interpretacion que, de acuerdo con la ma-
yoria de la doctrina, al margen de ser excesivamente
restrictiva del ambito del art. 1323 CC, tampoco res-
ponde al espiritu de la resolucion; por ejemplo, seflala
PASCUAL DE LA PARTE, «;es que entre esos “cier-
tos contratos” de que habla de resolucion no puede en-
cajar perfectamente el negocio juridico de atribucion
patrimonial?» (30).

— En la resolucion de 11 de junio de 1993, en la
que el caso controvertido volvia a ser la aportacion a
la masa ganancial de un solar privativo sobre el que se
habia ejecutado una obra a expensas del caudal comun,
la DGRN reitera la referencia al negocio de aportacion
0 comunicacion como instrumento valido para la trans-
mision de un bien privativo al patrimonio ganancial, y
ratifica la necesidad de que conste la causa de ese ne-
gocio, lo que —prosigue el Organo Directivo— tiene
relevancia dada la diferente proteccion que nuestro sis-
tema registral dispensa a las atribuciones en funcion de
su caracter oneroso o gratuito. En idénticos términos se
manifesto la resolucion de 28 de mayo de 1996.

— Laresolucion de 21 de diciembre de 1998 ana-
liz6 el pacto por el que los conyuges acordaban, en
las capitulaciones en las que declaraban la extincion
del régimen de separacion y pactaban el de ganancia-
les, la aportacion al nuevo caudal comun de todos los
bienes que hasta entonces les pertenecian con carac-
ter privativo. Si bien la DGRN admitié la inscripcion

racién a ser el de gananciales, aportaron determinados
bienes a la sociedad, sin expresar el titulo de tal aporta-
cion. La DGRN admiti6 la inscripcion, alegando que, a
pesar de la no constancia de la causa, el que los conyu-
ges hubieran concedido el mismo valor a las aportacio-
nes por cada uno realizadas eliminaba cualquier pro-
blema en relacion con tal causa.

Como sefiala NAVARRO VINUALES (32), en este
caso, al ser iguales las aportaciones de ambos conyu-
ges, parece que la DGRN presumid que el titulo de
cada una de ellas era oneroso, argumentacién que ha
sido criticada por PERENA VICENTE (33) advirtien-
do que, de seguirse semejante criterio, cuando las apor-
taciones de cada conyuge fueran distintas, deberia con-
cluirse, a contrario, que han sido realizadas a titulo
gratuito, lo que resulta insostenible.

— Laresolucion de 21 de julio de 2001, que vuelve
a reconocer la inscripcion del negocio de atribucion,
tiene especial relevancia, pues en ella la DGRN efec-
tha un primer intento de deducir la existencia de causa
de tal negocio de las manifestaciones del aportante,
concluyendo que, al constar la existencia de derecho a
reembolso, el titulo de la aportacion era oneroso.

Como culminacion de esta tendencia hacia la detec-
cion de la causa partiendo de las manifestaciones de
los conyuges, debe citarse la resolucion de 17 de abril
de 2002, que analizé un supuesto en que el esposo
aporto a la sociedad de gananciales una vivienda priva-
tiva, seflalando que la causa de dicha aportacion tiene
su origen en eliminar dificultades a la hora de liquidar
la sociedad de gananciales debido a los gastos habi-
dos al contraer matrimonio y que el préstamo hipote-
cario resefiado se estd reintegrando y se esta pagando
con dinero ganancial. En este caso, la DGRN, si bien
consider6 que la primera de las razones no pasaba de
ser un mero motivo, si admitié como causa de tal atri-
bucion la segunda de las razones explicitadas, conside-
rdndola causa onerosa, lo que ha sido también criticado
por PERENA VICENTE (34), a cuyo juicio ninguna
de las manifestaciones del aportante podia alcanzar el
rango de causa de la atribucion.

De lo expuesto puede concluirse la siguiente doctri-
na de la DGRN:
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— En primer lugar, permite que las transferencias
entre los patrimonios privativos y el ganancial se lle-
ven a cabo, no solamente a través de un negocio tipico,
sino también por medio del negocio de atribucion, que
queda asi configurado como una figura auténoma.

— En segundo lugar, el Organo Directivo exige que
en todo caso conste la causa del negocio de atribucion,
causa que en los ultimos tiempos trata de deducir de
las manifestaciones de los conyuges, con lo que reco-
noce la particularidad de tales aportaciones en el seno
de la sociedad conyugal, en la que las relaciones perso-
nales y patrimoniales aparecen inseparablemente rela-
cionadas.

— En tercer lugar, y a pesar de lo anterior, la DGRN
acaba en todo caso subsumiendo la causa de la atribu-
cion en una de las categorias tradicionalmente recogi-
das en nuestro Derecho: causa onerosa y causa gratuita,
sin cuestionarse todavia la posible existencia de una
causa distinta ¢ independiente a aquéllas y, por tanto,
sin reconocer sustantividad a la causa matrimonii.

D IV. POSICIONES DOCTRINALES SO-
BRE CAUSA MATRIMONII

Con caracter general, debe advertirse que han sido
muy pocos los autores que han defendido la existencia
de la causa matrimonii como desligada de la onerosa y
gratuita. LACRUZ BERDEIJO (35), en relacion con las
capitulaciones matrimoniales, parece inicialmente dar
a entender que, si aquéllas han sido otorgadas antes de
la celebracion del matrimonio, responden a la causa

gen de las recogidas en el art. 1274 CC cabe la justa
causa del art. 1901 CC, posteriormente priva de sus-
tantividad a la causa matrimonii, basandose en que la
atribucion concede al aportante derecho de reembolso.
En consecuencia, acaba calificando la causa del nego-
cio de atribucion como onerosa o gratuita («si bien
puede decirse que exista un favor matrimonii y unas
presunciones favorables a la masa ganancial, la tesis de
la causa auténoma matrimonial es un tanto «extrapatri-
monial» e inaplicable a supuestos en que una aporta-
cion se haga fuera de capitulosy), de forma que cuando
la atribucion dé lugar a derecho de reembolso, serd
onerosa, mientras que cuando se haya renunciado a tal
reembolso, la causa pasard a ser gratuita. Enumera este
autor los siguientes argumentos para defender al man-
tenimiento del negocio juridico a pesar de la mutabili-
dad de su causa: a) el principio general de conserva-
cion del negocio juridico; b) la posible existencia de
renuncias tacitas, al menos en el plano interno y conta-
ble de los conyuges, y c) la posible existencia de su-
puestos de imposible compensacion, como, por ejem-
plo, en el caso de falta de bienes gananciales.

En la misma linea, PASCUAL DE LA PARTE sefia-
la que, de no indicarse nada, debe entenderse que ope-
rara el derecho de reembolso, recordando que la causa
gratuita no puede nunca presumirse (39).

Mas lejos parece, en principio, pretender llegar GU-
TIERREZ BARRENGOA, pues analiza la causa del
negocio de atribucion sin tomar en consideracion la
existencia de derecho de reembolso: la causa del nego-
cio de atribucion es la intencion de fortalecimiento del
contenido de la sociedad de gananciales, sin necesi-
dad, al margen de dicha causa, de tener que conside-

a DGRN acaba en todo caso subsumiendo la causa de la atribucién en una
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matrimonii; no obstante, mas adelante precisa que el
matrimonio constituye el presupuesto y la base de las
capitulaciones, asi como la conditio iuris de su efica-
cia, pero no su causa. Algo mas alla apunta al tratar
concretamente de las estipulaciones capitulares (36),
acerca de las que concluye que no tienen causa onero-
sa, pues no conceden equivalente alguno, ni tampoco
gratuita, pues, aunque por su virtud alguno de los con-
yuges pueda resultar favorecido, no existe animo de li-
beralidad.

Especificamente en relacion con el negocio de atri-
bucion, la mayor parte de los autores se muestran rea-
cios a reconocer que el mismo responda a una autono-
ma causa matrimonii, de forma que, aun admitiendo la
especial finalidad existente en las aportaciones en fa-
vor de la masa ganancial, acaban reconduciéndola
hacia la causa onerosa o gratuita. En esta linea,
POVEDA BERNAL (37), aunque admite que la enu-
meracion de causas prevista en el art. 1274 no es ex-
haustiva, no pudiendo excluirse la existencia de una
causa matrimonii tendente al fortalecimiento de la
masa ganancial, concluye que se trata de una causa va-
riable y siempre incardinable dentro de la tradicional
clasificacion de las causas; de acuerdo con ello, sefiala
que, concediendo la atribucion derecho de reembolso,
su causa debe reputarse onerosa, y, habiendo mediado
renuncia a tal reembolso, la causa sera gratuita.

En similares términos se pronuncia CARPIO
GONZALEZ (38), el cual, a pesar de comenzar sefia-
lando que dentro de las otras causas admisibles al mar-

rar que existe un derecho de reembolso a favor del
aportante cuando no se haya asi estipulado expresa-
mente (40). No obstante, acaba también incardinando
la causa del negocio de aportacion en el seno de la cau-
sa onerosa o gratuita, si bien partiendo —inversamente
a los autores antes citados— del presupuesto de que la
causa es naturalmente gratuita: asi, sefiala que cuando
los conyuges no pactan expresamente el reconocimien-
to del derecho de reembolso, debe entenderse que exis-
te causa gratuita, siendo unicamente onerosa cuando se
estipule que la aportacion dara lugar al mencionado re-
embolso.

Partiendo de premisas distintas, LOBATO GAR-
CIA-MIJAN (41) considera que el negocio atributivo
tiene sustantividad propia, no estando por tanto necesi-
tado, para acceder al Registro de la Propiedad, de ex-
presion de otra causa distinta al propio negocio de atri-
bucion, sin que por ello pueda entenderse que nos
hallamos ante un negocio abstracto, sino oneroso. Fi-
nalmente, este autor entiende que, de acuerdo con la
clasificacion propuesta por DIEZ-PICAZO (42), se tra-
ta de un negocio inicial.

La autora que con mas resolucion ha defendido que
el negocio de atribucion responde a la causa matrimo-
nii, no subsumible ni en la causa onerosa ni en la gra-
tuita, ha sido PERENA VICENTE, para lo cual se basa
en las siguientes consideraciones (43):

En primer lugar, en que, como ya sefialoé DE
CASTRO (44) y también han reconocido algunos de

los autores anteriormente citados, la enumeracion de
causas contenida en el art. 1274 CC no constituye un
numerus clausus, cabiendo también admitir como
causa aquélla por la que se da cumplimiento a un de-
ber moral o social, causa que —segun PERENA
VICENTE— no puede quedar limitada al ambito de
las obligaciones naturales, que tienen una proteccion
juridica limitada, no concediendo accion para recla-
mar su cumplimiento aunque, una vez efectuado el
pago, impiden reclamar su repeticion (cft. arts. 1306,
1756, 1798 1901 y 1935 CC).

En segundo lugar, esta autora apoya su tesis en que,
no siendo la causa del negocio de atribucion subsumi-
ble ni en la causa onerosa ni en la gratuita, constituye
un nuevo tipo de causa, la causa matrimonii, que atien-
de al fortalecimiento de la sociedad de gananciales y,
en particular, a la afeccion del bien al levantamiento de
las cargas familiares (cfr. art. 1362 CC), causa que fi-
nalmente considera digna de tutela por parte del Legis-
lador. Desglosemos tales argumentos:

— No nos hallamos ante una causa onerosa, pues,
de un lado, la aportacion no otorga al aportante mayor
participacion en la masa ganancial, y, de otro lado, no
da lugar a reembolso. Esta autora va mas alla, sefialan-
do que, aun cuando se reconociera la existencia de de-
recho de reembolso, consistiendo la causa onerosa en
la utilidad reciproca que para ambos contratantes con-
lleva la celebracion de un negocio, tampoco concurri-
ria esa causa, pues la intencion de los conyuges no es
la obtencion de esa utilidad, especialmente teniendo en
cuenta que el reembolso tendria lugar en un momento
incierto y por una cantidad desconocida al realizar la
atribucion (cft. art. 1403 CC).

— Asimismo, defiende esta autora que tampoco
nos hallamos ante una causa gratuita, pues, caracteriza-
da ésta tanto por la ausencia de un equivalente como
por la existencia de animus donandi, tales elementos
no estan presentes en el negocio de atribucion, en el
que el aportante no quiere regalar, sino compartir.

— Finalmente, se alega que, no siendo la causa del
negocio de atribucion ni onerosa ni gratuita, sino una
causa autonoma, la causa matrimonii, ésta responde a
una finalidad que el Legislador considera digna de tu-
tela, por cuanto el negocio de atribucioén da cumpli-
miento al trato de favor que el Ordenamiento juridico
dispensa a la masa ganancial, trato que se pone de ma-
nifiesto en el art. 1355 CC y que también aparece en
otras instituciones de Derecho de Familia y en el Dere-
cho Comparado (por ejemplo, la dote, el pacto de ex-
tension de comunidad en el Derecho aragonés, las
avantages del Derecho francés o la causa familiar en
el Derecho italiano).

A nuestro juicio, algunos de los argumentos esgrimi-
dos por PERENA VICENTE para defender la autono-
mia de la causa matrimonii adolecen de inconsisten-
cias que conviene poner de relieve:

La autora, al defender que el negocio de atribu-
cioén no responde a causa onerosa, no justifica sufi-
cientemente la inexistencia de derecho de reembolso,
el cual, segln nuestro criterio, debe considerarse
existente atendidos los siguientes argumentos: pri-
mero, por aplicacion de los principios de interés de
la familia y equilibrio entre las masas patrimoniales;
segundo, por responder el negocio de atribucion al
fundamento del art. 1358 CC, que no es otro que la
necesidad de compensar al conyuge perjudicado por
la no aplicacion en determinado supuesto del princi-
pio de subrogacion real, y, tercero, porque el negocio
analizado, al fundarse en el art. 1323 CC, constituye
una excepcion a tal principio de subrogacion real que
opera —de acuerdo con la expresion del art. 1358
CC— conforme a este Codigo.

Por otra parte, PERENA VICENTE seifiala que,
aun cuando se considerase aplicable el derecho de
reembolso, la causa del negocio de atribucion tampo-
co seria onerosa, pues la intencion de las partes no es
—nunca, al parecer— obtener una utilidad reciproca.
Tal argumento resulta asimismo criticable, pues su-
pone implantar una ficcion general no necesariamen-
te coincidente con la realidad, ya que es perfecta-
mente posible que la voluntad de las partes si sea la
obtencion de tal utilidad reciproca, esto es, que el
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aportante realice la atribucion precisamente porque
obtendra, como contraprestacion, el derecho de re-
embolso (o0 al menos teniendo en mente la existencia
de este derecho).

Algo similar sucede cuando PERENA VICENTE
trata de justificar que el negocio de aportacion no tie-
ne causa gratuita, pues, para sustentar tal afirmacion,
sefiala que la intencion de las partes —al parecer,
también en todo caso— es compartir, y jamds rega-
lar. Ello supone establecer de nuevo una generaliza-
da suposicion que no tiene por qué cumplirse en todo
caso, pues resulta también posible (de entenderse
que no existe derecho de reembolso, o habiéndose
pactado su exclusion) que la intencion con la que el
aportante lleve a cabo la atribucion sea estrictamente
gratuita, esto es: el aportante puede desprenderse del
bien —con el correspondiente empobrecimiento de
su patrimonio— en beneficio de la masa ganancial y
del otro conyuge— que obtienen un correlativo enri-
quecimiento—, siendo ese desplazamiento efectuado
con el mas riguroso animus donandi.

Por lo expuesto, la tesis de PERENA VICENTE
adolece del vicio de concebir como causa del negocio
de atribucion una supuesta intencion de las partes que
no tiene por qué concurrir en todo caso y que, por
tanto, no puede rigurosamente ser calificada como
causa negocial, sino mas bien como un —variable y
eventual— motivo, que, como tal, no afecta a la exis-
tencia, licitud y desenvolvimiento del negocio.

Finalmente, debe precisarse que el hecho de que el
derecho de reembolso —caso de considerarse aplica-
ble— tenga lugar por una cantidad o en un momento
inicialmente no determinados no puede constituir un
argumento para negar el caracter oneroso del nego-
cio, pues es obvio que la eficacia de cualquier nego-
cio puede ser sometida a término incierto o condicion
(de forma que el momento de su exigibilidad es tam-
bién inicialmente desconocido), o su precio ser fijado
ex post por un tercero (cfr. arts. 1147 y 1690 CC, lo
que conlleva que este elemento también sea inicial-
mente incierto), sin que por ello resulte planteable
que tales negocios pierdan su condicion de onerosos.

D V. LA CAUSA MATRIMONII EN EL
AMBITO TRIBUTARIO

En este tltimo apartado nos limitaremos a hacer
referencia a dos cuestiones: la primera, relativa a la
consagracion, por parte de cierta jurisprudencia me-
nor contencioso-administrativa, de la causa matri-
monii como figura independiente, y la segunda, con-
cerniente a la exencion de la que los negocios de
atribucion gozan en relacion con el impuesto
de transmisiones patrimoniales y actos juridicos do-
cumentados.

Como hemos anticipado, las Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de ciertos Tribunales Superio-
res de Justicia han venido a reconocer la existencia
de la causa matrimonii, 1o que no deja de resultar
sorprendente, pues se trata de un concepto que hasta
la fecha no ha obtenido carta de naturaleza en la ju-
risdiccion civil.

Asi, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tilla-La Mancha de 16 de noviembre de 1998 sefiala:

«Sentada la anterior doctrina, en el presente caso
la Administracion demandada cuestiona la naturale-
za juridica del contrato suscrito por el actor y su
conyuge mediante escritura publica otorgada en fe-
cha 10 de febrero de 1995 por el Notario de Guada-
lajara don Santiago Maria C. M.-S. (protocolo niim.
216), negando que pueda ser calificado como un ne-
gocio de aportacion de bienes y derechos verificados
por los conyuges a la sociedad conyugal, para soste-
ner que se estd ante un contrato de compraventa de
una cuota proindivisa y sin reemplazo de un bien
privativo, dado que, después de la reforma del Codi-
go Civil operada por Ley 13 mayo 1981, la exencion
prevista en el art. 45.1.B.3 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales

v Actos Juridicos Documentados de 1993 solamente
serd de aplicacion a las adjudicaciones que se pro-
duzcan a la disolucion de la sociedad de gananciales
v a aquellos territorios de Derecho Foral (Aragon,
Catalufia, Baleares y Navarra) en que se permite la
aportacion de bienes dotales y parafernales de
la mujer a la sociedad conyugal. La pretension de la
Administracion demandada debe ser desestimada
pues, después de la reforma del Cédigo Civil opera-
da por Ley 13 mayo 1981, el negocio de aportacion
de derechos concretos verificada por los conyuges a
la sociedad conyugal no es mds que una aplicacion
particular del art. 1323 del Codigo Civil —como
igualmente lo es el negocio de atribucion de ganan-
cialidad previsto en el art. 1355 del Cédigo Civil—
que instaura la libertad de contratacion entre conyu-
ges, toda vez que los amplios términos del citado
precepto posibilitan cualesquiera desplazamientos
patrimoniales entre conyuges y, por ende, entre sus
patrimonios privativos y el consorcial, siempre que
aquéllos se produzcan por cualquiera de los medios
legitimos previstos al efecto, entre los cuales, no
puede desconocerse el negocio de aportacion de de-
rechos concretos a una comunidad de bienes no per-
sonalizada juridicamente o de comunicacion de bie-
nes como categoria autonoma y diferenciada. En el
presente caso, la aportacion de la finca del conyuge
del actor a la sociedad conyugal no es mas que un
negocio juridico familiar que tiene por finalidad la
atribucion de ganancialidad a los bienes aportados,
por el que se auna la datio o traditio (en este caso
tdacita), una iusta causa traditionis, /a causa matrimo-
nii o mds exactamente ad sustinenda oneri matri-
monii, sujetdandola a un proceso de comunicacion de
bienes y lucrandose de los refecta. Mas, con ello, no
se quiere decir sino que, en el presente caso, el con-
trato de aportacion de bienes a la comunidad de ga-
nanciales ha tenido por objeto la atribucion de
ganancialidad de bienes originariamente privativos,
lo que en rigor supone la transmision de un bien de
un patrimonio (privativo) a otro (ganancial) y no so-
lamente un simple cambio de calificacion del mismo.
De ahi que, en el ambito impositivo que ahora nos
ocupa, no se esté en presencia de un supuesto de no
sujecion, sino ante un supuesto de exencion previsto
expresamente en el art. 45.1.B.3 del Texto Refundido
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados de 1993».

Y similares manifestaciones contienen las senten-
cias del mismo Tribunal y Sala de 22 de marzo de
1999, 7 de enero de 2003, 8 de octubre de 2003, 13
de octubre de 2003 y 14 de noviembre de 2003.

El mismo reconocimiento de la causa matrimonii
ha sido dispensado por la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ex-
tremadura, cuya sentencia de 30 de julio de 2002 (JT
2002/1448) se manifestd en los siguientes términos:
Desde la entrada en vigor de la reforma del Codigo
Civil, realizada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
los conyuges pueden transmitirse por cualquier titu-
lo, bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de
contratos, de ahi que las aportaciones de bienes pri-
vativos a la sociedad conyugal sean perfectamente
admisibles, y asi, el contrato de aportacion de un
bien privativo a la sociedad ganancial, ha de consi-
derarse como un negocio juridico equivalente a una
transmision patrimonial, en el que existe una traditio
o0 entrega, aunque sea simbdlica, y una causa, que ha
de ser necesariamente la causa de sostener cargas
matrimoniales (ad sustinenda oneri matrimonii), gue
como tal ha sido declarada exenta por el art. 45.1.B.3
del TR de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales. En la presente ocasion, la aportacion
no tiene por finalidad la atribucion de ganancialidad
a los bienes aportados, la iusta causa traditionis, no
es la causa matrimonii se ha producido una transmi-
sion onerosa, pues a cambio de los bienes aportados
a la sociedad de gananciales ésta se ha subrogado,
solidariamente, en la condicion juridica de deudora.
Antes del otorgamiento de la escritura publica de 30
de noviembre de 1995, el iinico deudor era el hoy ac-
tor, después comparte esa condicion con la sociedad
de gananciales. Existe, pues, una verdadera transmi-
sion onerosa que enriquece el patrimonio del trans-
mitente o aportante, el cual se resarce del valor de la
entrega de su bien privativo (la vivienda), y, por ello,

no le resulta aplicable la exencion contemplada por
cuanto nos hallamos ante un negocio juridico que ex-
cede la mera afectacion de los bienes a la sociedad
de ganancialesy.

De forma muy similar, la sentencia de la misma
Sala y Tribunal de 29 de enero de 2003.

En cuanto a la exencion del negocio de atribucion,
debe destacarse que gran parte del apogeo de la figu-
ra ha sido debido a que, mientras el desplazamiento
en favor de la masa ganancial a través de un negocio
tipico da lugar al devengo del correspondiente tribu-
to, el negocio de aportacion goza de la exencion reco-
gida en el art. 45.1.B.3 del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados, que li-
bera del pago del impuesto a las aportaciones de bie-
nes y derechos verificados por los cényuges a la
sociedad conyugal (45).

Acerca de este punto merece advertirse que la apli-
cacion de la exencion al negocio analizado ha sido
tradicionalmente discutida, pues la Administracion
Tributaria habia venido defendiendo que, tras la re-
forma del Codigo Civil operada por Ley 13 mayo
1981, la exencion solamente seria de aplicacion en
aquellos territorios de Derecho Foral (Aragén, Cata-
lufla, Baleares y Navarra) en los que se permite la
aportacion de bienes dotales y parafernales de la mu-
jer a la sociedad conyugal, no siendo aplicable al ne-
gocio de atribucion. No obstante, la cuestion fue re-
suelta por la sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 2 de
octubre de 2001 que, en un recurso de casacion en in-
terés de Ley sefialo que la exencion prevista en el art.
45.1.B del Texto Refundido de 24 de septiembre de
1993 comprende todos los actos en virtud de los cua-
les cada conyuge adscribe un bien propio al régimen
de administracion, aprovechamiento y cargas inhe-
rente al régimen econdomico conyugal 'y, por tanto,
también el negocio de atribucion aqui tratado, criterio
que ha tenido que ser adoptado por la Direccion Ge-
neral de Tributos, como se refleja en las contestacio-
nes a las Consultas de 24 de enero de 2003 y de 9 de
enero de 2004).
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En el articulo «Laboratorios acreditados. Un
aval de confianza en las pruebas periciales de
ADN», de Rosario Cospedal Garcia, publicado
el pasado 6 de octubre en el numero 6565,
existe un error por omision del siguiente parra-
fo que, de acuerdo con el autor, deberia haber
sido incluido en la conclusion:

«En Espafia no existe todavia una norma que
establezca con alcance general la obligacion de
que los ensayos de ADN sean realizados por la-
boratorios acreditados, aunque el Anteproyecto
de Ley de Bases de Datos Policiales sobre
Identificadores obtenidos a partir del ADN,
aprobado el 8 de septiembre de 2006, puede re-
presentar un primer paso para dicho proposito.
En el articulo 5 del citado Anteproyecto se es-
tablece que los analisis de ADN con los que se
formaran los ficheros identificativos previstos
en esa norma, deben realizarse necesariamente
por laboratorios que cuenten con la acredita-
cion de la Entidad Nacional de Acreditacion
(ENAC)».

- Tribunal Supremo

CASO CESID: CONFIRMACION DE LA CONDENA IMPUESTA AL JEFE DEL
«GABINETE DE ESCUCHAS» POR UN DELITO DE UTILIZACION DE AR-
TIFICIOS TECNICOS DE ESCUCHA Y GRABACION DEL SONIDO

1746—7s sala Segunda, de lo Penal, S 27 Sep. 2006.—Ponente: Colmenero Menéndez de Luarca, Miguel.

UTILIZACION DE ARTIFICIOS DE ESCUCHA Y GRABACION DEL
SONIDO.—Conducta tipica regulada en el articulo 192 bis CP
1973.—Derecho constitucional al secreto de las telecomunicacio-
nes.—Escuchas y grabaciones de conversaciones privadas total-
mente ajenas a la seguridad del Estado.

No es cierto que esta Sala —en aplicacion del art. 192 bis CP 1973— haya
considerado como tipicas Unicamente las escuchas de conversaciones telefoni-
cas trasmitidas a través de los hilos telefonicos, mediante la instalacion de arti-
ficios especialmente orientados a esta finalidad, pues ello supone una extrapo-
lacién de los argumentos dados en este sentido y una abstraccién del resto de
los fundamentos absolutorios. La proteccion penal de las comunicaciones tele-
fonicas, cuyo secreto reconoce el art. 18.3 CE como una manifestacion de la
proteccion a la intimidad del individuo, no depende del modelo de teléfono utili-
zado en funcién de las posibilidades de la técnica en cada momento, pues es
evidente que lo trascendente no es el tipo de aparato empleado sino la indole
de la comunicacion que a través del mismo se lleva a cabo. Y en el supuesto
enjuiciado —caso Cesid—, la Unidad de Vigilancia del espacio radioeléctrico
realizo, con el consentimiento de su responsable, reiteradas y extensas escu-
chas no autorizadas judicialmente sobre conversaciones privadas, que en nada
se relacionaban con la seguridad y defensa del Estado.

Error de prohibicion.—Inapreciacion.—Militar profesional con pre-
paracion especifica para el cargo que no esta amparado por la cre-
encia equivocada de obrar de manera licita.—Responsable del
«Gabinete de escuchas» del Cesid.

El error de prohibicion se configura como el reverso de la conciencia de anti-
juridicidad y aparece cuando el autor del delito actua en la creencia de estar
actuando licitamente. Sera vencible o invencible en la medida en la que el au-
tor haya podido evitarlo: el primero supone una disminucién de la pena y el
segundo excluye la responsabilidad criminal. Pues bien, en el caso de la sen-
tencia impugnada, no puede aceptarse que el recurrente actuara en la licita
creencia de actuar con arreglo a Derecho. Para cualquier funcionario publico
con un conocimiento minimo de los valores constitucionales y de los dere-
chos individuales reconocidos en la Constitucién —con mayor razén si osten-
ta las responsabilidades que correspondian al acusado— es evidente que la
naturaleza secreta de las actividades del Cesid, orientadas a asegurar la de-
fensa y seguridad del Estado, no podian permitir con caracter general la eje-
cucion de escuchas telefénicas de conversaciones privadas. Esta Sala no
puede excluir la legalidad de alguna de esas actuaciones puesto que el pro-
pio M.° Defensa emitié una nota acerca de la legitimidad de las actividades
de vigilancia del espacio radioeléctrico. Sin embargo, el secreto de las comu-
nicaciones telefonicas tiene reconocimiento constitucional y la interceptacion
de esa clase de conversaciones sin previa autorizacion judicial tiene caracter
delictivo.

Normas aplicadas: art. 18.3 CE; art. 192bis CP 1973; art. 2 L 9/1968 de 5
Abr. (secretos oficiales); LO 7/1984 de 15 Oct. (tipificacion penal de la coloca-
cion ilegal de escuchas telefénicas); LO 2/2002 de 6 May. (control judicial pre-
vio del Centro Nacional de Inteligencia) (LA LEY-LEG. 697/2002); RD 135/1984
de 25 Ene. (se reestructura el M.° de Defensa); art. 11 RD 2632/1985 de 27
Dic. (centro superior de informacion de la defensa. Estructura interna y Rela-
ciones).

En la Villa de Madrid, a veintiséis de septiembre de
dos mil seis.

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo,
constituida por los Excmos. Sres. mencionados al mar-
gen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la
Constitucion y el pueblo espaiiol le otorgan, ha dictado
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Casacion por infraccion de Precep-
to Constitucional y de Ley, que ante Nos pende, inter-
puesto por Juan Alberto P. P., contra sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion Segun-
da), con fecha cuatro de Abril de dos mil cinco (LA
LEY JURIS. 970/2005), en causa seguida contra el

mismo por un delito de utilizacién ilegal de artificios
de escucha cometida por funcionario publico, los Exc-
mos. Sres. componentes de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo que al margen se expresan se han consti-
tuido para Votacion y Fallo bajo la Presidencia del
primero de los citados y Ponencia del Excmo. Sr. D.
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, siendo parte
recurrente el acusado Juan Alberto P. P., representado
por el Procurador D. Antonio Albaladejo Martinez.

()

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.— El recurrente ha sido condenado como
autor de un delito de utilizacion de artificios técnicos
de escucha y grabacion del sonido cometido por fun-
cionario publico del articulo 192 bis del Codigo Penal
de 1973, vigente a la fecha de los hechos, a la pena de

cuatro meses y un dia de arresto mayor e inhabilitacion
absoluta por seis afios y un dia. Contra la sentencia in-
terpone recurso de casacion y en el primer motivo, al
amparo del articulo 5.4 de la LOPJ, denuncia la viola-
cién del derecho a la tutela judicial y a un proceso con
todas las garantias, al haberse dado validez a la decla-
racion original formulada ante la Fiscalia de Madrid el
19 de junio de 1995 por el Sr. D. Emilio A. M. dado
que en ella se revelaban aspectos clasificados como se-
cretos que fueron después objeto de investigacion judi-
cial sin la previa autorizacion gubernamental. Precisa
que si bien las diligencias se iniciaron por querella de
un particular, lo cierto es que los detalles de la activi-
dad del Gabinete de escuchas del Cesid, su modo de
funcionamiento, las identidades del personal a su servi-
cio, los aparatos de los que disponia y sus responsa-
bles, aparecen por primera vez en esa declaracion,
afectando a materias clasificadas como secretas por
acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre
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de 1986, obrante al Rollo de Sala, sin que conste auto-
rizacion desclasificatoria, lo que determinaria la nuli-
dad de las actuaciones judiciales subsiguientes, al
constituir aquella actuacion un delito de revelacion de
secretos. Sefiala que el citado acuerdo del Consejo
de Ministros otorgaba «con caracter genérico la clasifi-
cacion de secreto a: 4. La estructura, organizacion, me-
dios y procedimientos operativos especificos de los
servicios de informacion, asi como sus fuentes y cuan-
tas informaciones o datos puedan revelarlas». Y tam-
bién se otorgd con caracter genérico la clasificacion de
reservado a: «1. Los destinos de personal de caracter
especial». Sostiene que cuando los procedimientos en
curso requieran la invasion de ambitos protegidos por
el secreto es preciso obtener previamente la autoriza-
cion del Gobierno por la via del articulo 187 de la
LECrim. Ello sin perjuicio de la posibilidad de revision
judicial de la decision gubernamental. En el caso, el
objeto de la investigacion incidia en el terreno de los
medios y procedimientos operativos especificos del
Cesid. La inexistencia de autorizacion del Gobierno
provocaria como consecuencia la nulidad de todo lo
actuado.

El recurrente plantea varias cuestiones. En primer
lugar cuestiona si es posible utilizar, como elemento
de investigacion primero y probatorio después, cual-
quier material clasificado como secreto sin obtener
previamente la desclasificacion por medio de acuer-
do de quien resulta competente para ello segun la ley.
Es decir, si la autoridad judicial puede por si acceder
a esa clase de material en el curso de un proceso pe-
nal. En segundo lugar, si el material utilizado en el
caso esta dentro de esa clasificacion, citando en apo-
yo de la respuesta afirmativa el acuerdo del Consejo
de Ministros de 28 de noviembre de 1986. Y en ter-
cer lugar si la utilizacion de ese material sin la auto-
rizacion o desclasificacion previa provoca la nulidad
de todas las actuaciones.

Las cuestiones planteadas en el recurso tienen una
intima relacion con la existencia y el funcionamiento
de los servicios de informacion, de inteligencia o servi-
cios secretos, en un Estado Social y Democratico de
Derecho, asi como con el alcance del control sobre los
mismos, y muy especificamente cuando al amparo de
esas funciones se cometan actos aparentemente delicti-
vos. Aun cuando no sea éste el lugar para resolverla en
su integridad, es pertinente hacer algunas consideracio-
nes. No es preciso insistir aqui en la importancia que
tales servicios revisten para la seguridad y defensa del
Estado. También es claro que generalmente sus activi-
dades no pueden ser presentadas al publico de forma
completa, pues en muchos aspectos de interés para el
propio cumplimiento de sus fines legitimos, tal forma
de proceder acarrearia su nula eficacia. Es pues acepta-
ble un margen razonable de reserva sobre determinadas
materias, lo cual se traduce en la limitacién del acceso
publico a las mismas. En este sentido, el articulo
105.b) de la Constitucion excluye el acceso de los ciu-
dadanos a los registros y archivos publicos cuando se
trata de la seguridad y defensa del Estado, aun cuando
no es el unico supuesto, pues de forma paralela se esta-
blece en relacion a cuanto afecta a la averiguacion de
los delitos o a la intimidad de las personas.

Asimismo es preciso admitir que el sacrificio de al-
gunos derechos, o de aspectos parciales de los mismos,
es necesario en ocasiones para garantizar la propia su-
pervivencia del sistema democratico e incluso para
asegurar a los ciudadanos la misma existencia y efica-
cia de aquellos derechos individuales. Pero también lo
es que la existencia de una finalidad legitima, cuya sa-
tisfaccion a todos beneficia, incluido el propio sistema
democratico, no puede suponer la creacion de espacios
de impunidad para quienes contribuyen a alcanzarla,
cuando en la utilizacion de esos medios o con abuso de
los mismos, rebasen las fronteras de lo constitucional-
mente admisible adentrandose en actuaciones de carac-
ter delictivo. Tal situacion de impunidad supondria en
realidad la negacion misma de todo aquello que justifi-
ca en un Estado democratico la existencia y actividad
de esos servicios esenciales. El necesario equilibrio no
puede alcanzarse negando un control real y eficaz de
esa actividad, ni tampoco suprimiendo la exigencia
de responsabilidades originadas por la eventual vulne-
racion de los derechos mas elementales del ciudadano.
Ello no ha de suponer debilidad del Estado de Dere-
cho, sino en realidad el reforzamiento del sistema en
sus valores basicos, en cuanto expulsa del ambito de
las conductas aceptables aquellas que sean constituti-
vas de delito. Por otra parte, la eventual concurrencia
de causas de justificacion o de no exigibilidad de otra

conducta solo podria ser discutida y valorada cuando la
investigacion judicial pusiera de relieve alguna rela-
cion con la seguridad y defensa del Estado.

Puede argumentarse validamente que la regulacion
de los secretos oficiales vigente en la época de los he-
chos excluia del conocimiento publico, e incluso del
que corresponde a los mismos jueces penales en la in-
vestigacion de los delitos, determinadas materias que
hubieran adquirido el caracter de «clasificadasy en vir-
tud de la previa decision del Gobierno. Pero éstas seri-
an exclusivamente, segin la ley, aquellas cuyo conoci-
miento por personas no autorizadas pueda dafiar o
poner en riesgo la seguridad y defensa del Estado, (ar-
ticulo 2 de la Ley 9/1968, de Secretos Oficiales, segiin
redaccion dada por la Ley 48/1978, de 7 de octubre), y
no cualesquiera otras. Establecida la competencia ex-
clusiva del Consejo de Ministros y de la Junta de Jefes
de Estado Mayor (en su momento) para realizar tal cla-
sificacion, puede concluirse que la obtencion de esa
clase de informacion por medio de canales oficiales
por parte del Juez de Instruccion con la finalidad de
utilizarla en el proceso penal como medio de investiga-
cion o de aportarla a la causa como medio de prueba,
queda condicionada en principio a la previa desclasifi-
cacion de la misma, acordada por quien tiene compe-
tencia para ello. Asi lo entendié el Tribunal Supremo
en la STS de la Sala 3.* de 4 de abril de 1997 (LALEY
JURIS. 5025/1997), en la que vino a entender que la
ley de Secretos Oficiales, en cuanto establece limita-
ciones a la publicidad de la accion estatal en algunas
materias en atencion a la seguridad y defensa del Esta-
do, no es contraria a la Constitucion, y que la desclasi-
ficacion del material reservado corresponde al Consejo
de Ministros. Aun cuando la decision pueda ser revisa-
da por el propio Tribunal Supremo, Sala de lo Conten-
cioso Administrativo. Consecuentemente, cuando se
trata de materias que afectan a la seguridad o defensa
del Estado el Juez penal no puede imponer la desclasi-
ficacion para obtener nuevos datos o para confirmar los
ya obtenidos por otras vias.

Sin embargo, no son éstas las Unicas consideracio-
nes pertinentes. La Constitucion establece en el articu-
lo 9 que los poderes publicos estan sujetos a la Consti-
tucion y al resto del ordenamiento juridico, lo que
implica que aquellas funciones de inteligencia también
lo estan, en cuanto ejercidas por uno de los poderes del
Estado. La importancia que revisten para su supervi-
vencia [del Estado] no impide, sino todo lo contrario,
dicha sujecion, y por lo tanto se reafirma la necesidad
de su sumision al control de los Tribunales en la forma
que proceda.

Asimismo, la Constitucion reconoce el derecho al
secreto de las comunicaciones telefonicas salvo resolu-
cion judicial. Se trata, al igual que respecto a otros de-
rechos individuales a los que la misma Constitucion
califica, junto al respeto a la ley, como fundamento del
orden politico y de la paz social, del reconocimiento de
la existencia de areas o espacios de privacidad, de li-
bertad y de autonomia que corresponden al individuo
frente al ejercicio del poder, respecto del cual, por su
propia naturaleza, se hace imprescindible el estableci-
miento de limites, contrapesos y mecanismos de con-
trol. Es cierto, sin embargo, que no se trata de derechos
absolutos. Tanto la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional como la de esta misma Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo se han orientado, de conformidad
con el articulo 10 de la Constitucion, en la linea de lo
dispuesto en el articulo 8.2 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, segun el cual «no podra haber in-
jerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho [respeto a la vida privada y familiar, domicilio
y correspondencia] sino en tanto en cuanto esta inje-
rencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdmico del pais, la defensa del orden y la preven-
cion del delito, la proteccion de la salud o de la moral,
o la proteccion de los derechos y las libertades de los
demasy. Es decir, que, en definitiva, la restriccion re-
quiere en todo caso una previa prevision legal y ade-
mas para el caso una justificacion, y no desde luego
cualquier justificacion, sino aquella que pueda conside-
rarse relacionada con las previstas en la ley.

A lo dispuesto en el articulo 18.3 CE, en cuanto per-
mite la restriccion del derecho al secreto de las comu-
nicaciones mediando resolucion judicial que la acuerde
conforme a la ley, hay que afiadir las previsiones conte-
nidas en el articulo 55, en el que se contempla la sus-

pension de éste y de otros derechos en caso de declara-
cion del estado de excepcion o de sitio en los términos
previstos en la propia Constitucion, o bien la suspen-
sion del mismo de forma individual y para personas
determinadas cuando lo prevea asi una Ley Organica y
se trate de investigaciones correspondientes a la actua-
cion de bandas armadas o elementos terroristas, esta-
bleciendo a continuacion, de forma terminante, que «la
utilizacion abusiva de las facultades reconocidas en di-
cha ley orgénica produciré responsabilidad penal como
violacion de los derechos y libertades reconocidos por
las leyes». Prevision que se corresponde con la exclu-
sion de espacios de impunidad en un Estado social y
democratico de Derecho como el que consagra la
Constitucion vigente.

De forma que ni siquiera una justificacion genérica
basada en el interés en salvaguardar la seguridad y de-
fensa del Estado podria justificar la restriccion de ese
derecho sin una expresa prevision legal, la declaracion
de uno de los estados excepcionales antes mencionados
0 una previa autorizacion judicial para el caso concre-
to. Conclusion que viene avalada por la redaccion del
articulo 192 bis del Codigo Penal de 1973, después de
la Ley Organica 7/1984, y por lo dispuesto en el articu-
lo 198 en relacion con el 197 del Codigo Penal vigente,
que sancionan las intervenciones telefonicas ejecutadas
sin previa autorizacion judicial, asi como por las dispo-
siciones de la Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, re-
guladora del control judicial previo del Centro Nacio-
nal de Inteligencia, que constituye la ultima respuesta
del legislador a estas cuestiones regulando la previa au-
torizacion judicial para la adopcion de medidas que
afecten a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de
las comunicaciones, siempre que tales medidas resul-
ten necesarias para el cumplimiento de las funciones
asignadas al Centro Nacional de Inteligencia. Como
complemento a estas normas, el articulo 11.1 del Real
Decreto n.° 2632/1985, de 27 de diciembre, atribuia a
la Jefatura de Apoyo Operativo del Cesid, cuya direc-
cion correspondia al recurrente, la realizacion de
«aquellas actividades que requieran medios, procedi-
mientos o técnicas especiales y que estén previa y debi-
damente autorizadas», lo cual si bien se refiere sin
duda a las autorizaciones internas que correspondan,
no puede excluir las de naturaleza externa cuando la
ley las prevea como necesarias.

De otro lado, las funciones que se le atribuian al Ce-
sid en las disposiciones vigentes, de rango reglamenta-
rio, en la época de los hechos, estan claramente orien-
tadas a la finalidad de proteccion de la seguridad y
defensa del Estado, de manera que no es posible soste-
ner que cualquier actuacion que pudiera llevar a cabo
cualquier funcionario del Centro fuera a quedar auto-
maticamente protegida por la declaracion genérica de
materia clasificada a que antes se hizo referencia. Por
el contrario, ha de entenderse que quedarian excluidas
aquellas que claramente excedieran de esas funciones,
aun cuando se hubieran ejecutado aprovechando y abu-
sando de los medios disponibles para las mismas.

Asi, la Orden 135/1982, de 30 de setiembre, a la que
se remitia expresamente el Real Decreto 135/1984, de
25 de enero, establecia lo siguiente: «Articulo 1. El
Centro Superior de Informacion de la Defensa es el or-
gano encargado de satisfacer las necesidades de infor-
macion del Presidente del Gobierno para el ejercicio de
las funciones de dirigir y coordinar la accion del Go-
bierno en materia de defensa, y del Ministro de Defen-
sa para la ordenacion y coordinacion inmediatas de di-
cha politica y la ejecucion de la politica militar.
Articulo 2. El Centro Superior de Informacion de la
Defensa depende organicamente del Ministro de De-
fensa. Articulo 3. Para el cumplimiento de las finalida-
des expuestas en el art. 1.°, le corresponden al Centro
las siguientes misiones:

— Obtener, evaluar y difundir la informacion nece-
saria para prevenir cualquier peligro, amenaza o agre-
sion exterior contra la independencia o integridad terri-
torial de Espafia y para asegurar sus intereses
nacionales. Tal informacion abarcara los campos politi-
co, economico, tecnologico y militar.

— Oponerse al espionaje y a las actividades de los
servicios de inteligencia extranjeros que atenten contra
la seguridad o los intereses nacionales, mediante su
prevencion, deteccion y neutralizacion dentro y fuera
del territorio nacional.

— Velar por la seguridad de la informacion, tecno-
logia, procedimientos, objetivos e instalaciones de inte-
rés para la defensa, tanto propios como de los paises
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aliados de Espaiia, en lo que no sea de competencia di-
recta de las Fuerzas Armadas.

— Obtener, evaluar y difundir la informacion re-
lativa a los procesos internos que, mediante procedi-
mientos anticonstitucionales, atenten contra la uni-
dad de la Patria y la estabilidad de sus Instituciones
fundamentales.

— Establecer y mantener los canales de relacion
que sean necesarios para el desarrollo de sus activida-
des especificasy.

Estas previsiones, junto con las contenidas en la re-
gulacion legal de los secretos oficiales, interpretadas
todas ellas desde el punto de vista que impone la vi-
gencia de las normas contenidas en la Constitucion, en
cuanto de un lado autorizan una razonable reserva
en determinadas materias atinentes a la seguridad y de-
fensa del Estado, y por otro lado reconocen derechos
individuales basicos para la convivencia democratica,
no pueden suponer que las conductas que claramente
excedan la razon que justifico la declaracion de mate-
rial clasificado puedan estar amparadas en todo caso y
de forma automatica bajo los efectos que la ley recono-
ce a esa declaracion, que, ha de insistirse en ello, vie-
nen justificados exclusivamente por la necesidad de
salvaguardar la seguridad y defensa del Estado, hasta el
punto de obligar a ignorar su realidad y de llegar a pro-
vocar la nulidad de cualquier conocimiento que, por
vias distintas a la previa desclasificacion, pudiera ad-
quirirse sobre hechos presuntamente delictivos cometi-
dos en el ambito del cumplimiento de las funciones
propias de los organismos responsables.

Esto no significa que las sospechas del Juez de ins-
truccion acerca de la comision de un delito le autorice
para imponer a la autoridad administrativa competente
una desclasificacion, legal o de facto, de material clasi-
ficado. En la STS, Sala 3.%, de 4 de abril de 1997 (LA
LEY JURIS. 5025/1997), antes citada, también se afir-
mo que «el hecho de que los documentos obren en el
sumario y hayan sido objeto de difusion por la prensa y
otros medios, no ha alterado formalmente su naturaleza
juridica de declarados legalmente secretosy. Si bien
esto no supone que el Juez penal deba «olvidar» que
tales datos han llegado a su conocimiento, sino que
para ser completados con otros secretos o para obtener
una confirmacion oficial deben ser previamente descla-
sificados.

Pero las anteriores consideraciones permiten con-
cluir que el conocimiento de una actividad delictiva
por parte de los 6rganos competentes de la jurisdiccion
penal, impone al Juez su investigacion con los materia-
les conocidos y a su alcance, y a los Tribunales su en-
juiciamiento, sin que pueda aceptarse como punto de
partida la existencia de espacios de impunidad, o de la
necesidad de una autorizacion administrativa para la
persecucion de determinadas conductas delictivas. En
este sentido ya se habia pronunciado esta misma Sala
en la STS n.° 224/2004, de 31 de marzo (LA LEY JU-
RIS. 1037/2004).

En el caso, es preciso sefialar con caracter previo
que el aspecto de interés para el proceso penal ha sido
la noticia de la intervencion de comunicaciones telefo-
nicas privadas entre particulares sin previa autorizacion
judicial, atribuida en la querella inicial al Cesid. Tal y
como se acaba de decir, la noticia de la comision de un
delito obliga al Juez de Instruccion competente a actuar
segun prevé la ley de enjuiciamiento, averiguando la
existencia del delito y, en su caso, identificando al de-
lincuente. En el caso, no puede considerarse un secreto
que los servicios de inteligencia intervienen en ocasio-
nes comunicaciones telefonicas; aunque naturalmente
deban hacerlo ajustandose a la ley.

Incoadas las diligencias penales, el conocimiento
inicial de algunos datos penalmente relevantes se obtu-
vo a través de una declaracion de quien en ese momen-
to desempefiaba el cargo de Director del Cesid. Con-
cretamente, en lo que aqui interesa, la confirmacion de
la existencia de escuchas de conversaciones privadas
sin autorizacion judicial y la identificacion de la perso-
na responsable de la Unidad en la que tales comunica-
ciones eran interceptadas. El contenido de aquella de-
claracion, como de las posteriores realizadas por la
misma persona, revela que, con toda claridad, la razén
que justifica esa manifestacion del testigo se residencia
en la conviccion de que lo declarado se refiere a actos
ejecutados por subordinados suyos que exceden de sus
funciones y por lo tanto se encuentran fuera de las li-
mitaciones a la publicidad que la regulacion vigente,
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entendida en sentido amplio, imponia al Centro. Es de-
cir, en definitiva, que el cumplimiento de las funciones
atribuidas al Cesid habia sido aprovechado por sus fun-
cionarios para la comision de un aparente delito, lo
cual, en la opinién de quien en ese momento ostentaba
la responsabilidad de direccion del Centro, no podia
constituir en ningun caso material clasificado al haber-
se acordado dicha clasificacion de forma genérica, es
decir, no referida a esos hechos concretos y determina-
dos, y no afectar lo que fue comunicado de ninguna
forma a la seguridad o defensa del Estado. Valoracion
que, por otra parte, no ha sido de ninguna manera recti-
ficada con posterioridad por consideraciones suficien-
temente fundadas. En aquella declaracion no se reveld,
pues, y en lo que aqui interesa y ha sido utilizado en la
causa, mas que aquello directamente relacionado con
la conducta que se consider¢ delictiva y que ademas se
entendi6 implicitamente que no afectaba a la seguridad
y defensa del Estado y que por lo tanto no merecia la
consideracion de material clasificado. Es decir, en defi-
nitiva, la existencia de una unidad responsable de las
intervenciones telefonicas, y la identidad del responsa-
ble de la misma. Todo lo demas, tanto en lo que se re-
fiere a otros aspectos del funcionamiento interno del
Centro como a la identidad y demas datos de las perso-
nas que prestaban en €l sus funciones, carece de interés
para la causa y puede prescindirse de ello en su integri-
dad sin que ello suponga una alteracion necesaria del
fallo de la sentencia impugnada.

No se trata en realidad de una desclasificacion de
facto, sino del conocimiento por parte de las autorida-
des judiciales penales de unos hechos concretos rela-
cionados de forma muy general con una materia clasi-
ficada como secreta, pero que en lo que se refiere a su
entidad individualizada referida al contenido concreto
de lo denunciado no puede ser considerada como tal,
dado su caracter claramente delictivo y su nula relacion
con la seguridad y defensa del Estado. No se ha de-
mostrado afectacion alguna de la seguridad o defensa
del Estado como consecuencia de la revelacion de los
hechos delictivos sancionados penalmente en la sen-
tencia impugnada.

La posible incorreccion seria en este caso concreto
meramente formal, lo cual no puede impedir la realiza-
cion de la Justicia como valor superior del ordenamien-
to juridico. Es de notar que el acuerdo de clasificacion
es de una gran generalidad y debe entenderse que no
cubre las acciones que tengan naturaleza delictiva, con
menor razén aquellas cuyo conocimiento publico no
afecte concretamente a la seguridad y defensa del Esta-
do. Que la denuncia, en lo que aqui interesa se refiere a
la ejecucion de una conducta que presentaba aspectos
claramente delictivos, refiriéndose a la realizacion de
escuchas de conversaciones privadas, no relacionadas
con la seguridad y defensa del Estado, sin previa auto-
rizacion judicial y a la persona del recurrente como res-
ponsable de las mismas. Y, finalmente, que el propio
recurrente aportd, mediante su confesion, que fue co-
rroborada por las declaraciones testificales, una de las
pruebas esenciales tenidas en cuenta por el Tribunal de
instancia para entender enervada la presuncion de ino-
cencia y dictar sentencia condenatoria. En definitiva,
no ha sido preciso acudir al material clasificado para
dictar la sentencia.

Pretende el recurrente la aplicacion del articulo 11.1
de la LOPJ, segun el cual no surtiran efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los de-
rechos o libertades fundamentales. Sin perjuicio de lo
dicho hasta ahora, no se aprecia en la actuacion del
Juez instructor investigando los hechos denunciados o
en la de la Audiencia Provincial al proceder a su enjui-
ciamiento sin una previa desclasificacion por parte del
Consejo de Ministros, la infraccion de ningun derecho
fundamental, que por otro lado, no ha sido identificado
por el recurrente. En sentido similar la STC 69/2001,
de 17 de marzo (LA LEY JURIS. 3270/2001), FJ 26.

Por lo tanto, ha de decirse que, con caracter general,
el Juez de instruccion esta obligado a investigar los de-
litos que se le denuncien en funcion de los datos que
lleguen a su conocimiento. En segundo lugar, que para
incorporar al proceso datos desconocidos hasta enton-
ces o para acreditar los ya conocidos, no puede acceder
directamente a material clasificado como secreto sin
obtener previamente un acuerdo de desclasificacion, sin
perjuicio de la posibilidad de revision jurisdiccional de
la decision que lo deniegue. En tercer lugar, que, en
este caso, el material utilizado en la sentencia condena-
toria no puede considerarse incluido dentro del clasifi-
cado como secreto, pues se refiere, en lo que interesa,

solamente a la ejecucion de una conducta delictiva que
excede las funciones encomendadas y a la persona del
responsable, que ademas ha confesado los hechos. Y en
cuarto lugar, que en el caso, la utilizacion de esos datos,
en la medida en que han sido relevantes para el dictado
de la sentencia que se impugna, por las mismas razones
ya apuntadas no puede causar la nulidad de lo actuado.

En consecuencia, el motivo se desestima.

Segundo.— En el motivo segundo, nuevamente al
amparo del articulo 5.4 de la LOPJ, denuncia la vulne-
racion del derecho a valerse de los medios de prueba
pertinentes. El recurrente propuso, y le fueron denega-
das, prueba documental consistente en traer a la causa
las actas de cese del recurrente en el Cesid, las cuales
carecen de la naturaleza de material clasificado, que
acreditarfan que no se produjo el relevo del mismo en
el llamado Gabinete de Escuchas, en cuanto que a pe-
sar de su minuciosidad no contienen referencia alguna
a la unidad de vigilancia del espacio radioeléctrico, al
haber sido traspasado con mucha anterioridad a otra
responsabilidad, dejando de depender del Departamen-
to de Accion Operativa, lo que podria afectar a la pres-
cripcion. Y la declaracion de varios testigos para acre-
ditar la conciencia de legalidad existente en relacion a
las actividades enjuiciadas asi como sus frecuentes au-
sencias por razon del servicio; para que algunos de
ellos (Miranda, Del Olmo y Calderon) ratificaran o
rectificaran sus informes obrantes en la causa, y para
confirmar el regular funcionamiento de la Unidad de
Vigilancia del espacio radioeléctrico.

El derecho a defenderse de la acusacion en el ambito
penal mediante el empleo de los medios de prueba pro-
cedentes debe entenderse comprendido en el marco del
derecho a un proceso equitativo al que se refiere el ar-
ticulo 6.1 del Convenio para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales y en
el derecho a un proceso con las debidas garantias del
articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos. En nuestro ordenamiento el derecho a
utilizar medios de prueba tiene rango constitucional al
venir reconocido expresamente en el articulo 24 de la
Constitucion. La alegacion de su vulneracion es posi-
ble a través del articulo 852 o por la via del articulo
850.1.°, ambos de la LECrim.

Consiguientemente, es un derecho fundamental. Sin
embargo, no es un derecho absoluto. Ya la Constitu-
cion se refiere a los medios de prueba «pertinentes», de
manera que tal derecho de las partes no desapodera al
Tribunal de su facultad de admitir las pruebas pertinen-
tes rechazando todas las demas (articulos 659 y 792.1
de la LECrim.). Aunque en esta materia son recomen-
dables criterios flexibles, carece de justificacion la
practica de pruebas cuya inutilidad se aprecia de ante-
mano. El Tribunal Constitucional ha sefialado reitera-
damente que el articulo 24.2 CE no atribuye un ilimita-
do derecho de las partes a que se admitan y se
practiquen todos los medios de prueba propuestos, sino
s6lo aquellos que, propuestos en tiempo y forma, sean
licitos y pertinentes [STC n.° 70/2002, de 3 de abril
(LA LEY JURIS. 3534/2002)]. Por ello, el motivo po-
dra prosperar cuando la prueba, o la suspension del jui-
cio ante la imposibilidad de su practica, se haya dene-
gado injustificadamente, y cuando la falta de practica
de la prueba propuesta haya podido tener una influen-
cia decisiva en la resolucion del pleito [SSTC 50/1988,
de 22 de marzo (LA LEY JURIS. 828602/1988);
357/1993, de 29 de noviembre (LA LEY JURIS. 2416-
TC/1993); 131/1995, de 11 de septiembre (LA LEY
JURIS. 2592-TC/1995) y 1/1996, de 15 de febrero (LA
LEY JURIS. 1853/1996); 37/2000, de 14 de febrero
(LALEY JURIS. 5197/2000)].

La jurisprudencia de esta Sala ha establecido una se-
rie de requisitos, formales y materiales, para que este
motivo pueda prosperar. Entre los requisitos materia-
les, a los que se refiere el recurrente, la prueba ha de
ser pertinente, esto es, relacionada con el objeto del jui-
cio y con las cuestiones sometidas a debate en el mis-
mo; ha de ser relevante, de forma que tenga potenciali-
dad para modificar de alguna forma importante el
sentido del fallo, a cuyo efecto el Tribunal puede tener
en cuenta el resto de las pruebas de que dispone [STS
n.° 1591/2001, de 10 de diciembre (LA LEY JURIS.
3081/2002) y STS n.° 976/2002, de 24 de mayo (LA
LEY JURIS. 10104/2003)]; ha de ser necesaria, es de-
cir, que tenga utilidad para los intereses de defensa de
quien la propone, de modo que su omision le cause in-
defension, [STS n.° 1289/1999, de 5 de marzo (LA
LEY JURIS. 3897/1999)]; y ha de ser posible, en aten-
cion a las circunstancias que rodean su practica.
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La revision que compete a esta Sala del Tribunal Su-
premo en esta materia ha de ajustarse a dos perspecti-
vas. De un lado, un analisis ex ante, en el sentido de
que es preciso comprobar si el Tribunal de instancia, en
atencion a los elementos de los que disponia cuando
decidio, actud correctamente al denegar la prueba. De
otro lado, un examen ex post, pues también es necesa-
rio verificar si, dado el resultado del juicio oral y el
contenido de la sentencia, se justifica la anulacion del
plenario y de aquella para celebrar un nuevo juicio en
el que se practicara la prueba indebidamente denegada.
Pues es claro que careceria de sentido y justificacion
una decision de esa clase si la prueba se pudiera consi-
derar irrelevante en funcion de las ya valoradas en la
sentencia.

El recurrente se refiere a una prueba documental que
acreditaria que en las actas de cese nada se dice acerca
de la unidad de vigilancia del espacio radioeléctrico.
Tal prueba es claramente innecesaria. En primer lugar
porque el silencio del acta en ese punto no puede acre-
ditar la fecha en que cesaron esas actividades bajo la
responsabilidad del recurrente, como, en rigor, no pue-
de acreditar que tal interrupcion se produjo. En segun-
do lugar, porque ese extremo, en relacion con la direc-
cion del recurrente hasta al menos 1990 en que se
acredita una de las conversaciones indebidamente in-
tervenidas mencionadas en la sentencia, queda acredi-
tado no solo por su propia declaracion, en la que no
negd los hechos, sino ademas por la de los testigos que
la sentencia menciona y a los que el propio recurrente
se refiere en el motivo (Sres. L. F., N. y N.), «que situa-
ron al cambio de adscripcion con posterioridad al cese
del Sr. P» (sic).

Se refiere asimismo a prueba testifical, cuyo objeto
era en primer lugar, acreditar la conciencia de licitud
en la que se desarrollaba la actividad. Sin perjuicio de
lo que se dird més adelante acerca del error de prohibi-
cion, aunque puede adelantarse que no sera apreciado,
la conducta que se declara probada en la sentencia im-
pugnada se concreta en la realizacion de escuchas tele-
fonicas sin previa autorizacion judicial, conducta que
en la época, al igual que ocurre en la actualidad, era
constitutiva de delito. A mayor abundamiento, es de te-
ner en cuenta que se trataba de conversaciones priva-
das sin relacion alguna con las funciones propias del
Cesid. La existencia de otras personas que, en contra
de todo criterio razonablemente fundado en la Consti-
tucion o en la ley, pudieran sostener que tal conducta
estaba legalmente permitida en nada afectaria a la res-
ponsabilidad penal del recurrente, que disponia de la
suficiente informacion, o en todo caso de la posibilidad
de obtenerla, para entender que actuaba fuera de la ley.
Se trata, por lo tanto, de testimonios irrelevantes. Tam-
poco es trascendente el hecho de que se demostraran
ausencias del recurrente en su puesto, pues en nada
afectaria a su responsabilidad en la ejecucion de la con-
ducta tipica.

Otros testigos fueron propuestos para ratificar o rec-
tificar sus informes obrantes en la causa, pero no se
precisa en el motivo el contenido de los mismos ni su
trascendencia para la causa, de manera que pueda valo-
rarse la posible influencia de su declaracion en el fallo
de la sentencia de instancia.

Y, finalmente, otros lo fueron para que prestaran de-
claracion acerca del regular funcionamiento de la Uni-
dad de Vigilancia del espacio radioeléctrico, lo cual
tampoco resulta relevante en funcion de los hechos
probados y de su calificacion juridica, pues un funcio-
namiento regular, es decir, una repeticion de la conduc-
ta tipica, no solo no modifica su calificacion, sino que
es presupuesto de los hechos declarados probados en la
sentencia.

Por todo ¢llo, el motivo se desestima.

Tercero.— En el tercer motivo alega vulneracion de
la presuncion de inocencia. Argumenta que la sentencia
articula la relacion de hechos probados (existencia de
escuchas concretas a personas identificadas en fechas
especificas y conservacion de las cintas que a ellos
afectan) exclusivamente sobre el testimonio contradic-
torio y contradicho de un coimputado fallecido y un es-
tadillo plagado de errores y contradicciones, lo que su-
pone la ausencia de prueba de cargo suficiente.

El derecho a la presuncion de inocencia implica que
toda persona acusada de un delito debe ser considerada
inocente hasta que se demuestre su culpabilidad con
arreglo a la Ley (articulo 11 de la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos; articulo 6.2 del Conve-

nio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, y articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Esto su-
pone que es preciso que se haya desarrollado una acti-
vidad probatoria de cargo, cuya iniciativa corresponde
a la acusacion, que desvirtue racionalmente esa presun-
cion inicial, en cuanto que permita declarar probados
unos hechos y la participacion del acusado en ellos.

La prueba Unica, aun cuando sea valida para enervar
la presuncion de inocencia, suscita algunas reticencias.
Es prudente la busqueda de otras pruebas, o al menos,
de elementos de corroboracion que refuercen el proce-
so valorativo en la direccion indicada por aquella.

En el caso, la sentencia establece como prueba prin-
cipal la confesion del acusado, en cuanto reconocio los
hechos, aun cuando pretendio cobijarlos bajo un error
de prohibicion invencible. A esa prueba afiade, en su
detallada argumentacion, en primer lugar la prueba tes-
tifical coincidente con aquella confesion en cuanto a la
existencia de las escuchas, a la ausencia de previa auto-
rizacion judicial, y a la responsabilidad del acusado
como jefe del Departamento de Accion Operativa del
que dependia el Gabinete de escuchas; y en segundo
lugar la documental constituida por el llamado estadi-
llo y por las cintas en las que aparecen recogidas las
conversaciones que se citan en la sentencia. Por lo tan-
to no es exacto, como se alega en el motivo que el Tri-
bunal se haya basado solamente en una prueba testifi-
cal y en un estadillo.

Ha existido, pues, prueba de cargo valida y ello de-
termina la desestimacion del motivo.

Cuarto.— En el cuarto motivo, con apoyo en el ar-
ticulo 849.1.° de la LECrim., denuncia infraccion del
articulo 192 bis del Codigo Penal de 1973, en la redac-
cion dada por la Ley Organica 7/1984, en relacion con
el principio de no retroactividad penal e interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publicos. La sentencia
tipifica los hechos ocurridos en 1986 y 1990 conforme
al citado articulo, cuando la STS de 8 de julio de 1992
(LA LEY JURIS. 1567-5/1993) habia interpretado ese
precepto como solo comprensivo de las conversaciones
trasmitidas por los hilos telefonicos mediante la insta-
lacion de artificios especialmente orientados a esa fina-
lidad, de forma que se ha aplicado un cambio jurispru-
dencial retroactivamente en perjuicio del reo.

La cuestion del efecto retroactivo de la jurispruden-
cia y su legitimidad es una cuestion de indudable inte-
rés, que no siempre ha encontrado una respuesta uni-
forme. Es indudable que una decision jurisdiccional
supone en alguna medida una interpretacion de los pre-
ceptos aplicados que por su propia naturaleza se produ-
ce tiempo después de la comision de los hechos. Ello
implica la aplicacion de una determinada interpretacion
de la ley penal a un hecho ocurrido con anterioridad, de
manera que su autor, al ejecutarlo, podria no disponer
de un criterio consolidado del Tribunal. En realidad,
solo podia ajustar su conducta a la ley. En este sentido,
el principio de legalidad no se refiere a la jurispruden-
cia. Aunque parece evidente que una interpretacion ex-
travagante de la ley, absolutamente imprevisible, no
podria ser aceptada por irrazonable.

De todas formas, dadas las caracteristicas del asunto
planteado, es una cuestion que no es necesario resolver
ahora.

Con caracter previo ha de sefialarse que cuando ocu-
rren los hechos, la sentencia de esta Sala de 8 de julio
de 1992 (LA LEY JURIS. 1567-5/1993) que se cita
como apoyo de la alegacion, aun no habia sido dictada,
por lo que no es posible establecer que la doctrina que
en ella se contiene era aplicable a los hechos en el mo-
mento de su ejecucion para luego continuar la argu-
mentacion negando la aplicabilidad de una jurispru-
dencia posterior. Dicho de otra forma, el acusado no
pudo apoyarse al ejecutar los hechos en el criterio que
segun dice se contiene en la STS de 1992 (LA LEY
JURIS. 1567-5/1993) que cita. Asi pues, un posible
cambio jurisprudencial ocurrido en la materia desde
1992 a 2005 seria irrelevante a los efectos alegados.

En segundo lugar, la sentencia citada en el motivo
no afirma realmente lo que el recurrente dice, es decir,
no establece que el articulo 192 bis del Cédigo Penal
solamente tipifique las escuchas de conversaciones te-
lefonicas trasmitidas a través de los hilos telefonicos.
Aunque esa expresion se contenga en su argumenta-
cion, no puede ser extrapolada para ser empleada con
abstraccion del resto de la fundamentacion de la sen-

tencia, en la que la razén de la absolucion del condena-
do en la instancia no es que su conducta, consistente en
interceptar una conversacion privada de forma casual
al utilizar un teléfono inalambrico, no sea tipica dado el
teléfono empleado, sino que entiende que se trata de un
acto casual no encaminado a la interceptacion de la co-
municacion. Asi, se argumenta que «La interceptacion
de las comunicaciones telefonicas es un acto directa-
mente encaminado a interferirse en las conversaciones
ajenas con objeto de conocer su contenido. El acto de
interceptacion es eminentemente doloso y supone la
puesta en marcha de mecanismos o artificios que sir-
van expresamente para los fines perseguidos. No basta
con la mera u ocasional escucha producida cuando el
usuario de un determinado teléfono oye casualmente
una conversacion de otros dos interlocutores debido a
defectos técnicos de la infraestructura telefonica o por
las especiales caracteristicas del tipo de teléfono utili-
zado. Existen teléfonos inaldmbricos conectados a los
aparatos convencionales que pueden captar con mayor
facilidad un posible cruce de lineas, circunstancia que
no es inusual en el funcionamiento de las instalaciones
telefonicas. El usuario o titular de ese modelo de telé-
fono no lo instala con el propodsito definido de captar o
interferirse en una determinada conversacion, sino para
obtener una mayor facilidad o comodidad en el uso y
manejo del servicio telefonico. No se trata de un apara-
to de escucha maliciosamente instalado para escuchar
conversaciones ajenas, sino de un teléfono comerciali-
zado habitualmente por la compailia que explota el ser-
vicio telefonico y que no constituye por si un artificio
técnico de escucha, transmision, grabacion o reproduc-
cién del sonido, ni esta destinado a la interceptacion de
las conversaciones telefénicas. 3.— Por otro lado, el le-
gislador ha utilizado el término interceptar con una
cierta incorreccion lingiiistica ya que su significado
gramatical supone el apoderamiento de una cosa o co-
municacion impidiendo que llegue a su destino. En el
caso presente nos encontramos ante un supuesto de es-
cucha involuntaria de una conversacion entre terceros
sin que el sujeto activo haya instalado consciente y de-
liberadamente aparatos o artificios destinados a captar
las conversaciones ajenas. La accion de comunicar la
conversacion asi escuchada a una tercera persona pue-
de ser reprochada social y éticamente como un acto in-
discreto y maledicente, pero no tiene un especifico en-
caje legal en el tipo aplicado por la Sala sentenciadora
que exige, como ya se ha dicho, un 4nimo o propdsito
directo y malicioso de captar conversaciones trasmiti-
das por los hilos telefonicos mediante la instalacion de
artificios técnicos especialmente orientados a esta fina-
lidad».

Nada se dice en esta argumentacion que sea contra-
rio a la proteccion penal de las comunicaciones telefo-
nicas, cuyo secreto reconoce el articulo 18.3 de la
Constitucion como una manifestacion de la proteccion
a la intimidad del individuo, ni tampoco se exige en
ella con caracter general que las comunicaciones tele-
fonicas, para serlo, dependan del modelo de teléfono
utilizado en funcién de las posibilidades de la técnica
en cada momento, pues es evidente que lo trascendente
no es el tipo de aparato empleado sino la indole de la
comunicacion que a través del mismo se lleva a cabo.
El hecho enjuiciado en aquel proceso nada tiene que
ver con el presente caso, en que se ha demostrado la
ejecucion permanente y reiterada de escuchas extensas
no autorizadas judicialmente sobre conversaciones pri-
vadas que en nada se relacionaban con la seguridad y
defensa del Estado.

Por lo tanto, el motivo se desestima.

Quinto.— En el quinto y tltimo motivo, por la mis-
ma via de impugnacion, denuncia la existencia de un
error invencible del articulo 6 bis a del Codigo Penal,
consistente en la creencia de estar actuando licitamen-
te. Seflala que el condenado y todos los testigos antes
coimputados han venido a coincidir en el reconoci-
miento de los hechos y han alegado su conciencia de la
licitud respecto de la actividad que se les imputaba. Se
refiere también a una nota del Ministerio de Defensa
publicada en un periddico nacional el 13 de junio de
1995, obrante al folio 17 de las actuaciones, en la que
se reconocio la existencia de la actividad de vigilancia
del espacio radioeléctrico afiadiendo que en los afios
ochenta tal actividad no se consideraba delictiva.

En el inicio de la argumentacion del motivo, acepta
expresamente el recurrente su reconocimiento de los
hechos, corroborado por la declaracion de otros testi-
gos, antes coimputados, si bien insiste en su creencia
de estar actuando licitamente.
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El error de prohibicion se configura como el reverso
de la conciencia de antijuridicidad y aparece cuando el
autor del delito actlia en la creencia de estar actuando
licitamente. Serd vencible o invencible en la medida en
la que el autor haya podido evitarlo. El primero supone
una disminucion de la pena y el segundo excluye la
responsabilidad criminal.

Deciamos en la STS nim. 1171/1997, de 29 de se-
tiembre (LA LEY JURIS. 10089/1997) que: a) queda
excluido el error si el agente tiene normal conciencia
de la antijuridicidad o al menos sospecha de lo que es
un proceder contrario a Derecho [Sentencia de 29 no-
viembre 1994 (LA LEY JURIS. 16542-R/1995)], de la
misma manera y en otras palabras [Sentencia de 16
marzo 1994 (LA LEY JURIS. 2931/1994)], que basta
con que se tenga conciencia de una alta probabilidad
de antijuridicidad, no la seguridad absoluta del proce-
der incorrecto; y b) no es permisible la invocacion del
error en aquellas infracciones cuya ilicitud es notoria-
mente evidente. [STS n.° 302/2003 (LA LEY JURIS.
1330125/2003)].

No es suficiente con su mera alegacion, sino que es
preciso que su realidad resulte de las circunstancias
del caso. En relacion con los hechos tipicos declara-
dos probados en la sentencia impugnada, no puede
aceptarse que el recurrente actuara en la licita creen-
cia de actuar con arreglo a Derecho. Para cualquier
funcionario publico con un conocimiento minimo de
los valores constitucionales y de los derechos indivi-
duales reconocidos en la Constitucion, con mayor ra-
z0n si ostenta las responsabilidades que correspondi-

La sentencia del dia

an al acusado, es evidente que la naturaleza secreta de
las actividades del Centro, orientadas a asegurar la
defensa y seguridad del Estado, no podian permitir
con cardcter general la ejecucion de escuchas telefo-
nicas de conversaciones privadas que, por vias de he-
cho, y solo amparadas en la decision oculta de unos
pocos, vinieran a suponer el establecimiento de la
misma situacion que conllevaria, respecto del derecho
al secreto de las comunicaciones, la adopcion y efec-
tividad de las previsiones contempladas en el articulo
55 de la propia Constituciéon. Tampoco puede aceptar-
se en esos casos no ya un desconocimiento absoluto
de las previsiones del Codigo Penal en cuanto a la in-
tervencidén de las comunicaciones telefénicas, sino
una creencia firme en sentido contrario. Poco importa
a estos efectos que otras personas se ampararan en
una similar construccion del error para explicar sus
actividades, pues en su caso no disminuiria la respon-
sabilidad del acusado respecto de su propia conducta.

Se alega que el propio Ministerio de Defensa emi-
ti6 una nota acerca de la legitimidad de las activida-
des de vigilancia del espacio radioeléctrico. Esta Sala
desconoce cudles eran las actividades concretas de
vigilancia del espacio radioeléctrico que eran de po-
sible ejecucion utilizando la técnica disponible en la
fecha en que fue emitida la referida nota del Ministe-
rio de Defensa, y por lo tanto no puede excluir la le-
galidad de alguna de esas actuaciones. Sin embargo
es claro que el secreto de las comunicaciones telefo-
nicas estaba reconocido constitucionalmente y que la
conducta consistente en la interceptacion de esa clase

de comunicaciones sin previa autorizacion judicial
tenia caracter delictivo, segtn el articulo 192 bis del
Codigo Penal, en la fecha de los hechos.

Por lo tanto, el motivo se desestima.

FALLO

Que debemos DECLARAR y DECLARAMOS
NO HABER LUGAR al recurso de Casacion por in-
fraccion de Precepto Constitucional y de Ley, inter-
puesto por la representacion de Juan Alberto P. P.,
contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccion Segunda), con fecha cuatro de
abril de dos mil cinco, en causa seguida contra el
mismo por un delito de utilizacion ilegal de artificios
de escucha cometida por funcionario publico.

Condenamos a dicho recurrente al pago de las cos-
tas ocasionadas en el presente recurso.

Comuniquese esta resolucion a la mencionada Au-
diencia a los efectos legales oportunos, con devolu-
cion de la causa que en su dia remitié interesando
acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en
la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos.

Juan Saavedra Ruiz.— Siro Francisco Garcia P¢é-
rez.— Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.—
Francisco Monterde Ferrer.— Juan Ramoén Berdugo
Goémez de la Torre.

CARACTER
LEGITIMA

RESERVABLE DE LOS

1708—rs sala Primera, de lo Civil, S 25 Sep. 2006.—Ponente: O'Callaghan Mufioz, Xavier.

BIENES

IMPUTADOS A LA

SUCESION.—Reserva lineal.—Ambito.—Comprende toda la suce-
sion: testada, intestada y forzosa.

La reserva lineal, contemplada en el art. 811 CC, es considerada por la jurispru-
dencia como un beneficio otorgado por motivos familiares, exclusivamente en
favor de determinadas personas. Responde a una fuerte conviccion persistente
en el animo del legislador en evitacion quiza de eventuales fraudes o contuber-
nios. En el caso, se produjo una primera transmisién por titulo lucrativo del pa-
dre al hijo, causante de la reserva, recibida por sucesion testada e imputada a
su legitima estricta; una segunda transmision, por sucesién y por ministerio de
la Ley, al ser sucesion intestada, del anterior causante de la reserva a su ma-
dre, la reservista; los bienes objeto de una y otra transmisién son objeto de re-
serva a favor de la pariente de la linea de donde los bienes proceden, es decir,
la hija de aquel primer causante, testador, y se producira la tercera transmisién

a favor de ella, como reservataria, cuando fallezca la reservista. Esta considera
que los bienes que recibi6 el hijo —causante de la reserva— de su padre for-
man su legitima estricta y, por tanto, no son reservables; asimismo, la mitad de
tales bienes los percibio la reservista como legitima de los ascendientes —arts.
809 y 810 CC—, por lo que igualmente no son reservables. Sin embargo, no es
asi. La reserva lineal exige que la primera transmision sea a titulo lucrativo y la
segunda, sucesoria y por ministerio de la ley. Una y otra comprenden la suce-
sion toda: testada, intestada y la forzosa; el texto legal no la excluye y el intér-
prete no puede distinguir donde la ley no distingue; ademas, no hay argumento
alguno que permita eliminar la legitima del objeto de reserva, ya que se ha pro-
ducido una transmision a titulo gratuito y por ministerio de la ley (Cfr. TS 1.2 S 2
Ene. 1929).

Normas aplicadas: arts. 809, 810, 811 y 1252 CC.

En la Villa de Madrid, a veinticinco de septiembre
de dos mil seis.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo,
integrada por los Magistrados al margen indicados
el recurso de casacion contra la sentencia dictada en
grado de apelacion por la Seccion Sexta de la Au-
diencia Provincial de Oviedo, (LA LEY JURIS.
409682/1999) como consecuencia de autos de jui-
cio declarativo ordinario de menor cuantia, segui-
dos ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de
Gijon, cuyo recurso fue interpuesto por el Procura-
dor D. Antonio de Palma de Villalon, en nombre y
representacion de D.* Angeles N. M., defendida por
el Letrado D. Agustin J. Antuiia; siendo parte recu-
rrida el Procurador D. José Ignacio de Noriega Ar-
quer, en nombre y representacion de D.* Maria Mar-
garita M. Z., defendida por la Letrada D.* Rita
Gonzalez Pena.

()

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.— Se plantean en el presente recurso de ca-
sacion tan sélo dos cuestiones juridicas, una de Dere-
cho civil cual es la reserva lineal ex articulo 811 del
Codigo Civil y otra de Derecho procesal, la excepcion
de cosa juzgada.

La quaestio facti que sirve de antecedente a las an-
teriores y sobre la que no media confrontacion alguna,
parte del testamento abierto que otorgd el causante D.
Ezquiel M. G. (padre de la demandante en la instancia
D.* M.* Margarita M. Z. y esposo, separado legalmen-
te, de la demandada y recurrente en casacion D.* An-
geles N. M.) en fecha 29 de noviembre de 1989. En él
instituia herederos a su hija, la mencionada demandan-
te y a su hijo matrimonial D. José Antonio M. N., ha-
ciendo en el mismo testamento particion de los bienes,
adjudicandolos a la primera en concepto de legitima
con mejora y tercio de libre disposicion y al segundo
como legitima estricta que si no quedaba cubierta
la completaria la anterior, su hermanastra, en metélico:

sobre el tema de la legitima no se plantea cuestion al-
guna. En fecha 27 de febrero de 1990 fallecié dicho
testador y se produjo la delacion de la herencia; tres
aflos mas tarde fallecié su hijo y coheredero José An-
tonio. A éste le sucedi6 ab intestato su madre, la men-
cionada D.* Angeles N. Se practic la particion de la
herencia en juicio de testamentaria y més tarde, D.*
Maria Margarita M. Z. formul6é demanda impugnando
el cuaderno particional; recayo sentencia de fecha 3 de
junio de 1996.

Posteriormente, en fecha 16 de abril de 1998 presen-
t6 nueva demanda rectora de los presentes autos intere-
sando la declaracion de que tienen el caracter de reser-
vables —como reserva lineal prevista en el articulo
811 del Codigo Civil— los bienes que la madre, de-
mandada y recurrente en casacion, D.* Angeles N., ha-
bia heredado en sucesion intestada de su hijo fallecido
D. José Antonio M. N. y que éste, a su vez, habia ad-
quirido por titulo lucrativo —herencia— de su padre;
asimismo interesé las garantias que prevé el articulo
184 de la Ley Hipotecaria.



2 de noviembre de 2006

LALEY

Recayd sentencia, objeto de este recurso de casa-
cion, de la Audiencia Provincial, Seccion 6.* de Oviedo
que dio lugar a ambos pedimentos, con la excepcion de
garantias relativas a numerario, a lo que se ha aquieta-
do la demandante. La demandada, que habia sido espo-
sa del testador, madre del causante de la reserva, su
hijo y que no es madre de la demandante, ha interpues-
to el presente recurso de casacion en el que plantea dos
cuestiones, una y otra de caracter juridico: la no aplica-
cion de la norma de la reserva lineal (motivo cuarto) y
la excepcion de cosa juzgada (motivos primero, segun-
do y tercero).

Segundo.— La reserva lineal, contemplada en el ar-
ticulo 811 del Codigo Civil ha sido objeto de profusa
doctrina, alguna muy reciente y reiterada jurispruden-
cia, incluso sentencias bien modernas. Esta la conside-
ra un beneficio otorgado por consideraciones familia-
res, exclusivamente en favor de determinadas personas
(sentencias de 30 de diciembre de 1987 y 16 de enero
de 1901 citadas por la de 22 de marzo de 1986), (LA
LEY JURIS. 7715-R/1986) cuyo contenido moral y de
respeto a la familia de la linea de procedencia de los
bienes ... responde a una fuerte conviccion persistente
en el animo del legislador en evitacion quiza de even-
tuales fraudes o contubernios (sentencia de 11 de octu-
bre de 1989); (LA LEY JURIS. 127017-NS/0000)no
deja margen a la autonomia de la voluntad del reservis-
ta (sentencia de 4 de junio de 1987) (LA LEY JURIS.
9345-R/1987) y se actua automaticamente, una vez fa-
llecido el reservista, en favor de los reservatarios que
son determinados en ese preciso momento (sentencia
de 9 de enero de 1991). (LA LEY JURIS. 2232/1991)

Aplicando la normativa, doctrina y jurisprudencia al
caso concreto, vemos:

— una primera transmision por titulo lucrativo, al
causante de la reserva, el hijo D. Jos¢ Antonio M. N.,
recibida por sucesion testada e imputada a su legitima
estricta, de su padre;

— una segunda transmision, por sucesion y por mi-
nisterio de la Ley, al ser sucesion intestada, del anterior
causante de la reserva a su madre D.* Angeles N., que
sera reservista;

— los bienes objeto de una y otra transmision son
objeto de reserva a favor de la pariente de la linea de
donde los bienes proceden, es decir, la hija, D.* M.*
Margarita M., de aquel primer causante, testador y se
producira la tercera transmision a favor de ella, como
reservataria, cuando fallezca la reservista.

Tercero.— Por ello, se rechaza el motivo cuarto del
recurso de casacion que ha formulado la demandada en
la instancia, reservista, al amparo del articulo 1692, n.°
4°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccion
del articulo 811 del Codigo Civil. La alegacion que for-
ma este motivo se centra en que los bienes que recibid
el hijo (causante de la reserva) de su padre (es decir, la
primera transmision) forman su legitima estricta y, por
tanto no son reservables; asimismo, la mitad de tales
bienes los percibio la reservista (segunda transmision)
como legitima de los ascendientes (articulo 809 y 810)
por lo que igualmente no son reservables.

No es asi. La reserva lineal exige que la primera
transmision sea a titulo lucrativo y la segunda, suceso-
ria y por ministerio de la ley. Una y otra comprenden la
sucesion toda: testada, intestada y la forzosa; el texto
legal no la excluye y el intérprete no puede distinguir
donde la ley no distingue; ademas, no hay argumento
alguno que permita eliminar la legitima del objeto de
reserva, ya que se ha producido una transmision a titu-
lo gratuito (evidentemente, no onerosa) y por (clarisi-
mo) ministerio de la ley.

Este criterio lo mantuvo la sentencia de 2 de enero
de 1929, criterio que ahora se reitera formando juris-
prudencia, que complementa el ordenamiento juridico
(articulo 1.6 del Codigo Civil) que dice, literalmente:

«la frase “por ministerio de la ley”, contenida en di-
cho articulo, puede y debe nacer —si concurren los de-
mas requisitos que el articulo exige—, lo mismo si se
trata de la herencia o sucesion intestada que de la testa-
da, siendo esta interpretacion de la jurisprudencia y de
los tratadistas muy acertada y razonable, toda vez que
como en la sucesion del ascendiente al descendiente,
ora sea por testamento, ora ab intestato, se comprende
necesariamente la legitima, no porque la voluntad del
descendiente coincida con su obligacion de dejar al as-
cendiente dicha legitima, y al testar le nombre heredero
de todo o la mayor parte de su caudal, ha de privarse de
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este derecho a quien legitimamente lo tiene, maxime, si
se trata, como acontece en este caso de este recurso, del
hijo con respecto a su madre, a quien es natural que
tenga y guarde toda la consideracion, todo el respeto
que engendra el carifio y que son propios de ese vincu-
lo, tan santo y tan estrecho que entre madre e hijo exis-
te y porque, ademas, si fuera de otro modo, si no fuese
licita, esa justa determinacion del espiritu, sobre ser ello
contrario a la naturaleza, entrafiaria asimismo el peligro
de que de modo harto facil y hacedero pudiera burlarse
el principio que informa el repetido articulo 811 del
Coédigo, que no es otro que el proposito de evitar que
los bienes salgan de la linea y vayan a parar a personas
extrafias a. aquellas de quienes procedan, toda vez que
bastaria que un descendiente nombrase en testamento a
su ascendiente heredero para que éste no tuviese la
obligacion de reservar, ya que entonces habrian perdido
el caracter de reservables los bienes.»

Por ello, los bienes tienen el caracter de reservables y
la reservataria, D.* M.* Margarita M. tiene (no el dere-
cho actual a percibirlos, como habia pedido y le habia
sido denegado en un proceso anterior) sino una esperan-
za 0 expectacion de derecho (sentencia de 21 de marzo
de 1912), derecho expectante de reserva (sentencia de
31 de octubre de 1964), mera expectativa asegurada
(sentencia de 17 de junio de 1987): en definitiva, una
expectativa juridicamente protegida (como decia la sen-
tencia de 26 de marzo de 1960) que dara derecho a la
reservataria a adquirir los bienes, a la muerte de la re-
servista y si le sobrevive; es decir, es titular de los bie-
nes reservables, sujeta a la condicion suspensiva de so-
brevivir a la reservista (lo que recalca la sentencia de 21
de diciembre de 1989). (LA LEY JURIS. 1578-
JF/0000) Mientras tanto, puede exigir las garantias que
contempla el articulo 184 de la Ley Hipotecaria.

Cuarto.— Los motivos primero, segundo y tercero
del recurso de casacion se refieren a la cosa juzgada,
respecto al juicio de testamentaria que dio lugar al cua-
derno particional impugnado (motivo primero), respec-
to a la oposicion a las operaciones particionales (moti-
vo segundo) y respecto a la sentencia de 3 de junio de
1996 dictada en aquel proceso de impugnacion (moti-
Vo tercero).

Hay que partir del concepto de cosa juzgada que re-
coge la sentencia de 8 de mayo de 2006 (LA LEY JU-
RIS. 2292696/2006) resumiendo la doctrina jurispru-
dencial: «tiene la funcién negativa o excluyente, que
responde al principio general del Derecho non bis in
idem y evita la multiplicidad de procesos sobre el mis-
mo objeto y alcanza su eficacia a las partes en el proce-
so en que se ha dictado la primera sentencia y va a dic-
tarse la segunda, que deben ser los mismos (limite
subjetivo), a la misma accion ejercitada en ambos pro-
cesos (limite objetivo) y sin alcanzar a hechos nuevos
producidos tras el primer proceso, se da la preclusion
para las partes de la alegacion eficaz de hechos que no
sean posteriores (limite temporal).»

Y hay que partir también de que el juicio de testa-
mentaria no produce cosa juzgada, como tampoco
puede dar lugar a litispendencia. Asi lo expresa la
sentencia de 1 de junio de 2005 (LA LEY JURIS.
2016808/2005) al decir: «El problema que se plantea
es si, como en el presente caso, el juicio voluntario de
testamentaria puede dar lugar a litispendencia en un
proceso declarativo posterior. Para tal excepcion se
exige que el primer procedimiento haya de finalizar
con sentencia con plenos efectos de cosa juzgaday; y
afiade: «la litispendencia parte de la necesidad de que
el primer procedimiento finalice con sentencia con ple-
nos efectos de cosa juzgada. Por lo cual no opera cuan-
do media un procedimiento de jurisdiccion voluntaria,
como es la particion judicial de la herencia; incluso
cuando dogmaticamente se mantiene que la particion
de la herencia pertenece a la jurisdiccion contenciosa,
se acepta que la inclusion de bienes en el inventario,
cuando surge la controversia sobre ello, se haya de Ile-
var a un proceso ordinario».

Por ultimo hay que recordar el texto esencial sobre
cosa juzgada, que es el articulo 1252, primer parrafo,
del Cédigo Civil: «Para que la presuncion de cosa juz-
gada surta efecto en otro juicio, es necesario que, entre
el caso resuelto por la sentencia y aquél en que ésta sea
invocada, concurra la mas perfecta identidad ente las
cosas, las causas, las personas de los litigantes y la cali-
dad con que lo fuerony.

Quinto.— La demanda rectora del proceso que hoy
se halla en casacion, contiene un suplico muy concreto,
como se ha apuntado y en los antecedentes se ha trans-
crito: la declaracion de bienes reservables y la reclama-

cion de garantias; éste, a su vez, ha sido el concreto ob-
jeto del fallo de la sentencia recurrida.

En el juicio de testamentaria y en el cuaderno parti-
cional no se hace ni siquiera mencion de una y otra
cuestion; en consonancia con ello, cuando se peticiona
en sendos escritos la declaracion de reservables, no se
atiende a tal pretension por no ser cuestion objeto del
mismo. En el proceso de menor cuantia, en su deman-
da no se intereso ello, sino, en relacion con este tema,
se pidid que se adjudique a la demandante, D.* M.*
Margarita M. «la totalidad del haber correspondiente a
(su hermanastro) Don José Antonio M. N., en concepto
de reserva a su favor», es decir, no se pidio la declara-
cion de bienes reservables, sino la adjudicacion directa
de los mismos, En la sentencia de 3 de junio de 1996
dictada en tal proceso, simplemente se desestima este
pedimento de la demanda; en sus fundamentos de dere-
cho se razona acertadamente que el articulo 811 del
Codigo Civil no fundamenta una adjudicacion directa
de los bienes reservables y parte de que si lo son pero
no cabe tal adjudicacion, aunque no se declara que son
reservables en el fallo porque no se ha pedido.

En consecuencia, no hay cosa juzgada. No se infrin-
ge el articulo 1252 del Cddigo Civil en relacion con el
articulo 1085 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y juris-
prudencia, como se alega en el motivo primero, formu-
lado al amparo del nimero 4.° articulo 1692 de esta ul-
tima ley, motivo que se desestima porque si el juicio de
testamentaria, como se ha dicho, no produce liispen-
dencia ni cosa juzgada, menos la produciran sendas
Providencias dictadas en el mismo, tanto mas cuanto
desestimaron la peticion de la declaracion de bienes re-
servables, por no ser tal cuestion objeto del juicio de
testamentaria; lo que es claro es que no es esencial que
en tal juicio se pida y se haga la declaracion de
que unos bienes son reservables, tanto mas si hay opo-
sicion de parte. Por ello, ese motivo se desestima.

Tampoco se infringe, como se alega en el motivo se-
gundo, formulado también al amparo del nimero 4.°
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la jus-
risprudencia de esta Sala sobre el transcurso del plazo
para la oposicion a las operaciones particionales tras el
auto aprobatorio de las mismas y la reproduccion de
cuestiones ya resueltas, «debido al obstaculo de la cosa
juzgada. No hay tal infraccion y el motivo se desesti-
ma, porque ni se ha formulado oposicion a las opera-
ciones particionales, ni se han reproducido cuestiones
ya resueltas; sencillamente, se ha formulado la deman-
da interesando una declaracion de que unos bienes son
reservables, que no habia sido objeto de la testamenta-
ria, por lo que no se admitieron en el mismo las peti-
ciones de declaracion de que lo eran, ni procedia por
tanto oposicion alguna, ni eran cuestiones ya resueltas.
No hubo —contra lo que se expone en el motivo— ni
reproduccion, ni revision, ni impugnacion; ha habido
una peticion de declaracion de bienes reservables que
no habia sido objeto del juicio de testamentaria, ni del
posterior proceso de menor cuantia de impugnacion
del cuaderno particional. Por ello, también este motivo
se desestima.

Tampoco hay cosa juzgada respecto a la sentencia
de 3 de junio de 1996, como se alega en el motivo ter-
cero, también formulado al amparo del niimero 4.° ar-
ticulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Como
ya se ha apuntado, en dicha sentencia no se resuelve ni
se menciona tal cuestion, sencillamente porque no se
pidio en el suplico de la demanda; de hacerlo, hubiera
incurrido en incongruencia. En tal suplico se interesd
una adjudicacion directa de bienes en concepto de re-
serva, cuya adjudicacion fue desestimada en el fallo de
aquella sentencia, lo que es ajustado a derecho, si bien
en sus fundamentos de derecho si se expresa que son
bienes reservables, cuya declaracion de tal no se habia
pedido y cuya adjudicacion no procedia. Por tanto, no
hay cosa juzgada entre aquella sentencia y ésta, la re-
currida en casacion: esta ltima resuelve acertadamente
lo que no se pidid ni resolvié en aquélla, que es la de-
claracion de bienes reservables.

Quinto (sic).— Por ello, procede desestimar los mo-
tivos del recurso de casacion, declarar no haber lugar a
éste y condenar en costas a la parte recurrente, por im-
perativo legal.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autori-
dad conferida por el pueblo espaiiol.

FaLLO

Primero.— QUE DEBEMOS DECLARAR Y DE-
CLARAMOS NO HABER LUGAR AL RECURSO
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DE CASACION interpuesto por el Procurador D.
Antonio de Palma de Villalon, en nombre y represen-
tacion de D.* Angeles N. M., respecto a la sentencia
dictada por la Seccion Sexta de la Audiencia Provin-
cial de Oviedo, en fecha 11 de octubre de 1999, que
se confirma en todos sus pronunciamientos.

LALEY

Segundo.— Se condena a la parte recurrente en las
costas causadas por su recurso.

Tercero— Librese a la mencionada Audiencia certi-
ficacion correspondiente, con devolucion de los autos y
rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en
la Coleccion Legislativa pasandose al efecto las co-
pias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos.—JUAN ANTONIO XIOL RIOS.—XA-
VIER OCALLAGHAN MUNOZ.—JOSE ALMA-
GRO NOSETE.—RUBRICADOS.

. Tribunal Supremo

LIMITACION UNILATERAL POR TELEFONICA DE LOS CAMBIOS DE TURNO

DE SU PERSONAL COMERCIAL
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JORNADA LABORAL.—Turnos de trabajo.—Implantaciéon unilateral
por la empresa de un sistema de organizacion que limita los cam-
bios de turno de su personal comercial.—Actuacion contraria a lo
pactado en convenio.

No obstante la oposicion de los representantes de los trabajadores, la empresa
demandada ha venido imponiendo limites cuantitativos a su personal comercial
en orden a la concesién de cambios de turno —y denegando correlativamente
peticiones cuando ya se han alcanzado tales topes— con fundamento que en-
laza con el concepto de «necesidades de servicio», segun es definido por la
misma, y la garantia del modelo de atencién comercial basado en equipos ho-
mogéneos y estables. El art. 110 de la Normativa Laboral de Telefénica, de
1994, no contiene limitacién numérica alguna a la peticién de cambios de turno
por parte de los trabajadores afectados, y tampoco cuando se trata de grupos
0 equipos estables, pues aun cuanto todos sus integrantes realizaran, con ca-
racter general, el mismo turno de trabajo segun la clausula 5.2 R Trabajo 19
Nov. 1999 (Convenio Colectivo de la empresa «Telefonica de Espafia, SAU»),
ésta prevé asimismo la existencia de «eventuales cambios de turno para aten-
der las necesidades puntuales de los trabajadoresy, lo que Unicamente implica-
ria la justificacion, por parte de los trabajadores, de que concurre la necesidad
en orden a la peticion, pero en ninglin caso la denegacion por haber superado

Facultad de direccion del empresario.—Limites.—Ambito propio de
la negociacion colectiva.—Obligacion de justificar la denegacion
de los cambios por concurrencia de necesidades del servicio.

La sentencia recurrida, que declaré contraria a derecho la actuacién empresarial
consistente en limitar a su personal comercial los cambios de turno hasta un méxi-
mo de cuatro, asi como la obligacién de la empresa de justificar la denegacion de
los cambios por concurrencia de necesidades del servicio, no ha infringido los arts.
5c)y 20ET 1995. El ejercicio regular de las facultades directivas comprende nor-
malmente el de organizar el trabajo, pero en el caso el sistema de organizacion de
los turnos ha sido ya previsto en el art. 110.3 de la Normativa Laboral de Telefoni-
ca, disposicion que no sélo no ha sido derogada por las disposiciones pacciona-
das posteriores sino que se ha conservado a través de la remision realizada por la
norma convencional establecida en la debatida clausula 5.2 R Trabajo 19 Nov.
1999 (Convenio Colectivo de la empresa «Telefénica de Espaiia, SAU»). Por ello
la implantacion de un sistema distinto de organizacién del trabajo en los turnos liti-
giosos, consistente en establecer un limite méaximo respecto del nimero de turna-
dos en los grupos de doce o quince no puede hacerse por decision unilateral de la
empresa, sino a través de negociacion colectiva.

Normas aplicadas: arts. 5 c), 20.1, 20.2 y 41 ET 1995 (LA LEY-LEG. 1270/1995);
arts. 5.1 B) a), 5.1 B) b) R Trabajo 19 Nov. 1999 (Convenio Colectivo de la empresa

los limites numéricos.

En la Villa de Madrid, a cinco de julio de dos mil
seis.

SENTENCIA

Vistos los presentes autos, pendientes ante esta Sala,
en virtud de recurso de CASACION interpuesto por el
Procurador D.* Carmen Ortiz Cornago, en nombre y
representacion de TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U.,, contra la sentencia dictada en fecha 31 de ene-
ro de 2005, por la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional (LA LEY JURIS. 2094879/2005) en el proce-
so de Conflicto Colectivo Num. 171/2004, instado por
Alternativa Sindical de Trabajadores (AST) y Comisio-
nes de Base (COBAS). Es parte recurrida Alternativa
Sindical de Trabajadores (AST) y Comisiones de Base
(COBAS), representada por el Letrado D.* Elena Gar-
cia Garcia, Comisiones Obreras (CC OO), Unién Ge-
neral de Trabajadores (UGT), SINDICATO FEDERAL
DE CGT TELEFONICA, representada por el Letrado
D. Manuel Abalos Felipe, Union Telefonica Sindical
(UTS), Sindicato de Transportes y Comunicaciones
(STC) y Comité Intercentros de Telefonica.

Es Magistrada Ponente la Excma. Sra. D.* MARIA-
NO SAMPEDRO CORRAL

()

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.— 1— La cuestion controvertida se concre-
ta en la interpretacion del articulo 110.3 de la Normati-
va Laboral de Telefonica (BOE 20 de agosto de 1994)
y de la clausula 5.* del Convenio Colectivo de Telefo-
nica de Espafia S.A. 1999-2000. Dispone literalmente
el precitado articulo 110.3 —que establece normas
para la «confeccion de turnos» del personal afectado
por el presente convenio— que «Todo el personal suje-
to a turnos podrad intercambiar su turno, siempre que
las necesidades del servicio lo permitan, solicitando la
oportuna autorizacion del jefe inmediato con la antela-
cion necesariay; de otra parte, la clausula 5 del Conve-
nio Colectivo 1999/2000, que lleva por rétulo «Jorna-

das, Turnos y Horariosy, acordd, en su apartado D, la
creacion de una «Comision de Comercial ... compuesta
por dos miembros designados por el Comité Intercen-
tros y por cada Sindicato mds representativo y otros
tantos por parte de la Direccion de la Empresa, para el
desarrollo de lo previsto en este epigrafe». El precepto
establece los equipos de trabajo, formados por un Co-
ordinador y 12 ¢ 15 empleados, con el mismo turno de
trabajo, con caracter general, especificando, ademas,
que «los eventuales cambios de turno, para atender las
necesidades puntuales de los trabajadores, se realizaran
de acuerdo con lo establecido en el articulo 110 de la
normativa laboral» (apartado B), letras a) y b), paragra-
fos primero de ambas letras minusculas).

2.— En el caso presente el Sindicato Alternativa Sin-
dical de Trabajadores (AST) ha formulado demanda de
conflicto colectivo por el que pretende que la negativa
de la empresa TELEFONICA, S.A.U. a conceder cam-
bios de turno, invocando necesidades del servicio no
explicitadas, ni justificadas, o aplicando el cupo maxi-
mo fijado unilateralmente, vulnera el articulo 110.3 de
la Normativa Laboral, y que, consecuentemente, se de-
clare contraria a tal norma la limitacion hasta un maxi-
mo de cuatro de los cambios de turno permitidos. Ar-
gumenta esta parte que la expresion «necesidades del
servicio» hace referencia a la imposibilidad real
del mismo, pero nunca a la simple alegacion genérica,
habida cuenta de que el articulo 110 no establece limi-
tacion alguna y no resultan, por tanto, posibles inter-
pretaciones restrictivas del mismo, subrayando el ca-
racter unilateral de las decisiones de Telefonica,
aunque revistieren la forma de «acuerdo». A estas ale-
gaciones y demanda se adhiri6 en el acto del juicio oral
la representacion de CGT.

La direccién letrada de la empresa TELEFONICA,
S.A.U. se opuso a la demanda, al considerar que la sis-
temadtica de cambio de turno establecida en la normati-
va laboral es diferente a lo pretendido por los deman-
dantes. Afirma que el repetido articulo 110 contempla
una posibilidad, que ha de ser prevista con la suficiente
antelacion, y que, con posterioridad, el Convenio Co-
lectivo 1999/2000, establecio, en el area de comercial,
Grupos de Trabajo Estables, integrados por un Coordi-

«Telefénica de Espafia, SAU»).

nador y 12 6 15 personas, cuyo turno seria el mismo y
siendo excepcional la posibilidad de cambio en virtud
de la expresion «eventuales cambios de turnoy» (clausu-
la 5.%) y que aunque es verdad que los trabajadores tie-
nen igual formacion y capacidad se requiere también
una homogeneidad del turno, a fin de garantizar las ne-
cesidades del servicio, lo que significa que no pueden
hacerse mas de 4 cambios, maxime cuando no existe
ningtin precepto que le impida determinar el concepto
de «necesidades del servicio».

3.— La sentencia dictada por la Sala Social de la Au-
diencia Nacional (LA LEY JURIS. 2094879/2005) ha
estimado la pretension colectiva «declarando, por una
parte, contraria a derecho la actuacion empresarial con-
sistente en limitar los cambios de turno hasta un maxi-
mo de cuatro respecto del colectivo afectado por este
conflicto, y por otra, la necesidad de la empresa de-
mandada de justificar, como correlativa a la de los tra-
bajadores para la anterior peticion de cambio de turno,
la denegacion de los cambios por concurrencia de ne-
cesidades del servicio, condenando a la empresa a estar
y pasar por tal declaracion».

Segundo.— Frente a esta sentencia la parte demanda-
da ha interpuesto el presente recurso de casacion ordi-
naria en el que se denuncia la «infraccion de la clausu-
la 5.* 1 apartado B) a) y b) del Convenio Colectivo
1999/2000 (BOE 10/12/1999) y del articulo 110.3 de la
Normativa Laboral de Telefonica (BOE 20/08/1994),
en relacion con los articulos 5 ¢) y 20.1 y 2 del Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores y 4 de la
Normativa Laboral de Telefonica (BOE 20/08/1994)».

1.— El recurso mantiene en sintesis que:

a) el articulo 110 de la Normativa Laboral no esta-
blece literalmente un derecho incondicional del traba-
jador a intercambiar los turnos, sino que establece una
posibilidad, condicionada a que las necesidades del
servicio lo permitan y a la solicitud, con la antelacion
necesaria, de autorizacion al jefe inmediato;

b) que, la clausula 5.* del Convenio Colectivo
1999/2000, norma posterior, mantenida en los siguien-
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tes convenios colectivos (clausula 5.1 de los convenios
colectivos 2001-2002 y 2003-2005) lo que pretende es
instaurar un nuevo modelo en el desarrollo y dinamiza-
cion de los equipos, de modo se dice que «En resumen,
se trata de que se realiza un seguimiento individualiza-
do y sistematico del desempefio y de las necesidades
de desarrollo de cada operador, reforzando y consoli-
dando las capacidades necesarias para problemas de
desmotivacion y falta de implicacion. Lo que hace ne-
cesario que todos los operadores de un mismo equipo
compartan el mismo turno permanentemente y regular-
mente con todo su equipo, marcando la mejor actua-
cion operativa requerida en cada momento, debiendo
ser dichos equipos, estables al maximo posible»;

c¢) finalmente se afiade que «los cambios de turno
responden a razones personales de los trabajadores aje-
nas a las previstas convencional y legalmente para los
permisos, retribuidos o no ... (y) que no existe ningin
obstaculo legal para que dentro del poder de direccion
que, tanto el articulo 20 del Estatuto de los Trabajado-
res como 4 de la Normativa Laboral de Telefonica esta-
blecen, la Direccion de la empresa pueda determinar,
con caréacter general, las necesidades de los servicios a
los que se refiere el conflicto, limitando el nimero de
cambios de turno a realizar, maxime si como se des-
prende del documento incorporado al folio 121 de los
autos, paginas 7 y 8, que hemos transcrito, se contem-
plan las situaciones excepcionales indicando que po-
dran ser moduladas por el Gerente/Jefe responsable del
centro».

2.— El recurso asi formulado debe ser rechazado
en virtud de las consideraciones que se pasan a ex-
poner:

1) Los hechos declarados probados acreditan se-
gun, se razona en la sentencia impugnada, que la
empresa demandada, teniendo en cuenta la puesta
en funcionamiento de los denominados Grupos Es-
tables de trabajo y la filosofia de los mismos, ha ve-
nido entendiendo que para garantizar las necesida-
des del servicio no pueden hacer mas de cuatro
cambios en la actualidad; con anterioridad el niime-
ro lo habia fijado en dos y luego en tres y otro mas
adicional en supuestos de necesidad justificada. La
empresa ha establecido esta limitacion a pesar de
las reiteradas discrepancias de las representaciones
de los trabajadores que han venido entendiendo que
las mencionadas restricciones no resultan o no estan
previstas en la normativa relacionada. No obstante
dicha oposicion, mantenida de manera constante, la
empresa ha venido imponiendo limites cuantitativos
en orden a la concesion de cambios de turno —y
correlativamente denegando peticiones cuando ya

Tribunal Supremo

13

se han alcanzado tales topes— con fundamento que
enlaza con el concepto de «necesidades de servicio»
—segln es definido por la misma—, y la garantia
del modelo de atencién comercial basado en equi-
pos homogéneos y estables. En este sentido en el
Acta de 12.07.2000, la empresa presentd un escrito
entendiendo que las necesidades del servicio en este
caso las constituyen la estabilidad de los equipos y
que se impedirian los cambios a partir del momento
en que peligrase la filosofia de los equipos estables;
el sustrato juridico invocado, ademas de los anterio-
res, es el poder de direccion empresarial plasmado
en el art. 20 ET.

2) Lo indicado anteriormente acredita que ha sido
objeto de numerosas negociaciones el problema de
determinar si existe o no existe un limite en orden a
la concesion de cambios de turno. Y, en este crucial
aspecto, lo que resulta claro y evidente es que el ar-
ticulo 110 de la Normativa Laboral, no ha sido modi-
ficado, y todo al contrario ha servido de referencia,
por la remision que la repetida cldusula quinta con-
trovertida hace el referido precepto.

Este articulo 110 no contiene limitacion numérica
alguna a la peticion de cambios de turno por parte
de los trabajadores afectados, y tampoco, como afir-
ma el Ministerio Fiscal: «cuando se trata de grupos
o0 equipos estables, pues atin cuanto todos sus inte-
grantes realizaran, con caracter general, el mismo
turno de trabajo segun dicha clausula 5, esta prevé
asimismo la existencia de “eventuales cambios de
turno para atender las necesidades puntuales de los
trabajadores”, lo que Unicamente implicaria la justi-
ficacion, por parte de los trabajadores, de que con-
curre la necesidad en orden a la peticion, pero en
ningln caso la denegacion por haber superado los li-
mites numéricos».

De esta forma y manera, pues, se armonizan el ar-
ticulo 110 de la vigente Norma Laboral de Telefonica
y la clausula quinta, apartado B) a) y b) del Convenio
Colectivo litigioso, que se mantuvo en los Conve-
nio Colectivos posteriores, siendo de resaltar como
se ha dicho antes, que esta ultima disposicion con-
vencional remite, respecto a la regulacion del proble-
ma que nos ocupa, al referido articulo 110 y que, por
otra parte, la Comision instaurada por el apartado D)
de la repetida disposicion convencional crea «una
Comision de Comercial ... para el desarrollo de lo
previsto en este epigrafe»; Comision que, atn, no ha
llegado a un acuerdo sobre la limitacion de cambio
de turnos, por lo que, en definitiva sigue prevalecien-
do la norma establecida en el articulo 110 de la Nor-
mativa Laboral de Teléfonica.

3) La sentencia recurrida no ha infringido los ar-
ticulos 5.c) y 20.1 y 2 del Estatuto de los Trabaja-
dores.

No existe violacion del articulo 20 ET que regula
la direccion y control de la actividad laboral por el
empresario. El empleador, es cierto, ostenta el poder
de direccion de la empresa, pero este poder esta suje-
to a ciertas e importante limitaciones, como son, en
primer lugar, que no se generen modificaciones sus-
tanciales del contrato de trabajo, pues la via para tal
modificacion es la sefialada en el articulo 41 ET; vy,
en segundo lugar, que con el ejercicio de su facultad
no se vulnere la ordenacion especifica existente en la
materia. El ejercicio regular de las facultades directi-
vas comprende normalmente el de organizar el traba-
jo, pero en el presente caso el sistema de organiza-
cion de los turnos ha sido, ya, previsto en el articulo
110.3 de la Normativa de Telefonica; esta disposi-
cién no solo no ha sido derogada por disposiciones
paccionadas posteriores, sino que ha seguido siendo
conservada a través de la remision realizada por la
norma convencional establecida en la debatida dispo-
sicion quinta del Convenio Colectivo 1999-2000. Por
ello, como antes se ha dicho y ahora se repite, la im-
plantacion de un sistema distinto de organizacion del
trabajo en los turnos litigiosos, consistente en esta-
blecer un limite maximo respecto del nimero de tur-
nados en los grupos de doce o quince no puede ha-
cerse por decision unilateral de la empresa, sino a
través de negociacion colectiva.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por
la autoridad conferida por el pueblo espaiiol.

FaLLo

Desestimamos el recurso de CASACION inter-
puesto por el Procurador D.” Carmen Ortiz Cornago,
en nombre y representacion de TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U., contra la sentencia dictada en fe-
cha 31 de enero de 2005, por la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional (LA LEY JURIS. 2094879/
2005) en el proceso de Conflicto Colectivo Num.
171/2004, instado por Alternativa Sindical de Traba-
jadores (AST) y Comisiones de Base (COBAS). Sin
costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisdic-
cional correspondiente ,con la certificacion y comu-
nicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en
la Coleccion Legislativa, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos.

DESPIDO IMPROCEDENTE DE UN TRABAJADOR QUE NO COMUNICO A LA
EMPRESA SU INGRESO EN PRISION PROVISIONAL
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DESPIDO DISCIPLINARIO.—Trabajador de baja por incapacidad tem-
poral que no comunica a la empresa su ingreso en prision provisio-
nal y continutia percibiendo a cargo del empleador el complemento de
la prestacion acordado en convenio.—Improcedencia de su despido.

Cuando el actor se encontraba de baja por enfermedad comun, ingres6 en prision
provisional, circunstancia que no comunicé al empleador, quien tuvo conocimiento
del hecho dos meses después. Durante el tiempo pasado en prisién el trabajador
sigui6 enviando los partes de confirmacién de la incapacidad y percibi6 la cantidad
asignada en convenio colectivo en concepto de complemento de la prestacién por
incapacidad temporal. La circunstancia de haber sobrevenido durante la incapaci-
dad temporal otra causa de suspension ex art. 45.1 g) ET 1995 nada afiade ni qui-
ta a la situacién de incapacidad temporal, ni a sus efectos de suspension de la re-
lacién laboral y consecuente cobro de la prestacion econdmica publica y de su
complemento a cargo de la empresa. Quiza la falta de comunicacion al empleador
de la situacion de prision provisional hubiera podido tener transcendencia juridica
en el supuesto de que, extinguida la situacién de incapacidad temporal por alta
médica del trabajador, éste continuara privado de su libertad, en cuyo caso la no
comunicacién de la nueva causa legal suspensiva si hubiera podido tener trascen-

dencia respecto a la ausencia al trabajo en virtud de causa no conocida por el em-
pleador. En definitiva, no puede prosperar el recurso contra la sentencia que de-
claré improcedente el despido por la sencilla razon de que aunque el actor no hu-
biera estado en prisién, no habria podido trabajar a causa de la enfermedad.

La falta de comunicacion a la empresa por parte del trabajador de su ingreso en
prisién provisional, persistiendo los efectos de suspension de la relacion laboral
por la incapacidad temporal previamente iniciada, no debe ser calificada de infrac-
cion muy grave, determinante de la sancién de despido. Como tampoco es consti-
tutivo de infraccion alguna el hecho de que el demandante siguiera cobrando el
complemento de subsidio por incapacidad temporal durante el periodo en que pro-
visionalmente estuvo privado de libertad, maxime cuando el convenio que lo esta-
blece no restringe su percepcion por la circunstancia de la detencién o prision pre-
ventiva. El ingreso en prisién, pues, con caracter provisional, no modifica los
efectos anexos a la situacion de incapacidad temporal, de modo que mientras ésta
no se extinga el trabajador queda exonerado de prestar servicios laborales al em-
pleador y tiene derecho a percibir a cargo de la S.S. la prestacién o subsidio co-
rrespondiente, y a cargo del empleador el complemento acordado en convenio,
hasta que legalmente se extinga su situacién incapacitante.
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CUESTIONES INTERPRETATIVAS DE LA LEY DE HACIENDAS LOCALES DE 1988

SOBRE LA PARTICIPACION MUNICIPAL EN TRIBUTOS ESTATALES

1648—TS Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo Secc. 2.2, S 17 May. 2006.—Ponente: Martin Timén, Manuel.

HACIENDAS LOCALES.—Ingresos.—Participacion en tributos es-
tatales.—Necesaria interpretacion de la expresion «ultimo Padrén
Municipal oficialmente aprobado» del articulo 115.1 b) LRHL en re-
ferencia al que efectuaba quinquenalmente el Gobierno.

En el caso, para resolver la impugnacion del Ayuntamiento de la liquidacién de-
finitiva de su participacion en los tributos del Estado del ejercicio de 1994, debe
interpretarse la expresion «ultimo Padrén Municipal oficialmente aprobado» que
utiliza el art. 115.1 B) LRHL. Pues bien, dada la finalidad del precepto, la expre-
sion que utiliza el legislador para la distribucién de la participacion de todos los
municipios espafioles en los tributos del Estado, sélo puede entenderse referi-
da al que efectuaba quinquenalmente el Gobierno —y no, como pretende el
Ayuntamiento, a la rectificacion anual del padrén—, producida en el caso por
RD 406/1992 de 24 Abr. (poblaciones de hecho y de derecho referidas al censo
de poblacién de 1 Mar. de 1991. Declaracion oficial) (LA LEY-LEG. 1216/1992).
Entendiendo como tal el criterio que quiso el legislador, el Ayuntamiento tuvo
noticia de la liquidacion definitiva por resolucion de la Direccion General de Co-
ordinacién con las Haciendas Territoriales del M.° Economia y Hacienda de 26
Abr. 1995, lo que no hubiera sido posible de tener que esperar a la conformidad
de aprobacion de los padrones municipales de todos los municipios esparioles
con referencia a 1 Ene. 1994, como aquél pretende.

Inexistencia de vulneracion del principio de autonomia financiera
de los municipios.

En autos, el Ayuntamiento recurrente cuestiona la legalidad de la liquidacion
definitiva de su participacién en los tributos del Estado del ejercicio de 1994.
Estima, que la expresién «Ultimo Padron Municipal oficialmente aprobado» que
utiliza el art. 115.1 B) LRHL, debe interpretarse referida a la rectificacion anual
del Padron, y no como interpretd la Administracion, y ha corroborado la Sala de
instancia, al que efectuaba quinquenalmente el Gobierno. Y por ello considera
que se ha vulnerado el principio de autonomia financiera de los municipios re-
cogido en el art. 142 CE vy la jurisprudencia que lo ha interpretado. Sin embar-
go, el principio constitucional de suficiencia financiera, dirigido al legislador para
que dote de medios suficientes a las entidades locales a fin de poder llevar a
cabo las funciones que legalmente se les atribuye, no impide, ni las opciones
legitimas de aquel para elegir los recursos financieros que aseguren el cumpli-
miento de aquel principio, ni tampoco que, para la distribucion de la participa-
cién municipal en los tributos del Estado, se opte por un sistema como el que
sigui6 la Administracion, que se estima ajustado a Derecho.

Normas aplicadas: art. 142 CE; art. 17.2 LRBRL; art. 115.1 B) LRHL; art. 108 L
37/1988 de 28 Dic. (Presupuestos Generales del Estado para 1989); art. 87 L
31/1991 de 30 Dic. (presupuestos generales del Estado para 1992) (LA LEY-
LEG. 3789/1991); art. 84 L 21/1993 de 29 Dic. (presupuestos generales del Esta-
do para 1994) (LA LEY-LEG. 4266/1993); RD 406/1992 de 24 Abr. (poblaciones
de hecho y de derecho referidas al censo de poblacién de 1 Mar. De 1991. De-
claracion oficial) (LA LEY-LEG. 1216/1992); art. 1.1 RD 327/1995 de 3 Mar. (nor-
mas para determinar el nimero de concejales y vocales a elegir en las eleccio-
nes municipales de 1995) (LA LEY-LEG. 998/1995).

En la Villa de Madrid, a diecisiete de mayo de dos
mil seis.

SENTENCIA

Visto por la Seccion Segunda de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo el presente recurso de casacion nim.
6464/2001, interpuesto por el AYUNTAMIENTO DE
L’ELIANA, (Valencia), representado por Procurador y
defendido por Letrado, contra la sentencia de la Sec-
cion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fe-
cha 19 de septiembre de 2001 (LA LEY JURIS.
1111212/2001), dictada en el recurso contencioso-ad-
ministrativo 21/96, seguido en su dia contra Resolu-
cion de la Direccion General de Coordinacion con las
Haciendas Territoriales, en cuya casacion aparece, en
concepto de parte recurrida, LA ADMINISTRACION
DEL ESTADO, representada y defendida por el Abo-
gado del Estado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero— El Ayuntamiento de L’Eliana (Valencia)
interpuso recurso contencioso-administrativo con la re-
solucion de la Direccion General de Coordinacion con
las Haciendas Territoriales del Ministerio de Economia
y Hacienda, de 26 de abril de 1995, que aprobo la li-
quidacion definitiva de su participacion en los tributos
del Estado del ejercicio de 1994.

La Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid dicté Sentencia desestimatoria del recurso en
19 de septiembre de 2001 (LA LEY JURIS. 1111212/
2001), teniendo como fundamento, en lo que aqui inte-
resa, el siguiente:

«QUINTO: La cuestion que se ventila en este recur-
so es la relativa a la valoracion del elemento de la po-
blacion para fijar la participacion del Ayuntamiento re-
currente en los Tributos del Estado para 1994.

Laley 21/1993 de 29 de diciembre de Presupuestos
Generales del Estado para 1994 en cuanto a la pobla-
cidén y a través del art. 84, refiere la participacion al
quinquenio 1994 a 1998 y el elemento de la poblacion,
al padrén oficialmente renovado en 1991 y por su parte
el art. 115.B a) de la Ley 39/1988 Reguladora de Ha-
ciendas Locales que contenia la distribucion en cada
ejercicio de la participacion, establece el 70% en fun-
cion del numero de habitantes de derecho de cada mu-
nicipio segun el Gltimo padrén municipal oficialmente
aprobado.

Esta expresion “ultimo padron municipal oficial-
mente aprobado” debe entenderse relativa a la renova-
cion quinquenal oficial del padréon municipal coinci-
dente con los censos de poblacion y vivienda y no a la
rectificacion anual del referido padron, porque aunque
la competencia para la aprobacion final de ambas ope-
raciones venga atribuida al INE, las rectificaciones
solo reflejan a efectos estadisticos los movimientos de
la poblacion residente y de los transeuntes mediante
bajas y altas, es decir carecer de la fijeza necesaria para
poder se tenidas en cuenta como datos oficiales, tal
como se desprende de los arts. 66, 67 y 68 del Real De-
creto 1690/1986, por que se reglamenta el Padron Mu-
nicipal de Habitantes invocados por el propio Ayunta-
miento recurrente.

En segundo lugar es ajena a la regulacion del ele-
mento de la poblacion para fijar la participacion en los
tributos estatales, el que se tengan en cuenta las rectifi-
caciones anuales del padron municipal por la legisla-
cion electoral para determinar el nimero de concejales.

Después la Corporacion local actora considera que
se infringe el principio de autonomia financiera del art.
142 de la Constitucion, sino se tienen en cuenta las rec-
tificaciones anuales del padron municipal, porque es
necesario que se siga un criterio objetivo coincidente
con la poblacion real e igual para todos los municipios.

Esta alegacion es rechazable en primer lugar con
caracter general conforme ha determinado el Tribunal
Constitucional en su sentencia de 7 de junio de 2001,
que desestimo la cuestion de inconstitucionalidad pro-
movida por nuestro Tribunal contra el art. 1 de la Ley
5/1993, de 16 de abril sobre Liquidacion Definitiva de
la Participacion de las Corporaciones Locales en los
Tributos del Estado en 1990, porque la fijacion del sis-
tema de ingresos de las entidades locales a través de su
participacion en los Tributos del Estado es una opcion
del legislador estatal, segtin sus disponibilidades presu-
puestarias, sin que se vea afectada la autonomia finan-
ciera municipal reconocida por el art. 142 de la Consti-
tucion cuyo completo desarrollo esta determinado por
la ley de presupuestos; pero es que ademas refiriéndo-
nos en concreto al elemento de la poblacion, la renova-
cion quinquenal del censo de poblacion municipal
constituye el criterio legal objetivo para fijar al coefi-
ciente de poblacion y determinar en unién con otros
parametros el importe de la participacion, porque se es-
tablece con todas la formalidades que reglamentaria-
mente dispone el citado Real Decreto 1690/1986, con
la intervencion del INE y goza de la necesaria estabili-
dad y seguridad juridica y como la tltima renovacion
oficial del padron municipal se habia producido en
1991 era ajustado a derecho que se tuviera en cuenta

esa renovacion y no procedia que la liquidacion fuera
practicada conforme el padron rectificado en 1994.

Por ultimo el Ayuntamiento recurrente sostiene que
el art. 84.2 de la Ley de Presupuestos Generales del Es-
tado para 1994 infringe el art. 134 de la Constitucion, al
incurrir en extralimitacion normativa, porque la partici-
pacion y reparto de los municipios en los tributos del
Estado son ajenos a la politica de ordenacion de gastos
e ingresos. Esta cuestion ha sido resuelta y desestimada
por la sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de ju-
nio de 2001, a la que ya nos hemos referido y con ante-
rioridad por la sentencia n.° 104 de 13 de abril de 2000,
segun estas sentencias la fijacion del sistema de ingre-
sos de las entidades locales en sentido general y la de-
terminacion de su participacion e los ingresos del Esta-
do en sentido particular constituye una opcion del
legislador estatal conforme a sus disponibilidades pre-
supuestarias, lo que hace legitima su regulacion me-
diante las leyes que regulan esas disponibilidades y con
ello no se infringe el precepto constitucional invocadoy.

Segundo.— La parte recurrente formaliza su recurso
de casacion que basa en tres motivos al amparo del ar-
ticulo 88.1. d) de la Ley Jurisdiccional: a) por infrac-
cién del articulo 115.1.B) de la Ley de Haciendas Lo-
cales, en relacion con los articulo 62 y siguientes del
Reglamento de Poblacion y Demarcacion Territorial;
b) por infraccion del articulo 3.1 del Cédigo Civil y, ¢)
por infraccion del principio de suficiencia financiera
del articulo 142 de la Constitucion.

Tercero.— Como acaba de indicarse, el primer mo-
tivo del recurso de casacion se formula por infraccion
del articulo 115.1.B) de la Ley de Haciendas Locales,
en relacion con los articulo 62 y siguientes del Real
Decreto 1690/1986, de 11 de julio, por el que se apro-
b6 el Reglamento de Poblacion y Demarcacion Terri-
torial. Estima el Ayuntamiento de L’Eliana (Valencia)
que el articulo 115.1.B) de la Ley de Haciendas Loca-
les, como precepto clave, establece que la participa-
cion de los municipios en los tributos del Estado se
llevara a cabo «en funcién del numero de habitantes
de derecho de cada Municipio, segun el ultimo Pa-
drén Municipal oficialmente aprobado», ponderados
por coeficientes multiplicadores segun estratos de po-
blacion, sin que el articulo 84 de la Ley de Presupues-
tos Generales del Estado para 1994 pueda interpretar-
se en contra de la Ley de Haciendas Locales. Y si
bien es cierto —siempre segun el recurrente— que la
sentencia acepto este criterio, considerd que la expre-
sion «ultimo padron oficialmente aprobado» hace re-
ferencia a la renovacion quinquenal del padron sin in-
cluir la rectificacion anual del mismo y en contra de
los articulos 62 y siguientes del Reglamento de Po-
blacion y Demarcacion Territorial.
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Entiende el Ayuntamiento recurrente que la Senten-
cia hace una aplicacion injustificadamente restrictiva,
tanto del articulo 115 de la Ley de Haciendas Locales,
como de los articulos 62 y siguientes del Reglamento
de Poblacion y Demarcacion Territorial. En definitiva,
considera que el articulo 115 de la Ley de Haciendas
Locales debe ser interpretado en el sentido de entender
por «ultimo padrén municipal oficialmente aprobado»
el que se rectifica anualmente con las cifras que son
aprobadas por el Instituto Nacional de Estadistica.

Por el contrario, el Abogado del Estado entiende
que es correcto el criterio de la sentencia recurrida y
que debe distinguirse entre efectos del Padron en el
ambito estrictamente municipal y efectos supralocales,
considerando que estos tltimos solo pueden derivarse
de la aprobacion por el Gobierno, una vez corregidos
los inevitables errores, como resultado de la coordina-
cion con los Padrones de otros municipios. Concluye el
Abogado del Estado sosteniendo que no se trata de que
las rectificaciones anuales carezcan de certeza; es que
carecen de eficacia general, que solo alcanzan cuando
el Padron es aprobado oficialmente por el Gobierno,
una vez realizada la labor de coordinacion atribuida a
los organismos competentes de la Administracion.

Cuarto.— Para decidir sobre el motivo alegado debe
tenerse en cuenta que la Ley 7/1985, de 2 de abril, Re-
guladora de las Bases del Régimen Local, sefialaba que
el Padron debia rectificarse anualmente y renovarse
cada cinco afios —articulo 17.2, en su primigenia re-
daccién—, siendo la finalidad de la renovacion —en
expresion de la Exposicion de Motivos de la Ley que
después se menciona— «la de corregir los errores y las
desviaciones que se pudieran haber producido en ese
periodo de tiempoy.

Ahora bien, las nuevas técnicas de almacenamiento
de datos y de acceso a los mismos, permiti6 que la Ley
4/1996 modificara la Ley de Bases de Régimen Local,
suprimiendo el sistema de renovaciones quinquenales
y rectificaciones anuales y sustituyéndolo por un nuevo
sistema de gestion del Padron normalizado, a través de
medios informaticos y de actualizacion permanente.

La supresion de las renovaciones supuso, tal como
habia previsto el legislador de 1996, una simplificacion
administrativa, la eliminacién de molestias a los ciuda-
danos y una facilitacion la gestion del Censo Electoral,
pues «las renovaciones padronales constituyen un ele-
mento perturbador del mismo por las numerosas altas y
bajas ficticias que producen».

Consecuencia de las nuevas técnicas es que las ul-
timas cifras de poblacion resultantes de la revision
del Padron municipal referidas al 1 de enero de 2005,
fueron declaradas oficiales por Real Decreto 1358/
2005, de 18 de noviembre (BOE de 1 de diciembre
siguiente), lo que hubiera sido impensable tan sélo
unos afios atrés.

Pues bien, la cuestion a la que se refiere el presen-
te recurso se plantea antes de la modificacion opera-
da en la Ley de Bases de Régimen Local por la Ley
4/1996, siendo necesario, en consecuencia, distinguir
entre renovaciones —de caracter quinquenal— y rec-
tificaciones.

En esta situacion, debe enmarcarse la normativa es-
pecial a aplicar, que esta constituida por:

1.°) La Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Regulado-
ra de las Haciendas Locales, que en su articulo 115
—en su redaccion anterior a la reforma operada por la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre y, por tanto, vigente
en el momento al que se refieren los hechos—, dispo-
nia lo siguiente:

«1. El importe de la Participacion de los Municipios
en los Tributos del Estado se distribuira anualmente en-
tre éstos conforme dispongan las respectivas Leyes de
Presupuestos Generales del Estado, de conformidad
con las siguientes reglas:

A) A los Municipios de Madrid y Barcelona se les
asignara una cantidad igual a la que resulte de aplicar a
su participacion en el aflo en que entre en vigor esta
Ley el indice de evolucion que prevalezca, segun lo
previsto en el articulo 114 anterior.

B) El resto de la Participacion de los Municipios,
una vez detraidos los importes correspondientes al
apartado A) precedente, se distribuira entre todos los
Municipios, excepto Madrid y Barcelona, con arreglo a
los siguientes criterios:
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a) E1 70 por 100 en funcion del nimero de habitan-
tes de derecho de cada Municipio, segin el tltimo Pa
los siguientes coeficientes multiplicadores seglin estra-
tos de poblacion:
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b) El 25 por 100 en funcién del nimero de habitan-
tes de derecho, ponderado segun el esfuerzo fiscal me-
dio de cada Municipio en el ejercicio anterior al que se
refiere la participacion en ingresos.

A estos efectos se entendera por esfuerzo fiscal
medio de cada Municipio el que para cada ejercicio
determinen las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado en funcion de la aplicacion que por los Muni-
cipios se haga de los tributos contenidos en la pre-
sente Ley y de otros parametros deducidos de datos
correspondientes a tributos del Estado que afecten a
los distintos Municipios.

¢) EI 5 por 100 restante, en funcion del numero de
unidades escolares de Educacion General Basica, Pre-
escolar y Especial, existentes en Centros publicos en
que los inmuebles pertenezcan a los Municipios, o en
atencion a los gastos de conservacion y mantenimiento
que deben correr a cargo de los mismos. A tal fin se to-
mardn en consideracion las unidades escolares en fun-
cionamiento al final del ejercicio anterior al que la par-
ticipacion se refieray.

2.°) El articulo 84 de la Ley 21/1993, de 29 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1994 dispuso: «Uno. El crédito presupuestario desti-
nado al pago de las entregas trimestrales a cuenta de
la participacion de los municipios en los tributos del
Estado en el ejercicio de 1994, se cifra en 597.227,4
millones de pesetas, tal como figura consignado en la
seccion 32, servicio 23, “Direccién General de Coor-
dinacién con las Haciendas Territoriales, transferen-
cia a Corporaciones Locales, programa 912.A, por
participacion en ingresos del Estado”. Dos. Liquida-
dos los Presupuestos Generales del Estado para
1994, se procedera a efectuar la liquidacion definiti-
va de la participacion de los municipios en los tribu-
tos del Estado para 1994, conforme a los criterios
que se acuerden, previo informe de la Subcomision
de Régimen Econdmico, Financiero y Fiscal de la
Comision Nacional de Administracion Local, y en su
caso, se fijen en las correspondientes normas legales
aprobadas por las Cortes Generales para ser aplica-
das en el quinquenio 1994-1998».

Asi pues, para dar solucion al recurso ha de resol-
verse la incognita de que deba entenderse con la expre-
sion «ualtimo Padron Municipal oficialmente aproba-
do», utilizada en el apartado 1. B. del articulo 115 de la
Ley 39/1988, de 28 de diciembre, de Haciendas Loca-
les antes transcrito.

Pues bien, la referida expresion quedo clara desde
el primer momento en la mens legislatoris.

En efecto, el articulo 108 Ley 37/1988, de 28 de di-
ciembre, de Presupuestos del Estado para 1989, tras re-
ferirse a los municipios de Madrid y Barcelona, a las
dotaciones compensatorias correspondientes a los mu-
nicipios integrados en las Areas Metropolitana de Ma-
drid y los que hasta su extincion vinieron integrados en
la Corporacion Metropolitana de Barcelona, asi como
al minimo a partir de lo recibido en 1988, dispuso en el
apartado 3 la siguiente forma de distribucion:

«1. E1 70 por 100 en funcion del nimero de habitan-
tes de derecho de cada Municipio, segun el Padron
Municipal correspondiente al ejercicio de 1986, ponde-
rado por los siguientes coeficientes multiplicadores, se-
gun estratos de poblacion.
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2. E1 25 por 100 en funcion del esfuerzo fiscal me-
dio de cada Municipio en el ejercicio de 1988.

A estos efectos se considera esfuerzo fiscal medio el
resultante de la aplicacion de la formula siguiente:

Efm = (0,8 . [(Rcl + Rell)/Rpm] + 0,2 . [(Tm .
Bum) / (Tmn . Bun)] . Pm/ Pn)

Rel: Recaudacion Liquida obtenida por los concep-
tos tributarios incluidos en el capitulo I del Presupuesto
de Ingresos de la Entidad correspondiente.

Rcll: Recaudacion Liquida obtenida por los con-
ceptos tributarios incluidos en el capitulo II del Presu-
puesto de Ingresos de la Entidad correspondiente.

Rpm: Recaudacion que se habria obtenido de ha-
berse aplicado los tipos, tarifas, indices 0 modulos ma-
ximos legalmente autorizados.

Tm: Tipo medio del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas para la Entidad correspondiente.

Tmn: Tipo medio del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas en los Territorios de Régimen Comun.

Bum: Base Imponible media por habitante de la
Contribucion Territorial Urbana de la Entidad corres-
pondiente.

Bun: Base Imponible media por habitante de la
Contribucion Territorial Urbana en los Municipios de
los Territorios de Régimen Comun.

Pm: Poblacién de derecho del Municipio.
Pn: Poblacion de derecho del Estado.

3. El 5 por 100 restante, en funcion del numero de
unidades escolares de Educacion General Basica, Pre-
escolar y Especial existentes en Centros publicos en
que los inmuebles pertenezcan a los Ayuntamientos, o
en atencion a los gastos de conservacién y manteni-
miento que deben correr a cargo de los Ayuntamientos.
A tal fin se tomaran en consideracion las unidades es-
colares en funcionamiento al final del afio 1988.

Preciso es sefialar que segun el apartado 2.Segundo
del referido articulo 108, también «las dotaciones com-
pensatorias se distribuiran entre los Municipios respec-
tivos en funcion del numero de habitantes de derecho
de cada Municipio, segtin el Padron Municipal corres-
pondiente a 1986».

Pues bien, precisamente el ailo 1986 se produjo la
renovacion quinquenal del Padrén municipal y las ci-
fras oficiales correspondientes se hicieron publicas a
través del Real Decreto 452/1987, de 3 abril (BOE
del siguiente 8), con referencia al 1 de abril del refe-
rido afio 1986.

Queda demostrado de esta forma que para la distri-
bucion de la participacion municipal en los tributos del
Estado en el afio 1989, el legislador, no tuvo en cuenta
la poblacion de 1987, 1988 y 1989 y optd desde el pri-
mer momento por entender que la expresion «iltimo
Padrén Municipal oficialmente aprobado» se referia al
que lo habia sido por el Gobierno mediante Real De-
creto y tras la renovacion quinquenal correspondiente.

Y esta misma linea sigui6 el Real Decreto Ley
7/1989, de 29 de diciembre, sobre Presupuestos para
1990, aprobado como consecuencia de la disolucion de
las Cortes, pues el articulo 40 de aquél prorrogaba el
108 de la Ley 37/1988 de 28 de diciembre.

Posteriormente, el articulo 80 de la Ley 31/1990, de
Presupuestos para 1991, volvid a remitirse al Padron
de 1986 y no a uno mas proximo a la aprobacion de di-
cha Ley.
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En cambio, el articulo 87 de la Ley 31/1991, de 20
de diciembre, de Presupuestos del Estado para 1992, se
remitié ya al Padron de 1991, lo cual se debe a que
precisamente también en ese afio se produjo la renova-
cion del Padron municipal que determind que por Real
Decreto 406/1992, de 24 de abril —BOE de 27 de
abril—, se declararan oficiales las cifras de poblacion
referidas al 1 de marzo de 1991. Y a esta misma reno-
vacion se referia el articulo 80 de la Ley 39/1992, de
29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 1993.

De todo lo dicho se desprende que interpretada por
el propio legislador de forma reiterada la expresion
«ultimo Padron Municipal oficialmente aprobado» uti-
lizada por la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, de Ha-
ciendas Locales, poca importancia tiene el silencio del
articulo 84 de la Ley 21/1993, de 29 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1994, dictado
en prevision de un nuevo quinquenio (1994-1998).

Pero es que también siguiendo otros criterios inter-
pretativos, se llega a la misma conclusion.

A tales efectos, debe tenerse en cuenta que frente a
la aprobacion por el Gobierno de las renovaciones ofi-
ciales, en las que de conformidad al Real Decreto
1690/1986, de 11 de julio, de Poblacién y Demarca-
cion Territorial, se hacian publicas las cifras oficiales
tras las correspondientes operaciones de coordinacion
previstas también en las normas de instruccion que
para tal efecto se daban por el propio Gobierno a través
de Real Decreto, en las rectificaciones anuales, conse-
cuencia de altas y bajas en la poblacion residente, las
competencias del Instituto Nacional de Estadistica se
limitaban a dar la conformidad a las cifras aprobadas
por los Ayuntamientos, al solo efecto de garantizar que
se habian respetado las directrices e instrucciones téc-
nicas establecidas para las rectificaciones.

De esta forma, solo habia una aprobacion oficial de
la totalidad de la poblacion del pais y es la que se lleva-
ba a cabo por Real Decreto tras cada renovacion quin-
quenal.

A ello debe afiadirse que en el supuesto que ahora
nos ocupa, las cifras de Padrones municipales a utilizar
habian de tener una trascendencia nacional, en cuanto
determinarian la participacion de todos y cada uno de
los municipios del pais en los tributos del Estado y una
vez fijada por la Ley de Presupuestos correspondiente
la cifra que debia ser objeto de reparto.

Asi las cosas, y dada la finalidad del precepto, la ex-
presion “ultimo Padrén Municipal oficialmente apro-
bado”, utilizada por el legislador para la distribucion de
la participacion de todos los municipios espaifioles en
los tributos del Estado, solo puede entenderse referida
a la que llevaba a cabo quinquenalmente el Gobierno y
que en el presente caso se produjo, como antes se sefia-
16, por Real Decreto 406/1992, de 24 de abril —BOE
de 27 de abril—, por el que se declararon oficiales las
cifras de poblacion resultantes de la renovacion del Pa-
dron Municipal, referidas al 1 de marzo de 1991.

Interpretacion distinta a la expuesta —entendiendo
que también supone una aprobacion la conformidad
expresada por el Instituto Nacional de Estadistica a las
rectificaciones— conduce necesariamente a que la li-
quidacion definitiva por participacion en los tributos
del Estado no pueda hacerse con la necesaria agilidad y
rapidez, por tener que esperarse necesariamente, no
solo a la remision de los datos de rectificacion de todos
y cada uno de los mas de 8.000 municipios existentes
en Espaiia, sino también a que el Instituto Nacional de
Estadistica de su conformidad a todas las rectificacio-
nes. En todo caso, también habria lugar a que las entre-
gas a cuenta o provisionales se vieran distorsionadas
por la liquidacion definitiva, si en la fecha de esta ulti-
ma hubiera sido aprobada una rectificacion posterior
del Padron.

En cambio, bajo el criterio que entendemos quiso el
legislador, el Ayuntamiento hoy recurrente tuvo noticia
de la liquidacion definitiva por Resolucion de la Direc-
cion General de Coordinacion con las Haciendas Terri-
toriales del Ministerio de Economia y Hacienda de 26
de abril de 1995, lo que no hubiera sido posible de te-
ner que esperar a la conformidad de aprobacion de los
Padrones municipales de todos y cada uno de los mu-
nicipios espafioles con referencia a 1 de enero de 1994,
como pretende el Ayuntamiento recurrente.

Por otra parte, no se opone la interpretacion que se
mantiene, que a otros efectos, principalmente locales
—y en donde, por tanto, no hay que tener en cuenta las
cifras de todos los municipios del pais—, se esté a la
ultima rectificacion a la que hubiese dado su conformi-
dad el Instituto Nacional de Estadistica. Asi ocurre por
ejemplo en cuanto a la determinacion del nimero de
concejales en las elecciones municipales, pudiendo se-
fialarse que precisamente el Real Decreto 327/1995, de
3 de marzo, en vista de las elecciones municipales que
iban a celebrarse el Gltimo domingo del mes de mayo
siguiente, dispuso en su articulo 1.1:

«Para la aplicacion de la escala a que se refiere el
articulo 179.1 de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de ju-
nio, del Régimen Electoral General, en la eleccion de
Concejales en cada término municipal, se tendran en
cuenta las cifras de poblacion de derecho resultantes de
la rectificacion del Padron municipal de habitantes re-
feridas al 1 de enero de 1994, debidamente aprobada o,
en su defecto, la ultima rectificacion padronal igual-
mente aprobada con anterioridad a dicha fecha.»

Es decir, que implicitamente se estd reconociendo
que a la fecha de publicacion del referido Real Decreto
—4 de marzo de 1995— habia municipios sin aproba-
cion de rectificaciones con referencia al 1 de enero de
1994, y, por supuesto, ello llevaba aparejado la falta de
coordinacion que solo puede hacerse en una renova-
cion. En cambio, transcurrido poco mas de un mes, y
segun se ha dicho antes, el Ayuntamiento hoy recurren-
te tenia en su poder la liquidacion definitiva de su par-
ticipacion en los tributos del Estado correspondiente al
ejercicio de 1994.

Tampoco resulta contradictorio el criterio que man-
tenemos con el sostenido en la Sentencia de este Alto
Tribunal de 30 de enero de 2003 (LA LEY JURIS.
11278/2003), referida a la subvencion al servicio de
transporte colectivo urbano prestado por Corporacio-
nes Locales de més de 50.000 habitantes no incluidas
en el Area Metropolitana de Madrid o en la extinguida
Corporacion Metropolitana de Barcelona —articulo 85
de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre—, pues en di-
cha Sentencia se contemplaba si se cumplia o no el
presupuesto necesario para que cada Corporacion local
individualmente considerada pudiera percibir la sub-
vencion, esto es, contar con una poblacion de mas de
50.000 habitantes, lo que podia justificarse, bien a tra-
vés del Padron de 1996, —cuyas cifras fueron declara-
das oficiales por los Reales Decretos 425/1987, de 3 de
abril y 890/1987, de 3 de julio—, bien a través de cual-
quiera de las rectificaciones debidamente conformadas.

Por ultimo, la parte recurrente imputa a la sentencia
omision de hechos, alegacion que debe rechazarse y no
tanto porque tal alegacion no sea susceptible de discu-
tirse en casacion, sino ademas por su innecesariedad,
toda vez que la sentencia, llega al resultado desestima-
torio a través de una interpretacion de las normas juri-
dicas que esta Sala estima ajustada a Derecho y sin ne-
cesidad de valoracion de la prueba aportada por la
entidad recurrente.

En todo caso, y a mayor abundamiento, es claro que
el Ayuntamiento recurrente no ha demostrado que a la
fecha de realizacion de la liquidacion definitiva, se hu-
biera producido la aprobacion de las rectificaciones de
todos y cada uno de los municipios del pais, presupues-

to indispensable, segun se ha dicho, para realizar una
aplicacion correcta de la distribucion prevista en el ar-
ticulo 115 de la Ley 39/1988, de 29 de diciembre.

En consecuencia de todo lo expuesto, procede re-
chazar el motivo alegado.

Quinto.— El segundo motivo del recurso de casacion
sirve para alegar infraccion del articulo 3.1 del Codigo
Civil, en relacion con la Ley 4/1996, de 10 de enero, la
Ley Organica 3/1995, de 23 de marzo y los preceptos
que la han desarrollado.

Pretende el Ayuntamiento nada mas, pero también
nada menos, que la situacion de conflicto que se plan-
ted en el recurso contencioso-administrativo, seguido
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid y ahora en el pre-
sente recurso de casacion, sea resuelto con arreglo a
normas que no estaban vigentes en el momento de pro-
ducirse el presupuesto factico con infraccion del princi-
pio de irretroactividad de las leyes que proclama el ar-
ticulo 2.3 del Codigo Civil, salvo que dispusieren lo
contrario.

Por tanto, procede rechazar también el motivo.

Sexto.— Como tercer motivo del recurso, se alega la
infraccion del principio de autonomia financiera de los
municipios recogido en el articulo 142 de la Constitu-
cion y jurisprudencia que lo ha interpretado, conclu-
sion que se extrae de que «la sentencia recurrida acepta
que el elemento de la poblacion es el criterio mas ade-
cuado para medir las necesidades del municipio y el
coste de los servicios publicos para atenderlos. Pero no
tiene en cuenta que este mecanismo de financiacion
queda desvirtuado si no se tiene en cuenta la poblacion
existente en el momento del devengo de la participa-
cion, sino la resultante del padron renovado quinque-
nalmente».

Sin embargo, el principio de suficiencia financiera
del articulo 142 de la Constitucion, dirigido al legisla-
dor para que dote de medios suficientes a las entidades
locales, a fin de poder llevar a cabo las funciones que
la ley les atribuye, no impide, ni las opciones legitimas
de aquel para elegir los recursos financieros que asegu-
ren el cumplimiento de aquél principio, ni tampoco que
para la distribucion de la participacion municipal en los
tributos del Estado, se opte por un sistema como el que
ha seguido la Administracion y que se estima ajustado
a Derecho.

Por ello, procede rechazar el motivo, sin que tam-
poco se estime necesario el planteamiento de cuestion
de inconstitucionalidad.

Séptimo.— En consecuencia, procede desestimar el
recurso de casacion, si bien la Sala, haciendo uso de la
facultad que otorga el art. 139.3 de la LICA, sefiala
como cifra en 2.000 euros la cifra maxima por honora-
rios del Abogado del Estado.

FALLO

Que desestimamos el recurso de casacion inter-
puesto por el AYUNTAMIENTO DE L’ELIANA,
(Valencia) contra la sentencia de la Seccion Quinta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 19 de
septiembre de 2001, dictada en el recurso contencio-
so administrativo 21/96, con imposicion de las costas
al recurrente en la cuantia maxima expresada en el
fundamento de derecho séptimo.

Asi por esta nuestra sentencia, que deberd inser-
tarse en la Coleccion Legislativa, definitivamente
juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos.—Rafael Fernandez Montalvo.—Manuel Vi-
cente Garzon Herrero.—Juan Gonzalo Martinez
Micé.—Emilio Frias Ponce.—Manuel Martin Ti-
moén.—Jaime Rouanet Moscardo.



