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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Cambio	en	la	jurisprudencia	sobre	las	infracciones	al	dominio	público
hidráulico.	Análisis	de	la	sentencia	del	Pleno	de	la	Sala	Tercera	del
Tribunal	Supremo	de	3	de	diciembre	de	2013,	dictada	en	el	recurso
557/2011
Por:	D.	Segundo	Menéndez	Pérez
Magistrado	de	la	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo

EDB	2014/201803

La	válida	valoración	de	los	daños	causados	en	él	como	presupuesto	para	la	aplicación	de	algunos	tipos	de	infracción.
Consolidación	de	una	nueva	jurisprudencia	que	no	requiere	para	poder	aplicarlos	que	tales	daños	hayan	sido	valorados
con	sujeción	a	criterios	técnicos	previamente	establecidos.	Su	escasa	eficacia	temporal.

Art.58.4,	inciso	final,	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-.	Modificación	de	una	anterior	«doctrina	legal»	relativa	al
momento	en	que	el	intento	de	notificación	de	la	resolución	sancionadora	produce	el	efecto	de	impedir	la	caducidad	del
procedimiento.

Análisis	de	la	sentencia	del	Pleno	de	la	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo	de	3-12-13,	dictada	en	el	Rec	557/2011	-EDJ
2013/257029-.

I.	Las	dos	cuestiones	jurídicas	de	importancia	sobre	las	que	trata

La	Sección	Cuarta	de	la	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo,	al	disentir	del	tenor	literal	de	la	«doctrina	legal»	fijada	en
la	sentencia	de	17	de	noviembre	de	2003,	dictada	en	el	recurso	de	casación	en	interés	de	la	L	128/2002	-EDJ
2003/171954-,	y	al	entender	que	su	modificación	debía	ser	decidida,	si	procedía,	no	por	ella	y	sí	por	el	Pleno	de	la	Sala,
propuso,	aceptándolo	el	Presidente	de	ésta,	que	fuera	el	Pleno	el	que	conociera	y	resolviera	el	recurso	contencioso-
administrativo	número	557/2011	-EDJ	2013/257029-,	interpuesto	contra	un	Acuerdo	del	Consejo	de	Ministros	que
había	sancionado,	y	obligado	a	indemnizar,	al	tener	por	cierta	una	captación	de	aguas	sin	la	preceptiva	autorización
hecha	en	determinados	ríos.

Surge	así	aquella	sentencia	del	Pleno	de	dicha	Sala	de	3-12-13	-EDJ	2013/257029-,	que	rectifica	esa	«doctrina	legal»	en
el	particular	relativo	al	momento	en	que	el	«intento	de	notificación»	de	la	resolución	sancionadora	produce	el	efecto	de
impedir	la	caducidad	del	procedimiento;	y	que	consolida	como	jurisprudencia,	apartándose	de	otra	anterior	de	sentido
contrario,	una	que	afirma	que	son	válidas,	también	a	los	efectos	sancionadores,	las	valoraciones	de	los	daños	causados
al	dominio	público	hidráulico	(DPH)	hechas	sin	existir	y	sin	sujetarse	por	tanto	a	unos	criterios	generales	de	carácter
técnico	establecidos	para	llevarlas	a	cabo	por	alguno	de	los	dos	únicos	órganos	de	la	Administración	a	los	que	les	es
encargada	explícitamente	esa	función:	Las	Juntas	de	Gobierno	de	los	organismos	de	cuenca,	a	las	que	les	es	atribuida
por	el	art.28.j),	del	Texto	Refundido	de	la	Ley	de	Aguas	(TRLA),	aprobado	por	RDLeg	1/2001,	de	20	de	julio	-EDL
2001/24107-;	y	el	Ministro	de	Medio	Ambiente,	al	que,	sin	perjuicio	de	las	competencias	de	aquéllas,	le	ordenó
establecerlos	el	RD	606/2003,	de	23	de	mayo	-EDL	2003/11169-,	al	modificar	el	art.326.1	del	Reglamento	del	Dominio
Público	Hidráulico	(RDPH),	aprobado	por	RD	849/1986,	de	11	de	abril	-EDL	1986/10061-.	Jurisprudencia,	esa	que	se
consolida,	que,	sin	embargo,	y	como	advierte	la	propia	sentencia	de	3-12-13,	tendrá	una	eficacia	temporal	limitada,	pues
la	modificación	del	RDPH	efectuada	por	el	RD	670/2013,	de	6	de	septiembre	-EDL	2013/173154-,	obliga,	al	dar	nueva
redacción	al	citado	artículo	326	e	introducir	los	artículos	326	bis	y	326	ter,	a	que	las	indicadas	valoraciones	sean
realizadas	por	el	órgano	sancionador	de	acuerdo	con	los	criterios	técnicos	determinados	en	estos	dos	últimos	y,	en	su
caso,	teniendo	en	cuenta	los	criterios	generales	que	hayan	acordado	aquellas	Juntas	de	Gobierno.	Dicho	de	otro	modo:
esa	jurisprudencia	será	la	aplicable	para	resolver	las	no	pocas	(y	de	ahí	su	importancia,	pese	a	su	limitada	eficacia
temporal)	impugnaciones	que	aún	estén	pendientes	contra	acuerdos	sancionadores	por	infracciones	al	DPH	que
descansen	en	valoraciones	hechas	antes	de	que	entrara	en	vigor	ese	RD	670/2013,	o	antes	de	que	dichas	Juntas	de
Gobierno	aprobaran	esos	criterios	generales.

II.	Modificación	de	la	doctrina	legal	anterior

Aquella	sentencia	de	17-11-03,	dictada	en	el	recurso	de	casación	en	interés	de	la	L	128/2002	-EDJ	2003/171954-,	fijó
como	«doctrina	legal»,	en	el	párrafo	segundo	del	aptdo.	2	de	su	fallo,	una	del	siguiente	tenor:	«En	relación	con	la
práctica	de	la	notificación	por	medio	de	correo	certificado	con	acuse	de	recibo,	el	intento	de	notificación	queda
culminado,	a	los	efectos	del	artículo	58.4	de	la	Ley	30/1992	–EDL	1992/17271-,	en	el	momento	en	que	la	Administración
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reciba	la	devolución	del	envío,	por	no	haberse	logrado	practicar	la	notificación,	siempre	que	quede	constancia	de	ello
en	el	expediente».	La	fijación	de	tal	doctrina,	en	esos	concretos	términos,	descansó	entonces	en	un	razonamiento	según
el	cual:	«(...)	para	fijar	el	dies	ad	quem	en	el	cómputo	del	plazo	de	duración	del	procedimiento,	es	preciso	determinar
también	el	momento	en	que	puede	considerase	cumplido	el	intento	de	notificación.	Ello	dependerá	del	procedimiento
de	notificación	empleado	y,	en	el	supuesto	de	un	intento	de	notificación	por	correo	certificado,	dicho	momento	será	sin
duda	el	de	la	recepción	por	la	Administración	actuante	de	la	devolución	del	envío	por	parte	de	Correos,	ya	que	sólo	a
partir	de	ese	momento	quedará	debidamente	acreditado	ante	la	Administración	que	se	ha	llevado	a	cabo	el	infructuoso
intento	de	notificación.	Será	también	el	momento	a	partir	del	cual	se	entenderá	concluso	el	procedimiento	a	los	efectos
del	cómputo	de	su	plazo	máximo,	aunque	la	Administración	todavía	habrá	de	iniciar	los	trámites	para	efectuar	una
notificación	por	edictos	con	plenitud	de	efectos	(...)».	Su	significado	era,	por	tanto,	que	si	esa	recepción	se	producía
después	de	que	hubiera	vencido	el	plazo	máximo	de	duración	del	procedimiento,	éste	habría	de	tenerse	por	caducado.

Sin	embargo,	en	aquel	recurso	contencioso-administrativo	en	que	se	dictó	la	sentencia	de	3-12-13	-EDJ	2013/257029-,
se	daba	la	circunstancia	de	que	el	intento	de	notificación	de	la	resolución	sancionadora	se	había	llevado	a	cabo	antes	de
que	venciera	ese	plazo	máximo,	siendo	después	de	él,	en	cambio,	cuando	se	produjo	la	recepción	en	la	Administración
de	la	comunicación	del	Servicio	de	Correos	que	daba	cuenta	de	que	había	resultado	infructuoso	por	estar	ausente	el
destinatario.	De	ahí	la	necesidad,	en	ese	recurso	(a	diferencia	de	lo	que	ocurrió	en	el	que	recayó	la	sentencia	dictada	en
2003	en	interés	de	la	ley),	de	precisar	qué	momento	era	el	que	debía	tenerse	en	cuenta	a	los	solos	efectos	de	entender
cumplida	la	obligación	de	notificar	dentro	del	plazo	máximo	de	duración	de	los	procedimientos	(L	30/1992	art.58.4
-EDL	1992/17271-),	pues	si	ese	momento	fuera	el	de	la	recepción,	como	había	fijado	aquella	doctrina	legal,	el
procedimiento,	en	el	caso	que	se	enjuiciaba,	habría	caducado,	no	siendo	así,	por	el	contrario,	si	lo	fuera	el	de	la
realización	del	intento.

Es	este	momento,	el	de	la	realización	del	intento,	el	que	acoge	aquella	sentencia	del	Pleno,	que	rectifica	la	doctrina	legal
antes	trascrita	sustituyéndola	por	esta	otra:	«el	intento	de	notificación	queda	culminado,	a	los	efectos	del	artículo	58.4
de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-,	en	la	fecha	en	que	se	llevó	a	cabo».	A	tal	fin,	razona	que	la	exigencia,	expresada	al
concluir	el	inciso	final	de	ese	art.58.4,	de	que	el	intento	de	notificación	quede	«debidamente	acreditado»,	es	sólo	una
exigencia	de	constatación;	no	una	que	impida,	mientras	se	produce,	considerar	concluso	el	procedimiento	a	los	solos
efectos	de	entender	cumplida	la	obligación	de	notificar	dentro	de	su	plazo	máximo	de	duración.	El	significado	de	la
rectificación	es,	por	tanto,	y	como	expresa	la	propia	sentencia,	éste:	«(...)	si	el	intento	de	notificación	se	lleva	a	cabo	en
una	fecha	comprendida	dentro	del	plazo	máximo	de	duración	del	procedimiento	(siempre,	por	supuesto,	que	luego
quede	debidamente	acreditado,	y	se	haya	practicado	respetando	las	exigencias	normativas	a	que	esté	sujeto),	producirá
aquel	concreto	efecto	que	dispone	ese	artículo	58.4	de	la	Ley	30/1992,	con	independencia	o	aunque	su	acreditación
acceda	al	expediente	cuando	ya	venció	ese	plazo».	Es	sólo	en	este	particular	en	el	que	se	rectifica	la	doctrina	legal	fijada
en	2003,	que	en	lo	restante	queda	en	pie.

III.	Jurisprudencia	sobre	la	valoración	de	los	daños	causados	al	DPH

Las	causas	que	determinaron	los	sucesivos	cambios	de	criterio	por	parte	del	Tribunal	Supremo	en	orden	a	la	cuestión
de	qué	requisitos	habían	de	reunir	las	valoraciones	de	los	daños	causados	al	DPH	para	que	pudieran	entenderse
«válidas»	a	los	efectos	de	poder	subsumir	la	infracción	en	«tipos	infractores»	que	incluyen	como	elemento	constitutivo
del	tipo	la	efectiva	producción	de	esos	daños	en	una	determinada	cuantía,	surgen,	tal	vez,	al	modificarse	el	art.326.1	del
RDPH	-EDL	1986/10061-	por	el	RD	606/2003,	de	23	mayo	-EDL	2003/11169-.	Y	se	potencian,	seguramente,	al	dictarse
la	Orden	MAM/85/2008,	de	16	enero	-EDL	2008/917-.	En	aquélla,	porque	introdujo	el	mandato,	inexistente	en	la
primitiva	redacción	de	ese	art.326.1,	de	que,	al	efecto	de	que	el	órgano	sancionador	realizara	la	valoración	de	los	daños
al	DPH,	y	sin	perjuicio	de	las	competencias	de	las	Juntas	de	Gobierno,	el	Ministro	de	Medio	Ambiente	estableciera	«los
criterios	técnicos	para	su	determinación».	Pudo	pensarse	así	que	el	previo	establecimiento	de	esos	criterios	técnicos,	y
la	sujeción	a	ellos	[o	a	los	que	tuvieran	establecidos	tales	Juntas	por	ejercicio	de	la	función	que	les	atribuye	el	art.28.j
TRLA	-EDL	2001/24107-],	constituía	un	requisito	necesario	para	la	validez	de	la	valoración,	cuya	inobservancia
determinaba	la	inaplicación	de	todo	tipo	infractor	que	incluyera	aquel	elemento	constitutivo	y,	también,	la	imposibilidad
de	imponer	en	la	resolución	sancionadora	la	obligación	de	indemnizar	los	eventuales	daños.	Y,	en	la	segunda,	porque
concebido	ese	previo	establecimiento	como	un	requisito	para	la	aplicación	de	tales	tipos,	o	como	«pauta	para	la
tipificación	de	las	infracciones	administrativas	en	materia	de	aguas»	(en	expresión	del	TS	4-11-11	-EDJ	2011/259725-),
su	rango,	de	mera	Orden,	era	inferior	al	de	la	colaboración	reglamentaria	que	permite	el	principio	de	legalidad
proclamado	en	la	CE	art.25.1	-EDL	1978/3879-.

Es	el	criterio	inicial	el	que	asume	la	sentencia	de	3-12-13	-EDJ	2013/257029-,	a	la	que	se	une	un	excelente	voto
particular	suscrito	por	siete	de	sus	Magistrados,	demostrativo	de	las	muy	fundadas	razones	en	que	se	apoyaba	el
criterio	surgido	en	2008.	En	consecuencia,	tal	y	como	dije	al	principio,	las	valoraciones	de	los	daños	causados	al	DPH,
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hechas	antes	de	que	entrara	en	vigor	el	RD	670/2013,	de	6	septiembre	-EDL	2013/173154-,	y	antes	de	que	la	Junta	de
Gobierno	de	la	cuenca	hidrográfica	afectada	hubiera	establecido	los	criterios	generales	a	que	se	refiere	el	art.28.j)
TRLA	-EDL	2001/24107-,	no	son	inválidas	por	esa	sola	circunstancia,	pudiendo	descansar	en	ellas	una	resolución
sancionadora,	tanto	en	lo	que	hace	a	la	elección	del	tipo	infractor,	como	en	cuanto	a	la	fijación	de	la	indemnización
debida.	Podrán	serlo,	claro	es,	por	otras	razones,	como,	singularmente,	que	sean	irrazonables	o	que	carezcan	de	una
motivación	suficiente,	siendo	de	recordar	aquí	que	sobre	la	Administración	sancionadora	pesa	la	carga	de	acreditar	los
hechos	constitutivos	de	la	infracción	que	imputa	y	el	deber	de	dar	a	conocer,	motivándola,	las	razones	de	su	resolución.
Y	podrán,	las	valoraciones	que	se	hubieran	hecho	sin	aquel	sustento,	al	igual	que	las	que	se	hagan	con	sujeción	a
criterios	técnicos	que	ya	estuvieran	establecidos,	ser	impugnadas	en	el	proceso.

Las	razones	jurídicas	que	llevaron	a	tal	decisión	fueron,	en	suma,	y	como	se	lee	en	la	letra	e)	de	aquel	fundamento	de
derecho	sexto	de	la	sentencia,	las	siguientes:	Al	definir	las	acciones	constitutivas	de	infracción,	ni	el	TRLA	-EDL
2001/24107-	ni	el	RDPH	-EDL	2013/173154-	incorporaron	la	exigencia	de	que	sólo	se	consideraran	como	daños	al	DPH
los	que	hubieran	sido	determinados	con	arreglo	a	criterios	generales	previamente	establecidos.	Aquel	art.28.j)	TRLA,
al	disponer	que	corresponde	a	las	Juntas	de	Gobierno	aprobar	criterios	generales	para	la	determinación	de	las
indemnizaciones	por	daños	y	perjuicios	ocasionados	al	DPH,	dice	también	que	tal	aprobación	ha	de	hacerse	«en	su
caso»;	con	lo	que	no	impone	de	modo	obligado	el	ejercicio	de	esa	concreta	atribución.	El	RDPH	art.326.1,	nada	decía	en
su	primitiva	redacción	acerca	de	que	la	valoración	de	los	daños	causados	al	DPH	hubiera	de	hacerse	con	sujeción	a
criterios	técnicos	de	carácter	general	previamente	establecidos.	Su	modificación	por	el	RD	606/2003,	de	23	mayo	-EDL
2003/11169-,	no	debe	leerse,	así,	en	el	sentido	de	que	ese	previo	establecimiento	pasara	desde	entonces,	en	un	régimen
sancionador	que	arranca	de	la	Ley	de	Aguas	de	1985	-EDL1985/9018-,	a	ser	un	elemento	constitutivo	del	«tipo
infractor»,	sin	el	cual	la	definición	de	éste	hubiera	de	entenderse	incompleta,	o	sin	el	cual	no	pudiera	aplicarse.	Dado
que	el	desarrollo	o	complemento	del	TRLA	no	pide	esa	interpretación,	y	dado	que	nada	anunció	en	favor	de	ella	la	Parte
Expositiva	de	ese	RD	2003,	es	más	lógico	entender	que	la	finalidad	de	tal	modificación	era	la	de	acrecentar	el	trato
igual	y	la	seguridad	jurídica	en	una	materia,	la	de	la	valoración	de	los	daños	al	DPH,	en	que	es	más	que	posible	que
surjan	criterios	distintos	en	cada	organismo	de	cuenca	y	órgano	sancionador.	Por	ende,	la	consecuencia	jurídica
congruente	con	el	nuevo	mandato	introducido	en	2003	de	establecer	criterios	técnicos,	no	debe	ser	que	sin	ellos
devenga	inaplicable	un	régimen	sancionador	que	desde	su	origen	y	durante	muchos	años	no	los	requirió	de	modo
necesario,	sino,	más	bien,	que	la	Administración,	una	vez	establecidos,	haya	de	sujetarse	necesariamente	a	ellos.	Por
tanto,	en	definitiva,	es	tras	estos,	no	antes,	cuando	habrá	que	reputar	inválida	una	valoración	de	los	daños	al	DPH	que
no	se	haya	realizado	de	acuerdo	con	los	criterios	establecidos.

Por	fin	y	para	terminar,	me	atrevo	a	indicar	que	en	la	decisión	adoptada	por	la	sentencia	de	3-12-13	-EDJ	2013/257029-
,	pudieron	jugar	a	su	favor,	aunque	no	lo	diga	explícitamente,	algunas	otras	consideraciones:	Una	de	ellas,	la
percepción	del	régimen	jurídico	o	trato	común	que	se	dispensa	para	la	validez	de	las	valoraciones	de	hechos	o	datos
constitutivos	de	la	conducta	infractora	en	otras	muchas	materias	sancionadoras,	sujeta	sólo	a	la	razonabilidad	y
motivación	de	sus	conclusiones.	Y,	más	que	nada	o	sobre	todo,	las	consecuencias,	anómalas	en	sí	mismas,	a	las	que
conducía	el	criterio	surgido	en	2008:	de	inaplicación	en	buena	parte	de	un	régimen	sancionador	que	había	de
entenderse	suficientemente	definido	desde	la	aprobación	del	RDPH	en	el	año	1986	-EDL	1986/10061-;	y	de	exoneración
al	infractor	de	la	obligación	de	reparar	daños	que	sin	duda	habría	causado	al	DPH.

El	Derecho	Grupo	Francis	Lefebvre	no	comparte	necesariamente	ni	se	responsabiliz a	de	las	opiniones	expresadas	por	los	autores	o	colaboradores	de	esta	publicación
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I.	Los	derechos	fundamentales	en	el	seno	de	la	empresa

La	CE	art.18.1	-EDL	1978/3879-	garantiza	el	derecho	al	honor,	a	la
intimidad	personal	y	familiar	y	a	la	propia	imagen.	Se	trata	de
derechos	de	la	personalidad	con	rango	de	derechos	fundamentales.
Este	precepto	ha	sido	desarrollado	por	la	LO	1/1982,	de	5	mayo,	de
Protección	Civil	del	Derecho	al	Honor,	a	la	Intimidad	Personal	y	Familiar	y	a	la	Propia	Imagen	-EDL	1982/9072-,	que
tiene	por	objeto	la	protección	civil	frente	a	todo	género	de	intromisiones	ilegítimas,	entendiendo	por	tales,	todas
aquellas	que	no	estuviera	expresamente	autorizada	por	la	ley	o	consentida	por	el	titular	del	derecho	(art.2).	Más	en
concreto	el	art.	7	de	la	LO	1/1982	enumera	las	conductas	que	se	consideran	«intromisiones	ilegítimas»	entre	las	que
destacan,	por	lo	que	aquí	interesa,	las	siguientes:	el	emplazamiento	en	cualquier	lugar	de	aparatos	de	escucha,	de
filmación,	de	dispositivos	ópticos	o	de	cualquier	otro	medio	apto	para	grabar	o	reproducir	la	vida	íntima	de	las
personas	(aptdo.1);	la	captación,	reproducción	o	publicación	por	fotografía,	filme	o	cualquier	otro	procedimiento,	de	la
imagen	de	una	persona	en	lugares	o	momentos	de	su	vida	privada	o	fuera	de	ellos,	salvo	los	casos	previstos	en	el	art.8.2
(aptdo.5).

No	cabe	duda	que	el	trabajador,	en	su	condición	de	tal,	también	goza	plenamente	de	los	derechos	fundamentales	que	le
reconoce	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	pues	como	ha	señalado	la	doctrina	constitucional	de	forma	reiterada,	«la
celebración	de	un	contrato	de	trabajo	no	implica,	en	modo	alguno,	la	privación	para	una	de	las	partes,	el	trabajador,	de
los	derechos	que	la	Constitución	le	reconoce	como	ciudadano,	(...)	y	cuya	protección	queda	garantizada	frente	a
eventuales	lesiones	mediante	el	impulso	de	los	oportunos	medios	de	reparación,	que	en	el	ámbito	de	las	relaciones
laborales	se	instrumenta,	por	el	momento,	a	través	del	proceso	laboral.	Ni	las	organizaciones	empresariales	forman
mundos	separados	y	estancos	del	resto	de	la	sociedad,	ni	la	libertad	de	Empresa,	que	establece	el	art.	38	del	texto
constitucional	legitima	el	que	quienes	prestan	servicios	en	aquéllas	por	cuenta	y	bajo	la	dependencia	de	sus	titulares
deban	soportar	despojos	transitorios	o	limitaciones	injustificadas	de	sus	derechos	fundamentales	y	libertades	públicas,
que	tienen	un	valor	central	y	nuclear	en	el	sistema	jurídico	constitucional.	Las	manifestaciones	de	feudalismo	industrial
repugnan	al	Estado	social	y	democrático	de	Derecho	y	a	los	valores	superiores	de	libertad,	justicia	e	igualdad	a	través
de	los	cuales	ese	Estado	toma	forma	y	se	realiza	(art.	1.1	-EDL	1978/3879-).».	(TC	88/1985	-EDJ	1985/88-,	TC	6/1988
-EDJ	1988/322-,	TC	129/1989	-EDJ	1989/7392-,	TC	126/1990	-EDJ	1990/7268-,	TC	99/1994	de	11-4	-EDJ	1994/3085-,
TC	106/1996	-EDJ	1996/3054-,	TC	186/1996	-EDJ	1996/7600-,	TC	90/1997	-EDJ	1997/2617-,	TC	98/2000	de	10-4
-EDJ	2000/4330-;	TC	186/2000	de	10-7	-EDJ	2000/15161-,	TC	196/2004	-EDJ	2004/157278-,	TC	125/2007	de	21-5
-EDJ	2007/28832-).

Más	en	concreto	y	por	lo	que	se	refiere	al	derecho	a	la	intimidad	de	los	trabajadores,	el	TC	98/2000,	de	10-4	-EDJ
2000/4330-	y	186/2000,	de	10-7	-EDJ	2000/15161-,	reconocieron	expresamente	que	ese	derecho	«es	aplicable	al
ámbito	de	las	relaciones	laborales»	e	«implica	la	existencia	de	un	ámbito	propio	y	reservado	frente	a	la	acción	y	el
conocimiento	de	los	demás,	necesario,	según	las	pautas	de	nuestra	cultura,	para	mantener	una	calidad	mínima	de	la
vida	humana».

Desde	el	punto	de	vista	de	legalidad	ordinaria	el	derecho	a	la	intimidad	del	trabajador	se	reconoce	en	el	ET	art.18	-EDL
1995/13475-,	donde	al	regular	la	inviolabilidad	de	la	persona	del	trabajador	en	relación	con	los	registros	que	puede
practicar	el	empresario,	señala	que	«se	respetará	al	máximo	la	dignidad	e	intimidad	del	trabajador».

Sin	embargo,	los	problemas	más	graves	que	se	vienen	produciendo	en	relación	con	la	eventual	vulneración	del	derecho
a	la	intimidad	de	los	trabajadores,	tienen	que	ver	con	las	facultades	de	dirección	y	control	de	la	actividad	laboral	que	el
ET	art.20	-EDL	1995/13475-	reconoce	al	empresario.	Concretamente	se	dispone	en	su	aptdo.3	que	«El	empresario
podrá	adoptar	las	medidas	que	estime	más	oportunas	de	vigilancia	y	control	para	verificar	el	cumplimiento	por	el
trabajador	de	sus	obligaciones	y	deberes	laborales,	guardando	en	su	adopción	y	aplicación	la	consideración	debida	a	su
dignidad	humana	y	teniendo	en	cuenta	la	capacidad	real	de	los	trabajadores	disminuidos,	en	su	caso».

II.	Los	límites	del	control	empresarial	de	la	actividad	laboral

Así	pues,	por	un	lado	tenemos	que	el	trabajador,	en	su	condición	de	persona,	tiene	reconocido	el	derecho	a	que	se
respete	su	intimidad	personal,	incluso	en	el	seno	de	la	empresa	para	la	que	presta	servicios;	y,	por	otro	lado,	está	la
facultad	empresarial	de	controlar	el	cumplimiento	de	las	obligaciones	laborales	por	parte	de	los	trabajadores	a	su
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servicio.	Inmediatamente	surge	la	cuestión	de	decidir	cuándo	ese	control	empresarial	invade	la	intimidad	personal	del
trabajador	y,	consecuentemente,	se	convierte	en	ilegítimo.

El	análisis	de	la	cuestión	debe	partir	de	un	principio	general	reiterado	por	la	doctrina	constitucional,	según	el	cual,	los
derechos	fundamentales	no	son	absolutos,	sino	que	están	sujetos	a	limitaciones	en	su	ejercicio,	«pudiendo	ceder	ante
intereses	constitucionalmente	relevantes,	siempre	que	el	recorte	que	aquél	haya	de	experimentar	se	revele	como
necesario	para	lograr	el	fin	legítimo	previsto,	proporcionado	para	alcanzarlo	y,	en	todo	caso,	sea	respetuoso	con	el
contenido	esencial	del	derecho»	(TC	57/1994,	FJ	6	-EDJ	1994/1755-,	y	TC	143/1994,	FJ	6	-EDJ	1994/4114-).	En
concreto	y	por	lo	que	se	refiere	al	derecho	a	la	intimidad	de	los	trabajadores	en	relación	con	el	ejercicio	por	el
empresario	de	su	poder	de	dirección,	se	razona	en	el	TC	186/2000	-EDJ	2000/15161-,	que	«empresario	no	queda
apoderado	para	llevar	a	cabo,	so	pretexto	de	las	facultades	de	vigilancia	y	control	que	le	confiere	el	art.	20.3	L.E.T.
-EDL	1995/13475-,	intromisiones	ilegítimas	en	la	intimidad	de	sus	empleados	en	los	centros	de	trabajo.	Los	equilibrios
y	limitaciones	recíprocos	que	se	derivan	para	ambas	partes	del	contrato	de	trabajo	suponen,	por	lo	que	ahora	interesa,
que	también	las	facultades	organizativas	empresariales	se	encuentran	limitadas	por	los	derechos	fundamentales	del
trabajador,	quedando	obligado	el	empleador	a	respetar	aquéllos	(STC	292/1993,	de	18	de	octubre,	FJ	4	-EDJ
1993/9177-).	Continúa	diciendo	la	STC	186/2000	-EDJ	2000/15161-	«que	el	ejercicio	de	las	facultades	organizativas	y
disciplinarias	del	empleador	no	puede	servir	en	ningún	caso	a	la	producción	de	resultados	inconstitucionales,	lesivos
de	los	derechos	fundamentales	del	trabajador	(así,	entre	otras,	SSTC	94/1984,	de	16	de	octubre	-EDJ	1984/94-,
108/1989,	de	8	de	junio	-EDJ	1989/5851-,	171/1989,	de	19	de	octubre	-EDJ	1989/9284-,	123/1992,	de	28	de	septiembre
-EDJ	1992/9310-,	134/1994,	de	9	de	mayo	-EDJ	1994/4107-,	y	173/1994,	de	7	de	junio	-EDJ	1994/14452-),	ni	a	la
sanción	del	ejercicio	legítimo	de	tales	derechos	por	parte	de	aquél	(STC	11/1981,	de	8	de	abril,	FJ	22	-EDJ	1981/11-)».

La	doctrina	que	se	termina	de	exponer,	que	se	ha	extraído,	esencialmente,	del	TC	98/2000	-EDJ	2000/4330-	y
186/2000	-EDJ	2000/15161-,	está	sólidamente	asentada,	como	lo	demuestran	las	abundantes	referencias	que	se
contienen	en	ellas	a	pronunciamientos	anteriores	del	propio	tribunal.	El	problema	surge,	como	es	normal,	cuando	se
trata	de	aplicarla	a	supuestos	concretos.	Los	supuestos	más	conflictivos	sobre	los	que	se	han	pronunciado
recientemente	tanto	el	Tribunal	Supremo	como	el	propio	Tribunal	Constitucional,	son	los	referidos	al	control	por	el
empresario	del	uso	que	el	trabajador	hace	de	los	medios	informáticos	-sobre	todo	del	ordenador-	facilitados	por	la
empresa;	y	a	la	utilización	de	la	grabación	de	las	imágenes	del	trabajador	en	su	puesto	de	trabajo	como	medio	de
probar	un	determinado	incumplimiento	laboral.	Por	lo	que	respecta	a	la	primera	de	las	cuestiones,	se	puede	leer	el
interesante	artículo	publicado	en	esta	misma	revista	por	José	Luis	Asenjo	Pinilla	bajo	el	título	«Los	derechos	a	la
intimidad,	al	secreto	de	las	comunicaciones	y	a	la	protección	de	datos,	en	el	marco	del	contrato	de	trabajo»	-EDB
2013/85600-.	Por	lo	tanto,	me	voy	a	centrar	en	la	segunda	de	las	cuestiones	enunciadas,	aunque	en	ambos	casos	el
problema	que	se	plantea	es	el	de	conjugar	el	derecho	a	la	intimidad	del	trabajador	con	el	control	empresarial	del
cumplimiento	de	las	obligaciones	laborales	por	aquél.	Veamos	cómo	ha	evolucionado	la	jurisprudencia	en	estos	últimos
años.

El	punto	de	partida	lo	constituye	la	STC	98/2000	-EDJ	2000/4330-.	En	ella	el	Tribunal	Constitucional	señala	los
elementos	que	se	deben	de	tener	en	cuenta	para	valorar	si	los	sistemas	implantados	por	la	empresa	-un	casino	de
juego-	suponen	un	atentado	al	derecho	a	la	intimidad	de	los	trabajadores	que	prestan	servicios	en	ella.	En	concreto,	se
trataba	de	determinar	si	la	instalación	de	micrófonos	que	permitían	grabar	las	conversaciones	de	trabajadores	y
clientes	en	determinadas	zonas	del	casino	que,	como	decimos,	constituía	el	centro	de	trabajo,	lesiona	el	derecho	a	la
intimidad	de	los	trabajadores.	Dice	el	Tribunal	que	para	ponderar	la	adecuación	a	derecho	de	la	actividad	empresarial
«habrá	que	atender	no	solo	al	lugar	del	centro	del	trabajo	en	que	se	instalan	por	la	empresa	sistemas	audiovisuales	de
control,	sino	también	a	otros	elementos	de	juicio	(si	la	instalación	se	hace	o	no	indiscriminada	y	masivamente,	si	los
sistemas	son	visibles	o	han	sido	instalados	subrepticiamente,	la	finalidad	real	perseguida	con	la	instalación	de	tales
sistemas,	si	existen	razones	de	seguridad,	por	el	tipo	de	actividad	que	se	desarrolla	en	el	centro	de	trabajo	de	que	se
trate,	que	justifique	la	implantación	de	tales	medios	de	control,	etc.)	para	dilucidar	en	cada	caso	concreto	si	esos
medios	de	vigilancia	y	control	respetan	el	derecho	a	la	intimidad	de	los	trabajadores».	Concluye	la	sentencia	señalando
que	«no	ha	quedado	acreditado	que	la	instalación	del	sistema	de	captación	y	grabación	de	sonidos	sea	indispensable
para	la	seguridad	y	buen	funcionamiento	del	casino.	Así	las	cosas,	el	uso	de	un	sistema	que	permite	la	audición
continuada	e	indiscriminada	de	todo	tipo	de	conversaciones,	tanto	de	los	propios	trabajadores,	como	de	los	clientes	del
casino	constituye	una	actuación	que	rebasa	ampliamente	las	facultades	que	al	empresario	otorga	el	art.	20.3	LET	-EDL
1995/13475-	y	supone,	en	definitiva,	una	intromisión	ilegítima	en	el	derecho	a	la	intimidad	consagrado	en	el	art.	18.1	CE
-EDL	1978/3879-.».	Para	llegar	a	esta	conclusión	se	pondera	por	el	tribunal	que	la	instalación	de	los	micrófonos	no
respondía	a	la	detección	de	una	quiebra	en	los	sistemas	de	seguridad	y	control	anteriormente	establecidos,	sino	que	se
tomó	dicha	decisión	para	complementar	los	sistemas	de	seguridad	ya	existentes	en	el	casino;	y	que	se	trata	de	una
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medida	indiscriminada	que	obedecía	a	la	mera	utilidad	o	conveniencia	de	la	empresa.

Téngase	en	cuenta	que	en	el	supuesto	sometido	a	la	consideración	del	Tribunal	Constitucional	que	ahora	se	comenta,
los	sistemas	de	control	instalados	por	la	empresa	no	se	limitaban	a	la	captación	de	imágenes,	sino	que	se	extendía	a	los
sonidos,	por	lo	que	eran	perfectamente	audibles	las	conversaciones	que	mantenían	los	trabajadores	entre	sí	y	con	los
clientes,	lo	que	supone	una	intromisión	de	mayor	calado.	Aprovecha	el	tribunal	la	ocasión	que	le	ofrece	el	recurso	de
amparo	interpuesto,	para	matizar	una	doctrina	anterior	contenida	en	las	sentencias	180/1987	-EDJ	1987/180-,
142/1993	-EDJ	1993/3778-	y	202/1999	-EDJ	1999/33365-,	en	las	que	había	dicho	que	los	hechos	referidos	a	las
relaciones	sociales	y	profesionales	en	que	el	trabajador	desempeña	su	actividad	no	se	integran,	en	principio,	en	la
esfera	privada	de	la	persona.	Por	el	contrario	se	insiste	ahora	en	la	sentencia	98/2000	-EDJ	2000/4330-,	en	que	es
factible	en	ocasiones	acceder	a	informaciones	atinentes	a	la	vida	íntima	y	familiar	del	trabajador	que	pueden	resultar
lesivas	del	derecho	a	la	intimidad	personal	protegido	por	la	CE	art.18.1	-EDL	1978/3879-.

A	partir	de	esta	sentencia	y	de	la	186/2000	-EDJ	2000/15161-,	la	Sala	IV	del	Tribunal	Supremo	comenzó	a	elaborar	su
propia	jurisprudencia	al	respecto,	siendo	destacable	en	este	proceso	de	elaboración	la	STS	de	26	de	septiembre	de
2007	(Rec	966/2006)	-EDJ	2007/166164-	a	cuya	doctrina	se	remiten	otras	posteriores	como	la	de	8	de	marzo	de	2011
(Rec	1826/2010)	-EDJ	2011/19877-.	Se	abordaba	en	aquella	la	cuestión	referida	al	control	por	el	empresario	del	uso	de
los	medios	informáticos	por	parte	de	los	trabajadores.	Se	argumenta	que	en	el	uso	de	tales	medios	estos	tienen	«una
expectativa	razonable	de	intimidad»	en	los	términos	que	establecen	las	sentencias	del	Tribunal	Europeo	de	Derechos
Humanos	de	25-6-97	(Caso	Halford)	-EDJ	1997/15630-	y	3-4-07	(Caso	Copland)	-EDJ	2007/19077-,	si	bien	tal
expectativa	no	puede	«convertirse	en	un	impedimento	permanente	del	control	empresarial,	porque,	aunque	el
trabajador	tiene	derecho	al	respeto	a	su	intimidad,	no	puede	imponer	ese	respeto	cuando	utiliza	un	medio
proporcionado	por	la	empresa	en	contra	de	las	instrucciones	establecidas	por	ésta	para	su	uso	y	al	margen	de	los
controles	previstos	para	esa	utilización	y	para	garantizar	la	permanencia	del	servicio.».	Por	consiguiente,	esa
expectativa	de	intimidad	cede	si	el	trabajador	utiliza	el	soporte	informático	para	fines	privados,	en	contra	de	la
prohibición	expresa	de	la	empresa	y	conociendo	los	controles	establecidos	para	verificar	su	uso	adecuado.

Así	pues,	para	que	en	estos	casos	el	derecho	a	la	intimidad	del	trabajador	no	se	vea	vulnerado,	no	solo	se	requiere	que
la	conducta	sancionada	esté	expresamente	prohibida,	sino	que,	además,	es	necesario	que	el	trabajador	tenga
conocimiento	de	los	controles	establecidos	por	el	empresario.	El	alcance	de	esta	última	exigencia	es,	precisamente,
sobre	la	que	pivotan	las	diversas	posiciones	que	se	están	manifestando	en	la	jurisprudencia.

Previamente	al	examen	de	tales	posiciones,	conviene	precisar	que	quedan	fuera	del	debate	los	supuestos	en	que	los
controles	empresariales	se	establecen	como	consecuencia	de	una	sospecha	razonable	de	una	actuación	ilícita	por	parte
del	trabajador.	En	tales	casos,	la	actuación	empresarial	se	justifica	por	esa	sospecha	previa	siempre	que	la	medida
adoptada	supere	el	juicio	de	proporcionalidad;	es	decir,	si	es	susceptible	de	conseguir	el	objetivo	propuesto	(juicio	de
idoneidad);	si,	además,	es	necesaria,	en	el	sentido	de	que	no	exista	otra	medida	más	moderada	para	la	consecución	de
tal	propósito	con	igual	eficacia	(juicio	de	necesidad);	y,	finalmente,	si	la	misma	es	ponderada	o	equilibrada,	por
derivarse	de	ella	más	beneficios	o	ventajas	para	el	interés	general	que	perjuicios	sobre	otros	bienes	o	valores	en
conflicto	(juicio	de	proporcionalidad	en	sentido	estricto).

III.	La	obligación	del	empresario	de	informar	a	los	trabajadores	de	los	controles	instaurados

Hecha	esta	salvedad,	del	examen	de	las	sentencias	dictadas	desde	el
año	2011	se	observan	dos	criterios	distintos	en	relación	con	el	deber
empresarial	de	informar	a	los	trabajadores	de	los	medios
instaurados	para	controlar	la	actividad	laboral.	La	posición	más
flexible	es	la	mantenida	por	el	TS	6-10-11	(Rec	4053/2010)	-EDJ
2010/207261-	y	por	el	TC	170/2013,	7-10	-EDJ	2013/182887-,	y	las	más	rigorista	es	la	expresada	en	el	TC	29/2013,	de
11-2	-EDJ	2013/28049-	y	en	el	TS	13-5-13	(Rec	1685/2013)	-EDJ	2014/102959-.	Todas	ellas	con	sus	respectivos	votos
particulares,	lo	que	da	a	entender	que	la	cuestión	no	está	zanjada.

Con	apoyo	explícito	en	esta	sentencia,	que	cuenta	con	un	voto	particular,	se	dictó	por	el	TS	de	13-5-13	(Rec	1685/2013),
EDJ	2014/102959	-también	con	voto	particular-	en	la	que	se	confirma	la	improcedencia	del	despido	de	la	cajera	de	un
supermercado	que	no	escaneó	determinados	productos	adquiridos	por	un	conocido	suyo.	El	hecho	sancionado	fue
grabado	por	una	cámara	instalada	en	el	lugar	en	que	se	efectuaba	la	venta	directa	a	los	clientes.	La	instalación	de	las
cámaras	se	había	producido	varios	años	antes,	su	ubicación	era	conocida	por	los	trabajadores	y	se	había	informado	al
Comité	de	Empresa	que	su	finalidad	era	la	de	evitar	los	robos	por	parte	de	clientes	y	no	la	de	establecer	un	sistema	de
vigilancia	laboral.	Sobre	esta	base	fáctica,	se	insiste	en	la	sentencia	que	la	ilegalidad	de	la	conducta	empresarial	no

"No	solo	se	requiere	que	la	conducta	sancionada	esté	expresamente	prohibida,
sino	que,	además,	es	necesario	que	el	trabajador	tenga	conocimiento	de	los
controles	establecidos	por	el	empresario"

"Quedan	fuera	del	debate	los	supuestos	en	que	los	controles	empresariales	se
establecen	como	consecuencia	de	una	sospecha	razonable	de	una	actuación	ilícita
por	parte	del	trabajador"

"De	las	sentencias	dictadas	desde	el
año	2011	se	observan	dos	criterios
distintos"



desaparece	por	el	hecho	de	que	la	existencia	de	las	cámaras	fuera	apreciable	a	simple	vista,	pues	«no	se	dio
información	previa	a	la	trabajadora	de	la	posibilidad	de	tal	tipo	de	grabación	ni	de	la	finalidad	de	dichas	cámaras
instaladas	permanentemente,	ni,	lo	que	resultaría	más	trascendente,	tampoco	se	informó,	con	carácter	previo	ni
posterior	a	la	instalación,	a	la	representación	de	los	trabajadores	de	las	características	y	el	alcance	del	tratamiento	de
datos	que	iba	a	realizarse,	esto	es,	en	qué	casos	las	grabaciones	podían	ser	examinadas,	durante	cuánto	tiempo	y	con
qué	propósitos,	ni	explicitando	muy	particularmente	que	podían	utilizarse	para	la	imposición	de	sanciones
disciplinarias	por	incumplimientos	del	contrato	de	trabajo».

Como	se	puede	observar	del	examen	de	los	pronunciamientos	expuestos,	existe	una	jurisprudencia	vacilante	sobre	los
límites	del	derecho	a	la	intimidad	de	las	personas	en	el	marco	de	sus	relaciones	de	trabajo	y	el	alcance	del	control	por	el
empresario	de	esa	actividad	laboral,	en	lo	que	atañe	a	la	obligación	empresarial	de	informar	a	sus	trabajadores	de	los
medios	implantados	para	verificar	el	correcto	cumplimiento	de	sus	obligaciones	laborales.	Las	cuatro	últimas
sentencias	que	se	han	analizado	cuentan	con	votos	discrepantes	e	incluso	alguna	de	ellas	ignora	precedentes
inmediatos.	La	posición	más	exigente	es	la	mantenida	por	el	TC	29/2013,	de	11-2	-EDJ	2013/28049-	y	por	el	TS	de	13-
5-13	-EDJ	2014/102959-.	Como	hemos	visto,	se	insiste	en	esta	última	en	la	necesidad	de	que	el	trabajador	sea
informado	no	solo	de	que	está	siendo	grabado,	sino	también	de	que	esa	grabación	se	puede	utilizar	para	imponer
sanciones	disciplinarias.	Por	el	contrario,	para	el	TS	de	6-10-11	-EDJ	2011/308825-	y	para	el	TC	170/2013,	EDJ
2013/182887	-dictada	con	posterioridad	a	aquellas-	la	prohibición	de	una	determinada	conducta	lleva	implícita	la
facultad	de	la	empresa	de	controlar	su	utilización,	sin	necesidad	de	tener	que	suministrar	ninguna	información
adicional	a	los	trabajadores.	Es	cierto	que	estas	últimas	sentencias	no	se	refieren	a	supuestos	de	captación	de
imágenes,	sino	al	control	del	uso	de	los	medios	informáticos,	pero	también	aquí	está	en	juego	el	secreto	de	las
comunicaciones	y	el	eventual	uso	que	pueda	hacer	la	empresa	de	los	datos	obtenidos	del	registro	del	ordenador.	Así
pues,	el	debate	sigue	abierto	y,	probablemente,	sean	las	circunstancias	concretas	que	concurran	en	cada	supuesto	las
que	inclinen	la	balanza	hacia	uno	u	otro	lado.

El	Derecho	Grupo	Francis	Lefebvre	no	comparte	necesariamente	ni	se	responsabiliz a	de	las	opiniones	expresadas	por	los	autores	o	colaboradores	de	esta	publicación

"del	examen	de	los	pronunciamientos	expuestos,	jurisprudencia	vacilante	sobre
los	límites	del	derecho	a	la	intimidad	de	las	personas	en	el	marco	de	sus	relaciones
de	trabajo	y	el	alcance	del	control	por	el	empresario	de	esa	actividad	laboral,	en	lo
que	atañe	a	la	obligación	empresarial	de	informar	a	sus	trabajadores	de	los
medios	implantados	para	verificar	el	correcto	cumplimiento	de	sus	obligaciones
laborales"
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I.	Planteamiento	de	la	cuestión

Resulta	relativamente	f recuente	-por	no	decir,	que	resulta	habitual-	que	el	legislador	español	incumpla	los	plazos	de
trasposición	de	las	dif erentes	Directivas	emanadas	del	Parlamento	y	el	Consejo	europeos,	incluso	en	ocasiones	en
las	que	el	contenido	de	éstas	incide,	de	manera	f rontal	y	directa	en	la	regulación	de	la	materia	de	que	se	trata,
según	la	normativa	de	nuestro	Derecho	interno.	Entre	las	consecuencias	derivadas	de	tal	inacción	legislativa	puede
darse	la	circunstancia	de	que,	invocando	el	efecto	vertical	directo	de	las	Directivas,	se	plantee	por	parte	de	los
ciudadanos,	el	ejercicio	de	derechos	que	no	aparecen	expresamente	reconocidos	en	los	textos	legales	que
conforman	nuestro	ordenamiento.

Pues	bien,	ciñéndonos	a	la	Directiva	2012/13/UE	relativa	al	derecho	a	la	inf ormación	en	los	procesos	penales	(de	22
de	mayo)	-EDL	2012/94603-	sucede	que	desde	el	pasado	mes	de	junio	-f echa	en	que	se	cumplió	el	plazo	para	su
trasposición-	se	viene	invocando	ante	los	Juzgados	de	instrucción	en	f unciones	de	guardia,	la	aplicación	directa	de
los	derechos	que	incorpora	aquélla	respecto	de	la	persona	detenida	y,	planteando	el	procedimiento	de	habeas	corpus
regulado	por	LO	6/84	-EDL	1984/8553-,	se	deduce	la	ilegalidad	de	la	detención	practicada	por	no	haberse	cumplido,
en	concreto,	lo	dispuesto	en	los	art.3	y	7	de	la	Directiva,	a	saber,	los	que	se	contienen	bajo	la	denominación
«Derecho	de	acceso	(bien	del	propio	detenido,	bien	de	su	abogado)	a	los	materiales	del	Expediente»	es	decir,	a
todos	aquellos	documentos	relacionados	con	el	expediente	específ ico,	que	obren	en	poder	de	las	autoridades
competentes	y	que	resulten	f undamentales	para	impugnar	la	legalidad	de	la	detención	o	de	la	privación	de	libertad.

Se	alega	que	tales	derechos,	no	son	idénticos	a	los	dispuestos	en	los	art.520,	s.	y	conc	de	nuestra	LECr	-EDL
1882/1-	y	se	plantea	entonces	la	cuestión	que	nos	ocupa:

¿Puede	prosperar	el	ejercicio	del	procedimiento	de	habeas	corpus	planteado	ante	el	Juez	de	Instrucción,	en	f unciones
de	guardia,	invocando	la	ilegalidad	de	la	detención	policial	practicada,	sobre	la	base	de	los	derechos	recogidos	en	la
Directiva	2012/13/UE,	relativa	al	derecho	a	la	inf ormación	en	los	procesos	penales?

II.	Resultado	del	debate

Abordan	la	cuestión,	las	respuestas	emitidas,	of reciendo	un	exhaustivo	análisis	de	la	Directiva	de	referencia	-EDL
2012/94603-,	de	la	que	no	debe	olvidarse	que,	por	su	naturaleza	jurídica	de	acto	legislativo	dictado	conforme	al
art.82.2.2.b)	del	Tratado	de	Funcionamiento	de	la	Unión	Europea	(TFUE)	-EDL	1957/52-,	se	adopta	para	establecer
«normas	mínimas	referidas	a	«los	derechos	de	las	personas	durante	el	procedimiento	penal»,	y	con	el	propósito	de
facilitar	«el	reconocimiento	mutuo	de	las	sentencias	y	resoluciones	judiciales	y	la	cooperación	policial	y	judicial	en
asuntos	penales	con	dimensión	transf ronteriza,	en	el	marco	de	la	UE».	Sin	perder	de	vista	por	tanto	el	espíritu	de	tal
Instrumento	normativo,	se	estudia	cual	es	su	concreto	contenido	en	los	citados	art.3	a	7,	a	efectos	de	contrastar	si,
dentro	del	catálogo	de	los	derechos	que	se	incorporan,	y	puestos	en	relación	con	los	que	se	reconocen	no	sólo	en	los
art.520	s.	y	conc	de	nuestra	LECr	-EDL	1882/1-	sino	también	los	que	se	deducen	de	la	propia	regulación	del
procedimiento	de	habeas	corpus,	pudiera	determinar	que	dicha	Directiva	«excede»	a	aquéllos	y	la	respuesta	a	la
cuestión,	debiera	ser	af irmativa.

Pues	bien,	partiendo	de	la	base	de	que	«todos	los	derechos	mencionados	y	regulados	en	la	Directiva	2012/13/UE
-EDL	2012/94603-	se	integran	en	el	supuesto	normativo	previsto	en	el	art.	1	pár.	2º	d)	de	la	LO	6/1984	-EDL
1984/8553-,	reguladora	del	procedimiento	de	habeas	corpus	(...)	se	concluye	que	si	bien	«el	derecho	al	acceso	a	las
pruebas	de	la	investigación	para	impugnar	la	privación	de	libertad	y	el	derecho	al	recurso,	en	caso	de	denegación	del
acceso,	están	reconocidos	en	nuestras	leyes	procesales...	no	lo	está	la	obligación	de	inf ormar	específ icamente
cuando	una	persona	es	detenida».	Por	lo	que	«(...)	en	consecuencia,	nuestro	ordenamiento	requiere	una	adaptación,
pequeña	pero	necesaria,	para	que	a	la	persona	privada	de	libertad	se	le	dé	una	información	más	completa	de	sus
derechos	que	la	actual.».

Aún	cuando	se	apunta	que	el	Proyecto	de	Ley	Orgánica	por	el	que	se	modif ica	la	LECr	-EDL	1882/1-	para	trasponer	la
mentada	Directiva	2012/13/UE	-EDL	2012/94603-,	f ue	publicado	el	5	de	septiembre	de	2014	en	el	Boletín	of icial	de
las	Cortes	-	texto	que,	reformando	los	apartados	2	y	3	del	art.520,	no	son	relativos	a	la	cuestión-	se	crit ica	no	ya	la
dejadez	del	Gobierno,	reivindicando	«la	urgente	reforma	legislativa»,	sino	también	ciertas	interpretaciones	concretas
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del	presente	supuesto,	surgidas	en	el	ámbito	mismo	de	los	Cuerpos	y	Fuerzas	de	Seguridad	del	Estado	y	del
colectivo	de	Abogados.

No	obstante	lo	cual	y	en	respuesta	a	la	concreta	cuestión	planteada,	con	la	misma	rotundidad	y	unanimidad,	se
señala	que	«sería	de	todo	punto	absurdo,	estimar	la	pretensión	(...)	-o	sea,	concluir	la	prosperabilidad	del	habeas
corpus-	simplemente	porque	la	inf ormación	de	derechos	a	un	detenido	no	ha	sido	completa	en	extremos,	además,	no
sustanciales»	(...)	«supone	ello	una	irregularidad	que	no	conlleva	la	ilegalidad	de	la	detención,	y	subsanable	al
amparo	de	lo	dispuesto	en	el	art.8.2	LO	6/84	-EDL	1984/8553-,	no	siendo	causa	suf iciente	para	que	prospere	el
Habeas».

Llegados	a	este	punto,	las	respuestas	of recen	una	doble	indicación,	la	primera	«a	prevención»	y	de	tipo	f ormal:	«no
estaría	de	más	que	los	órganos	judiciales	españoles,	actualicen	los	documentos	de	inf ormación	de	derechos	de
imputados	y	detenidos»	(...)	y	la	otra	«de	f ondo»,	una	vez	invocado	el	efecto	directo	vertical	de	los	preceptos	de	la
Directiva	-EDL	2012/94603-	(...):	las	«medidas	de	amparo	del	derecho	a	la	libertad	personal	podrían	consistir	en	la
puesta	en	libertad	del	privado	ilegalmente	de	ésta,	en	la	puesta	inmediata	a	disposición	de	la	autoridad	judicial	si
hubiera	transcurrido	ya	el	plazo	legalmente	establecido	para	la	detención,	o	en	la	continuación	de	la	situación	de
detención	asegurando	la	efectividad	de	los	derechos	reconocidos	a	la	persona	detenida».

Dª	Almudena	Álvarez	Tejero
Magistrado

La	Directiva	-EDL	2012/94603-	es	instrumento	para	la	armonización	de	las	legislaciones	de	los	países	miembros,	y
en	principio,	su	entrada	en	vigor	no	implica	un	efecto	directo	en	las	legislaciones	nacionales.	Para	ello	sería
necesaria	la	transposición,	que	debe	realizarse	en	un	plazo	establecido,	transcurrido	el	cual,	el	TJ	considera	que	la
Directiva	tiene	un	efecto	directo	(es	decir,	los	particulares	pueden	alegarla	ante	el	juez).	A	pesar	del	debate	doctrinal
que	no	es	objeto	de	este	comentario,	la	Directiva	puede	ser	invocada	por	los	particulares	frente	al	Estado,	al	haber
cumplido	el	plazo	fijado	en	el	art.11,	que	señaló	como	fecha	máxima	el	2	de	junio	de	2014.

Efectivamente,	en	las	últimas	fechas	se	están	presentando	solicitudes	de	Habeas	Corpus,	al	amparo	de	lo	dispuesto
en	el	art.1.d)	LO	6/1984,	de	24	de	mayo,	de	«Habeas	Corpus»	-EDL	1984/8553-.	«Personas	privadas	de	libertad	a
quienes	no	les	sean	respetados	los	derechos	que	la	Constitución	y	las	Leyes	Procesales	garantizan	a	toda	persona
detenida.».	Alegando	la	no	entrega	por	parte	de	los	Cuerpos	y	Fuerzas	de	Seguridad	del	Estado,	que	practican	una
detención,	cumpliendo	los	requisitos	que	establece	la	LECr	-EDL1882/1-,	esgrimiendo	el	incumplimiento	del	art.7	de
la	Directiva	2012/13/UE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo	de	22	de	mayo,	relativa	al	derecho	a	la	información	en
los	procesos	penales	-EDL	2012/94603-.

Así	las	cosas,	es	relevante	el	art.7	-EDL	2012/94603-,	«Derecho	de	acceso	a	los	materiales	del	Expediente»,	en
relación	con	el	modelo	indicativo	de	la	declaración	de	derechos	que	acompaña	la	directiva	como	Anexo	I	que	señala
que	cuando	una	persona	sea	objeto	de	una	detención,	se	le	garantizará	la	entrega,	al	detenido	o	a	su	abogado,	de
aquellos	documentos	relacionados	con	el	expediente	específico	que	obren	en	poder	de	las	autoridades	competentes
y	que	resulten	fundamentales	para	impugnar	la	legalidad	de	la	detención	o	de	la	privación	de	libertad.	Dicho	material
se	deberá	presentar	con	antelación	para	el	efectivo	ejercicio	de	la	defensa.	En	el	apartado	4º	de	dicho	artículo	se
establecen	las	causas	por	las	que	podrá	denegarse	el	acceso	a	dichos	materiales,	señalando	que	sea	un	tribunal	quien
adopte	la	decisión	de	denegar	el	acceso	a	determinados	materiales	o	por	lo	menos	que	dicha	decisión	se	someta	a
control	judicial.

En	este	punto	debemos	valorar	si	la	invocación	de	la	Directiva	-EDL	2012/94603-,	por	no	entregar	el	material
probatorio,	sin	justificar	la	causa	de	denegación,	conlleva	considerar	la	detención	como	ilegal	o	no.

El	incumplimiento	de	la	Directiva	-EDL	2012/94603-	por	parte	de	los	Cuerpos	y	Fuerzas	de	Seguridad	del	Estado
que	se	viene	haciendo	por	parte	de	la	Policía	Nacional,	al	amparo	de	un	informe	del	Gabinete	Técnico	de	la	Jefatura
Superior	Madrid	de	5-11-14,	en	base	a	la	necesidad	de	modificar	la	LECr	.-EDL	1882/1-	con	el	fin	de	trasponer	las
Directivas,	2010/64,	de	20-10-2010	sobre	traducción	-EDL	2010/206334-,	2012/13/UE	-EDL	2012/94603-	y	la
2013/48/UE	-EDL	2013/200352-,	supone	una	irregularidad	que	no	conlleva	la	ilegalidad	de	la	detención,	y
subsanable	al	amparo	de	lo	dispuesto	en	el	art.8.2	LO	6/84	-EDL	1984/8553-,	no	siendo	causa	suficiente	para	que
prospere	el	Habeas.	pero	dicha	irregularidad	debe	ser	subsanada,	bien	por	la	propia	policía	por	orden	judicial,	bien
por	el	Juez	competente,	siendo	este	procedimiento	idóneo,	por	el	momento,	para	revisar	la	denegación	de	la	entrega
del	material.	O	para	adoptar	la	decisión	que	proceda,	para	proteger	a	las	víctimas,	el	curso	de	una	investigación	o
para	defender	un	interés	público	importante,	todo	ello	en	tanto	el	legislador	transpone	la	directiva	y	da	cauce
procesal	a	sus	exigencias.

Dª	Ana	Isabel	Vargas	Gallego
Fiscal	Adscrita	a	la	Fiscal	de	Sala	Delegada	de	Violencia	sobre	la	Mujer	Fiscalía
General	del	Estado



La	asistencia	al	detenido	viene	regulada	en	la	LECr	art.520	-EDL	1882/1-	que	a	su
vez	viene	complementado	por	aquellos	preceptos	relativos	a	los	derechos	del
imputado	y	a	las	normas	de	interrogatorio	judicial	contempladas	en	las	reglas	del
sumario	(LECr	art.118	-EDL	1882/1-	y	385-409).

Pues	bien,	el	art.520	-EDL	1882/1-	está	siendo	objeto	de	modificación	en
determinados	Anteproyectos:	Código	Procesal	Penal	el	Anteproyecto	del	Estatuto
de	la	Víctima,	cuya	disposición	final	quinta	incluye	una	modificación	del	propio
art.520	LECr.	Y	el	Proyecto	de	Ley	Orgánica	por	la	que	se	modifica	la	Ley	de
Enjuiciamiento	Criminal	para	transponer	la	Directiva	2010/64/UE,	de	20	de
octubre	de	2010,	relativa	al	derecho	a	interpretación	y	a	traducción	en	los	proceso
penales	-EDL	2010/206334-	y	la	Directiva	2012/13/UE,	de	22	de	mayo	de	2012,
relativa	al	derecho	a	la	información	en	los	procesos	penales	(Publicado	el	5	de	septiembre	de	2014,	en	el	Boletín
oficial	de	las	Cortes)	-EDL	2012/94603-.

En	efecto,	el	Parlamento	Europeo	y	el	Consejo	han	dictado	dos	Directivas	que	inciden	directamente	en	la	asistencia	al
detenido	(además	de	la	antigua	Directiva	2010/64/UE	sobre	el	Derecho	a	la	traducción	e	interpretación	-EDL
2010/206334-).	La	primera,	la	Directiva	2012/13/UE	sobre	derecho	de	información	en	los	procedimientos	penales
-EDL	2012/94603-,	cuya	trasposición	debería	haberse	producido	el	pasado	2	de	junio	de	2014	(y	al	momento	de	este
artículo	sigue	sin	haberse	traspuesto	y,	la	segunda,	la	Directiva	2013/48/UE	sobre	derecho	a	la	asistencia	letrada	en
proceso	penales	-EDL	2013/200352-,	cuya	trasposición	está	prevista	para	el	27	de	noviembre	de	2016.

De	la	citada	Directiva	2012/13/UE	-EDL	2012/94603-	sobre	derecho	de	información	en	los	procedimientos	penales,
cabe	destacar:

Art.4.2.a	-EDL	2012/94603-:	Acceso	al	atestado:	«Derecho	del	detenido	de	acceso	a	los	materiales	del	expediente».

Art.4.3	-EDL	2012/94603-:	Impugnación	de	la	situación	de	privación	de	libertad.	«La	declaración	de	derechos
contendrá,	asimismo,	información	básica	relativa	a	las	posibilidades,	con	arreglo	a	la	legislación	nacional,	de
impugnación	de	la	legalidad	de	la	detención,	obtención	de	una	revisión	de	la	misma,	o	solicitud	de	la	libertad
provisional».	Ello	debe	ponerse	en	relación	con	la	LO	de	24	de	mayo	de	1984	(en	adelante	LO	6/84),	de	Habeas
Corpus	-EDL	1984/8553-,	que	tiene	como	finalidad,	poner	al	detenido	inmediatamente	a	disposición	de	la	Autoridad
Judicial	competente,	para	que	ésta	realice	un	control	de	la	legalidad	o	ilegalidad	de	la	detención

Art.7	-EDL	2012/94603-.	Derecho	a	los	materiales	del	expediente	(salvo	excepciones)

Art.7.2	-EDL	2012/94603-:	Equidad	del	proceso.	Acceso	a	las	pruebas	materiales

A	la	fecha	de	hoy	el	citado	Proyecto	de	Ley	citado	y	publicado	en	el	Boletín	de	las	Cortes,	modifica	los	aptdo.2	y	3	del
art.520	-EDL	1882/1-	y	se	introduce	un	nuevo	aptdo.2	bis	pero	no	incorpora	una	de	las	cuestiones	más	debatida	y
reivindicada	por	el	colectivo	de	Abogados:	la	posibilidad	de	que	el	letrado	que	asiste	al	detenido	pueda	entrevistarse
con	él	antes	de	efectuarse	la	declaración	policial.

En	nuestro	Derecho	vigente	la	posibilidad	de	entrevista	reservada	tras	la	declaración	está	prevista	en	el	aptdo.6	del
art.520	LECr	-EDL	1882/1-,	apartado	que,	hasta	este	momento	no	está	previsto	modificar.

D.	Eduardo	de	Porres	Ortiz	de	Urbina
Magistrado	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid

¿Incide	la	Directiva	2012/13EU	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	22	de
mayo	de	2012,	relativa	al	derecho	a	la	información	en	los	procesos	penales	-EDL
2012/94603-?	¿	Puede	influir	en	la	legalidad	de	las	detenciones	policiales	y
puede	por	tanto	incidir	en	la	decision	delas	solicitudes	de	habeas	corpus?

La	Directiva	2012/13/UE	del	Parlamento	y	del	Consejo,	de	22	de	mayo,	relativa
al	derecho	a	la	información	en	los	procesos	penales	-EDL	2012/94603-,
responde	a	la	finalidad	de	que	la	cooperación	policial	y	judicial	entre	los
distintos	estados	de	la	Unión	Europea	pueda	realizarse	sin	traba	alguna.	Para
ello	es	imprescindible	que	el	sistema	de	garantías	penales	de	cada	estado	sea	homologable.	Esta	Directiva	centra	su
atención	en	la	información	de	derechos	de	imputados	y	detenidos	y	en	la	información	de	la	acusación	penal.	Dado
que	España	no	ha	traspuesto	la	Directica	lo	primero	que	hay	que	analizar	es	si	la	norma	comunitaria	necesita
trasposición	porque	contenga	algún	derecho	o	garantía	que	no	esté	ya	regulado	en	nuestro	derecho	interno.

Nuestro	ordenamiento	regula	los	derechos	del	detenido	o	del	acusado	en	un	conjunto	de	preceptos	(LECr	art.118,
520,	762.8	-EDL	1882/1-	y	LEC	art.150,	208	-EDL	2000/77463-,	entre	otros	muchos)	y	en	lo	esencial	nuestra	ley
procesal	contiene	un	sistema	de	garantías	muy	similar	al	de	la	Directiva.	Sin	embargo,	hay	algunas	que	no	están
recogidas	y	son	las	siguientes:	a)	Derecho	a	la	traducción	de	las	resoluciones	judiciales	fundamentales;	b)	Derecho
del	detenido	a	conservar	en	su	poder	la	propia	información	de	derechos;	c)	Derecho	a	ser	informado	de	la	probable
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duración	de	la	privación	de	libertad;	e)	Derecho	al	acceso	a	los	materiales	de	la	investigación	para	impugnar	la
privación	de	libertad	o	para	ejercitar	en	el	juicio	el	derecho	de	defensa	y	e)	Derecho	a	un	recurso	ante	un	juez	cuando
se	le	hayan	denegado	los	materiales	de	investigación.

Los	tres	primeros	derechos	no	están	recogidos	en	nuestra	legislación	y	deberían	incorporarse	a	nuestra	normativa
procesal.	El	derecho	al	acceso	a	las	pruebas	de	la	investigación	para	impugnar	la	privación	de	libertad	y	el	derecho	al
recurso	en	caso	de	denegación	del	acceso	están	reconocidos	en	nuestras	leyes	procesales	por	cuanto	en	nuestro
proceso	las	partes	tienen	acceso	pleno	a	la	investigación	salvo	en	caso	de	secreto	sumarial	que	es	una	excepción
admisible	según	los	términos	de	la	propia	Directiva	(art.7.4)	-EDL	2012/94603-	y	en	caso	de	denegación	se	prevén
los	recursos	correspondientes.	El	derecho	existe	pero	no	la	obligación	de	informar	específicamente	cuando	una
persona	es	detenida.

En	consecuencia,	nuestro	ordenamiento	requiere	una	adaptación,	pequeña	pero	necesaria,	para	que	a	la	persona
privada	de	libertad	se	le	dé	una	información	más	completa	de	sus	derechos	que	la	actual,	por	lo	que	la	Directiva	-EDL
2012/94603-	debe	ser	traspuesta	y	es	urgente	una	reforma	legislativa.

Debe	recordarse	que	toda	Directiva	de	la	Unión	Europea	-EDL	2012/94603-	puede	ser	eficaz	al	margen	de	la	norma
o	acto	de	transposición	si,	como	en	este	caso,	tiene	una	formulación	clara,	precisa,	completa	e	incondicional.	En	tal
situación	la	Directiva,	si	de	su	contenido	se	deducen	derechos	o	deberes	subjetivos,	tiene	efecto	directo	para	los
ciudadanos,	ya	que	los	ciudadanos	que	no	tienen	por	qué	soportar	los	efectos	desfavorables	de	una	norma	interna
contraria	(TJCE	05/10/2004,	Caso	Pfeiffer	-EDJ	2004/126656-,	entre	otras).

Con	apoyo	en	ese	efecto	directo	no	estaría	de	más	que	los	órganos	judiciales	españoles,	y	debido	a	la	dejadez	del
Gobierno	en	trasponer	la	Directiva	-EDL	2012/94603-,	actualicen	los	documentos	de	información	de	derechos	de
imputados	y	detenidos,	ya	que	o	son	derechos	expresamente	reconocidos	en	la	ley	procesal	(derecho	a	las	pruebas
materiales)	o	son	derechos	que	añaden	certeza	a	la	detención	(información	sobre	su	duración)	o	que	se	vienen
reconociendo	en	la	práctica	(derecho	a	la	traducción).	Ningún	obstáculo	existe	para	que	la	Directiva	sea	ya	aplicada
por	las	autoridades	administrativas	y	judiciales.

Se	plantea	si	ante	una	deficiente	información	de	derechos	puede	acudirse	al	procedimiento	de	habeas	corpus.	En
primer	lugar,	quedarían	fuera	de	su	ámbito	las	detenciones	judicializadas	ya	que,	como	recuerda	el	TC	663/86,	auto
30-7-86,	el	objeto	del	procedimiento	de	habeas	corpus	es	la	puesta	a	disposición	judicial	y	carece	de	objeto
plantearlo	cuando	la	detención	es	judicial	o	cuando	el	detenido	ya	está	a	disposición	judicial.

Caso	de	que	se	planteara	el	habeas	corpus	frente	a	una	detención	policial	es	perfectamente	admisible,	porque	la
ausencia	de	una	información	completa,	en	los	términos	de	la	citada	Directiva,	supone	una	detención	que	incumple	las
formalidades	legales	exigibles	(art.1.a)	de	la	Ley	de	Habeas	Corpus	-EDL	1984/8553-).	Sin	embargo,	la	respuesta
judicial	no	debiera	ser	la	puesta	en	libertad	del	detenido	sino	acordar	que	continúe	la	detención	y	que	se	le	informe	al
detenido	de	sus	derechos	de	forma	plena,	tal	y	como	autoriza	el	art.8.2.b)	LO	6/1984,	reguladora	del	habeas	corpus.

La	respuesta	a	una	petición	de	habeas	corpus	debe	cumplir	con	el	canon	de	proporcionalidad	y	sería	de	todo	punto
absurdo	estimar	la	pretensión	simplemente	porque	la	información	de	derechos	a	un	detenido	no	ha	sido	completa	en
extremos,	además,	no	sustanciales.	La	puesta	en	libertad	del	detenido	sólo	procedería	cuando	en	la	detención	no
concurran	los	presupuestos	legales	o	cuando	las	formalidades	legales	no	se	puedan	cumplir,	situación	ajena	a	la
cuestión	planteada,	dado	que	las	deficiencias	de	información	se	podrían	cumplir	en	cualquier	momento.

D.	José	Miguel	García	Moreno
Magistrado.	Letrado	del	Servicio	de	Relaciones	Internacionales	del	Consejo
General	del	Poder	Judicial

La	Directiva	2012/13/UE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo	relativa	al
derecho	a	la	información	en	los	procesos	penales	(de	22	de	mayo	de	2012)	-EDL
2012/94603-	constituye	un	acto	legislativo	de	la	Unión	Europea	adoptado	al
amparo	del	art.82.2.2.b)	del	Tratado	de	Funcionamiento	de	la	Unión	Europea
(TFUE)	-EDL	1957/52-,	que	permite	establecer	normas	mínimas	referidas	a	«los
derechos	de	las	personas	durante	el	procedimiento	penal»,	en	la	medida	en	que
ello	sea	necesario	para	facilitar	el	reconocimiento	mutuo	de	las	sentencias	y
resoluciones	judiciales	y	la	cooperación	policial	y	judicial	en	asuntos	penales	con
dimensión	transfronteriza	en	el	marco	de	la	UE.	Se	trata	de	una	directiva	que	se	enmarca	en	el	plan	de	trabajo
adoptado	el	30-11-2009	por	el	Consejo	de	UE	para	reforzar	los	derechos	procesales	de	los	imputados	o	acusados	en
los	procesos	penales,	y	en	el	que	se	incluyen	otra	serie	de	medidas,	como	las	relativas	al	derecho	a	la	interpretación	y
a	la	traducción,	al	derecho	a	la	información	sobre	los	derechos	e	información	sobre	los	cargos,	al	derecho	a	la
asistencia	jurídica	y	justicia	gratuita,	o	al	derecho	del	detenido	a	comunicarse	con	sus	familiares,	con	su	empleador	y
con	las	autoridades	consulares,	que	han	sido	objeto	de	desarrollo	en	otras	directivas	independientes.

El	art.	11.1	de	la	Directiva	-EDL	2012/94603-	prevé	que	el	plazo	de	trasposición	de	la	misma	finaliza	el	día	2-6-2014,
de	manera	que	antes	del	fin	de	dicho	plazo	los	Estados	miembros	de	la	UE	deberían	poner	en	vigor	las	disposiciones
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legales,	reglamentarias	y	administrativas	necesarias	para	dar	cumplimiento	a	lo	dispuesto	en	la	Directiva	-EDL
2012/94603-.	La	circunstancia	de	que	algunos	de	los	Estados	miembros	(entre	ellos	España)	haya	incumplido	la
obligación	de	trasposición	dentro	del	plazo	fijado	al	efecto	debería	determinar	-además	de	la	correspondiente
responsabilidad	por	incumplimiento	de	dichos	Estados	ante	las	autoridades	comunitarias	ejecutiva	y	judicial
(Comisión	y	Tribunal	de	Justicia)-	la	posibilidad	de	que	los	ciudadanos	(imputados	o	acusados)	invocaran	el	«efecto
directo	vertical»	de	los	preceptos	de	la	Directiva	que	les	confieren	derechos	de	forma	clara,	precisa	e	incondicional
frente	a	las	administraciones	públicas.	Así	resulta,	en	mi	opinión,	de	la	doctrina	reiterada	del	Tribunal	de	Justicia	de
la	UE	(TJUE)	que	legitima	a	cualquier	ciudadano	para	interesar	del	juez	nacional	correspondiente	la	aplicación
directa	de	la	norma	europea	que	esté	en	contradicción	con	el	derecho	interno	cuando	aquella	norma	genere
derechos	de	los	ciudadanos	frente	al	Estado	miembro	que	ha	incumplido	la	obligación	de	trasposición	(esto	es,	de
adoptar	las	normas	internas	necesarias	para	la	consecución	de	los	objetivos	y	resultados	concretos	que	recoge	el
acto	legislativo	de	la	UE),	y	que	se	ve	reflejada,	entre	otras,	en	las	sentencias	de	los	casos	Francovich	(de	19-11-91,
asuntos	acumulados	C-6	y	9/90)	-EDJ	1991/12584-,	Pupino	(de	16-6-05,	asunto	C-105/03)	-EDJ	2005/70966-,	o
Fransson	(de	26-3-13,	asunto	C-617/10).

La	Directiva	2012/13/UE	-EDL	2012/94603-	se	aplica	«desde	el	momento	en	que	las	autoridades	competentes	de	un
Estado	miembro	ponen	en	conocimiento	de	una	persona	que	es	sospechosa	o	que	se	le	acusa	de	haber	cometido	una
infracción	penal,	hasta	la	conclusión	del	proceso»	(art.2.1).	En	el	caso	de	las	personas	detenidas	o	privadas	de
libertad,	la	información	que	se	les	debe	proporcionar	incluye,	además	de	la	relativa	a	los	derechos	genéricamente
mencionados	en	el	art.3.1	(acceso	a	un	abogado,	asistencia	jurídica	gratuita,	información	sobre	la	acusación,
interpretación	y	traducción,	derecho	a	permanecer	en	silencio),	la	referida	al	derecho	de	acceso	a	los	materiales	del
expediente	(en	los	términos	detallados	en	el	art.7),	a	la	comunicación	de	la	detención	a	las	autoridades	consulares	y	a
otra	persona,	al	acceso	a	la	atención	médica	urgente,	y	a	la	información	sobre	la	duración	máxima	de	la	privación	de
libertad	antes	de	la	puesta	a	disposición	judicial	(art.4.2),	así	como	la	que	se	refiere	a	«las	posibilidades,	con	arreglo
a	la	legislación	nacional,	de	impugnación	de	la	legalidad	de	la	detención,	obtención	de	una	revisión	de	la	misma,	o
solicitud	de	la	libertad	provisional»	(art.4.3).	Considero	que	todos	los	derechos	mencionados	y	regulados	en	la
Directiva	2012/13/UE	se	integran	en	el	supuesto	normativo	previsto	en	el	art.1.2.d)	de	la	LO	6/1984,	reguladora	del
procedimiento	de	habeas	corpus	-EDL	1984/8553-,	que	permite	reputar	personas	ilegalmente	detenidas	a	«las
privadas	de	libertad	a	quienes	no	se	les	hayan	respetado	los	derechos	que	la	Constitución	y	las	Leyes	Procesales
garantizan	a	toda	persona	detenida».	Por	ello,	la	circunstancia	de	que	no	se	respete	alguno	de	aquellos	derechos	en
el	caso	de	las	personas	detenidas	con	posterioridad	a	la	fecha	en	que	finalizó	el	plazo	de	trasposición	de	la	Directiva
podría	servir	de	fundamento	a	la	correspondiente	petición	de	habeas	corpus	con	apoyo	legal	en	aquel	precepto,	con
la	consecuencia	de	que	el	Juez	de	Instrucción	que	conoce	del	procedimiento	de	habeas	corpus	debiera	adoptar
algunas	de	las	medidas	previstas	en	el	art.8.2	de	la	LO	6/1984	en	amparo	de	los	derechos	garantizados	a	toda
persona	detenida.	Estas	medidas	de	amparo	del	derecho	a	la	libertad	personal	podrían	consistir	en	la	puesta	en
libertad	del	privado	ilegalmente	de	ésta,	en	la	puesta	inmediata	a	disposición	de	la	autoridad	judicial	si	hubiera
transcurrido	ya	el	plazo	legalmente	establecido	para	la	detención,	o	en	la	continuación	de	la	situación	de	detención
asegurando	la	efectividad	de	los	derechos	reconocidos	a	la	persona	detenida,	lo	que	podría	llevar	a	ordenar	que	la
detención	continúe	en	un	establecimiento	distinto	o	bajo	la	custodia	de	autoridades	o	personas	distintas	de	aquellas
en	cuyo	poder	estuviera	la	persona	ilegalmente	detenida.



CIVIL

La	responsabilidad	civil	profesional	y	vías	de	su	evitación
Por:	D.	Vicente	Magro	Servet
Presidente	de	la	Audiencia	Provincial	de	Alicante	(Doctor	en	Derecho)

EDB	2014/201791

I.	Cuestión	a	analizar

Nos	encontramos	en	un	momento	de	exacerbación	de	reclamaciones	ante	profesionales	por	cuestiones	afectantes	a	la
responsabilidad	civil	profesional.	La	objetivación	de	la	responsabilidad	se	ha	llevado	a	extremos	delicados	que	hace	que
los	ciudadanos,	en	cualquier	caso,	pretendan	buscar	en	la	actuación	de	un	profesional	que	les	ha	atendido	en	una
prestación	de	servicios	la	culpa	por	el	resultado	negativo	que	ha	tenido	en	la	prestación	de	un	servicio	concreto	que
había	encargado	a	un	profesional.	Y	hay	que	precisar	que	en	los	casos	de	responsabilidad	profesional,	salvo	que	en	una
modalidad	concreta	se	haya	pactado	la	obtención	de	un	«resultado	concreto	y	específico»,	siempre	se	trata	de	la
práctica	de	una	actividad	por	la	que	el	profesional	pone	todos	los	medios	a	su	alcance	para	realizar	una	adecuada	y
correcta	prestación	de	un	servicio	al	cliente	que	se	lo	ha	encargado.	Se	trata	de	Launa	actividad	de	medios,	pues,	que	no
de	resultados,	salvo	casos	específicos,	como	hemos	precisado,	en	los	que	la	obtención	del	resultado	es	la	esencia	y/o
clave	del	contrato,	como	ocurre	en	los	supuestos	de	operaciones	de	cirugía	estética,	solución	de	problemas	de	la	vista
previamente	pactados	entre	otros,	por	ejemplo.

Uno	de	los	casos	más	extendidos	en	esta	materia	es	el	de	las	reclamaciones	por	responsabilidad	a	los	abogados	que	han
llevado	reclamaciones	de	sus	clientes	cuando	estas	no	llevan	a	la	estimación	por	el	juez.	Sin	embargo,	el	Tribunal
Supremo	es	claro	en	estos	temas	al	insistir	en	que	(TS	22-10-08	-EDJ	2008/203583-)	que:	el	deber	de	defensa	judicial
debe	ceñirse	al	respeto	de	la	lex	artis	(reglas	del	oficio),	esto	es,	de	las	reglas	técnicas	de	la	abogacía,	comúnmente
admitidas	y	adaptadas	a	las	particulares	circunstancias	del	caso.	La	jurisprudencia	no	ha	formulado	con	pretensiones
de	exhaustividad	una	enumeración	de	los	deberes	que	comprende	el	ejercicio	de	este	tipo	de	actividad	profesional	del
abogado.	Se	han	perfilado	únicamente	a	título	de	ejemplo	algunos	aspectos	que	debe	comprender	el	ejercicio	de	esa
prestación:	informar	de	la	gravedad	de	la	situación,	de	la	conveniencia	o	no	de	acudir	a	los	tribunales,	de	los	costos	del
proceso	y	de	las	posibilidades	de	éxito	o	fracaso;	cumplir	con	los	deberes	deontológicos	de	lealtad	y	honestidad	en	el
desempeño	del	encargo;	observar	las	leyes	procesales;	y	aplicar	al	problema	los	indispensables	conocimientos	jurídicos
(TS	14-7-05	-EDJ	2005/116838-).

La	jurisprudencia	ha	precisado	que,	tratándose	de	una	responsabilidad	subjetiva	de	carácter	contractual,	la	carga	de	la
prueba	de	la	falta	de	diligencia	en	la	prestación	profesional,	del	nexo	de	causalidad	con	el	daño	producido,	y	de	la
existencia	y	alcance	de	éste	corresponde	a	la	parte	que	demanda	la	indemnización	por	incumplimiento	contractual	(TS
14-7-05,	Rec	971/1999	-EDJ	2005/116838-,	21-6-07,	Rec	4486/2000	-EDJ	2007/80182-).	El	juicio	de	imputabilidad	en
que	se	funda	la	responsabilidad	del	abogado	exige	tener	en	cuenta	que	el	deber	de	defensa	no	implica	una	obligación	de
resultado,	sino	una	obligación	de	medios,	en	el	sentido	de	que	no	comporta,	como	regla	general,	la	obligación	de	lograr
una	estimación	o	una	resolución	favorable	a	las	pretensiones	deducidas	o	a	la	oposición	formulada	contra	las
esgrimidas	por	la	parte	contraria,	pues	esta	dependerá,	entre	otros	factores,	de	haberse	logrado	la	convicción	del
juzgador	(TS	14-7-05	-EDJ	2005/116838-,	14-12-05	-EDJ	2005/116838-,	30-3-06,	Rec	2001/1999	-EDJ	2006/37247-,
26-2-07,	Rec	715/2000	-EDJ	2007/13389-,	entre	otras).

Vemos	que	es	quien	reclama	la	culpa	del	profesional	quien	en	estos	casos	debe	precisar	por	qué	entiende	esta	cometida
y	que	nunca	se	exige	un	resultado	y	que,	como	veremos,	el	concepto	de	«error	profesional»	no	admite	cualquier
divergencia	entre	la	forma	en	la	que	el	letrado	ha	tramitado	su	defensa	y	el	resultado	que	se	ofrece	en	la	resolución
judicial,	por	ejemplo,	que	la	acción	era	otra	distinta	a	la	empleada.

En	cualquier	caso	para	evitar	las	posibles	reclamaciones	de	los	clientes	sería	preciso	que	constaran	también	por	escrito
las	posibilidades	que	pueden	darse	a	la	hora	de	prestar	el	servicio	al	modo	de	una	especie	de	«consentimiento
informado»	que	no	debería	llevarse	a	cabo	tan	solo	en	materia	de	actuaciones	médicas,	sino	en	otras	como	puede	ser	la
actuación	de	un	abogado	con	su	cliente	cuando	le	hace	un	encargo	al	objeto	de	poder	ofrecerle	las	posible	soluciones
ante	su	caso,	incluyendo,	por	ejemplo,	el	recurso	a	la	mediación	civil	y	mercantil.	De	todos	modos,	sería	aconsejable
documentar	por	escrito	todas	las	actuaciones	o	relaciones	que	se	lleven	a	cabo	entre	el	cliente	y	el	profesional	a	modo
de	notas	de	encargo	en	donde	consten	todas	aquellas	posibilidades	que	pueden	surgir	del	encargo	efectuado.	El
problema	es	que	existe	la	costumbre	de	no	documentar	estos	encargos	ni	redactar	las	notas	para	la	prestación	de	estos
servicios,	o	mejorar	la	información	que	por	escrito	se	les	debe	entregar	a	los	clientes,	a	fin	de	perfeccionar	lo	que	en
realidad	viene	a	constituir	una	obligación	de	medios	y	no	de	resultados,	y	luego,	por	ejemplo,	en	el,	mundo	del	derecho
la	multiplicidad	de	interpretaciones	que	ante	un	mismo	caso	se	pueden	llevar	a	cabo,	lo	que	no	lleva	consigo	que	la
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mera	desestimación	de	las	pretensiones	que	se	efectuaron	en	una	reclamación	lleve	consigo	el	derecho	a	que	estas	se
abonen	por	la	aseguradora	del	profesional	que	ha	prestado	este	servicio.

II.	Jurisprudencia	aplicable

EDJ	2007/40193,	TS	28-5-07,	Sala	1ª,	núm	633/2007,	Rec	1691/2000.	Pte:	Almagro	Nosete,	José

Objeto:

Se	ciñe	el	objeto	del	debate	a	definir	cuándo	está	en	vigor	una	póliza	de	seguro	de	responsabilidad	civil	profesional,	si	al
momento	en	el	que	se	hace	un	encargo	profesional,	o	aquél	en	que	se	produce	la	reclamación	judicial,	teniendo	en
cuenta	que	en	este	puede	que	la	aseguradora	le	hubiere	rechazado	la	renovación	de	la	póliza	de	seguro	y	esta	deniega
la	cobertura	por	entender	que	esta	se	ciñe	a	cuando	se	efectúa	la	reclamación,	no	cuando	se	hace	el	encargo.	A	la	hora
de	entender	hasta	cuándo	se	produce	la	cobertura	esta	lo	es	identificando	el	siniestro	como	cuando	ocurre	el	hecho	de
cobertura	y	no	cuando	se	produce	la	reclamación	del	perjudicado.

Resumen:

En	este	caso	lo	que	se	postula	es	la	declaración	de	que	la	aseguradora	debe	cubrir	la	cobertura	de	un	profesional,	en
este	caso	arquitecto	técnico,	a	fin	de	obtener	pronunciamiento	judicial	sobre	la	cobertura	de	su	responsabilidad	civil
profesional	por	la	aseguradora	demandada.	Y	lo	que	el	TS	resuelve	es	que	se	aplica	la	cobertura	de	la	póliza
correspondiente	al	momento	en	que	se	produjeron	los	encargos	profesionales	de	los	que	dimanaron	después	las
reclamaciones	judiciales	cursadas	por	los	propietarios	de	las	viviendas	en	cuyo	proceso	constructivo	intervino	el
demandante.	Con	ello,	en	este	caso	al	momento	de	las	reclamaciones	judiciales	ya	no	existía	cobertura	porque	se	había
rescindido,	pero	el	profesional	lo	que	reclama	judicialmente	es	la	declaración	judicial	de	la	cobertura	para	hacer	frente
a	los	siniestros	ocurridos.

En	estos	casos	se	declara	que	el	objeto	del	vínculo	y	el	riesgo	cubierto,	es	el	aseguramiento	de	la	responsabilidad	civil
exigible	a	los	Arquitectos	Técnicos	por	accidentes	o	daños	derivados	de	su	actuación	profesional	durante	la	vigencia	del
contrato	de	seguro»;	y	añade,	«lo	que	se	garantiza	es,	pues,	la	responsabilidad	civil	derivada	del	artículo	1591	-EDL
1889/1-	que	surge	como	consecuencia	de	los	encargos	profesionales,	e	incluso	más	allá	del	tiempo	de	garantía,	según
lo	pactado,	si	transcurrido	el	plazo	de	diez	años	desde	la	terminación	de	la	obra	se	formulase	reclamación».	Claro	está
que	no	puede	aceptarse	que	si	al	tiempo	de	la	reclamación	judicial	no	existiese	la	cobertura	la	aseguradora	pudiera
rechazar	la	reclamación	del	que	fue	su	asegurado	señalando	que	cuando	le	demandan	no	tenía	ya	cobertura	del	seguro.
El	TS	señala	que	la	denegación	de	la	cobertura	pugna	con	la	jurisprudencia	sentada	por	el	TS	sobre	la	LCS	art.73	-EDL
1980/4219-	(en	su	redacción	anterior	a	la	L	30/1995,	de	Ordenación	y	Supervisión	de	los	Seguros	Privados	-EDL
1995/16212-),	en	relación	con	los	art.3	y	16	del	mismo	texto	legal.	Ya	la	sentencia	20-3-91	-EDJ	1991/3018-,	en	un
supuesto	de	responsabilidad	médica,	declaró	que	«el	legislador	español,	en	materia	de	responsabilidad	civil,	de	entre
los	sistemas	determinantes	de	indemnización	de	su	hecho	motivador,	de	la	reclamación,	o	de	ambos,	ha	optado
simplemente	por	el	hecho	motivador,	que	en	esencia	es	el	riesgo	del	nacimiento,	es	decir,	el	acto	médico	que	resultare
equivocado,	que	es,	en	definitiva,	lo	que	constituye	el	siniestro	y	comporta	en	consecuencia	la	obligación	de	indemnizar,
de	tal	modo	que	ésta	surge	meramente	de	aquél,	que	es	consecuencia	del	acto	médico	culposo,	y	todo	ello	con
independencia	de	la	fecha	en	que	el	perjudicado	por	tal	acto	formule	su	reclamación,	y	por	tanto	de	que	la	puesta	en
conocimiento	se	produzca	con	posterioridad	a	la	vigencia	de	la	póliza,	solo	legalmente	condicionado	al	plazo	de	siete
días,	o	en	el	mayor	expresamente	convenido	por	asegurador	y	asegurado,	de	conformidad	con	lo	prevenido	en	el	art.	16
de	la	mencionada	Ley	de	Seguro	de	8	de	octubre	de	1980.

Si	se	aceptara	la	fórmula	que	en	este	caso	proponía	la	aseguradora	se	dejaría	fuera	del	ámbito	de	responsabilidad
contratado	siniestros	comprendidos	dentro	de	la	cobertura	del	riesgo	contratado,	cual	sería	actos	médicos	cuya
consecuencia	culposa,	en	virtud	de	su	naturaleza	y	características,	no	pudieran	ser	revelados	hasta	tiempo	después	que
tales	actos	hubieren	sido	llevados	a	cabo,	y	que	consiguientemente	se	hubieran	puesto	de	manifiesto	con	posterioridad
de	la	vigencia	de	la	póliza,	y	en	cuyo	momento	era	cuando	podía	formularse	reclamación	por	el	afectado	y	ser	puesto	en
conocimiento	por	la	entidad	asegurada,	creándose	con	ello	una	alteración	al	criterio	legal	establecido	por	el	aludido
art.	73	de	la	Ley	de	Seguro	de	8	de	octubre	de	1980".	En	el	mismo	sentido	se	ha	pronunciado,	la	sentencia	14-6-02	(Rec
3847/96)	-EDJ	2002/22233-,	identificando	siniestro	con	el	hecho	causante	y	no	con	la	reclamación	del	perjudicado.	El
TS	establece	en	sentencia	10-3-93	(Rec	2610/90)	-EDJ	1993/2389-	el	concepto	de	siniestro	por	remisión	al	momento
de	«producción	del	hecho	que	puede	motivar	la	responsabilidad»,	de	tal	suerte	que,	en	los	supuestos	en	que	se	ha
atendido	a	la	cobertura	por	reclamación	durante	la	vigencia	de	la	póliza,	con	independencia	del	momento	en	que	se
hubiera	producido	el	hecho	causante,	según	recuerda	la	sentencia	14-7-03	-EDJ	2003/50753-,	ha	sido	porque	tal
interpretación	beneficiaba	al	asegurado.	Por	todo	ello	se	debe	en	este	caso	concluir	que	una	delimitación	temporal	del
riesgo	atendiendo	al	momento	en	que	se	cursa	la	reclamación	por	el	perjudicado,	excede	del	ámbito	contemplado	en	el
artículo	73	de	la	Ley	del	Contrato	de	Seguro.».

EDJ	2011/274877,	AP	Alicante,	Secc	8ª,	13-9-11,	núm	344/2011,	Rec	312/2011.	Pte:	Soler	Pascual,	Luis
Antonio

Objeto:

En	este	caso	se	trata	de	una	póliza	de	seguro	colectivo	de	responsabilidad	civil	médica	en	la	que	se	cubría	a	los



profesionales	colegiados	en	el	colegio	de	las	reclamaciones	que	por	pacientes	se	les	efectuaran.	Sin	embargo,	una
cláusula	de	la	póliza	introducía	una	limitación	por	la	que	quedaba	excluida	la	cobertura	por	infracciones	de	la	lex	artis	y
en	este	caso	se	trató	de	una	reclamación	médica	por	no	haberse	obtenido	el	consentimiento	informado.	La	aseguradora
negó	la	cobertura	por	haberse	infringido	la	lex	artis	conforme	a	esta	cláusula,	no	obstante	lo	cual	este	catálogo	de
limitaciones	a	la	cobertura	no	había	sido	firmado	por	ninguno	de	los	colegiados	asegurados.

Resumen:

Se	recoge	que	la	cláusula	de	exclusión	del	riesgo	derivado	del	incumplimiento	de	la	obligación	de	solicitar	y	obtener	del
paciente	el	consentimiento	informado	en	determinados	casos	es	una	auténtica	cláusula	limitativa	de	derechos	del
asegurado	y	que	atendida	tal	naturaleza,	la	LCS	art.3	-EDL	1980/4219-,	impone	solo	la	observancia	de	las	cláusulas
limitativas	de	los	derechos	del	asegurado	cuando	se	cumplen	determinados	requisitos.

No	solo	recibe	tal	calificación	en	la	propia	póliza,	sino	que	hemos	de	recordar	que	en	el	seguro	de	responsabilidad	civil,
la	delimitación	legal	contenida	en	la	LCS	art.73	-EDL	1980/4219-	que	dispone	que	por	el	seguro	de	responsabilidad
civil	el	asegurador	se	obliga,	dentro	de	los	límites	establecidos	en	la	Ley	y	en	el	contrato,	a	cubrir	el	riesgo	del
nacimiento	a	cargo	del	asegurado	de	la	obligación	de	indemnizar	a	un	tercero	los	daños	y	perjuicios	causados	por	un
hecho	previsto	en	el	contrato	de	cuyas	consecuencias	sea	civilmente	responsable	el	asegurado,	conforme	a	derecho,
constituye	enunciación	suficiente	para	una	general	delimitación	del	riesgo	asegurado	como	objeto	del	seguro	de
responsabilidad	civil,	pues	determina	el	riesgo	que	cubre,	en	modo	tal	que	cualquier	restricción	que	se	introduce	en	la
póliza	en	cuanto	a	las	causas	o	circunstancias	del	siniestro,	deben	ser	consideradas	como	limitativas	de	los	derechos	del
asegurado	en	tanto	no	responden	a	una	concreción	o	desarrollo	coherente	con	las	causas	de	exclusión	que	la	ley
contempla	indirectamente	al	exigir	que	la	causa	de	la	responsabilidad	sea	un	hecho	previsto	de	cuyas	consecuencias
dañosas	sea	civilmente	responsable	el	asegurado	conforme	a	derecho,	lo	que	la	propia	póliza	se	encarga	de	definir	en
sus	fuentes,	causalidad	e	intencionalidad	-	errores	u	omisiones	profesionales	en	los	que	haya	mediado	culpa	o
negligencia,	en	que	pueda	incurrir	el	asegurado	en	relación	con	el	ejercicio	de	la	actividad	especificada.

Así,	la	cláusula	que	excluye	en	la	póliza	litigiosa	la	responsabilidad	derivada	del	incumplimiento	de	la	obligación	de
solicitar	y	obtener	del	paciente	el	consentimiento	informado	en	determinados	casos,	es	limitativa	por	cuanto	que	el
incumplimiento	de	dicha	obligación,	aunque	sea	una	obligación	impuesta	por	la	ley,	primero	,	forma	parte	de	la
obligación	general	del	médico	en	el	ejercicio	de	su	actividad	profesional,	forma	parte	de	la	lex	artis	y,	segundo,	no	es	el
incumplimiento	de	una	obligación	que	tiene	un	contenido	explícitamente	legal,	por	ello	intencional	o	necesariamente
intencional	en	la	producción	del	siniestro	ni	desde	luego	excluyente	de	la	actividad	médica	generadora	del	riesgo	pues
tal	deber	es	tan	médico	como	cualquiera	dada	la	naturaleza	estrictamente	sanitaria	que	el	consentimiento	informado
tiene.

Siendo	así,	y	dado	que	las	cláusulas	limitativas	de	los	derechos	de	los	asegurados	deben	cumplir,	en	orden	a	su	validez,
como	expresión	de	un	principio	de	transparencia	legalmente	impuesto,	los	requisitos	de:	a)	ser	destacadas	de	modo
especial;	y	b)	ser	específicamente	aceptadas	por	escrito	-LCS	art.3,	EDL	1980/4219-,	desprendiéndose	del	citado
precepto	que	el	ejemplar	de	las	condiciones	generales	debe	ser	suscrito	por	el	asegurado,	sin	cuyo	requisito	carece	de
validez	y	en	el	caso	de	que	se	incluyan	cláusulas	limitativas	en	un	documento	separado,	que	el	mismo	deberá	ser
también	suscrito	por	el	asegurado,	y	que	en	el	caso	que	nos	ocupa,	ni	la	generales	ni	las	particulares,	ni	en	el	boletín	de
suscripción-adhesión	ni	en	el	certificado	de	aseguramiento	consta	no	solo	dicha	firma	sino	tampoco	la	entrega	de	las
condiciones	al	asegurado,	no	constando	en	suma	cumplidos	los	requisitos	de	transparencia	exigidos	específicamente
para	las	cláusulas	limitativas	por	la	LCS	art.3,	la	inoponibilidad	de	dichas	cláusulas	deviene	evidente.

La	sentencia	de	la	Audiencia	Provincial	concede,	pues,	la	cobertura	en	tanto	en	cuanto	esa	limitación	en	la	cobertura	no
fue	específicamente	firmada	en	la	póliza,	por	lo	que	debe	concederse	la	cobertura	por	hecho	no	excluido	por	falta	de	la
firma	del	profesional	de	la	aceptación	de	esas	causas	de	exclusión.

EDJ	2010/196191,	TS	14-7-10,	Sala	1ª,	núm	462/2010,	Rec	1914/2006.	Pte:	Xiol	Ríos,	Juan	Antonio

Objeto:

La	responsabilidad	civil	del	abogado	no	concurre	cuando	el	daño	no	es	imputable	objetivamente	al	abogado	en	atención
a	las	circunstancias	del	pleito.	En	este	caso	se	aprecia	la	existencia	de	una	dificultad	objetiva	en	la	determinación	de
contra	quién	debía	dirigirse	la	acción,	pero	hay	que	precisar	que	en	estos	casos	no	existe	una	obligación	del	abogado	de
alcanzar	un	resultado	favorable	de	la	pretensión	de	su	cliente,	y	en	todo	caso	no	cualquier	error	será	entendido	como
responsable	civil	profesional,	ya	que,	por	ejemplo,	los	vaivenes	de	la	jurisprudencia,	los	problemas	interpretativos	de
las	leyes	aprobadas	deben	ser	tenidos	en	cuenta	cuando	el	juez	desestima	la	pretensión,	e	incluso	puede	llegar	a
advertir	que	no	se	ha	ejercitado	correctamente	la	acción,	ya	que	por	esta	desestimación,	por	un	lado,	cabe	recurso,	pero
aunque	se	confirme	la	desestimación	debe	tratarse	de	un	error	claro	y	no	admisible	en	la	normalidad	de	exigencia	del
ejercicio	profesional;	es	decir	una	infracción	flagrante	de	los	conocimientos	mínimos	que	deben	exigirse	a	un
profesional.

Resumen:

«La	responsabilidad	civil	profesional	del	abogado	exige	la	concurrencia	de	los	siguientes	requisitos:

(i)	El	incumplimiento	de	sus	deberes	profesionales.	En	el	caso	de	la	defensa	judicial	estos	deberes	se	ciñen	al	respeto	de



la	lex	artis	[reglas	del	oficio],	esto	es,	de	las	reglas	técnicas	de	la	abogacía	comúnmente	admitidas	y	adaptadas	a	las
particulares	circunstancias	del	caso.	La	jurisprudencia	no	ha	formulado	con	pretensiones	de	exhaustividad	una
enumeración	de	los	deberes	que	comprende	el	ejercicio	de	este	tipo	de	actividad	profesional	del	abogado.	Se	han
perfilado	únicamente	a	título	de	ejemplo	algunos	aspectos	que	debe	comprender	el	ejercicio	de	esa	prestación:
informar	de	la	gravedad	de	la	situación,	de	la	conveniencia	o	no	de	acudir	a	los	tribunales,	de	los	costos	del	proceso	y	de
las	posibilidades	de	éxito	o	fracaso;	cumplir	con	los	deberes	deontológicos	de	lealtad	y	honestidad	en	el	desempeño	del
encargo;	observar	las	leyes	procesales;	y	aplicar	al	problema	los	indispensables	conocimientos	jurídicos	(TS	14-7-05
-EDJ	2005/116838-).

(ii)	La	prueba	del	incumplimiento.	La	jurisprudencia	ha	establecido	que,	tratándose	de	una	responsabilidad	subjetiva	de
carácter	contractual,	la	carga	de	la	prueba	de	la	falta	de	diligencia	en	la	prestación	profesional,	del	nexo	de	causalidad
con	el	daño	producido,	y	de	la	existencia	y	del	alcance	de	este	corresponde	a	la	parte	que	demanda	la	indemnización	por
incumplimiento	contractual	(TS	14-7-05	-EDJ	2005/116838-,	21-6-07	-EDJ	2007/80182-).

(iii)	La	existencia	de	un	daño	efectivo	consistente	en	la	disminución	cierta	de	las	posibilidades	de	defensa.	Cuando	el
daño	por	el	que	se	exige	responsabilidad	civil	consiste	en	la	frustración	de	una	acción	judicial,	el	carácter	instrumental
que	tiene	el	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	determina	que,	en	un	contexto	valorativo,	el	daño	deba	calificarse	como
patrimonial	si	el	objeto	de	la	acción	frustrada	tiene	como	finalidad	la	obtención	de	una	ventaja	de	contenido	económico,
cosa	que	implica,	para	valorar	la	procedencia	de	la	acción	de	responsabilidad,	el	deber	de	urdir	un	cálculo	prospectivo
de	oportunidades	de	buen	éxito	de	la	acción	frustrada	(pues	puede	concurrir	un	daño	patrimonial	incierto	por	pérdida
de	oportunidades:	TS	26-1-99	-EDJ	1999/308-,	8-2-00	-EDJ	2000/604-,	8-4-03	-EDJ	2003/9751-	y	30-5-06).	El	daño
por	pérdida	de	oportunidades	es	hipotético	y	no	puede	dar	lugar	a	indemnización	cuando	no	hay	una	razonable
certidumbre	de	la	probabilidad	del	resultado.	La	responsabilidad	por	pérdida	de	oportunidades	exige	demostrar	que	el
perjudicado	se	encontraba	en	una	situación	fáctica	o	jurídica	idónea	para	realizarlas	(TS	27-7-06	-EDJ	2006/275355-).
Debe	apreciarse,	en	suma,	una	disminución	notable	y	cierta	de	las	posibilidades	de	defensa	de	la	parte	suficiente	para
ser	configurada	como	un	daño	que	debe	ser	resarcido	en	el	marco	de	la	responsabilidad	contractual	que	consagra	el	CC
art.1101	-EDL	1889/1-.

(iv)	Existencia	del	nexo	de	causalidad,	valorado	con	criterios	jurídicos	de	imputación	objetiva.	El	nexo	de	causalidad
debe	existir	entre	el	incumplimiento	de	los	deberes	profesionales	y	el	daño	producido,	y	solo	se	da	si	este	último	es
imputable	objetivamente,	con	arreglo	a	los	principios	que	pueden	extraerse	del	ordenamiento	jurídico,	al	abogado.	El
juicio	de	imputabilidad	en	que	se	funda	la	responsabilidad	del	abogado	exige	tener	en	cuenta	que	el	deber	de	defensa
no	implica	una	obligación	de	resultado,	sino	una	obligación	de	medios,	en	el	sentido	de	que	no	comporta,	como	regla
general,	la	obligación	de	lograr	una	estimación	o	una	resolución	favorable	a	las	pretensiones	deducidas	o	a	la	oposición
formulada	contra	las	esgrimidas	por	la	parte	contraria,	pues	esta	dependerá,	entre	otros	factores,	de	haberse	logrado
la	convicción	del	juzgador	(TS	14-7-05	-EDJ	2005/116838-,	14-12-05	-EDJ	2005/116838-,	30-3-06	-EDJ	2006/37247-,
26-2-07	-EDJ	2007/13389-).	La	propia	naturaleza	del	debate	jurídico	que	constituye	la	esencia	del	proceso	excluye	que
pueda	apreciarse	la	existencia	de	una	relación	causal,	en	su	vertiente	jurídica	de	imputabilidad	objetiva,	entre	la
conducta	del	abogado	y	el	resultado	dañoso,	en	aquellos	supuestos	en	los	cuales	la	producción	del	resultado
desfavorable	para	las	pretensiones	del	presunto	dañado	por	la	negligencia	de	su	abogado	debe	entenderse	como
razonablemente	aceptable	en	el	marco	del	debate	jurídico	procesal	y	no	atribuible	directamente,	aun	cuando	no	pueda
afirmarse	con	absoluta	seguridad,	a	una	omisión	objetiva	y	cierta	imputable	a	quien	ejerce	profesionalmente	la	defensa
o	representación	de	la	parte	que	no	ha	tenido	buen	éxito	en	sus	pretensiones	(STS	de	30	de	noviembre	de	2005	-EDJ
2005/207174-).	Este	criterio	impone	descartar	la	responsabilidad	civil	del	abogado	cuando	concurren	elementos
ajenos	suficientes	para	desvirtuar	la	influencia	de	su	conducta	en	el	resultado	dañoso,	como	la	dejadez	de	la	parte,	la
dificultad	objetiva	de	la	posición	defendida,	la	intervención	de	terceros	o	la	falta	de	acierto	no	susceptible	de	ser
corregida	por	medios	procesales	de	la	actuación	judicial	(TS	23-7-08	-EDJ	2008/147629-).

(v)	Fijación	de	la	indemnización	equivalente	al	daño	sufrido	o	proporcional	a	la	pérdida	de	oportunidades.	No	es
necesario	que	se	demuestre	la	existencia	de	una	relación	de	certeza	absoluta	sobre	la	influencia	causal	en	el	resultado
del	proceso	del	incumplimiento	de	sus	obligaciones	por	parte	del	abogado.	No	puede,	sin	embargo,	reconocerse	la
existencia	de	responsabilidad	cuando	no	logre	probarse	que	la	defectuosa	actuación	por	parte	del	abogado	al	menos
disminuyó	en	un	grado	apreciable	las	oportunidades	de	éxito	de	la	acción.	En	caso	de	concurrir	esta	disminución	podrá
graduarse	su	responsabilidad	según	la	proporción	en	que	pueda	fijarse	la	probabilidad	de	contribución	causal	de	la
conducta	del	abogado	al	fracaso	de	la	acción.».

Del	mismo	modo,	en	la	sentencia	del	TS	30-12-02	-EDJ	2002/58541-	se	apunta	que	ya	en	sentencia	de	23-5-01	-EDJ
2001/5999-	se	dijo:	«en	el	encargo	al	Abogado	por	su	cliente,	es	obvio	que,	se	está	en	presencia	por	lo	general	y	al
margen	de	otras	prestaciones,	en	su	caso,	conexas	de	un	arrendamiento	de	servicios	o	locatio	operarum	como
«contrato	de	servicios»,	en	la	idea	de	que	una	persona	con	el	título	de	abogado	o	procurador	se	obliga	a	prestar	unos
determinados	servicios,	esto	es,	el	desempeño	de	la	actividad	profesional	a	quien	acude	al	mismo	acuciado	por	la
necesidad	o	problema	solicitando	la	asistencia	consistente	en	la	correspondiente	defensa	judicial	o	extrajudicial	de	los
intereses	confiados;	el	abogado,	pues,	comparte	una	obligación	de	medios,	obligándose	exclusivamente	a	desplegar	sus
actividades	con	la	debida	diligencia	y	acorde	con	su	lex	artis,	sin	que	por	lo	tanto	garantice	o	se	comprometa	al
resultado	de	la	misma	-locatio	operis-	el	éxito	de	la	pretensión;	y	en	cuanto	los	deberes	que	comprende	esa	obligación,
habida	cuenta	la	específica	profesión	del	abogado,	no	es	posible	efectuar	de	antemano	un	elenco	cerrado	de	deberes	u
obligaciones	que	incumben	al	profesional	en	el	desempeño	de	su	función,	por	cuanto	se	podía,	por	un	lado,	pensar	que



tales	deberes	en	una	versión	sintética	se	reducen	a	la	ejecución	de	esa	prestación,	de	tal	suerte	que	se	enderece	la
misma	al	designio	o	la	finalidad	pretendida,	en	el	bien	entendido,	como	abundante	jurisprudencia	sostiene	al	respecto,
que	esa	prestación	no	es	de	resultado	sino	de	medios,	de	tal	suerte	que	el	profesional	se	obliga	efectivamente	a
desempeñarla	bien,	con	esa	finalidad,	sin	que	se	comprometa	ni	garantice	el	resultado	correspondiente.	De
consiguiente,	también	en	otra	versión	podían	desmenuzarse	todos	aquellos	deberes	o	comportamientos	que	integran
esa	prestación	o	en	las	respectivas	conductas	a	que	pueda	dar	lugar	o	motivar	el	ejercicio	de	esa	prestación	medial	en
pos	a	la	cual,	se	afirma	la	responsabilidad;	ad	exemplum,	informar	de	«pros	y	contras»,	riesgo	del	asunto	o
conveniencia	o	no	del	acceso	judicial,	costos,	gravedad	de	la	situación,	probabilidad	de	éxito	o	fracaso,	lealtad	y
honestidad	en	el	desempeño	del	encargo,	respeto	y	observancia	escrupulosa	en	leyes	procesales	y,	cómo	no,	aplicación
al	problema	de	los	indispensables	conocimientos	de	la	Ley	y	del	Derecho;	por	tanto,	y	ya	en	sede	de	su	responsabilidad,
todo	lo	que	suponga	un	apartamiento	de	las	circunstancias	que	integran	esa	obligación	o	infracción	de	esos	deberes,	y
partiendo	de	que	se	está	en	la	esfera	de	una	responsabilidad	subjetiva	de	corte	contractual,	en	donde	no	opera	la
inversión	de	la	carga	de	la	prueba,	será	preciso,	pues,	como	prius	en	ese	juicio	de	reproche,	acreditar	la	culpabilidad,
siempre	y	cuando	quepa	imputársela	personalmente	al	abogado	interviniente	(sin	que	se	dude	que,	a	tenor	del
principio	general	del	CC	art.1214	-EDL	1889/1-	en	relación	con	el	CC	art.1183	a	sensu	excluyente,	dentro	de	esta
responsabilidad	contractual,	será	el	actor	o	reclamante	del	daño,	esto	es,	el	cliente,	el	que	deba	probar	los	presupuestos
de	la	responsabilidad	del	abogado,	el	cual	ab	initio»	goza	de	la	presunción	de	diligencia	en	su	actuación	profesional),
sin	que,	por	ello,	deba	responderse	por	las	actuaciones	de	cualquier	otro	profesional	que	coadyuve	o	coopere	a	la
intervención;	que	la	obligación	del	Abogado	de	indemnizar	los	daños	y	perjuicios	ha	de	surgir	de	la	omisión	de	la
diligencia	debida	en	la	prestación	de	sus	servicios	profesionales	atendidas	las	reglas	técnicas	de	su	especialidad
comúnmente	admitidas	y	las	particulares	circunstancias	del	caso	y	teniendo	en	cuenta	que,	una	vez	acreditado	el	nexo
causal	entre	la	conducta	del	letrado	y	la	realidad	del	daño,	emergerá	la	responsabilidad	de	aquél	y	su	obligación	de
repararlo,	sin	que,	por	lo	general,	ese	daño	equivalga	a	la	no	obtención	del	resultado	de	la	pretensión	confiada	o
reclamación	judicial:	evento	de	futuro	que,	por	su	devenir	aleatorio,	dependerá,	al	margen	de	una	diligente	conducta
del	profesional,	del	acierto	en	la	correspondencia	del	objetivo	o	respuesta	judicial	estimatoria	o,	en	otras	palabras,	la
estimación	de	la	pretensión	solo	provendrá	de	la	exclusiva	e	intransferible	integración	de	la	convicción	del	juzgador.».

Sin	embargo,	el	TS	en	la	sentencia	de	14-10-13	-EDJ	2013/196348-	viene	a	admitir	la	reclamación	contra	un	letrado	que
obvió	en	su	reclamación	defendiendo	a	un	cliente	perjudicado	en	un	accidente	de	tráfico	una	serie	de	partidas
indemnizatorias	a	que	hubiera	tenido	derecho	aplicando	las	reglas	de	denominado	«baremo	de	tráfico».	Así	recoge	que
«lo	que	se	plantea	como	estrategia	procesal	no	es	más	que	una	actuación	negligente	por	parte	del	letrado	que	tuvo
repercusiones	indudablemente	negativas	para	su	cliente.	Una	cosa	es	que	nadie	puede	prever	con	absoluta	seguridad
que	aquella	reclamación	podía	ser	obtenida	ante	los	Tribunales,	y	otra	distinta	que	no	se	obtenga	porque	no	fue
planteada,	al	no	haberla	incluido	en	la	demanda,	teniendo	en	cuenta	que	se	trataba	de	una	pretensión	asociada	a	unos
criterios	lógicos,	razonables	y	muy	conocidos	de	actuación	profesional	respecto	del	llamado	baremo	del	automóvil	cuyo
carácter	vinculante	ni	la	constitucionalidad	del	sistema	puede	obviarse,	por	más	que	el	TS,	tras	analizar	la	función	de
los	diferentes	factores	de	corrección	de	la	indemnización	básica	por	lesiones	permanentes,	lo	haya	extendido	para
compensar	determinados	supuestos,	que	no	son	del	caso,	como	es	el	lucro	cesante	acudiendo	a	los	«elementos
correctores»	del	aptdo	primero	del	núm.	7	del	Anexo	-EDL	2004/152063-	(TS	25-3-10	-EDJ	2011/55160-).	El
planteamiento	que	hizo	de	demanda	y	el	ejercicio	de	la	acción	al	amparo	del	CC	art.1902	-EDL	1889/1-,	sin	mas
explicaciones,	como	las	que	ahora	introduce	en	el	recurso,	traía	causa	en	considerar	la	no	obligatoriedad	del	baremo
que	consta	en	la	Ley	de	Responsabilidad	Civil	y	Seguro	en	la	Circulación	de	Vehículos	a	Motor;	obligatoriedad	que	a	su
juicio	le	permitía	pedir	en	la	forma	que	hizo	en	el	escrito	de	demanda,	aunque	esta	postura	fuera	matizada	en	el
recurso	de	apelación	del	PO	668/06,	en	que	sí	fijó	indemnizaciones	que	se	pedían	por	los	factores	de	corrección	de	la
tabla	IV,	y	además	por	el	llamado	aptdo	1º	norma	7	del	anexo	del	baremo	en	cuestión,	como	precisa	la	sentencia,
posiblemente	como	corolario	lógico	de	que	su	indemnización	por	separado	solo	era	posible	en	aquellos	supuestos	en
que	la	ley	lo	concibe	expresamente,	como	ocurrió	en	este	caso.	Se	han	incumplido	las	reglas	del	oficio,	y	se	ha	causado
un	daño,	causalmente	vinculado	a	la	conducta	del	abogado».

EDJ	2008/127981,	TS	Sala	1ª,	28-2-08,	núm	157/2008,	Rec	110/2001.	Pte:	Auger	Liñan,	Clemente

Objeto:

Se	aborda	el	interesante	tema	de	un	caso	en	el	que	un	procurador	dejó	transcurrir	el	plazo	para	presentar	la
interposición	de	un	recurso	de	apelación	y	es	objeto	de	reclamación	por	responsabilidad	civil	lo	que	a	su	vez	se
reclamaba	en	la	demanda	pero	en	este	caso	contra	el	procurador,	entendiendo	el	TS	que	ello	no	es	admisible	bajo	esta
fórmula,	sino	que	debe	analizarse	las	posibilidades	de	éxito	del	recurso	y	la	prosperabilidad	en	razón	a	las	alegaciones
efectuadas	en	esta	reclamación	por	responsabilidad	profesional	frente	a	lo	recogido	en	la	sentencia	que	se	pretendía
recurrir.	Se	reclamaba	también	un	daño	moral.	Lo	que	se	analiza	es,	pues,	la	valoración	de	la	«pérdida	de
oportunidades»	derivada	de	la	no	interposición	del	recurso,	de	lo	que	tampoco	categóricamente	se	puede	asegurar	lo
que	hubiera	ocurrido.

Resumen:

Se	recoge	que	«(...)	dentro	de	las	posibilidades	humanas,	para	atender	al	principio	restitutioin	integrum	(reparación
integral)	que	constituye	el	quicio	del	derecho	de	daños,	sus	consecuencias	pueden	ser	distintas,	especialmente	en	la
aplicación	del	principio	de	proporcionalidad	que	debe	presidir	la	relación	entre	la	importancia	del	daño	padecido	y	la
cuantía	de	la	indemnización	para	repararlo.	Mientras	todo	daño	moral	efectivo,	salvo	exclusión	legal,	debe	ser	objeto	de



compensación,	aunque	sea	en	una	cuantía	mínima,	la	valoración	de	la	pérdida	de	oportunidades	de	carácter	pecuniario
abre	un	abanico	que	abarca	desde	la	fijación	de	una	indemnización	equivalente	al	importe	económico	del	bien	o	derecho
reclamado,	en	el	caso	de	que	hubiera	sido	razonablemente	segura	la	estimación	de	la	acción,	hasta	la	negación	de	toda
indemnización	en	el	caso	de	que	un	juicio	razonable	incline	a	pensar	que	la	acción	era	manifiestamente	infundada	o
presentaba	obstáculos	imposibles	de	superar	y,	en	consecuencia,	nunca	hubiera	podido	prosperar	en	condiciones	de
normal	previsibilidad.	El	daño	por	pérdida	de	oportunidades	es	hipotético	y	no	puede	dar	lugar	a	indemnización
cuando	hay	una	razonable	certidumbre	de	la	imposibilidad	del	resultado.	La	responsabilidad	por	pérdida	de
oportunidades	exige	demostrar	que	el	perjudicado	se	encontraba	en	una	situación	fáctica	o	jurídica	idónea	para
realizarlas.	En	otro	caso	no	puede	considerarse	que	exista	perjuicio	alguno,	ni	frustración	de	la	acción	procesal,	sino
más	bien	un	beneficio	al	supuesto	perjudicado	al	apartarlo	de	una	acción	inútil,	y	ningún	daño	moral	puede	existir	en
esta	privación,	al	menos	en	circunstancias	normales.	Asimismo,	el	TS	21-3-06	-EDJ	2006/29178-	declara	que	"en
supuestos	de	daños	materiales,	como	son	los	aquí	reclamados	se	ha	fijado	el	quantum	indemnizatorio	en	lo	dejado	de
percibir	o	que	pudiera	haberse	obtenido,	de	no	mediar	la	conducta	negligente	del	Abogado	o	Procurador,	así	en
sentencias,	entre	otras,	de	17-11-95	-EDJ	1995/6172-,	28-1	-EDJ	1998/322-	y	3-10-98	-EDJ	1998/26459-,	pero	siempre
cuando	la	existencia	del	daño,	atendidas	las	circunstancias,	se	revelaba	de	forma	patente	e	indiscutible".».	Ello	exige
que	el	órgano	judicial	haga	un	esfuerzo	complementario	de	análisis	de	las	posibilidades	de	éxito	de	la	interposición	del
recurso,	lo	que	supone	un	estudio	de	viabilidad	del	contenido	de	lo	que	se	iba	a	recurrir	y	de	la	sentencia	dictada.

NOTAS:

1.-En	el	caso	analizado	en	esta	sentencia	«el	hecho	de	prosperar	una	excepción	de	inadecuación	del	procedimiento	no
presupone	por	sí	misma	la	existencia	de	responsabilidad	para	el	abogado,	especialmente	si	existían	posibles	dudas
objetivas	sobre	el	valor	de	los	terrenos,	que	determinaron	que	el	juez	ordenara	la	práctica	de	un	dictamen	pericial	y
esperara	al	momento	de	la	sentencia	para	pronunciarse	acerca	de	la	admisibilidad	de	la	demanda.»



CIVIL
STS	1ª,	20/10/2014,	Rec.:	2680/2013.	Ponente:	Seijas	Quintana,	D.	José	Antonio.	EDJ	2014/181534

“Favor	filii”

Autorización	judicial	del	cambio	de	residencia	del	progenitor	custodio
EDJ	2014/181534

El	TS	fija	como	doctrina	jurisprudencial	que,	el	cambio	de	residencia	al	extranjero	del
progenitor	que	tiene	atribuida	la	guarda	y	custodia	del	menor,	podrá	ser	judicialmente
autorizada	únicamente	en	beneficio	e	interés	del	mismo	(FJ	2–4).

"...1.	Dice	la	sentencia	de	esta	Sala	de	26	de	octubre	de	2012	lo	siguiente:"	Las	acciones	y	responsabilidades	que	derivan
de	la	patria	potestad	corresponden	a	ambos	padres	de	tal	forma	que	cualquiera	de	ellos,	tanto	el	que	tiene	la	guarda
como	el	que	no	la	conserva,	puede	actuar	en	relación	a	sus	hijos	una	posición	activa	que	no	solo	implica	colaborar	con
el	otro,	sino	participar	en	la	toma	de	decisiones	fundamentales	al	interés	superior	del	menor.	Una	de	ellas	la	que
concierne	a	su	traslado	o	desplazamiento	en	cuanto	le	aparta	de	su	entorno	habitual	e	incumple	el	derecho	de
relacionarse	con	el	padre	o	madre	no	custodio.

La	patria	potestad,	dice	el	artículo	156	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	se	ejercerá	conjuntamente	por	ambos
progenitores	o	por	uno	solo	con	el	consentimiento	expreso	o	tácito	del	otro.	En	caso	de	desacuerdo,	cualquiera	de	los
dos	podrá	acudir	al	Juez	quien,	después	de	oír	a	ambos	y	al	hijo	si	tuviera	suficiente	juicio	y,	en	todo	caso,	si	fuera
mayor	de	doce	años,	atribuirá	sin	ulterior	recurso	la	facultad	de	decidir	al	padre	o	a	la	madre.

Supone	que	todos	los	derechos	y	deberes	que	entraña	la	patria	potestad	se	han	de	ejercer	siempre	de	común	acuerdo
por	ambos	progenitores	y	de	que,	en	caso	de	desacuerdo,	será	el	Juez	quien	determine	cual	de	los	dos	ha	de	ejercer
todas	o	algunas	de	las	facultades	que	la	patria	potestad	comporta	y	por	cuanto	tiempo,	pero	sin	que	estaintervención
judicial	sobre	los	desacuerdos	de	los	progenitores	implique	la	supresión	de	estos	derechos-deberes	de	la	patria
potestad	que	se	ejercitan	en	un	plano	de	igualdad	y	no	de	subordinación.

La	regla	general	es	el	ejercicio	conjunto	y	la	excepción	la	atribución	de	todas	o	alguna	de	las	facultades	que	comporta	la
patria	potestad	a	uno	solo	de	los	progenitores.

Pues	bien,	la	guarda	y	custodia	de	los	menores	deriva	de	la	patria	potestad	y	de	la	patria	potestad,	entre	otras	cosas,
deriva	la	fijación	del	domicilio	familiar,	según	dispone	el	artículo	70	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	para	dar
cumplimiento	a	lo	previsto	en	el	artículo	68	del	Código	Civil	respecto	de	la	obligación	de	vivir	juntos.	La	ruptura
matrimonial	deja	sin	efecto	la	convivencia	y	obliga	a	los	progenitores	a	ponerse	de	acuerdo	para	el	ejercicio	de	alguna
de	estas	facultades	que	traen	causa	de	la	patria	potestad,	entre	otra	la	de	fijar	el	nuevo	domicilio	y,	como	consecuencia,
el	de	los	hijos	que	se	integran	dentro	del	grupo	familiar	afectado	por	la	ruptura	coincidente	por	lo	general	con	el	de
quien	ostenta	la	guarda	y	custodia.	Estamos,	sin	duda,	ante	una	de	las	decisiones	más	importantes	que	pueden
adoptarse	en	la	vida	del	menor	y	de	la	propia	familia,	que	deberá	tener	sustento	en	el	acuerdo	de	los	progenitores	o	en
la	decisión	de	uno	de	ellos	consentida	expresa	o	tácitamente	por	el	otro,	y	solo	en	defecto	de	este	acuerdo	corresponde
al	juez	resolver	lo	que	proceda	previa	identificación	de	los	bienes	y	derechos	en	conflicto	a	fin	de	poder	calibrar	de	una
forma	ponderada	la	necesidad	y	proporcionalidad	de	la	medida	adoptada,	sin	condicionarla	al	propio	conflicto	que
motiva	la	ruptura.

Es	cierto	que	la	Constitución	Española,	en	su	artículo	19	–EDL	1978/3879-,	determina	el	derecho	de	los	españoles	a
elegir	libremente	su	residencia,	y	a	salir	de	España	en	los	términos	que	la	ley	establezca.	Pero	el	problema	no	es	este.	El
problema	se	suscita	sobre	la	procedencia	o	improcedencia	de	pasar	la	menor	a	residir	en	otro	lugar,	lo	que	puede
comportar	un	cambio	radical	tanto	de	su	entorno	social	como	parental,con	problemas	de	adaptación.	De	afectar	el
cambio	de	residencia	a	los	intereses	de	la	menor,	que	deben	de	ser	preferentemente	tutelados,	podría	conllevar,	un
cambio	de	la	guarda	y	custodia".

2.	Ocurre	en	este	caso	que	hay	un	evidente	desacuerdo	entre	los	padres	respecto	a	la	nueva	residencia	de	su	hijo,	razón
por	la	que	se	ha	acudido	a	la	autoridad	judicial,	que	lo	ha	resuelto	manteniendo	al	hijo	bajo	la	custodia	de	su	padre	en
España;	pronunciamiento	que	no	responde	al	interés	del	menor	afectado	por	una	solución	indudablemente	conflictiva,
pero	ajustada	a	una	realidad,	cada	vez	más	frecuente,	que	no	es	posible	obviar,	como	es	el	de	matrimonios	mixtos.	Y	es
que	una	cosa	es	que	el	padre	tenga	las	habilidades	necesarias	para	ostentar	la	custodia	del	niño,	y	que	no	se	aprecie	un
rechazo	hacia	alguno	de	ellos,	y	otra	distinta	el	contenido	y	alcance	de	esas	habilidades	respecto	de	un	niño,	de	corta
edad,	que	ha	creado	unos	vínculos	afectivos	con	su	madre	con	la	que	ha	permanecido	bajo	su	cuidado	desde	su
nacimiento	hasta	la	fecha,	incluido	los	dos	años	de	separación	de	hecho	en	el	que	marchó	de	Tomelloso	a	Burgos,
ciudad	en	la	que	fijó	su	residencia,	con	contactos	mínimos	y	esporádicos	a	partir	de	entonces	con	su	padre.	El	cambio	de
residencia	afecta	a	muchas	cosas	que	tienen	que	ver	no	solo	con	el	traslado	al	extranjero,	con	idioma	diferente,	como	es
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el	caso,	sino	con	los	hábitos,	escolarización,	costumbres,	posiblemente	de	más	fácil	asimilación	cuando	se	trata	de	un
niño	de	corta	edad,	e	incluso	con	los	gastos	de	desplazamiento	que	conlleva	el	traslado	cuando	se	produce	a	un	país
alejado	del	entorno	del	niño	por	cuanto	puede	impedir	o	dificultar	los	desplazamientos	tanto	de	este	como	del	cónyuge
no	custodio	para	cumplimentar	los	contactos	con	el	niño.	Es	el	interés	del	menor	el	que	prima	en	estos	casos,	de	un
menor	perfectamente	individualizado,	y	no	la	condición	de	nacional,	como	factor	de	protección	de	este	interés	para
impedir	el	traslado,	como	argumenta	la	sentencia,	soslayando	la	valoración	relativa	a	si	el	menor	está	mejor	con	su
padre	que	con	su	madre,	a	la	que	tampoco	concede	la	guarda	ante	la	posible	permanencia	en	España.	La	seguridad	y
estabilidad	que	proporciona	el	núcleo	materno	no	se	garantiza	con	la	permanencia	de	la	madre	y	el	hijo	en	España.	No
es	posible	obligar	a	la	madre	a	continuar	en	un	país	que	no	es	el	suyo	y	en	un	entorno	familiar,	que	tampoco	es	el	del
niño,	al	haberlo	abandonado	durante	más	de	dos	años,	para	hacer	posible	sus	expectativas	familiares	y	laborales
vinculadas	al	interés	de	su	hijo,	al	que	va	asociado,	y	es	que,	el	respeto	a	los	derechos	del	niño	no	implica
necesariamente	ir	en	detrimento	de	los	derechos	de	los	progenitores.

3.-	En	consecuencia,	se	casa	la	sentencia	-EDJ	2013/184975-	y,	asumiendo	la	instancia,	se	acepta	la	sentencia	del
juzgado	en	la	que	se	valora	la	prueba	que	determina	la	autorización	que	niega	la	Audiencia	previa	valoración	de	las
circunstancias	concurrentes	y	se	fijan	alimentos	a	favor	del	hijo	a	cargo	del	padre.	Las	circunstancias	que	ha	tenido	en
cuenta	son	estas:	a)	Dª	Candelaria	tiene	su	familia	directa	en	Brasil,	no	solo	a	su	padre	y	hermanos,	sino	también	a	otro
hijo	de	17	años;	b)	don	Romulo	mantiene	malas	relaciones	su	familia	por	lo	que	el	entorno	familiar	y	de	allegados
resulta	insuficiente	para	cuidar	de	su	hijo	si	encontrara	trabajo,	y	c)	se	protegen	las	comunicaciones	del	hijo	con	el
padre	mediante	un	justo	y	equilibrado	reparto	de	gastos	de	desplazamiento	Brasil-España-	Brasil.

4.-	Se	fija	como	doctrina	jurisprudencial	la	siguiente:	el	cambio	de	residencia	al	extranjero	del	progenitor	custodio
puede	ser	judicialmente	autorizado	únicamente	en	beneficio	e	interés	de	los	hijos	menores	bajo	su	custodia	que	se
trasladen	con	el.



PENAL
STS	2ª,	22/10/2014,	Rec.	2225/2013	Ponente:	Andrés	Ibañez,	D.	Perfecto.	EDJ	2014/182565

Momento	del	nombramiento	como	“dies	a	quo”

Prescripción	del	delito	de	nombramiento	ilegal
EDJ	2014/182565

Interponen	recurso	de	casación	los	condenados	por	los	delitos	de	nombramiento	ilegal	y
de	aceptación	de	dicho	nombramiento.	Alegan	que	los	delitos	estarían	prescritos	ya	que	el
“dies	a	quo”	tendría	que	ser	el	del	nombramiento	y	su	aceptación	y	no	el	del	cese	en	el
desempeño	del	cargo.	La	sala	de	instancia	razonó	su	decisión	en	el	sentido	de	que	lo
cometido	es	un	atentado	contra	la	legalidad,	producido	en	el	momento	del	ilegítimo
acceso	a	la	función,	creando	un	estado	de	cosas	reiteradamente	renovado	con	cada	acto
del	sujeto	indebidamente	investido.	El	TS	estima	el	recurso	y	señala	que	se	está	ante
conductas	consistentes	en	un	solo	y	único	acto,	que	se	consuman	de	forma	instantánea	en
el	momento	de	su	realización	y	es	desde	ese	momento	que	empieza	a	contar	la
prescripción	(FJ	4).

...Cuarto.	Lo	aducido	es	también	infracción	de	ley,	de	las	del	art.	849,1º	Lecrim	–EDL	1882/1-,	en	relación	con	los	arts.
130,7	º,	131	y	132	y	con	los	arts.	405	y	406,	todos	del	Código	Penal	–EDL	1995/16398-.	El	argumento	es	que	los	delitos
de	los	arts.	405	y	406	Cpenal	-EDL	1995/16398-	estarían	prescritos,	al	no	ser	delitos	permanentes,	de	lo	que	se	sigue
que	el	dies	a	quo	tendría	que	ser	el	del	nombramiento	de	Darío	y	de	su	aceptación	y	no	el	del	cese	en	el	desempeño	del
cargo.	Por	eso	se	cuestiona	el	planteamiento	de	la	sala	de	instancia	que	ve	en	el	desempeño	ilícito	del	cargo	una	suerte
de	revalidación	del	dolo	inicial,	cuando	lo	cierto	es	que	se	podría	haber	puesto	fin	a	la	situación	de	irregularidad
penalmente	relevante.	Lo	que	a	juicio	de	los	recurrentes	equivale	a	tratar	de	permanente	un	delito	que	técnicamente	no
lo	es.	Este	planteamiento	se	apoya	con	la	sentencia	núm.	1/2006,	de	26	de	junio,	del	Tribunal	Superior	de	las	Islas
Canarias,	que	resolvió	en	el	sentido	que	se	postula.

En	efecto,	la	sala	de	instancia	razona	su	decisión	en	este	punto	en	el	sentido	de	que	lo	cometido	es	un	atentado	contra	la
legalidad,	producido	en	el	momento	del	ilegítimo	acceso	a	la	función,	pero	que	se	instalaría	de	forma	estable	en	el
funcionamiento	práctico	del	organismo	correspondiente,	creando	un	estado	de	cosas	reiteradamente	renovado	con
cada	acto	del	sujeto	indebidamente	investido.

El	fiscal	se	ha	opuesto	al	motivo,	sustentando	el	mismo	criterio	que	se	refleja	en	la	sentencia	–EDJ	2013/282491-.

El	art.	405	Cpenal	–EDL	1995/16398-	cifra	la	conducta	típica	en	las	acciones	consistentes	en	nombrar,	proponer	o	dar
posesión;	y	el	art.	406	lo	hace	en	la	que	consiste	en	aceptar	la	propuesta,	nombramiento	o	toma	de	posesión.	Así,	es
diáfano,	se	está	ante	conductas	consistentes	en	un	solo	y	único	acto,	que	se	consuman	de	forma	instantánea	en	el
momento	de	su	realización.	Es	también	cierto	que	siempre	producirán	una	alteración	con	efectos	en	la	realidad	práctica
sobre	las	que	inciden;	pero	al	igual	que	el	robo,	que	se	consuma	con	la	apropiación	del	bien	ajeno	llevada	a	cabo	en
ciertas	circunstancias,	y	se	prolonga	luego,	para	el	despojado,	en	el	subsiguiente	estado	de	privación	del	mismo,	si	es
que	no	se	recupera.

Pues	bien,	de	este	modo	ocurre	que	el	estado	de	cosas	generado	es,	sí,	desde	el	punto	de	vista	empírico	y	en	el	plano
causal,	una	consecuencia	del	nombramiento,	propuesta,	dación	de	posesión	o	aceptación.	Pero	solo	consecuencia
mediata,	en	cuanto	efecto	directo,	no	del	nombramiento,	propuesta,	dación	de	posesión	o	aceptación,	sino	del	-
posterior-	ejercicio	de	la	función	correspondiente.	Tanto	es	así,	que	los	actos	descritos	como	típicos	en	los	dos
preceptos	serían	susceptibles	de	ejecutarse	y	perfeccionarse	como	tales,	aun	cuando	el	irregularmente	favorecido	con
ellos	no	hubiera	llegado	luego,	por	lo	que	fuere,	a	iniciar	de	manera	efectiva	el	desempeño	del	cometido	oficial
correspondiente.	Y,	de	igual	manera,	en	el	curso	de	este,	las	acciones	típicas	propias	del	mismo	que	siguieran	a	la
irregular	investidura,	deberían	ser	sancionadas	como	tales,	de	forma	autónoma,	sin	que	ello	supusiese	ningún
solapamiento	con	el	delito	antecedente	y,	en	consecuencia,	sin	dar	lugar	a	bis	in	idem.

Por	tanto,	los	recurrentes	están	en	lo	cierto	y	puesto	que	los	delitos	de	que	se	trata	se	cometieron	en	1991,	y	la	causa	no
se	dirigió	contra	los	culpables	hasta	2005,	conforme	a	la	previsión	del	art.	131.1,	apartado	cuarto	Cpenal	–EDL
1995/16398-,	ambos	habrían	prescrito	ya	en	este	segundo	momento,	tanto	de	estarse	a	la	redacción	del	precepto
vigente	en	la	época	de	los	hechos	como	en	la	actual,	por	haber	transcurrido	ampliamente	el	plazo	de	tres	y	cinco	años
previsto	al	efecto.	Y	el	motivo	tiene	que	acogerse..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	14/10/2014,	Rec.	2173/2012,	Ponente:	Ernesto	Peces	Morate,	D.	Jesus,	EDJ	2014/191988

De	suelo	cedido	para	espacios	libres

Nulidad	de	recalificación	trasgresora	de	los	límites	legales
EDJ	2014/191988

Estima	el	TS	parcialmente	el	recurso	de	casación	declarando	nulas	la	sentencia	de
instancia,	la	recalificación	establecida	en	la	revisión	del	PGOU	y	los	actos	de	aplicación	de
tal	ordenación.	Aclara	que	la	Administración	urbanística	al	aprobar	un	nuevo	Plan
General,	tiene	potestad	para	cambiar	el	destino	o	calificación	de	los	suelos	que,	conforme
al	planeamiento	anterior,	fueron	cedidos	por	los	propietarios,	pero	siempre	que	lo	haga
respetando	los	límites	legalmente	establecidos	y	que	se	justifique	debidamente,	exigencias
a	las	que	no	dio	cumplimiento	en	este	caso	(FJ	7).	Afirma,	en	contra	de	lo	declarado	por	el
Tribunal	a	quo,	que	la	carga	de	probar	si	se	han	cumplido	los	criterios	legales	no	recae
sobre	los	propietarios	que	cumplieron	con	su	deber	de	cesión	gratuita	sino	sobre	la
Administración	(FJ	9).

"...El	conflicto	se	ciñe	al	hecho	de	haberse	destinado,	al	aprobarse	un	nuevo	Plan	General	de	Ordenación	Urbana	de	la
villa	guipuzcoana	de	Zarautz,	el	suelo	que	había	sido	cedido	gratuitamente,	en	cumplimiento	de	los	deberes	de	cesión
impuestos	a	los	propietarios	de	terrenos	por	el	ordenamiento	urbanístico,	para	equipamientos	y	espacios	libres	a	la
construcción	de	viviendas	de	protección	oficial,	a	cuyo	fin,	una	vez	aprobado	definitivamente	el	nuevo	Plan	General,	el
Ayuntamiento	de	Zarautz	y	la	Administración	de	la	Comunidad	Autónoma	del	País	Vasco	suscribieron	un	convenio.

La	comunidad	de	propietarios	demandante	en	la	instancia,	y	ahora	recurrente	en	casación,	impugnó	directamente	el
referido	convenio	celebrado	entre	las	indicadas	Administraciones	Públicas	e	indirectamente	el	Plan	General	de
Ordenación	Urbana	que	recalificó	el	suelo	cedido	para	equipamientos	y	espacios	libres	destinándolo	a	la	construcción
de	viviendas	de	protección	oficial...

SEGUNDO.-	De	los	extensos	y	confusos	ocho	motivos	de	casación	que	invoca	la	representación	procesal	de	la
comunidad	de	propietarios	recurrente,	el	primero	se	basa	en	el	quebrantamiento	de	las	reglas	reguladoras	de	las
sentencias	y	los	demás	en	infracción	de	ley	y	jurisprudencia...

TERCERO.-	Comenzando,	como	es	lógico,	por	el	primero	basado	en	el	quebrantamiento	de	forma...

Es	evidente	que	el	Tribunal	sentenciador	ha	rechazado	todos	y	cada	uno	de	los	argumentos	utilizados	por	la	comunidad
de	propietarios	recurrente	en	sus	impugnaciones	indirecta	del	nuevo	Plan	General	y	directa	del	convenio	y	de	las
cesiones,	como	se	deduce	de	la	lectura	de	los	fundamentos	jurídicos	cuarto	y	quinto	de	la	sentencia	recurrida,
transcritos	en	los	antecedentes	segundo	y	tercero	de	esta	nuestra,	razón	por	la	que	el	primer	motivo	de	casación	debe
ser	desestimado.

CUARTO.-	En	el	resto	de	los	motivos	de	casación,	la	representación	procesal	de	la	comunidad	recurrente,	como
apuntan	los	recurridos,	elude	discutir	abiertamente	la	razón	de	decidir	dada	por	la	Sala	sentenciadora,	que	no	es	otra
que	lo	establecido	por	el	artículo	105	de	la	Ley	2/2006,	de	30	de	junio,	de	Suelo	y	Urbanismo	-EDL	2006/98285-...

SEXTO.-	También	debemos	desautorizar	la	tesis	de	la	comunidad	de	propietarios	recurrente	tendente	a	perpetuar	el
destino	del	suelo	cedido	para	equipamientos	o	espacios	libres	aún	cuando	se	revise	el	planeamiento	general	o	se
apruebe	un	nuevo	Plan	General	de	Ordenación	Urbana...

Es,	por	consiguiente,	posible	y	admisible	jurídicamente	que	la	Administración,	al	aprobar	un	nuevo	planeamiento
general,	altere	o	cambie,	en	uso	de	su	discrecionalidad,	el	destino	de	los	suelos	que,	conforme	al	planeamiento	anterior,
fueron	cedidos	gratuitamente,	en	cumplimiento	de	sus	deberes	urbanísticos,	por	los	propietarios	para	equipamiento	o
espacios	libres,	siempre	que	se	haga	dentro	de	los	límites	legalmente	establecidos	y	se	justifique	debidamente,	teniendo
en	cuenta	también	lo	que	la	doctrina	jurisprudencial	ha	denominado	principio	de	no	regresión	planificadora	en	materia
de	zonas	verdes	y	suelos	protegidos...

SEPTIMO.-	Sin	embargo,	la	representación	procesal	de	los	recurrentes,	de	forma	tangencial	en	varios	de	los	motivos
que	invoca	y	de	lleno	en	los	motivos	de	casación	sexto	y	octavo	sostiene	que	la	Administración	urbanística,	al	recalificar
en	el	nuevo	Plan	General	aprobado	el	suelo	cedido	gratuitamente	conforme	al	planeamiento	anterior	para
equipamiento	y	espacios	libres	para	destinarlo	a	uso	residencial	y	construcción	de	viviendas	de	protección	oficial,
dando	así	cobertura	al	convenio	después	celebrado	entre	ambas	Administraciones	recurridas,	ha	traspasado	los	límites
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racionales	de	la	discrecionalidad	y	ha	celebrado	lo	que	denomina	un	convenio	trampa,	vulnerando	con	ello,	entre	otros
preceptos,	lo	establecido	en	los	artículos	9.3	y	103.1	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	y	-EDL	1978/3879-,	que,	a	su
vez,	han	sido	infringidos	por	la	Sala	de	instancia	al	no	llevar	a	cabo	el	control	que	le	compete	de	la	actuación
administrativa	ex	artículo	106.1	de	la	propia	Constitución	-EDL	1978/3879-...

OCTAVO.-	Hemos	de	recordar,	pues	no	lo	hemos	transcrito	en	los	antecedentes,	que	la	Sala	de	instancia,	en	el
fundamento	primero	(nueve	últimos	párrafos)	declara:..

Estas	declaraciones	nos	llevan	a	poner	en	tela	de	juicio	lo	afirmado	repetidamente	por	la	representación	procesal	del
Ayuntamiento	de	Zarautz,	al	oponerse	al	recurso	de	casación,	acerca	de	que	las	parcelas	recalificadas	por	el	nuevo	Plan
General,	y	después	cedidas	a	la	Administración	autonómica	para	construir	viviendas	de	protección	pública,	nunca
tuvieron	la	calificación	de	zona	verde.

Es	claro	que,	como	hemos	indicado	antes,	la	razón	de	decidir	de	la	sentencia	recurrida	está	en	lo	establecido	por	el
artículo	105	de	la	Ley	2/2006	de	la	Comunidad	Autónoma	del	País	Vasco,	porque	la	Sala	de	instancia	considera	que	las
limitaciones	impuestas	a	la	revisión	de	la	ordenación	establecida	por	un	plan	urbanístico	en	dicho	precepto...

se	han	cumplido	en	el	caso	del	nuevo	Plan	General	de	Ordenación	Urbana	de	Zarautz...

hechos	todos	que	demuestran,	en	contra	de	lo	declarado	por	el	Tribunal	a	quo,	que	no	se	ha	justificado	que	se	mantiene
la	debida	calidad	urbana	en	cuanto	a	dotaciones	y	suelos	protegidos	ni	se	han	expuesto	con	claridad	las	posibilidades	de
acceso	real	en	el	municipio	a	los	usos	establecidos	como	protegidos	por	la	calificación...

Debemos,	por	tanto,	considerar	que	la	Administración	urbanística	no	ha	justificado	debidamente	el	uso	de	su
discrecionalidad	al	aprobar	el	nuevo	Plan	General	de	Ordenación	Urbana	de	Zarautz	y	ordenar	el	ámbito	12.3	OD
Kortazar,	y,	en	consecuencia,	los	motivos	de	casación	sexto	y	octavo	invocados	por	la	representación	procesal	de	la
comunidad	de	propietarios	recurrente	deben	ser	estimados	con	la	consiguiente	anulación	de	la	sentencia	recurrida...

NOVENO.-	Es	evidente	que	la	finalidad	perseguida	con	la	aprobación	del	nuevo	Plan	General	de	Ordenación	Urbana
Municipal,	recalificando	suelo	para	uso	residencial	con	destino	a	la	construcción	de	viviendas	de	protección	oficial,	es
plausible,	pero	la	cuestión	no	es	ésta	sino	que	se	ciñe	a	determinar	si	el	área	o	áreas,	en	su	día	urbanizadas,	han
experimentado,	en	contra	de	lo	establecido	en	el	artículo	105	de	la	Ley	2/2006	de	la	Comunidad	Autónoma	vasca,	una
degradación	urbanística	por	verse	privadas	de	espacios	libres	y	concentrar	una	saturación	edificatoria...

No	son	los	ciudadanos	recurrentes,	en	contra	de	lo	declarado	por	el	Tribunal	a	quo,	quienes	tienen	que	demostrar
cumplidamente	que	no	se	respetan	las	condiciones	impuestas	por	el	citado	artículo	105	de	la	Ley	del	País	Vasco	2/2006,
sino	que	es	la	Administración	urbanística	quien	lo	debe	justificar,	a	pesar	de	lo	cual	no	lo	ha	realizado	al	cambiar	la
calificación	del	suelo	en	las	antiguas	Áreas	18-9	y	18-10	mediante	la	ordenación	de	la	nueva	Área	12.3	OD	Kortazar,	en
contra	de	la	exigencia	legal	y	jurisprudencial	de	explicar	razonablemente	el	uso	de	la	discrecionalidad	urbanística,	que,
en	el	caso	enjuiciado,	tiene,	además,	unos	límites	prefijados	en	el	tantas	veces	citado	artículo	105	de	la	Ley	2/2006,	de
30	de	junio,	de	Suelo	y	Urbanismo	-EDL	2006/98285-,	del	País	Vasco,	que	entró	en	vigor	el	20	de	septiembre	de	2006,
y	es	aplicable,	por	tanto,	al	Plan	General	indirectamente	impugnado,	razón	por	la	que	procede	declarar	nula,	por	ser
contraria	a	Derecho,	la	recalifación	del	ámbito	12.3	OD	Kortazar	del	nuevo	Plan	General	de	Ordenación	Urbana	de
Zarautz,	y,	por	consiguiente,	nulos	y	sin	valor	ni	efecto	los	actos	de	aplicación	de	tal	ordenación,	entre	los	que	están	el
convenio	de	colaboración	suscrito	entre	el	Departamento	de	Vivienda	y	Asuntos	Sociales	del	Gobierno	Vasco	y	el
Ayuntamiento	de	Zarautz	para	promover	vivienda	protegida	en	el	área	urbanística	12.3	OD	Kortazar,	así	como	la	cesión
gratuita	a	favor	de	la	Administración	Autónoma	del	País	Vasco	de	las	fincas	registrales	del	área	Kortazar	(inmuebles
346-10002	y	346-10003	del	Inventario	Municipal	de	Bienes)	para	la	construcción	de	viviendas	sociales	en	régimen	de
arrendamiento,	las	resoluciones	del	Gobierno	Vasco	de	aprobación	y	publicación	del	Convenio	de	Colaboración	suscrito
con	el	Ayuntamiento	de	Zarautz	y	la	Orden	del	Consejero	de	Vivienda	y	Asuntos	Sociales	de	17	de	febrero	de	2009,
resultando	procedente,	por	ello,	la	devolución	de	los	terrenos	al	indicado	Ayuntamiento.

No	debemos,	sin	embargo,	acceder	a	la	pretensión	formulada	por	la	comunidad	de	propietarios	demandante	y
recurrente	en	casación	para	que	los	terrenos	devueltos	se	destinen	al	dominio	y	servicio	públicos	para	el	que	fueron
cedidos	en	su	día	por	los	propietarios,	ya	que	ello	implicaría	determinar	nosotros	la	forma	en	que	habrán	de	quedar
redactados	los	preceptos	del	Plan	General	de	Ordenación	Urbana	de	Zarautz..."



SOCIAL
STS	4ª	29	septiembre	2014,	Rec	901/2013	Ponente:	De	Castro	Fernández,	D.	Luis	EDJ	2014/188316

Incumplido	el	plazo	de	preaviso	convencional

Negativa	a	reincorporación	de	trabajador	en	excedencia	voluntaria
EDJ	2014/188316
Desestima	el	TS	el	recurso	de	casación	del	trabajador	en	excedencia	voluntaria	y	confirma
acorde	a	derecho	la	negativa	de	la	empresa	a	su	reincorporación	por	incumplimiento	del
plazo	de	preaviso	convencional.	Es	posible	que	en	el	convenio	colectivo	se	establezca	junto
a	un	plazo	de	preaviso	el	cese	definitivo	de	la	empresa	para	el	caso	de	su	incumplimiento;
supuesto	que	sería	diferente	a	la	inexistencia	de	previsión	convencional	al	respecto,	en
cuyo	caso,	la	aplicación	del	principio	general	de	imposibilidad	de	interpretación	extensiva
de	las	normas	restrictivas	de	derechos	impediría	asociar	el	cese	definitivo	en	la	empresa	al
incumplimiento	de	preaviso	(FJ	3).

"...2.-	En	su	recurso	de	casación	frente	a	la	sentencia	-EDJ	2013/16479-,	el	trabajador	articula	un	único	motivo	en	el	que
-sin	apartado	específico	de	denuncia	de	infracción	y	sin	tampoco	referirla-	se	propone	como	decisión	de	contraste	la
STSJ	Canarias/Santa	Cruz	de	Tenerife	28/06/01	(rec.	305/01),	que	contempla	igualmente	un	supuesto	de	excedencia
voluntaria	en	el	que	tampoco	se	observó	el	plazo	convencional	previsto	para	solicitar	la	reincorporación,	y	pese	a	lo
cual	el	TSJ	consideró	que	la	negativa	al	reintegro	integraba	despido...

TERCERO.-	1.-	De	todas	formas,	la	Sala	quiere	resaltar	que	en	ningún	caso	hubiese	prosperado	el	recurso,	pues	en	la
fijación	de	las	consecuencia	sobre	el	incumplimiento	del	plazo	fijado	en	Convenio	Colectivo	para	la	solicitud,	la	Sala	ha
distinguido	dos	supuestos:

a).-	Que	el	Convenio	se	limite	a	fijar	el	plazo,	pero	no	prevea	efecto	alguno	para	su	incumplimiento,	caso	en	el	cual	no
puede	entenderse	que	la	omisión	del	preaviso	determine	la	pérdida	del	derecho	al	reingreso,	siendo	así	que	es
principio	general	del	Derecho	que	la	interpretación	de	normas	restrictivas	de	derechos	no	puede	ser	extensiva	y	llevar
aún	más	lejos	la	previsión	restrictiva	(	STS	24/02/11	-rcud	1053/10	-).

b).-	Que	el	Convenio	disponga	que	el	incumplimiento	del	plazo	comporta	el	«cese	definitivo»	en	la	empresa	(caso	de
autos),	supuesto	en	el	cual	ha	de	sostenerse	la	validez	de	esa	cláusula	convencional,	porque	tiene	amparo	en	los	arts.
46.6,	82.2	y	85.1	ET	–EDL	1995/13475-	,	y	porque	«la	exigencia	de	preavisar	dicha	solicitud	tiene	su	razón	de	ser	en...
que	genera	al	mismo	tiempo	el	derecho	preferente	del	trabajador	a	ocupar	una	plaza	vacante	y	la	obligación
correspondiente	de	la	empresa	de	atribuirla	al	mismo»;	de	manera	que	no	se	trata	«de	un	requisito	extraño	a	la	lógica
de	la	institución	de	la	excedencia	voluntaria	por	asuntos	propios,	sino	de	una	exigencia	que	facilita	el	funcionamiento
de	la	misma	en	uno	de	sus	aspectos	cruciales».	Y	aunque	-cuando	el	plazo	de	preaviso	es	razonable-	ciertamente
pudiera	haberse	pactado	«una	consecuencia	menos	enérgica»,	lo	cierto	es	que	«no	corresponde	a	la	Jurisdicción
valorar	la	mayor	o	menor	oportunidad	o	acierto	de	las	normas	colectivas,	sino	solamente	verificar	su	atenimiento	al
marco	legal»	(	STS	18/09/02	-rcud	316/02	-)..."
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CONSTITUCIONAL
STC	Pleno,	06/11/2014.	Rec.:	5318/2013.	Ponente:	Valdés	Dal-Re,	D.	Fernando.	EDJ	2014/197075

Perpetración	reiterada	de	faltas	de	hurto:	requisitos
EDJ	2014/197075

El	TC	declara	que	la	agravante	de	reiteración	delictiva	en	la	comisión	de	las	faltas	de
hurto	deberá	construirse,	para	evitar	la	lesión	del	derecho	a	la	presunción	de	inocencia	y
de	los	principios	de	culpabilidad,	legalidad	penal	y	seguridad	jurídica,	a	partir	de
denuncias	o	condenas	firmes	en	otro	proceso,	o	ser	enjuiciadas	y	objeto	de	condena	en	el
proceso	en	que	se	plantee	la	aplicación	de	tal	figura	(FJ	3-8).

"...la	doble	denuncia	de	lesión	tiene	como	premisa	una	interpretación	cuestionable	del	tipo	por	parte	del	Magistrado
proponente,	conforme	a	la	cual,	la	alusión	a	-infracciones	cometidas	no	enjuiciadas-	acoge	la	posibilidad	de	aplicar	el
tipo	de	reiteración	con	base	en	la	existencia	de	denuncias	o	imputaciones	por	faltas	de	hurto,	esto	es,	sin	condena;	y	la
alusión	a	-infracciones	cometidas	enjuiciadas-	incluye	condenas	no	firmes	como	sostén	de	la	tipicidad	y,	por	ende,	de	la
punición	conforme	al	art.	623.1	CP	–EDL	1995/16398-.	Al	respecto	cabe	hacer	una	primera	consideración	global
respecto	al	común	denominador	-infracciones	cometidas-:	el	legislador	emplea	el	término	-cometidas-	para	referirse	a
las	-infracciones-	(que	dado	que	integran	la	reiteración	de	faltas	de	hurto,	no	pueden	ser	más	que	ilícitos	de	tal	clase),
no	empleando	otras	expresiones	como	-presuntamente	cometidas-,	-denunciadas-	o	-imputadas-.	El	enunciado	elegido
por	el	legislador	al	definir	la	reiteración	quizás	no	sea	el	más	preciso	o	riguroso,	pero	define	unos	elementos	típicos
que	han	de	ser	objeto	de	prueba.	En	lo	que	aquí	interesa,	ha	de	probarse	el	elemento	-comisión	de	una	falta	de	hurto-	y
no	la	denuncia	o	la	imputación	de	tal	falta.	Considerar	que	el	hecho	típico	de	comisión	de	una	falta	de	hurto	se	prueba
en	la	medida	en	que	está	acreditada	la	existencia	de	una	denuncia	o	una	imputación	de	la	conducta	delictiva	es	una
conclusión	incompatible	con	la	presunción	de	inocencia	y	el	principio	de	culpabilidad,	como	se	denuncia	en	la	presente
cuestión	de	inconstitucionalidad.	Pero	no	porque	el	segundo	párrafo	del	art.	623.1	CP	presuma	la	comisión	efectiva	de
la	infracción	en	casos	de	mera	denuncia	o	imputación,	como	se	sostiene	en	el	planteamiento	del	proponente,	sino
porque	esa	comprensión	concreta	no	satisface	las	exigencias	que	la	presunción	de	inocencia	impone	respecto	al
elemento	típico	-cometidas-;	y	que	son	las	mismas	que	impone	respecto	a	cualquier	otro	elemento	de	la	descripción
típica:	-una	mínima	actividad	probatoria,	realizada	con	las	garantías	necesarias,	referida	a	todos	los	elementos
esenciales	del	delito,	y	que	de	la	misma	quepa	inferir	razonablemente	los	hechos	y	la	participación	del	acusado	de	los
mismos-	(entre	otras	muchas,	y	últimamente,	STC	43/2014,	de	27	de	marzo,	FJ	4	-EDJ	2014/46264-).	La	disyuntiva	a
la	que	recurre	el	legislador	para	definir	la	falta	reiterada	–enjuiciada	o	no–	se	refiere	a	la	circunstancia	contingente	de
que	las	infracciones	anteriores	hayan	sido	o	no	objeto	de	enjuiciamiento,	como	destacó	el	Abogado	del	Estado,	pero	no
introduce	una	presunción	incompatible	con	la	presunción	de	inocencia,	pues	no	se	altera	la	carga	de	la	prueba	ni	se
limita	o	imposibilita	la	defensa	del	acusado,	sino	que	sigue	teniéndose	que	probar	que	la	infracción	se	cometió.	En
definitiva,	el	precepto	no	alude	a	infracciones	presuntamente	cometidas,	sino	a	infracciones	cometidas,	distinguiendo
entre	supuestos	ya	enjuiciados	y	no	enjuiciados	en	alusión	a	los	dos	iter	procesales	que	pueden	concluir	con	la
apreciación	de	la	falta	reiterada.	Una	primera	variante,	en	tanto	que	infracciones	no	enjuiciadas,	es	la	de	un	solo
proceso	en	el	que	se	conoce	de	varias	faltas	de	forma	acumulada.	Una	segunda	variante,	en	tanto	que	infracciones	no
enjuiciadas,	consta	necesariamente	de	varios	procesos	por	falta	de	hurto.	Desde	tal	punto	de	partida,	si	se	trata	de
infracciones	que	no	se	han	enjuiciado,	el	derecho	a	la	presunción	de	inocencia	impone	que	la	comisión	de	los	hechos
debe	quedar	probada	en	el	procedimiento	en	el	que	se	condena	por	una	falta	reiterada	de	hurto.	Es	más,	las
infracciones	deberán	ser	objeto	de	acusación	y	probarse	en	la	fase	de	juicio	oral	conforme	a	la	doctrina	constitucional
sobre	la	carga	de	la	prueba	y	sobre	la	suficiencia	de	los	medios	de	prueba.

QUINTO.-	A	pesar	de	la	evidencia	de	que	el	tenor	literal	-cometidas	no	enjuiciadas-	se	identifica	con	hechos	tipificados
como	faltas	que	sean	atribuidos	al	sujeto	y	respecto	de	los	que	se	despliegue	en	un	mismo	proceso	una	actividad
probatoria	específica	que	conduzca	a	declararlos	probados	y	que,	por	ello,	la	tacha	de	constitucionalidad	denunciada
carece	de	fundamento,	no	es	menos	cierto	que,	como	se	manifiesta	en	el	Auto	de	planteamiento	y	se	constata	en	la
sentencia	de	instancia	en	el	marco	de	cuya	apelación	se	planteó	la	presente	cuestión	de	inconstitucionalidad,	existe	una
línea	jurisprudencial	que	se	conforma	con	la	acreditación	de	previas	denuncias	o	imputaciones	por	falta	de	hurto
ayunas	de	condena	e	incluso	de	enjuiciamiento.	Ahora	bien,	ello	no	supone	una	dualidad	interpretativa	del	precepto	que
enfrente	a	una	interpretación	ajustada	a	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	con	otra	no	conforme	a	ella.	Al	respecto	hay
que	dar	la	razón	al	Fiscal	General	del	Estado	cuando	sostiene	que	esas	interpretaciones	incompatibles	con	el	derecho	a
la	presunción	de	inocencia	y	el	principio	de	culpabilidad	son	absolutamente	irrazonables	y	deficitarias,	por	lo	que
infringen	el	principio	de	legalidad	(art.	25.1	CE)	por	resultar	extravagantes	y	erráticas	en	cuanto	a	su	soporte
metodológico	y	axiológico.	Incluso	cabe	ir	más	allá	y	plantear,	como	antes	se	argumentó,	la	desconexión	de	esas
alternativas	interpretativas	con	el	tenor	literal	del	precepto,	pues	el	término	-cometidas-	difícilmente	puede
identificarse	con	-denunciadas-	o	-imputadas-,	que	es	lo	que	se	está	defendiendo	como	elemento	equivalente	en	la
medida	en	que	es	el	auténtico	objeto	de	prueba	a	través	de	los	antecedentes	policiales.	El	derecho	a	la	legalidad	penal
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fija	el	límite	interpretativo	de	los	preceptos	penales	en	la	subsunción	irrazonable	en	el	tipo	penal	que	resulta	aplicado,
bien	por	la	interpretación	que	se	realiza	de	la	norma,	bien	por	la	operación	de	subsunción	en	sí.	En	tales	supuestos,	la
condena	resulta	sorpresiva	para	su	destinatario	y	la	intervención	penal	es,	además	de	contraria	al	valor	de	la	seguridad
jurídica,	fruto	de	una	decisión	judicial	que	rompe	el	monopolio	legislativo	en	la	definición	de	las	conductas	delictivas...

SEXTO.-	La	cuestión	se	plantea	de	forma	parcialmente	diversa	en	lo	que	atañe	a	la	posibilidad	legal	de	que	las	faltas
previas	hayan	sido	ya	enjuiciadas.	La	opción	por	la	que	ha	optado	el	legislador	para	configurar	la	reiteración	no
supedita	expresamente	su	apreciación	respecto	de	las	faltas	de	hurto	anteriores	a	que	la	Sentencia	condenatoria
antecedente	hubiera	adquirido	firmeza.	Una	interpretación	literal	del	precepto	en	este	aspecto	confirma	la	posibilidad
denunciada	en	esta	cuestión,	esto	es,	que	integraría	el	elemento	típico	-infracciones	cometidas-	cualquier	falta	objeto
ya	de	condena,	con	independencia	de	que	exista	o	no	sentencia	firme.	La	ausencia	de	exigencia	de	pronunciamiento
firme	de	condena	para	considerar	acreditada	la	existencia	de	infracciones	previas	que	hayan	sido	ya	enjuiciadas	se
juzga	contraria	a	la	presunción	de	inocencia	y	al	principio	de	culpabilidad	por	parte	del	Magistrado	proponente;	y
también	parece	ser	esa	la	opinión	del	Abogado	del	Estado	y	del	Fiscal	en	la	medida	en	que	abonan	como	interpretación
conforme	a	la	CE	-EDL	1978/3879-	la	exigencia	de	previos	pronunciamientos	firmes	de	condena,	aunque	todos	ellos	sin
anclaje	expreso	en	la	jurisprudencia	constitucional.	Incluso	las	interpretaciones	doctrinales	del	precepto	encuentran	un
lugar	común	en	la	exigencia	de	previas	sentencias	firmes	cuando	se	trata	de	infracciones	cometidas	enjuiciadas.	A	la
exigencia	de	firmeza	se	vincula	el	cumplimiento	de	las	Sentencias	y	resoluciones	judiciales	(art.	118	CE),	que	en	el
ámbito	penal	no	contempla	excepciones	y	se	desprende	de	los	preceptos	que	regulan	la	ejecución	de	las	Sentencias
penales	(arts.	794,	985	LECrim	-EDL	1882/1-).	Sin	duda,	esa	exigencia	entronca	con	el	principio	de	seguridad	jurídica
consagrado	en	el	art.	9.3	CE,	que	se	vincula	a	la	exigencia	de	intangibilidad	de	las	resoluciones	judiciales	firmes	(SSTC
126/2013,	de	3	de	junio,	FJ	5	b)	-EDJ	2013/114380-;	114/2012,	de	24	de	mayo,	FJ	5	-EDJ	2012/95481-),	que	en	lo	que
aquí	interesa	se	vería	en	graves	aprietos	si	el	pronunciamiento	de	culpabilidad	no	definitivo	surtiera	efectos	en	un
proceso	diverso	a	aquél	en	el	que	se	adoptó	y,	como	es	el	caso,	sirviera	para	apreciar	la	reiteración	por	la	existencia	de
condenas	previas	que	no	han	adquirido	firmeza.	En	tal	caso,	la	posible	revocación	del	pronunciamiento	de	condena
antecedente	incidiría	en	la	sentencia	posterior	que,	al	enjuiciar	hechos	distintos,	apreció	la	reiteración	por	un
pronunciamiento	de	culpabilidad	que	no	era	firme,	posibilidad	que	lleva	implícita	una	clara	y	manifiesta	falta	de
seguridad	jurídica	(art.	9.3	CE)	y	que	traería	causa	de	dar	contenido	probatorio	a	un	pronunciamiento	de	culpabilidad
no	definitivo.	El	principio	de	seguridad	jurídica	supone	un	anclaje	claro	de	la	exigencia	de	firmeza	para	entender
acreditada	la	previa	comisión	de	faltas	de	hurto	a	los	efectos	de	apreciar	una	perpetración	reiterada	ex	art.	623.1	CP
-EDL	1995/16398-.	Sentada	la	exigencia	constitucional	de	firmeza	de	las	previas	condenas	por	falta	de	hurto	a	resultas
del	principio	de	seguridad	jurídica,	cabe	volver	la	mirada	al	derecho	a	la	presunción	de	inocencia	como	sostén
constitucional	adicional	de	esa	exigencia,	tal	y	como	plantea	el	órgano	judicial	proponente	y	parece	asumirse
generalmente	en	las	interpretaciones	del	precepto.	La	infracción	de	la	presunción	de	inocencia	en	la	que	claramente
incurre	la	reiteración	por	-infracciones	cometidas	no	enjuiciadas-	no	es,	sin	embargo,	tan	evidente	respecto	a	las
enjuiciadas	a	tenor	de	la	doctrina	constitucional	antes	resumida.	De	ella	se	desprende	que	la	regla	presuntiva	que
integra	este	derecho	tiene	carácter	iuris	tantum	y	se	desvirtúa	en	la	medida	en	que	la	actividad	probatoria	desarrollada
en	un	procedimiento	con	todas	las	garantías	alcanza	a	acreditar	los	elementos	típicos	y	su	atribución	al	acusado	más
allá	de	toda	duda	razonable.	La	doctrina	de	este	Tribunal	ha	concretado	la	extensión	temporal	de	la	presunción	iuris
tantum	que	lleva	implícita	la	presunción	de	inocencia	hasta	la	existencia	de	pronunciamiento	de	culpabilidad	mediante
Sentencia,	sin	exigir	su	firmeza,	como	se	desprende	de	numerosos	pronunciamientos;	entre	otros,	de	los	siguientes:	-el
derecho	fundamental	a	la	presunción	de	inocencia	(art.	24.2	CE	–EDL	1978/3879-)	está	indudablemente	vinculado	al
pronunciamiento	de	culpabilidad-	(STC	12/2011,	de	28	de	febrero,	FJ	10	-EDJ	2011/9492-;	-una	vez	constatada	la
existencia	de	pruebas	a	partir	de	las	cuales	los	órganos	judiciales	consideran	razonadamente	acreditada	la	culpabilidad
del	acusado,	ya	no	está	en	cuestión	el	derecho	a	la	presunción	de	inocencia-	(STC	219/2006,	de	3	de	julio	de	2006,	FJ	9
-EDJ	2006/105176-);	-nuestra	doctrina	está	construida	sobre	la	base	de	que	el	acusado	llega	al	juicio	como	inocente	y
sólo	puede	salir	de	él	como	culpable	si	su	primitiva	condición	es	desvirtuada	plenamente	a	partir	de	las	pruebas
aportadas	por	las	acusaciones-	(STC	17/2002,	de	28	de	enero,	FJ	2	-EDJ	2002/3360-);	la	presunción	de	inocencia	-
determina	la	exclusión	de	la	presunción	inversa	de	culpabilidad	criminal	de	cualquier	persona	durante	el	desarrollo	del
proceso,	por	estimarse	que	no	es	culpable	hasta	que	así	se	declare	en	Sentencia	condenatoria-	(STC	107/1983,	de	29	de
noviembre,	FJ	2	-EDJ	1983/105-).	Esta	doctrina	constitucional,	que	extiende	la	presunción	iuris	tantum	de	inocencia
hasta	el	momento	de	la	declaración	de	culpabilidad,	está	fijándose	en	su	significado	como	regla	de	juicio	en	el	proceso
–o	las	distintas	fases	del	proceso–	en	el	que	se	está	ventilando	una	acusación	penal.	Para	entenderla	enervada	en
primera	instancia	y	para	su	posterior	control	debe	existir	una	prueba	de	cargo	lícita	suficiente.	Sin	embargo,	de	ahí	no
se	deduce	la	conclusión	de	que	el	derecho	fundamental	a	la	presunción	de	inocencia	quede	enervado	por	una	sentencia
condenatoria;	antes	al	contrario,	resulta	compatible	con	una	vinculación	a	ese	derecho	de	la	exigencia	de	firmeza	de	las
previas	condenas	por	falta	de	hurto.	La	presunción	de	inocencia	-opera	en	el	seno	del	proceso	como	una	regla	de	juicio;
pero,	constituye	a	la	vez	una	regla	de	tratamiento,	en	virtud	de	la	cual	el	imputado	tiene	el	derecho	a	recibir	la
consideración	y	el	trato	de	no	autor	o	no	partícipe	en	hechos	de	carácter	delictivo-	(STC	128/1995,	de	26	de	julio,	FJ	3
-EDJ	1995/3567-)	y	-determina	por	ende	el	derecho	a	que	no	se	apliquen	las	consecuencias	o	los	efectos	jurídicos
anudados	a	hechos	de	tal	naturaleza	en	las	relaciones	jurídicas	de	todo	tipo-	(por	todas,	STC	109/1986,	de	24	de
septiembre,	FJ	1	-EDJ	1986/109-).	Este	segundo	aspecto	comporta	así	pues	la	exigencia	de	firmeza	cuando	se	trata	de
hacer	valer	los	pronunciamientos	condenatorios.	En	este	sentido,	este	Tribunal	ha	puntualizado,	respecto	al	significado
de	una	condena	penal	a	los	efectos	de	prorrogar	la	prisión	provisional,	que	la	Sentencia	condenatoria	consolida	la
imputación	de	un	delito	a	una	persona	determinada;	pero	mientras	el	recurso	contra	ella	no	se	haya	resuelto,	dicho
pronunciamiento	sobre	la	culpabilidad	del	procesado	sigue	siendo	provisional	(SSTC	22/2004,	de	23	de	febrero,	FJ	5



-EDJ	2004/5422-;	333/2006,	de	20	de	noviembre,	FJ	4	–EDJ	2006/311590-;	y	27/2008,	de	11	de	febrero,	FJ	6	-EDJ
2008/7925-).	Más	tajantemente,	incluso,	se	ha	afirmado	que	la	sentencia	condenatoria	constituye	todo	lo	más	una
confirmación	temporal	de	los	indicios	de	culpabilidad	apreciados	ab	initio,	pero	resulta	todavía	inhábil	para	enervar	la
presunción	de	inocencia	del	acusado,	a	la	espera	del	desenlace	del	recurso	de	casación	interpuesto	por	él-	(STC
50/2009,	de	23	de	febrero,	FJ	5	-EDJ	2009/21659-).	También	el	TEDH	ha	afirmado	con	ocasión	del	examen	de	la
eficacia	extraprocesal	de	la	presunción	de	inocencia,	que	este	derecho	reconocido	en	el	art.	6.2	CEDH	–EDL
1979/3822-	rige	en	segunda	instancia,	incluso	a	pesar	de	que	se	haya	dictado	una	sentencia	de	condena	en	primera
instancia,	de	modo	que	se	puede	informar	de	la	existencia	de	la	condena	y	hacer	mención	a	ella;	pero	es	necesario
hacerlo	con	las	mismas	exigencias	de	respeto	y	prudencia	que	se	requieren	durante	la	primera	instancia.	Esa
conclusión	se	sigue	de	la	misma	premisa	manejada	por	el	Tribunal	Constitucional	de	que	forma	parte	del	contenido
esencial	del	principio	de	presunción	de	inocencia,	que	sólo	se	destruye	mediante	una	condena	firme	de	conformidad
con	la	ley	(STEDH	de	24	de	mayo	de	2011,	Caso	Konstas	c.	Grecia,	§	35	-EDJ	2011/66285-,	que	se	remite	a	los	Informes
de	la	Comisión	Europea	de	Derechos	Humanos	10282/83,	de	9	de	octubre	de	1985,	Caso	Englert	c.	Alemania,	§	49;	y
10300/83,	de	9	de	octubre	de	1985,	Caso	Nölkenbockhoff	c.	Alemania,	§	45).	De	ahí	que	el	Tribunal,	aplicando	a	la
interpretación	del	art.	6.2	CEDH	la	orientación	a	una	protección	práctica	y	efectiva	y	no	teórica	e	ilusoria,	considere	que
la	presunción	de	inocencia	no	puede	dejar	de	aplicarse	en	procedimientos	de	recurso	simplemente	porque	el	acusado
fue	condenado	en	primera	instancia.	Concluir	lo	contrario	estaría	en	contradicción	con	el	papel	de	los	procedimientos
de	apelación,	donde	se	requiere	al	Tribunal	de	alzada	volver	a	examinar	la	decisión	anterior	tanto	desde	la	perspectiva
fáctica	como	jurídica.	Una	inteligencia	distinta	significaría	la	inaplicación	de	la	presunción	de	inocencia	en	los
procedimientos	cuyo	objetivo	es	la	revisión	del	caso	y	la	revocación	de	la	condena	previa	(STEDH	de	24	de	mayo	de
2011,	Caso	Konstas	c.	Grecia,	§	36).	Esa	pervivencia	de	la	presunción	de	inocencia	tras	un	primer	pronunciamiento
condenatorio	demanda	la	firmeza	de	los	pronunciamientos	previos	de	condena	por	falta	de	hurto	a	los	efectos	de
fundar	la	tipicidad	de	la	figura	de	reiteración	de	faltas.	La	culpabilidad	que	en	él	se	declara	tiene	carácter	eventual,	por
lo	que	la	eficacia	de	la	declaración	de	culpabilidad	debe	limitarse	al	proceso	en	el	que	se	dirime	la	imputación	de	un
ilícito	penal	en	tanto	no	sea	definitivo;	esto	es,	en	tanto	no	alcance	firmeza	la	sentencia	condenatoria.	Como	regla	de
juicio,	la	presunción	de	inocencia	demanda	que	en	el	procedimiento	en	el	que	se	imputa	la	perpetración	reiterada	de
faltas	se	acredite	la	previa	comisión	de	varias	faltas	de	hurto,	enjuiciadas	o	no.	Como	regla	de	tratamiento,	ese	derecho
impide	que	en	el	caso	de	faltas	objeto	de	condenas	anteriores	baste	con	una	previa	declaración	provisional	de
culpabilidad,	por	lo	que	es	preciso	que	esa	condena	sea	firme,	pues,	conforme	al	art.	24.2	CE,	no	puede	castigarse	por
una	infracción	que	aún	no	se	halla	jurídicamente	establecida	(STC	128/1995,	de	26	de	julio,	FJ	3	-EDJ	1995/3567-).	Con
ello	se	evita	el	efecto	pernicioso	de	sustentar	una	condena	penal	en	hechos	no	incontrovertibles,	sin	que,	como	es
evidente,	nada	se	oponga	a	la	posibilidad	de	condenar	por	la	perpetración	reiterada	en	casos	de	enjuiciamiento
acumulado	en	que	se	traduce	la	opción	de	reiteración	por	infracciones	cometidas	no	enjuiciadas.	A	la	luz	de	las
anteriores	consideraciones,	tiene	razón	el	órgano	judicial	proponente	cuando	afirma	que	el	inciso	-infracciones
cometidas	enjuiciadas-	acoge	en	su	tenor	literal	la	toma	en	consideración	de	previas	condenas	no	firmes	por	faltas	de
hurto	y	que	la	interpretación	respetuosa	del	derecho	a	la	presunción	de	inocencia	-a	lo	que	habría	de	añadirse,	y	del
principio	de	seguridad	jurídica-,	exige	la	firmeza	de	las	condenas	por	falta	de	hurto	para	integrar	el	elemento	típico	de
reiteración	del	art.	623.1	CP	–EDL	1995/16398-.	Ese	punto	de	partida	obliga	a	plantearse	la	posibilidad	de	una
interpretación	secundum	constitutionem,	como	sostienen	el	Abogado	del	Estado	y	el	Fiscal	General	del	Estado,	que
exija	la	firmeza	de	las	condenas	previas...

Las	dudas	de	constitucionalidad	planteadas	en	relación	con	el	derecho	a	la	presunción	de	inocencia	y	el	principio	de
culpabilidad	se	han	descartado	por	carecer	de	sostén	interpretativo,	tanto	por	su	difícil	encaje	en	el	tenor	literal	del
precepto,	como	por	su	radical	apartamiento	de	la	debida	orientación	axiológica	a	la	Constitución	de	toda	interpretación
e	incluso	su	contradicción	con	los	resultados	apuntados	por	los	criterios	hermenéuticos	habituales.	Se	ha	negado	así	de
plano	la	admisibilidad	de	una	interpretación	que	permita	considerar	infracciones	cometidas	no	enjuiciadas	a	las
denunciadas	o	imputadas;	pero	también	se	ha	defendido	el	carácter	de	interpretación	conforme	respetuosa	del	tenor
literal	y	la	finalidad	de	la	norma	de	la	comprensión	del	inciso	-infracciones	cometidas	enjuiciadas-	como	existencia	de
previas	condenas	firmes.	Con	ello	se	anula	en	gran	medida	la	premisa	en	que	se	funda	el	reproche	de
inconstitucionalidad	por	vulneración	del	principio	de	legalidad	penal:	la	convivencia	de	interpretaciones	conformes	y
contrarias	a	la	Constitución.	Los	déficits	de	certeza	y	de	la	consecuente	imprevisibilidad	denunciados	traen	causa	en
interpretaciones	insostenibles,	no	del	precepto	cuestionado.	Hay	que	recordar	que	el	Magistrado	proponente	planteó
también	problemas	de	legalidad	respecto	a	la	interpretación	conforme	a	la	Constitución	en	tanto	la	considera	próxima
a	una	reconstrucción	incompatible	con	la	génesis	y	el	tenor	literal	del	precepto,	lo	que	afecta	a	la	vertiente	formal	y
material	del	principio	de	legalidad.	Esas	dudas,	sin	embargo,	no	apoyan	la	inconstitucionalidad	de	la	disposición	por
vulnerar	las	garantías	impuestas	en	el	art.	25.1	CE,	sino,	en	su	caso,	la	imposibilidad	de	una	interpretación	respetuosa
de	los	principios	de	presunción	de	inocencia	y	de	culpabilidad,	impedimento	que	ya	se	ha	rechazado	al	defender	la
compatibilidad	del	precepto	con	aquellos	derechos.	Se	trata	de	una	interpretación	que	no	fuerza	el	tenor	literal	de	la
disposición,	sino	que	reduce	el	ámbito	de	aplicación	que	delimita	ese	tenor	de	la	mano	de	ulteriores	principios
exegéticos,	donde	destaca	el	criterio	de	que	las	disposiciones	deben	interpretarse	conforme	a	la	Constitución	y	a
cánones	sistemáticos,	al	ponerse	en	relación	el	precepto	con	las	exigencias	del	principio	de	culpabilidad	plasmadas	en
la	legislación	penal	(art.	5	y	10	CP	–EDL	1995/16398-)	y	con	la	figura	paralela	de	delito	de	hurto	por	acumulación	de
faltas	prevista	en	el	art.	234	CP	-EDL	1995/16398-.	Con	independencia	de	la	fortuna	de	la	fórmula	empleada	por	el
legislador	en	la	disposición	cuestionada,	que	incluye	elementos	valorativos,	como	cuál	sea	el	número	de	infracciones	y
el	alcance	de	la	proximidad	temporal,	así	como	de	los	problemas	aplicativos	que	esta	figura	pueda	plantear,	el	supuesto
típico	está	definido	por	la	repetición	en	un	margen	temporal	reducido	de	un	comportamiento	muy	preciso:	el	hurto,	tal



y	como	se	define	en	el	art.	234	CP,	por	valor	inferior	a	400	euros,	lo	que	permite	identificar	con	la	necesaria	y
suficiente	precisión	la	conducta	delictiva	que	tipifica.	La	definición	cuestionada	de	la	reiteración	como	comisión	de
faltas	enjuiciadas	o	no	enjuiciadas	en	el	segundo	párrafo	del	art.	623.1	CP	no	constituye	una	formulación	tan	abierta	e
indefinida	que	su	aplicación	dependa	en	último	término	de	una	decisión	prácticamente	libre	y	arbitraria	del	intérprete	y
juzgador	encargado	de	su	aplicación,	constitucionalmente	incompatible	con	el	principio	de	legalidad	que	garantiza	el
art.	25.1	CE	–EDL	1978/3879-		(por	todas,	STC	105/1988,	de	8	de	junio,	FJ	2	-EDJ	1988/421-),	sino	que	el	ciudadano
puede	conocer	qué	clase	de	conductas	pueden	llegar	a	ser	sancionadas,	previsibilidad	que	garantiza	el	respeto	al
principio	de	seguridad	jurídica..."



EUROPEOS
STJUE	4ª,	20/11/2014,	Asunto	C-310/13.	EDJ	2014/194551

Información	farmacológica	al	consumidor	respetuosa	con	el	régimen
comunitario	de	responsabilidad	del	productor
EDJ	2014/194551

Declara	el	Tribunal	de	Justicia	que	la	Directiva	85/374	sobre	responsabilidad	por	daños
causados	por	productos	defectuosos	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	no	se	opone	a
una	normativa	nacional	que	establezca	un	régimen	especial	de	responsabilidad,	en	el	que	el
consumidor	tiene	derecho	a	reclamar	al	fabricante	del	producto	farmacéutico
información	sobre	los	efectos	secundarios	de	ese	producto,	aunque	dicho	régimen	se	haya
incorporado	en	una	modificación	de	dicha	normativa	nacional	posterior	a	la	fecha	de
notificación	de	esa	Directiva	al	Estado	miembro	afectado	(FJ	33).

"...1.	La	petición	de	decisión	prejudicial	tiene	por	objeto	la	interpretación	del	artículo	13	de	la	Directiva	85/374/CEE	del
Consejo,	de	25	de	julio	de	1985,	relativa	a	la	aproximación	de	las	disposiciones	legales,	reglamentarias	y	administrativas
de	los	Estados	miembros	en	materia	de	responsabilidad	por	los	daños	causados	por	productos	defectuosos	–EDL
1985/9972-	(DO	L	210,	p.	29;	EE	13/19,	p.	8),	en	su	versión	modificada	por	la	Directiva	1999/34/CE	del	Parlamento
Europeo	y	del	Consejo,	de	10	de	mayo	de	1999	(DO	L	141,	p.	20;	en	lo	sucesivo,	«Directiva	85/374	–EDL	1985/9972-»).

2.	Esta	petición	se	ha	presentado	en	el	marco	de	un	litigio	entre	Novo	Nordisk	Pharma	GmbH	(en	lo	sucesivo,	«Novo
Nordisk	Pharma»)	y	la	Sra.	S.	relativo	a	la	demanda	que	esta	presentó	con	el	fin	de	obtener	información	acerca	de	los
efectos	secundarios	y	demás	efectos	de	un	medicamento	fabricado	por	esa	empresa...

14.	En	el	período	comprendido	entre	el	año	2004	y	el	mes	de	junio	de	2006,	se	prescribió	y	administró	Levemir,	un
medicamento	fabricado	por	Novo	Nordisk	Pharma,	a	la	Sra.	S,	que	padece	diabetes,	lo	que	causó	a	la	paciente	una
lipoatrofia,	es	decir,	la	disminución	del	tejido	adiposo	subcutáneo	en	la	zona	de	inyección.

15.	La	Sra.	S.	interpuso	ante	el	Landgericht	Berlin	(tribunal	de	primera	instancia	de	Berlín)	una	demanda	por	la	que,	con
arreglo	al	artículo	84a	de	la	AMG,	solicitaba	que	Novo	Nordisk	Pharma	le	facilitara	información	sobre	los	efectos
secundarios	y	demás	efectos	de	dicho	medicamento	en	cuanto	dichos	efectos	guarden	relación	con	la	lipoatrofia.

16.	El	Landgericht	Berlin	dictó	sentencia	estimatoria	de	la	demanda	de	la	Sra.	S.	El	Kammergericht	Berlin	(tribunal	de
apelación	de	Berlín)	desestimó	el	recurso	que	Novo	Nordisk	Pharma	interpuso	contra	dicha	sentencia,	por	lo	que	esta
empresa	interpuso	un	recurso	de	casación	ante	el	tribunal	remitente.

17.	El	tribunal	remitente	señala	que	la	resolución	del	recurso	de	casación	del	que	conoce,	relativo	al	derecho	a	la
obtención	de	información	previsto	en	el	artículo	84a	de	la	AMG,	depende	de	que	dicha	disposición	sea	o	no	conforme
con	la	Directiva	85/374	–EDL	1985/9972-.

18.	En	este	contexto,	el	Bundesgerichtshof	decidió	suspender	el	procedimiento	y	plantear	al	Tribunal	de	Justicia	la
siguiente	cuestión	prejudicial:

«¿Debe	interpretarse	el	artículo	13	de	la	Directiva	85/374	–EDL	1985/9972-	(...)	en	el	sentido	de	que	la	legislación
alemana	en	materia	de	responsabilidad	por	los	daños	causados	por	productos	farmacéuticos,	como	"régimen	especial
de	responsabilidad",	no	se	ve	afectada	por	la	Directiva,	por	lo	que	dicho	régimen	nacional	de	responsabilidad	puede
seguir	desarrollándose,

o

debe	entenderse	el	artículo	13	(de	dicha	Directiva)	en	el	sentido	de	que	los	supuestos	de	responsabilidad	previstos	en	la
legislación	en	materia	de	responsabilidad	por	los	daños	causados	por	productos	farmacéuticos	existente	en	el
momento	de	la	notificación	de	la	Directiva	(30	de	julio	de	1985)	no	son	susceptibles	de	ampliación?»...

21.	Pues	bien,	como	indicó	el	Abogado	General	en	el	punto	34	de	sus	conclusiones,	el	régimen	alemán	de
responsabilidad	por	los	daños	causados	por	productos	farmacéuticos	establecido	por	la	AMG	es	un	régimen	especial	de
responsabilidad	en	el	sentido	del	artículo	13	de	la	Directiva	85/374	–EDL	1985/9972-	en	la	medida	en	que,	por	una
parte,	se	limita	a	un	determinado	sector	de	producción	y,	por	otra,	existía	en	el	momento	de	la	notificación	de	esa
Directiva	a	la	República	Federal	de	Alemania,	a	saber,	el	30	de	julio	de	1985.

22.	En	consecuencia,	ha	de	apreciarse	si	la	Directiva	85/374	–EDL	1985/9972-	no	se	opone	a	una	normativa	nacional
que,	en	el	marco	de	dicho	régimen	especial,	en	su	versión	modificada	después	de	la	fecha	de	notificación	de	esa
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Directiva	al	Estado	miembro	de	que	se	trata,	establece	el	derecho	del	consumidor	a	obtener	información	sobre	los
efectos	secundarios	de	un	producto.	Sin	embargo,	debe	comprobarse,	ante	todo,	si	tal	derecho	se	rige	por	esta
Directiva...

esta	Directiva	no	persigue	armonizar	de	manera	exhaustiva	el	ámbito	de	la	responsabilidad	por	los	daños	causados	por
productos	defectuosos	más	allá	de	los	aspectos	que	regula	(sentencia	Dutrueux	y	Caisse	primaire	d’assurance	maladie
du	Jura,	EU:C:2011:869,	apartado	21	y	jurisprudencia	citada).

25.	En	lo	que	respecta	al	derecho	del	consumidor	a	obtener	información	sobre	los	efectos	secundarios	de	un	producto,
ha	de	señalarse	que	ni	este	derecho	ni	el	alcance	de	la	información	que	el	consumidor	podría	reclamar	al	fabricante	de
este	producto	son,	como	tales,	objeto	de	las	disposiciones	de	la	Directiva	85/374	–EDL	1985/9972-...

que	el	derecho	del	consumidor	a	reclamar	al	fabricante	de	un	producto	información	sobre	los	efectos	secundarios	de
éste	no	forma	parte	de	los	aspectos	que	la	Directiva	85/374	–EDL	1985/9972-	regula,	por	lo	que	no	está	comprendido
en	el	ámbito	de	aplicación	de	la	misma.

30.	Por	otra	parte,	una	normativa	nacional	que	establezca	un	derecho	de	este	tipo	no	afecta	negativamente	ni	a	la
efectividad	del	régimen	de	responsabilidad	previsto	por	la	Directiva	85/374	–EDL	1985/9972-	ni	a	los	objetivos
perseguidos	por	el	legislador	de	la	Unión	a	través	de	este	último	régimen	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	Dutrueux
y	Caisse	primaire	d’assurance	maladie	du	Jura,	EU:C:2011:869,	apartado	29)...

el	Abogado	General	en	el	punto	46	de	sus	conclusiones,	dicha	normativa	nacional	sólo	persigue	contrarrestar	el
desequilibrio	significativo	que	existe	entre	el	fabricante	del	producto	de	que	se	trate	y	el	consumidor	en	detrimento	de
este	último	en	lo	que	respecta	al	acceso	a	la	información	sobre	el	producto,	y	no	modifica	la	naturaleza	ni	los	elementos
esenciales	del	régimen	de	responsabilidad	del	productor	establecido	por	la	Directiva	85/374	–EDL	1985/9972-.

33.	Por	consiguiente,	procede	responder	a	la	cuestión	planteada	que	la	Directiva	85/374	–EDL	1985/9972-	debe
interpretarse	en	el	sentido	de	que	no	se	opone	a	una	normativa	nacional,	como	la	controvertida	en	el	litigio	principal,
que	establece	un	régimen	especial	de	responsabilidad	en	el	sentido	del	artículo	13	de	la	Directiva	–EDL	1985/9972-	que
dispone,	a	raíz	de	la	modificación	de	dicha	normativa	introducida	después	de	la	fecha	de	notificación	de	esa	Directiva	al
Estado	miembro	afectado,	que	el	consumidor	tiene	derecho	a	reclamar	al	fabricante	del	producto	farmacéutico
información	sobre	los	efectos	secundarios	de	ese	producto..."



CIVIL
STS	1ª,	13/10/2014,	Rec.	1752/2005.	Pte:	Marín	Castán,	D.	Francisco.	EDJ	2014/176690

Conflicto	entre	el	derecho	al	honor	y	a	la	libertad	de	expresión
EDJ	2014/176690

La	Sala,	en	segunda	sentencia	y	en	atención	a	lo	resuelto	por	sentencia	del	TC,	considera
que	la	información	difundida,	así	como	las	opiniones	expresadas,	tienen	relevancia	pública
y	abordan	una	cuestión	de	interés	general	como	es	la	implicación	de	un	funcionario
público	local	en	la	corrupción	urbanística,	encontrando	amparo	en	el	legítimo	ejercicio	del
derecho	a	la	libertad	de	expresión.	No	cabe	apreciar	intromisión	ilegítima	en	su	derecho
al	honor	(FJ	2	y	3).

"...La	titular	del	Juzgado	de	Primera	Instancia	num.	2	de	Arrecife	dictó	sentencia	el	2	de	diciembre	de	2003,	aclarada
por	auto	de	16	de	diciembre	siguiente,	por	la	que	estimó	parcialmente	la	demanda,	declarando	que	la	información
publicada	en	la	revista	Cuadernos	del	Sureste	y	lo	manifestado	por	D.	Ezequiel	en	el	diario	La	Voz	de	Lanzarote	habían
producido	una	intromisión	ilegítima	en	el	honor	del	demandante,	y	condenando	a	los	demandados	a	difundir,	a	su
costa,	en	idénticas	circunstancias	y	con	los	mismos	caracteres	tipográficos	el	texto	literal	de	la	sentencia,	en	el	caso	de
la	demandada	"Asociación	Colectivo	Cuadernos	del	Sureste"	en	la	revista	Cuadernos	del	Sureste	y	también	en	la	página
web	de	la	misma	durante	un	mes,	y	en	el	caso	del	demandado	D.	Ezequiel	en	el	diario	La	Voz	de	Lanzarote,	asi	como	a
indemnizar	al	demandante,	en	el	caso	de	la	referida	Asociación	en	la	suma	de	6.000	euros,	y	en	el	caso	del	Sr.	Ezequiel
en	la	cantidad	de	9.000	euros,	sin	hacer	expresa	imposición	de	costas,	y	sin	que	procediera	hacer	pronunciamiento
respecto	de	la	codemandada	"	Zaira	"	por	carecer	esta	de	capacidad	para	ser	parte	y	capacidad	procesal.

Consideraba	la	juzgadora	de	primera	instancia	que	tanto	el	artículo	publicado,	bajo	el	pseudónimo	"	Zaira	",	en	la
revista	Cuadernos	del	Sureste	con	el	título	"El	secretario:	el	quinto	poder",	como	las	manifestaciones	del	codemandado
Sr.	Ezequiel	en	las	publicaciones	del	diario	La	voz	de	Lanzarote	habían	vulnerado	el	derecho	al	honor	del	demandante.
Para	ello	se	fundó,	en	primer	lugar,	en	que,	si	bien	las	informaciones	sobre	el	demandante	contenidas	en	el	artículo	"El
secretario:	el	quinto	poder"	fueron	dadas	con	el	claro	objetivo	de	expresar	una	opinión	o	emitir	un	juicio	de	valor	sobre
sus	actividades,	y	se	consideraban	veraces,	es	decir,	suficientemente	contrastadas,	y	referidas	a	hechos	que	podían
considerarse	noticiables,	por	lo	que	en	la	colisión	entre	los	derechos	al	honor	y	a	la	libertad	de	información	debía
prevalecer	este	último,	y	si	bien	tampoco	las	expresiones	utilizadas	en	el	artículo	por	sí	solas	podían	considerarse
atentatorias	contra	el	derecho	al	honor,	pues	se	encontraban	amparadas	por	la	libertad	de	expresión,	por	contra,	el
hecho	de	incluir	esas	expresiones	y	el	artículo	en	su	conjunto	dentro	de	la	carpeta	denominada	"Corrupción",	y	por
tanto	dentro	del	marco	general	de	la	corrupción,	conllevaba	de	por	sí	un	atentado	al	referido	derecho	al	honor	"	pues	la
corrupción	no	es	sino	la	acción	y	efecto	de	corromper	o	corromperse,	siendo	el	corrupto	el	que	se	ha	dejado	sobornar,
pervertir	o	viciar,	indicaciones	estas	que	atentan	contra	el	honor	de	la	persona	a	la	que	se	refieren,	D.	Amadeo,
excediendo	de	lo	que	se	puede	considerar	un	mero	entendimiento	de	un	determinado	actuar	".	Y,	en	segundo	lugar,	se
fundó	en	que	lo	dicho	del	demandante	por	el	codemandado	Sr.	Ezequiel	en	las	publicaciones	del	diario	La	voz	de
Lanzarote,	llamándole	persona	corrupta	o	que	mantenía	una	actitud	corrupta,	era	claramente	un	insulto,	y	"	los	insultos
no	se	encuentran	dentro	del	ámbito	de	protección	de	la	libertad	de	expresión	".

Contra	la	anterior	sentencia	interpuso	recurso	de	apelación	la	parte	demandada	y	formuló	impugnación	añadida	la
parte	demandante.	La	Sección	4ª	de	la	Audiencia	Provincial	de	Las	Palmas	dictó	sentencia	el	6	de	mayo	de	2005	-EDJ
2005/88678-	por	la	que,	estimando	el	recurso	de	apelación	interpuesto	por	los	demandados,	y	desestimando	la
impugnación	deducida	por	el	demandante,	revocó	la	sentencia	de	primera	instancia	para,	en	su	lugar,	desestimar
íntegramente	la	demanda,	con	imposición	al	demandante	de	las	costas	de	la	primera	instancia	y	de	las	de	su
impugnación	añadida,	sin	hacer	especial	imposición	de	las	costas	del	recurso	de	apelación.

Argumentaba	el	tribunal	de	segunda	instancia	que,	tal	y	como	se	afirmaba	en	la	sentencia	de	primera	instancia,	las
informaciones	consistentes	en	referencias	a	la	actividad	profesional	del	demandante	"	como	secretario	de
Ayuntamiento,	como	abogado	en	ejercicio,	que	en	ocasiones	ha	asistido	a	Ayuntamientos	de	la	isla	y	otras	veces	a
determinadas	entidades,	como	apoderado	de	algunas	empresas	o	como	participante	en	un	viaje	a	Miami,	se	consideran
veraces	en	el	presente	caso,	es	decir,	suficientemente	contrastadas	",	y	que	además	se	trataba	de	información	"	de
interés	general	para	los	ciudadanos,	y	en	particular,	para	los	residentes	en	dicho	término	municipal,	atendido	el	posible
conflicto	de	intereses	(públicos/privados)	que	hubieran	podido	generar	las	actuaciones	referidas	",	pero	que	el	término
corrupción	y	el	adjetivo	corrupto	guardaban	relación	con	la	información	que	se	comunicaba	y	eran	utilizados	en	la
carpeta	y	en	los	artículos	del	codemandado	"	no	en	un	sentido	técnico,	sino	en	un	sentido	coloquial	admitido	por	la
R.A.E.,	alusivo	a	ciertas	prácticas	político-administrativas,	que	los	ciudadanos	pueden	considerar	discutibles,
controvertidas	o	criticables,	y	extraer	sus	propias	conclusiones	al	respecto	aunque	puedan	no	estar	expresamente
prohibidas	por	la	ley,	pues	debe	hacerse	hincapié	en	que	en	los	mismos	artículos	en	cuestión	se	admite	que	aquéllas
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puedan	estar	amparadas	por	la	ley	en	el	sentido	de	que	puedan	no	estar	expresamente	prohibidas,	estando	exenta	la
utilización	del	término	de	toda	alusión	a	posibles	repercusiones	jurídico-	disciplinarias,	jurídico-penales	o	de	otra
índole	jurídica	",	por	lo	que	había	que	concluir	que	no	cabía	apreciar	la	intromisión	ilegítima	en	el	honor	denunciada	en
la	demanda.

Contra	la	sentencia	de	segunda	instancia	-EDJ	2005/88678-	interpuso	recurso	de	casación	el	demandante	D.	Amadeo,
articulado	en	un	motivo	único,	amparado	en	el	art.	477,	apartados	1	y	2.1º,	de	la	LEC	-EDL	2000/77463-	y	fundado	en
infracción	del	art.	18.1	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	aduciéndose,	de	un	lado,	que	la	imputación	de	corrupción	o
ser	un	corrupto	era	siempre	un	insulto	y	los	insultos	no	quedaban	amparados	por	el	derecho	a	la	libertad	de	expresión,
y,	de	otro,	que	una	buena	parte	de	las	informaciones	recogidas	en	el	artículo	titulado	"El	secretario:	el	quinto	poder"
eran	falsas,	lo	que	suponía	la	infracción	del	art.	18.1	de	la	Constitución,	pues,	de	acuerdo	con	la	doctrina	del	Tribunal
Constitucional	y	la	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo,	la	prevalencia	del	derecho	de	información	sobre	el	derecho	al
honor	requería	inexcusablemente	la	veracidad	de	la	información,	sin	que	en	ningún	caso	quedara	justificado	bajo	el
paraguas	del	derecho	a	la	información	la	atribución	gratuita	a	persona	identificada	de	hechos	que,	inexcusablemente,	le
hacían	desmerecer	en	el	público	aprecio	por	ser	enteramente	reprochables,	como	eran	las	imputaciones	que	se	vertían
en	el	artículo	en	cuestión.

Admitido	el	recurso	de	casación	por	auto	de	10	de	junio	de	2008,	el	Ministerio	Fiscal	interesó	su	desestimación.	Los
demandados	no	formalizaron	oposición	al	recurso	por	no	haberse	personado	por	entonces	ante	esta	Sala.

Esta	Sala	dictó	sentencia	el	24	de	septiembre	de	2009	-EDJ	2009/225059-	por	la	que,	estimando	el	recurso	de	casación
del	demandante	D.	Amadeo,	casó	y	anuló	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2005/88678-	y,	en	su	lugar,	confirmó	e	hizo	suya
en	todos	sus	pronunciamientos	la	sentencia	dictada	en	primera	instancia,	que	había	estimado	parcialmente	la	demanda,
sin	hacer	condena	en	las	costas	causadas	en	el	recurso	ni	en	ninguna	de	las	instancias.

Los	demandados	"Asociación	Colectivo	Cuadernos	del	Sureste"	y	D.	Ezequiel	interpusieron	recurso	de	amparo	contra	la
anterior	sentencia,	en	el	que	el	Pleno	del	Tribunal	Constitucional	dictó	sentencia	el	19	de	diciembre	de	2013	-EDJ
2013/288893-.

En	su	sentencia,	el	Tribunal	Constitucional	comienza	por	exponer	que	los	recurrentes	de	amparo	imputaban	a	la
sentencia	impugnada	la	vulneración	del	derecho	fundamental	a	la	libertad	de	expresión	y	de	información	al	entender
que	no	se	habían	utilizado	expresiones	insultantes	o	vejatorias	y	que	había	quedado	constatada	la	veracidad	de	la
información	trasmitida,	así	como	la	relevancia	pública	del	tema	y	el	carácter	público	de	la	persona	referida.

A	continuación,	concreta	que	la	primera	cuestión,	para	poder	realizar	la	ponderación	constitucional	adecuada,	es	la	de
discernir	si	se	está	en	el	ámbito	de	la	libertad	de	expresión	o	en	el	del	derecho	a	la	libertad	de	información,	para
concluir	que	"	(e)n	el	presente	caso,	la	calificación	del	Sr.	Amadeo	como	corrupto,	que	es,	en	definitiva,	lo	que	se	deduce
del	artículo	publicado	en	el	"Cuaderno"	núm.	11	de	la	revista	editada	por	la	asociación	Colectivo	Cuadernos	del	Sureste,
incluido	en	un	dossier	titulado	"Corrupción"	y,	de	forma	más	directa,	de	las	posteriores	declaraciones	del	Sr.	Ezequiel
en	la	rueda	de	prensa	organizada	con	ocasión	de	la	presentación	de	la	revista,	constituye	un	juicio	de	valor,	por	lo	que
el	derecho	concernido	es	el	derecho	a	la	libertad	de	expresión.	Esta	conclusión	no	puede	verse	enervada	porque	la
atribución	del	referido	calificativo	se	fundamente	en	determinados	hechos	narrados	en	el	artículo	cuestionado,	puesto
que,	más	allá	de	su	veracidad	(sobre	la	que	luego	se	volverá),	tales	hechos	aparecen	como	mero	sustento	del	concreto
juicio	de	valor	emitido.	Como	señalamos	en	la	STC	41/2011,	de	11	de	abril,	FJ	2-EDJ	2011/47880-,	en	los	casos	en	los
que,	como	ocurre	en	el	supuesto	que	ahora	se	analiza,	se	atribuye	la	comisión	de	hechos	antijurídicos,	la	exposición	de
los	hechos	y	la	emisión	de	valoraciones	aparecen	indisolublemente	unidas.	De	ahí	que	hayamos	afirmado	en	supuestos
en	los	que	se	imputaba	a	un	tercero	la	comisión	de	hechos	delictivos	que	"lo	ejercido	por	quien	emite	esa	imputación	es
su	libertad	de	expresar	opiniones"	(	STC	41/2011,	de	14	de	abril,	FJ	2	–EDJ	2011/47880-,	que	cita	las	SSTC	136/1994,
de	9	de	mayo	–EDJ	1994/4104-,	y	11/2000,	de	17	de	enero	–EDJ	2000/92-)	".

Una	vez	ubicado	en	el	ámbito	de	la	libertad	de	expresión,	el	Tribunal	Constitucional	recuerda	su	doctrina	sobre	el
contenido	de	ese	derecho,	por	un	lado,	y	del	derecho	al	honor,	por	otro,	para	posteriormente	exponer	su	canon	de
enjuiciamiento	sobre	los	eventuales	conflictos	entre	dichos	derechos.

Tras	ello,	el	Tribunal	Constitucional	analiza	el	contenido	del	artículo	"El	secretario:	el	quinto	poder"	así	como	las
declaraciones	realizadas	con	posterioridad	por	el	Sr.	Ezequiel	en	rueda	de	prensa,	para	determinar	si	los	juicios	de
valor	formulados	sobre	el	Sr.	Amadeo	estaban	amparados	por	el	derecho	a	la	libertad	de	expresión,	y	razona	al
respecto	que	"	el	artículo	publicado	tenía	como	objeto	una	cuestión	de	relevancia	pública,	pues	aborda	una	cuestión	de
interés	general	como	es	el	modelo	de	crecimiento	de	la	isla	de	Lanzarote,	especialmente,	en	algunos	municipios.	En	ese
contexto	se	denuncia	la	actuación	del	Secretario	del	Ayuntamiento	de	Arrecife,	al	considerar	que	en	algunos	casos	su
actividad	profesional	como	Abogado	era	incompatible	con	el	ejercicio	de	las	funciones	públicas	que	como	funcionario	le
correspondían.	El	empleo	del	término	corrupción,	o	la	sugerencia	de	que	el	Sr.	Amadeo	pudiera	tener	algún	tipo	de
relación	con	actividades	de	ese	carácter,	en	ese	contexto,	no	tenían	como	finalidad	el	puro	insulto	o	la	humillación,	sino
que	lo	que	se	pretendía	era	denunciar	la	dificultad	de	compatibilizar	los	intereses	públicos	y	privados	en	el	ámbito
urbanístico	";	a	continuación	recuerda	su	propia	doctrina	relativa	a	que	"	lo	relevante	para	determinar	el	carácter
meramente	ofensivo	u	oprobioso	de	una	expresión	es	su	vinculación	o	desvinculación	con	el	juicio	de	valor	que	se	emite
o	con	la	información	transmitida	"	y,	por	último,	concluye	que	en	el	caso	examinado	"	la	utilización	del	término
corrupción	no	puede	considerarse	innecesaria	para	la	información	transmitida.	La	información,	por	lo	demás,	era	de



relevancia	pública,	pues	se	refería	a	una	cuestión	de	interés	general	-el	desarrollo	urbanístico	de	la	isla	de	Lanzarote-	y
a	la	actuación	de	un	funcionario	público	-el	Secretario	del	Ayuntamiento	de	Arrecife-,	circunstancias	en	las	que,	como	se
ha	señalado,	el	ejercicio	de	la	libertad	de	expresión	alcanza	su	máximo	nivel	de	eficacia	justificadora	frente	al	derecho
al	honor,	(...)	",	procediendo	otorgar	el	amparo	solicitado	"	pues	tanto	los	juicios	de	valor	emitidos	en	el	artículo`El
secretario:	el	quinto	poderŽ	como	las	posteriores	declaraciones	del	Sr.	Ezequiel	al	respecto,	se	realizaron	en	el
legítimo	ejercicio	del	derecho	fundamental	a	la	libertad	de	expresión	".

TERCERO.-	.-	Esta	Sala,	al	haberse	anulado	totalmente	su	anterior	sentencia,	debe	dictar	otra	ateniéndose	a	lo	resuelto
por	la	sentencia	del	Tribunal	Constitucional,	conforme	al	art.	123.1	de	la	Constitución	–EDL	1978/3879-,	que	declara
que	el	Tribunal	Supremo	es	el	órgano	jurisdiccional	superior	en	todos	los	órdenes,	salvo	lo	dispuesto	en	materia	de
garantías	constitucionales,	y	al	art.	5.1	LOPJ	–EDL	1985/8754-,	que	impone	a	los	jueces	y	tribunales	interpretar	y
aplicar	"las	leyes	y	los	reglamentos	según	los	preceptos	y	principios	constitucionales,	conforme	a	la	interpretación	de
los	mismos	que	resulte	de	las	resoluciones	dictadas	por	el	Tribunal	Constitucional	en	todo	tipo	de	procesos".

Lo	anterior	determina	necesariamente	que	deba	desestimarse	el	motivo	único	del	recurso	de	casación,	fundado	en
infracción	del	art.	18.1	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	y	que	impugna	la	no	declaración	de	intromisión	en	el
derecho	de	D.	Amadeo	al	honor,	porque,	conforme	a	lo	interpretado	y	decidido	por	el	Tribunal	Constitucional,
tratándose	de	un	caso	comprendido	en	el	ámbito	del	derecho	a	la	libertad	de	expresión,	y	no	en	el	del	derecho	a	la
libertad	de	información,	tanto	los	juicios	de	valor	emitidos	en	el	artículo	"El	secretario:	el	quinto	poder"	como	las
posteriores	declaraciones	del	Sr.	Ezequiel	al	respecto	se	realizaron	en	el	legítimo	ejercicio	del	derecho	fundamental	a
la	libertad	de	expresión.

Nada	obstan	a	lo	anteriormente	expuesto	ni	las	críticas	al	Tribunal	Constitucional	contenidas	en	el	escrito	de
alegaciones	del	demandante	posterior	a	la	sentencia	de	amparo,	por	tratarse	de	una	materia	completamente	ajena	al
recurso	de	casación,	ni	la	pretensión,	formulada	en	el	mismo	escrito,	de	que	esta	Sala	estime	el	recurso	de	casación	por
no	estar	justificada	la	intromisión	en	el	honor	del	demandante	por	la	libertad	de	información,	ya	que	es	la	propia
sentencia	del	Tribunal	Constitucional	la	que	sitúa	el	conflicto	con	el	derecho	al	honor	en	el	ámbito	propio	de	la	libertad
de	opinión	y	no	en	el	de	la	libertad	de	información..."

	



PENAL
STS	2ª,	5/11/2014,	Rec.	258/2014	Ponente:	Conde-Pumpido	Tourón,	D.	Cándido.	EDJ	2014/196433

Definición	de	tratamiento	médico

Condena	por	delito	de	lesiones	al	darse	los	requisitos	del	tipo
EDJ	2014/196433
Interpone	recurso	de	casación	el	Ministerio	Fiscal	frente	a	sentencia	absolutoria	del	delito
de	homicidio	en	grado	de	tentativa.	El	recurrente	admite	la	absolución	pero	alega	que	en
cualquier	caso	subsiste	la	responsabilidad	por	los	actos	ejecutados	que	eran	constitutivos
por	sí	mismos	de	un	delito	de	lesiones.	El	TS	estima	el	recurso	al	señalar	que	se	cumplen
los	requisitos	para	entender	que	existen	lesiones	calificables	de	delito,	ya	que	las	heridas
causadas	por	el	acusado	requirieron	tratamiento	médico	que	trascendió	de	la	primera
asistencia	facultativa.	Definición	jurisprudencial	y	doctrinal	del	tratamiento	médico	(FJ	1-
5).

"...PRIMERO.-	La	sentencia	impugnada,	dictada	por	la	Sección	Cuarta	de	la	Audiencia	Provincial	de	Gerona	con	fecha	3
de	diciembre	de	2013,	condena	al	acusado	como	autor	de	dos	delitos	de	maltrato	en	el	ámbito	familiar.	Frente	a	ella	se
alza	el	presente	recurso	interpuesto	por	el	Ministerio	Fiscal,	por	dos	motivos	por	infracción	de	ley.

SEGUNDO.-	El	primer	motivo	del	recurso	interpuesto,	por	infracción	de	ley	al	amparo	del	art.	849	1º	de	la	Lecrim
–EDL	1882/1-,	alega	indebida	inaplicación	del	art.	147	1º	CP	95	–EDL	1995/16398-	(lesiones),	e	indebida	aplicación	del
art.	153	1,	2	y	3	(maltrato	familiar)	del	mismo	texto	legal.

Parte	el	Ministerio	Público	del	hecho	de	que	el	relato	fáctico	establece	que	el	recurrido	agredió	a	su	padre	y	le	ocasionó
"	heridas	contusas	en	ambas	piernas,	con	supuración	en	la	pierna	derecha,	que	precisaron	para	su	sanación	curas	por
enfermería	en	días	alternos,	que	le	incapacitaron	durante	cuarenta	y	cinco	días	para	el	normal	desarrollo	de	sus
ocupaciones	habituales	y	que	le	dejaron	como	secuelas	un	traumatismo	venoso	y	estrés	postraumático",	considerando
que	estos	hechos	son	constitutivos	de	un	delito	de	lesiones,	y	no	de	un	delito	de	maltrato	en	el	ámbito	familiar	que
tipifica	supuestos	de	lesiones	más	leves,	no	constitutivas	de	delito.

TERCERO.-	El	recurso	debe	ser	estimado.

La	acusación	inicial	del	Ministerio	Público	era	la	de	homicidio	en	grado	de	tentativa,	dado	que	el	acusado	no	solo
agredió	a	su	padre,	dándole	patadas	en	las	piernas,	sino	que	seguidamente,	con	ánimo	de	acabar	con	su	vida,	le	colocó
un	cojín	en	la	cara,	apretándolo	con	fuerza	contra	su	rostro	e	impidiéndole	respirar,	mientras	le	decía	que	iba	a
matarle.

La	Sala	sentenciadora	estimó	que	concurría	efectivamente	una	tentativa	de	homicidio,	pero	el	acusado	había	desistido
voluntariamente	de	la	misma,	por	lo	que	en	aplicación	de	lo	establecido	en	el	art.	16	2º	CP	95	–EDL	1995/16398-	debe
quedar	exento	de	responsabilidad	penal	por	el	delito	intentado,	respondiendo	solo	de	los	actos	ya	ejecutados,	al	ser
estos	constitutivos	por	si	solos	de	otro	tipo	delictivo.

El	Ministerio	Fiscal	se	allana	a	este	criterio	del	Tribunal	de	Instancia,	admitiendo	la	absolución	por	el	delito	de
homicidio	en	grado	de	tentativa,	pero	alega,	con	buen	criterio,	que	en	cualquier	caso	subsiste	la	responsabilidad	por	los
actos	ejecutados	que,	a	su	juicio,	eran	constitutivos	por	si	mismos	de	un	delito	de	lesiones.

Recuerda	el	Ministerio	Fiscal	que	la	gravedad	jurídico-normativa	de	la	lesión,	para	alcanzar	la	calificación	como	delito,
se	debe	apreciar	cuando	concurran	dos	circunstancias	de	manera	secuencial.

La	primera	consiste	en	la	necesidad	objetiva	de	una	asistencia	profesional	que	supere	el	umbral	de	la	primera	atención
facultativa,	destinada	a	recuperar	la	salud	del	paciente	lesionado.

Y	la	segunda	que	las	lesiones	precisen	para	su	curación	de	tratamiento	médico	o	quirúrgico,	precisando	que	dicho
tratamiento	curativo	puede	ser	realizado	por	un	enfermero	(STS	de	2	de	junio	de	1994	o	STS	de	28	de	febrero	de
2009),	siempre	que	obedezca	a	una	prescripción	o	encomienda	realizada	por	el	médico.

CUARTO.-	La	doctrina	de	esta	Sala	(SSTS	463/14,	de	28	de	mayo,	89/2014,	de	7	de	mayo,	180/2014,	de	6	marzo	o
34/2014,	de	6	de	febrero),	considera	que	el	tratamiento	médico	o	quirúrgico	al	que	se	refiere	el	Legislador	en	el	art.
147	CP	–EDL	1995/16398-	constituye	un	concepto	normativo	que,	en	ausencia	de	una	definición	legal,	debe	ser	definido
mediante	las	aportaciones	doctrinales	y	jurisprudenciales	que	le	otorguen	la	seguridad	jurídica	que	la	interpretación
del	tipo	requiere.
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La	propia	expresión	típica	del	art.	147	del	Código	Penal	–EDL	1995/16398-,	nos	permite	delimitar	su	alcance.

Así	nos	señala,	en	primer	lugar,	que	el	tratamiento	médico	o	quirúrgico	debe	ser	requerido	objetivamente	para
alcanzar	la	sanidad,	lo	que	excluye	la	subjetividad	de	su	dispensa	por	un	facultativo	o	por	la	propia	víctima.

En	segundo	lugar,	debe	trascender	de	la	primera	asistencia	facultativa,	como	acto	médico	o	quirúrgico	separado,	lo	que
requiere	una	cierta	continuidad	del	tratamiento	por	el	propio	facultativo,	o	una	prescripción	para	que	se	realice	ese
tratamiento	por	otro	profesional	sanitario.

Como	requisito	excluyente,	el	tipo	delictivo	de	lesiones	no	se	integra	por	la	asistencia	dispensada	para	efectuar	simples
vigilancias	o	seguimientos	facultativos.

Por	ello	nuestra	Jurisprudencia	ha	definido	el	tratamiento	médico	o	quirúrgico,	a	los	efectos	penales,	de	forma
sintética	como	"	toda	actividad	posterior	a	la	primera	asistencia...	tendente	a	la	sanidad	de	las	lesiones	y	prescrita	por
un	médico	".

Y,	de	forma	mas	descriptiva,	nuestra	doctrina	jurisprudencial	define	el	tratamiento	médico	o	quirúrgico,	a	efectos
penales,	como	el	procedimiento	que	se	utiliza	para	curar	una	enfermedad	o	para	reducir	sus	efectos,	tanto	si	se	realiza
por	el	médico	que	presta	la	asistencia	inicial	como	si	se	encomienda	a	auxiliares	sanitarios,	quedando	al	margen	el
simple	diagnóstico	y	la	pura	vigilancia	o	prevención	médica.

En	sentido	estricto,	el	tratamiento	médico	consiste	en	la	planificación	de	un	sistema	de	curación	o	de	un	esquema
médico	prescrito	por	un	titulado	en	medicina	con	finalidad	curativa;	el	tratamiento	quirúrgico	es	aquel	que,	por	medio
de	la	cirugía,	tiene	la	finalidad	de	curar	una	enfermedad	a	través	de	operaciones	de	esta	naturaleza,	cualquiera	que	sea
su	importancia:	cirugía	mayor	o	menor,	incluyendo	distintas	actuaciones	(diagnóstico,	asistencia	preparatoria	ex	ante,
exploración	quirúrgica,	recuperación	ex	post,	etc.).

La	distinción	entre	el	tratamiento	y	la	vigilancia	o	seguimiento	médico,	que	se	excluye	legalmente	del	concepto	a
efectos	penales,	no	es	fácil	de	establecer.	Sin	que	se	puedan	establecer	criterios	absolutos,	pues	en	la	distinción	entre
delito	y	falta	no	puede	prescindirse	del	examen	de	fondo	sobre	la	relevancia	de	la	lesión,	apreciada	en	su	conjunto,	lo
cierto	es	que	en	el	seguimiento	o	vigilancia	deben	incluirse	esencialmente	los	supuestos	de	comprobación	del	éxito	de
la	medicación	prescrita,	de	simple	observación	de	la	evolución	de	las	lesiones	o	de	señalamiento	de	medidas
meramente	precautorias,	pero	no	aquellos	que	incluyan	asistencias	adicionales.

QUINTO.-	En	el	caso	actual,	y	como	ya	se	ha	señalado,	la	Sala	sentenciadora	ha	declarado	probado	que	el	recurrido
agredió	a	su	padre	y	le	ocasionó	"	heridas	contusas	en	ambas	piernas,	con	supuración	en	la	pierna	derecha,	que
precisaron	para	su	sanación	curas	por	enfermería	en	días	alternos,	que	le	incapacitaron	durante	cuarenta	y	cinco	días
para	el	normal	desarrollo	de	sus	ocupaciones	habituales	y	que	le	dejaron	como	secuelas	un	traumatismo	venoso	y
estrés	postraumático".

Aplicando	los	criterios	expresados	al	supuesto	actual,	ha	de	concluirse	que	nos	encontramos	ante	un	delito	de	lesiones,
y	no	de	una	simple	falta.

Las	heridas	contusas	ocasionadas	a	su	padre	por	el	acusado	en	ambas	piernas	no	solo	requirieron	una	primera
asistencia,	sino	que	concretamente	la	supuración	de	las	heridas	ocasionadas	en	la	pierna	derecha	exigió	un	tratamiento
posterior,	indudablemente	prescrito	por	el	médico	dada	su	naturaleza,	pautado	en	días	alternos	y	consistente	en	curas
de	enfermería	para	obtener	la	"sanación"	de	las	referidas	heridas,	tratamiento	que	aun	cuando	no	se	especifica	su
duración	precisa,	si	se	aclara	que	las	heridas	sufridas	incapacitaron	al	lesionado	durante	cuarenta	y	cinco	días	para	el
normal	desarrollo	de	sus	ocupaciones	habituales	y	le	dejaron	como	secuelas	un	traumatismo	venoso	y	estrés
postraumático,	lo	que	indica	que	no	se	obtuvo	la	curación	de	las	heridas	más	que	a	través	de	un	tratamiento
necesariamente	prolongado.

El	motivo,	en	consecuencia,	debe	ser	estimado..."

	



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	29/09/2014,	Rec.	447/2012,	Ponente:	Rodríguez-Zapata	Pérez,	D.	Jorge,	EDJ	2014/189818

No	sirve	la	delegación	de	competencias	para	su	nombramiento

Cese	de	juez	por	órgano	incompetente
EDJ	2014/189818

Declara	el	TS	no	conforme	a	derecho	y	anula	el	acuerdo	de	la	Comisión	Permanente	del
CGPJ	por	el	que	se	cesó	a	la	juez	sustituta	recurrente.	Es	incompetente	el	órgano	que	la
adoptó	porque	la	delegación	de	competencias	que	hizo	el	Pleno	del	CGPJ,	en	la	citada
Comisión,	para	el	nombramiento	de	los	jueces	sustitutos	no	puede	servir	además	para	dar
cobertura	a	la	resolución	de	cese	(FJ	5).	Resolución	que	es	anulable	pero	no	nula	al	no	ser
manifiesta	la	incompetencia	(FJ	6)

"PRIMERO.-	Es	objeto	del	presente	recurso	contencioso-administrativo	el	acuerdo	de	la	Comisión	Permanente,	de	29
de	mayo	de	2012,	cuyo	tenor	literal	es	el	siguiente:

"-	51-	De	conformidad	con	la	propuesta	de	la	Sala	de	Gobierno	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Cataluña	y	con	el
informe	del	Ministerio	Fiscal,	se	estima	que	resulta	acreditada	la	falta	de	idoneidad	de	la	Jueza	Sustituta	del	Juzgado
de	Primera	Instancia	e	Instrucción	n°	NUM000	de	DIRECCION000,	Dª	Maite,	para	el	ejercicio	del	cargo	como
consecuencia	del	incumplimiento	grave	de	los	deberes	del	mismo,	por	lo	que	se	acuerda	su	cese	en	el	cargo	de	Jueza
sustituta,...

El	presente	acuerdo	que	se	adopta	por	delegación	del	Pleno	del	Consejo	General	del	Poder	Judicial...

En	esos	dos	primeros	alegatos	impugnatorios,	afirma	la	parte	recurrente	la	nulidad	del	acuerdo	recurrido	al	(i)
haberse	dictado	por	órgano	manifiestamente	incompetente	y	(ii)	puesto	que	la	ausencia	de	idoneidad	o	aptitud	que	se
le	atribuye	no	responde	a	la	comisión	de	ninguna	de	las	faltas	disciplinarias	previstas	en	los	artículos	417,	418	y	419	de
la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-.

Razona	para	ello	lo	siguiente:

1.-	Considera	que	la	Comisión	Permanente	no	resultaba	competente	para	acordar	el	cese	por	inidoneidad	de	los	Jueces
Sustitutos...

Nos	dice	que	la	inconcreción	y	generalidad	de	los	supuestos	con	que,	dicho	precepto,	permite	fundamentar	la	decisión
de	cesar	a	un	Juez	sustituto	("falta	de	aptitud	o	inidoneidad	para	el	cargo")	ha	sido	objeto	de	modulación	por	la
jurisprudencia...

la	causa	que	la	sustentó	fue	la	realización	de	una	"incorrecta	interpretación	de	las	normas	legales	con	una	vulneración
grave	del	derecho	a	la	libertad	de	dos	personas",	tal	y	como	se	hacía	constar	en	el	informe	del	Servicio	de	Personal
Judicial	que	fue	aceptado	por	la	Comisión	Permanente.	Según	sostiene,	tal	comportamiento	de	la	recurrente	sólo
podría	tener	cabida	en	la	falta	de	"ignorancia	inexcusable	en	el	cumplimiento	de	los	deberes	judiciales"	prevista	en	el
artículo	417.13	de	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-...

Concluye	señalando	que	su	decisión	de	adoptar	la	medida	de	internamiento	para	los	dos	detenidos,	pese	a	no	haber
sido	compartida	por	la	Audiencia	Provincial	de	Girona,	no	resulta	incardinable	en	ninguna	de	las	faltas	disciplinarias
aplicables	a	Jueces	y	Magistrados	pues	encuentra	su	justificación	en	el	inicio	del	expediente	preferente	de	expulsión	de
los	detenidos	del	territorio	español,	siendo	que	además	se	cumplimentaban	los	requisitos	del	artículo	62.1	de	la	Ley	de
Extranjería.	Por	otro	lado,	refiere	que	tal	decisión	se	adoptó	con	audiencia	del	abogado	de	los	detenidos	y	del
Ministerio	Fiscal...

En	cuanto	a	las	consecuencias	derivadas	de	la	estimación	del	recurso,	la	parte	recurrente,	con	base	en	lo	previsto	en	el
artículo	71.1.d)	de	la	Ley	de	la	Jurisdicción,	las	concreta	en	el	derecho	a	ser	indemnizada	por	los	daños	y	perjuicios
causados	por	la	resolución	recurrida	y	así	reclama	el	lucro	cesante	o	la	ganancia	dejada	de	percibir	(	artículo	1106	del
Código	Civil	–EDL	1889/1-)	desde	la	fecha	en	que	se	acordó	su	cese	como	Juez	sustituta	hasta	el	momento	en	que	se	ha
de	producir	nuevamente	su	incorporación	a	la	lista	de	Jueces	Sustitutos...

Por	último,	y	como	ya	se	anticipó,	se	dedica	el	epígrafe	cuarto	a	hacer	expresa	reserva	del	derecho	a	solicitar
indemnización	de	daños	y	perjuicios	tanto	al	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Cataluña...,	a	la	Audiencia	Provincial	de
Girona...no	fue	vuelta	a	nombrar	para	ninguna	otra	sustitución	a	pesar	de	existir	Juzgados	vacantes	que,	por	su
posicionamiento	en	la	lista,	le	hubiera	correspondido	desempeñar	a	la	parte	recurrente.
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TERCERO.-	La	contestación	a	la	demanda	sigue	el	esquema	impugnatorio...

Así,	descarta,	en	primer	lugar,	que	concurra	la	pretendida	incompetencia	de	la	Comisión	Permanente,	pues	el	acuerdo
recurrido	cumplimenta	los	requisitos	previstos	en	el	artículo	13.4	de	la	Ley	30/1992,	de	26	de	noviembre	–EDL
1992/17271-,	dejando	constancia	expresa	de	que	se	adopta	por	delegación	del	Pleno	del	Consejo	General	del	Poder
Judicial...

potestad	de	nombramiento	de	los	jueces	sustitutos	implica	la	delegación	de	la	de	cese...

En	segundo	lugar...,	no	se	trataba	de	una	cuestión	de	mera	discrepancia	en	la	interpretación	jurídica,	como	sostiene	la
parte	recurrente,	sino	de	una	actuación	que	cabría	encuadrarse	en	el	ámbito	de	la	prevaricación	culposa,	pues	la
recurrente	adoptó,	de	oficio	y	desligadas	del	procedimiento	administrativo	del	que	debían	traer	causa,	graves	medidas
que	afectaron	a	un	derecho	fundamental	de	tal	entidad	como	la	libertad	de	la	personas.

Por	otro	lado,	aduce	que	no	es	cierto	que	la	aplicación	incorrecta	de	la	norma	jurídica	no	pueda	constituirse	en	causa
que	manifieste	la	inidoneidad	para	el	ejercicio	del	cargo	de	juez	sustituto,...que	la	conducta	realizada	por	la	parte
recurrente	es	encuadrable	en	la	falta	de	ignorancia	inexcusable	en	el	cumplimiento	de	los	deberes	judiciales	tipificada
en	el	artículo	417.13	de	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-.

En	cuanto	a	los	daños	y	perjuicios	que	solicita	la	recurrente,	considera	la	Sra.	Abogada	del	Estado	que	no	procede	su
reconocimiento,	pues	el	recurso	debe	ser	desestimado.	No	obstante	lo	anterior	y	en	la	hipótesis	de	que	el	recurso	fuera
estimado,	refiere	que	la	jurisprudencia	de	la	Sala	sobre	la	relación	entre	la	actuación	por	días	de	estos	Jueces	y	su
remuneración	impide	que	pueda	reclamar	los	emolumentos	perdidos,	citando	a	tal	efecto	la	sentencia	del	Tribunal
Supremo	de	25	de	mayo	de	1996.

Subsidiariamente,	argumenta	que	la	estimación	del	recurso	sólo	permitiría	a	la	parte	recurrente	a	reclamar	los
emolumentos	perdidos	por	los	días	de	actuación	correspondientes	a	adscripciones	que	le	hubieran	correspondido	de
no	haber	sido	cesada,	desde	el	momento	de	tal	cese	hasta	el	final	del	período	de	nombramiento	vigente...

el	"dies	ad	quem"	para	el	cálculo	de	dichos	emolumentos	no	puede	ser	el	que	propone	la	parte	recurrente,	esto	es,	el
día	de	la	incoporación	a	la	lista	de	sustitutos,	sino	el	día	en	que	finalizase	su	período	de	nombramiento	como	juez
sustituta,	ya	que	no	se	puede	presuponer	un	derecho	al	nombramiento	entre	la	finalización	del	período	de	su
nombramiento	y	la	estimación	del	recurso,	en	la	hipótesis	de	que	tal	fuera	el	pronunciamiento	que	alcanzara	la	Sala.

Descarta	que	puedan	tener	cabida	en	el	ámbito	del	presente	recurso	los	emolumentos	perdidos	con	anterioridad	al
propio	acuerdo	de	cese...

En	cuanto	a	la	responsabilidad	por	daño	moral,	estima	la	Sra.	Abogada	del	Estado	que	tal	alegato	no	necesita	ser
contestado,	pues	la	parte	recurrente	lo	que	hace	es	una	reserva	de	acciones.	Añade,	no	obstante,	que,	como	dijo	la	Sala
Tercera	del	Tribunal	Supremo	en	sentencia	de	2	de	julio	de	2012,	ni	los	perjuicios	psíquicos	se	han	acreditado,	ni	se	ha
justificado	que	el	daño	moral	deba	ser	resarcido	de	forma	distinta	a	la	que	comporta	la	estimación,	parcial,	del	recurso.

CUARTO.-	Son	antecedentes	de	interés	para	la	resolución	del	recurso,	cronológicamente	ordenados,	los	siguientes:...

El	artículo	201.5	d)	de	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-	dispone:

"Los	Magistrados	suplentes	y	Jueces	sustitutos	estarán	sujetos	a	las	mismas	causas	de	remoción	que	los	Jueces	y
Magistrados,	en	cuanto	les	fuere	aplicables.	Cesarán	además,	d)	Por	acuerdo	del	Consejo	General	del	Poder	Judicial,
previa	una	sumaria	información	con	audiencia	del	interesado	y	del	Ministerio	Fiscal,	cuando	se	advirtiere	en	ellos	falta
de	aptitud	o	idoneidad	para	el	ejercicio	del	cargo,	incurrieren	en	causa	de	incapacidad	o	de	incompatibilidad	o	en	la
infracción	de	una	prohibición,	o	dejaren	de	atender	diligentemente	los	deberes	del	cargo".

La	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo,	en	diversas	sentencias	a	partir	de	la	de	9	de	julio	de	1999,	en	relación	con	los
expedientes	de	información	sumaria	previstos	en	el	artículo	201.5	d)	de	la	LOPJ	–EDL	1985/8754-	ha	determinado	lo
siguiente:

-	La	delegación	de	nombramiento	(del	Pleno	en	la	Comisión	Permanente	del	Consejo)	comprende	la	de	cese	de	los
respectivos	Magistrados	suplentes	y	Jueces	sustitutos,	ya	que	ambos	actos	están	íntimamente	ligados	a	las	necesidades
de	buen	funcionamiento	de	la	Administración	de	Justicia	"que	constituye	la	causa	de	la	designación,	ejercicio	y	cese
estos	cargos"...

De	lo	actuado	en	la	presente	información	sumaria,	se	desprende	que	Dª	Maite	dictó	autos	de	16	de	diciembre	de	2011,
acordando	el	internamiento	de	Juan	Pablo	y	Pedro	en	el	Centro	de	Internamiento	de	Extranjeros	por	un	máximo	de
cuarenta	días	hasta	su	expulsión	del	territorio	nacional.

Los	autos	de	internamiento	fueron	declarados	nulos	por	haber	sido	dictados	por	la	Juez	sin	la	previa	propuesta	del
Instructor	del	expediente	administrativo	para	sancionar	su	situación	irregular	en	territorio	español	y	sin	haber	seguido
el	procedimiento	previsto	legalmente.

La	Audiencia	afirma	que	la	Juez	de	Instrucción	sencillamente	no	dio	audiencia	ni	a	los	interesados	ni	al	Ministerio
Fiscal	antes	de	adoptar	la	decisión	de	internamiento.	La	situación	se	agrava	cuando	la	Juez	sustituta	rechaza	la	petición



del	Fiscal,	fechada	el	30	de	diciembre,	para	que	ponga	inmediatamente	en	libertad	a	los	extranjeros	internados,...

Si	bien,	Dª	Maite,	ha	tenido	una	trayectoria	profesional	como	Juez	sustituta	intachable	y	ausente	de	quejas	tal	y	como
consta	en	el	procedimiento,	en	el	presente	caso	con	sus	tres	resoluciones	dictadas	en	las	diligencias	previas	1632/2011
del	Juzgado	de	Primera	Instancia	e	Instrucción	n°	NUM000	de	DIRECCION000,	la	Juez	sustituta	ha	realizado	una
incorrecta	interpretación	de	las	normas	legales	con	una	vulneración	grave	del	derecho	a	la	libertad	de	dos	personas,
error	que	no	fue	rectificado	a	pesar	de	haber	tenido	dos	oportunidades	para	hacerlo...

El	ejercicio	de	la	actividad	jurisdiccional	es	una	función	constitucional	que	exige	el	máximo	rigor	a	quienes	a	ella	se
dedican,	en	tanto	que	las	decisiones	de	los	jueces	tienen	una	incidencia	directa	en	los	derechos	y	libertades	de	los
ciudadanos.

Por	lo	expuesto,	salvo	superior	criterio	de	la	Comisión	Permanente,	de	conformidad	con	la	propuesta	de	la	Sala	de
Gobierno,	y	con	el	informe	del	Ministerio	Fiscal,	se	estima	que.	resulta	acreditada	la	falta	de	idoneidad	de	la	Jueza
Sustituta	del	Juzgado	de	Primera	Instancia	e	Instrucción	n°	NUM000	de	DIRECCION000,	Dª	Maite,	para	el	ejercicio	del
cargo	como	consecuencia	del	incumplimiento	grave	de	los	deberes	de	su	cargo,	por	lo	que	podría	adoptarse	el	acuerdo
de	cese...

10.-	La	Comisión	Permanente	en	acuerdo	adoptado	por	delegación,	el	día	29	de	mayo	de	2012,	y	de	conformidad	con	la
propuesta	de	la	Sala	de	Gobierno	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Cataluña	y	con	el	informe	del	Ministerio	Fiscal,
estimó	acreditada	la	falta	de	idoneidad	de	la	Juez	sustituta	Doña.	Maite	para	el	ejercicio	de	dicho	cargo	como
consecuencia	de	incumplimiento	grave	de	los	deberes	del	mismo,	acordando	su	cese	en	el	cargo	de	Juez	sustituta...

QUINTO.-	Expuestas	así	las	posiciones	de	las	partes	y	los	antecedentes	que	resultan	de	interés,	debemos	iniciar	el
enjuiciamiento	del	presente	recurso	abordando	la	cuestión	relativa	a	cuál	es	el	órgano	que	ostenta	la	competencia	para
acordar	la	remoción	o	cese	de	los	Magistrados	suplentes	y	Jueces	sustitutos	por	falta	de	aptitud	e	idoneidad	para	el
ejercicio	del	cargo....

No	existe	ninguna	indicación	en	el	Acuerdo	de	la	Comisión	Permanente	recurrido	que	refiera	que	se	adopta	en	el
ejercicio	de	competencias	delegadas...,	la	delegación	del	Pleno	a	la	Comisión	Permanente	para	el	ejercicio	de	la
competencia	de	nombramiento	de	los	Magistrados	y	Jueces	sustitutos	no	puede	extenderse	al	de	su	cese,	debiéndose
respetar	el	alcance	y	contenido	de	lo	expresamente	delegado	dado	que	estamos	ante	competencias	distintas	e
independientes,	como	lo	demuestra	el	hecho	de	que,	mientras	el	nombramiento	de	los	Magistrados	suplentes	y	Jueces
sustitutos,	es	competencia	exclusiva	del	Pleno,	la	competencia	para	acordar	el	cese	de	los	mismos	recae,	según	los
casos,	bien	en	el	Pleno,	bien	en	la	Comisión	Permanente	".

Tales	razonamientos	nos	han	de	llevar,	pues,	a	apreciar	la	falta	de	competencia	que	reclama	la	parte	recurrente.	En
efecto,	de	los	datos	obrantes	en	actuaciones,	se	constata	como	la	Comisión	Permanente	actuó	en	el	presente	caso	por
delegación	y	que	esa	delegación	que	sirvió	de	base	al	acuerdo	aquí	recurrido	fue	la	aprobada	por	el	Pleno	del	Consejo
General	del	Poder	Judicial	el	día	3	de	octubre	de	1989	-ratificada	por	acuerdo	de	22	de	abril	de	1993-,	que	delegaba	en
la	Comisión	Permanente	la	competencia	para	los	nombramientos	de	los	Magistrados	suplentes	y	Jueces	sustitutos,	así
como	las	incidencias	derivadas	de	dichos	nombramientos.	Ya	hemos	argumentado	las	razones	por	las	que	esa
delegación	no	puede	servir	para	dar	cobertura	a	la	resolución	de	cese	adoptada	por	la	Comisión	Permanente,	al
resultar	ser	las	competencias	de	nombramiento	y	cese	de	los	Magistrados	suplentes	y	Jueces	sustitutos	distintas	e
independientes	-no	encontrándose	comprendida	la	segunda	en	la	primera-...

SEXTO.-.-	No	obstante	lo	anterior,	la	entidad	del	vicio	de	incompetencia	cometido	por	el	acuerdo	de	la	Comisión
Permanente	no	puede	conllevar	la	sanción	de	nulidad	radical	que	pretende	la	actora.

Atendidas	las	circunstancias	concurrentes	en	el	presente	caso,	no	apreciamos	que	concurra	la	causa	de	nulidad	de
pleno	derecho	prevista	en	la	letra	b)	del	artículo	62.1	de	la	Ley	30	/1992,	pues	no	cabe	mantener	que	la	incompetencia
por	razón	de	la	materia	de	la	Comisión	Permanente	para	adoptar	el	acuerdo	recurrido	revista	el	carácter	de	manifiesta
que	exige	dicho	precepto	legal	para	que	tal	vicio	se	pueda	sancionar	con	la	nulidad	radical	de	acto	administrativo...

Por	tanto,	al	tiempo	de	adoptarse	el	acuerdo	recurrido,	la	Comisión	Permanente	actuaba	en	la	creencia,
razonablemente	fundada,	de	que	existía	una	delegación	del	órgano	competente,	válida	y	eficaz,	para	poder	acordar	los
ceses,	por	falta	de	idoneidad	y	aptitud,	de	los	Jueces	sustitutos...

Siendo	este	el	camino	recorrido,	es	evidente	que	no	estamos	ante	una	incompetencia	por	razón	de	la	materia	que	pueda
ser	calificada	de	clara,	ostensible,	patente,	notoria	y,	por	lo	tanto,	manifiesta,	tal	y	como	exige	la	Ley...

Es	en	estas	diferencias	sustanciales	donde	radica	la	distinta	solución	que	damos	a	un	caso	y	a	otro,	y	lo	que	provoca	que
el	acuerdo	aquí	recurrido,	al	no	poderse	apreciar	una	incompetencia	manifiesta	del	órgano	que	lo	adoptó,	deba	quedar
comprendido	en	el	ámbito	de	las	irregularidades	invalidantes	constitutivas	de	un	vicio	de	mera	anulabilidad.

SÉPTIMO.-	En	lo	que	hace	a	la	tesis	de	la	necesaria	vinculación	entre	el	cese	por	falta	de	aptitud	e	idoneidad	y	la
comisión	de	alguna	de	las	faltas	disciplinarias	previstas	en	los	artículos	417	a	419	de	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial
–EDL	1985/8754-,	no	puede	ser	aceptada	pues,	como	acertadamente	apunta	la	Sra.	Abogada	del	Estado,	no	estamos
ante	una	actuación	del	Consejo	General	del	Poder	Judicial	de	carácter	sancionador.	Como	reiteradamente	viene
señalando	esta	Sala,	al	tiempo	de	interpretar	la	facultad	de	cese	prevista	en	el	artículo	201.5.d)	de	la	Ley	Orgánica	del



Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-	(por	todas,	sentencias	de	22	de	enero	de	2008	y	de	2	de	julio	de	2012,	recursos	num.
240/2004	y	338/2010)	el	cese	de	un	juez	sustituto	a	causa	de	su	falta	de	aptitud	o	de	idoneidad	carece	de	esa
naturaleza...

el	cese	de	los	Jueces	sustitutos,	cargos	eminentemente	temporales	y	de	ejercicio	eventual,	no	constituye	un	expediente
disciplinario,	ni	el	cese	constituye	una	sanción.	El	cese	de	un	Juez	sustituto	consiste	simplemente	en	dejar	sin	efecto	el
nombramiento	cuya	subsistencia	ha	de	entenderse	condicionada	al	mantenimiento	de	las	circunstancias,	de	aptitud,
capacidad,	compatibilidad,	no	incurrir	en	prohibición,	o	acreditación	de	la	efectiva	diligencia	en	el	cumplimiento	de	los
deberes	propios	del	cargo...

Debe	observarse	que,	de	seguirse	la	tesis	de	la	parte	recurrente	y	su	interpretación	restrictiva	del	artículo	201.5.d)	de	la
Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-,	actuaciones	como	la	realizada	por	ella	mientras	desempeñó	el
cargo	de	juez	sustituta	y	que,	a	la	postre,	se	han	revelado	constitutivas	de	un	delito	de	prevaricación	culposa,	no	serían
constitutivas	de	una	causa	determinante	de	la	falta	de	aptitud	e	idoneidad	para	el	ejercicio	de	dicho	cargo,	salvo	que	los
hechos	constitutivos	de	tal	delito	pudieran	ser	reconducidos,	a	su	vez,	a	algunos	de	los	tipos	disciplinarios
contemplados	en	los	referidos	artículos,	lo	que,	desde	luego,	resulta	una	conclusión	carente	de	sentido	y	contraria	al
espíritu	y	finalidad	de	dicho	artículo	201.5.d).

No	obstante	lo	anterior,	los	términos	en	que	la	Audiencia	Provincial	de	Girona	anuló	la	medida	de	internamiento
adoptada	por	la	parte	recurrente,	en	su	condición	de	Juez	sustituta	-y	que	fueron	la	causa	que	motivó	la	incoación	del
expediente	de	cese-	y	la	posterior	condena	penal	de	la	misma	por	un	delito	de	prevaricación	culposa	que	se	derivó	de
tal	comportamiento,	parece	que,	desde	luego,	ponen	en	entredicho	la	aptitud	e	idoneidad	de	la	misma	para	el	ejercicio
de	las	funciones	del	cargo	de	juez	sustituta.

Por	todo	lo	antes	razonado,	este	segundo	motivo	impugnatorio	hecho	valer	por	la	parte	recurrente	no	puede
prosperar.

OCTAVO.-	Procede,	pues,	la	estimación	parcial	del	presente	recurso	contencioso-administrativo	y,	por	tanto,	la
anulación	del	acuerdo	de	la	Comisión	Permanente	de	29	de	mayo	de	2012.

En	cuanto	a	los	efectos	administrativos	y	económicos	que	la	recurrente	asocia	a	tal	anulación	debemos	realizar	dos
precisiones	de	partida.	La	primera	es	que,	en	ningún	caso,	corresponde	reconocer	a	la	recurrente	indemnización
alguna...

Y	la	segunda	es	que	tampoco	procede	reconocerle	compensación	alguna	por	los	perjuicios	que	se	produjeron	con
posterioridad	a	la	finalización	del	año	judicial	2011/2012,	esto	es,	el	31	de	agosto	de	2012,	pues	la	recurrente
únicamente	contaba	con	un	nombramiento	para	dicho	año	judicial...

Y	centrados	ya	en	el	único	período	temporal	restante,	esto	es,	el	que	va	desde	el	29	de	mayo	de	2012	-fecha	en	que	se
adoptó	el	acuerdo	de	cese-	hasta	el	31	de	agosto	de	2012	-fecha	en	que	finalizaba	el	nombramiento	efectuado	a	favor	de
la	Sra.	Maite	para	el	año	judicial	2011/2012-,	no	procede	reparar	a	la	recurrente	de	los	perjuicios	económicos...

En	relación	con	la	acción	de	daños	y	perjuicios...-	dicha	clase	de	acciones	se	encuentran	sometidas,	en	todo	caso,	a	la
exigencia	y	acreditación	de	los	mismos	presupuestos	y	requisitos	que	la	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial...

Por	todo	lo	expuesto,	la	anulación	del	acuerdo	de	la	Comisión	Permanente	de	29	de	mayo	de	2012	y	la	reposición	de	la
recurrente	en	el	listado	de	Jueces	sustitutos	de	la	Agrupación	de	Partidos	Judiciales	de	la	provincia	de	Girona	hasta	la
finalización	del	año	judicial	2011/2012,	no	generará	derecho	a	percibir	indemnización	alguna	sobre	la	base	de	las
supuestas	sustituciones	no	realizadas,	toda	vez	que	esta	Sala	considera	que,	atendidas	las	concretas	circunstancias
concurrentes	en	el	presente	caso,	las	lesiones	supuestamente	derivadas	de	ese	acuerdo	que	ahora	anulamos	no	son
antijurídicas.

Por	último,	ningún	pronunciamiento	cabe	hacer	en	relación	con	la	reserva	de	acciones	que	la	parte	recurrente	realiza
en	su	demanda,	pues	nada	cabe	argumentar	sobre	la	responsabilidad	que	le	imputa	a	la	Sala	de	Gobierno	del	Tribunal
Superior	de	Justicia	y	a	la	Audiencia	Provincial	de	Girona,	al	no	guardar	relación	alguna	con	el	acto	administrativo	que
es	objeto	de	las	presentes	actuaciones..."
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Ayudas	de	estudios	a	empleados	sujetas	a	retención	del	IRPF
EDD	2014/162335
IRPF.	La	entidad	consultante	satisface	determinadas	ayudas	para	estudios	de	sus
empleados.	La	DGT	concluye	que	las	ayudas	de	estudios	que	concede	la	entidad
consultante	tributarán	como	rendimientos	del	trabajo,	no	resultando	de	aplicación	la
exención	del	art.	7.j)	de	la	Ley	del	Impuesto,	manteniéndose	el	criterio	ya	señalado	por
este	Centro	Directivo	respecto	de	este	tipo	de	ayudas	de	estudio,	que	por	lo	tanto,	estarán
sometidas	a	retención	en	los	términos	previstos	en	el	art.	99	LIRPF.

"...De	conformidad	con	el	artículo	17.1	de	la	Ley	35/2006,	de	28	de	noviembre,	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las
Personas	Físicas	y	de	modificación	parcial	del	las	leyes	de	los	Impuestos	sobre	Sociedades	–EDL	2006/298871-,	sobre
la	Renta	de	no	Residentes	y	sobre	el	Patrimonio	(BOE	del	día	29),	en	adelante	LIRPF:

"1.	Se	considerarán	rendimientos	íntegros	del	trabajo	todas	las	contraprestaciones	o	utilidades,	cualquiera	que	sea	su
denominación	o	naturaleza,	dinerarias	o	en	especie,	que	deriven,	directa	o	indirectamente,	del	trabajo	personal	o	de	la
relación	laboral	o	estatutaria	y	no	tengan	el	carácter	de	rendimientos	de	actividades	económicas".

El	artículo	7.j)	de	la	LIRPF	dispone	que	están	exentas	del	Impuesto:

"Las	becas	públicas	y	las	becas	concedidas	por	las	entidades	sin	fines	lucrativos	a	las	que	sea	de	aplicación	el	régimen
especial	regulado	en	el	Título	II	de	la	Ley	49/2002,	de	23	de	diciembre,	de	régimen	fiscal	de	las	entidades	sin	fines
lucrativos	y	de	los	incentivos	fiscales	al	mecenazgo	–EDL	2002/53951-,	percibidas	para	cursar	estudios	reglados,	tanto
en	España	como	en	el	extranjero,	en	todos	los	niveles	y	grados	del	sistema	educativo,	en	los	términos	que
reglamentariamente	se	establezcan.

Asimismo	estarán	exentas,	en	los	términos	que	reglamentariamente	se	establezcan,	las	becas	públicas	y	las	concedidas
por	las	entidades	sin	fines	lucrativos	mencionadas	anteriormente	para	investigación	en	el	ámbito	descrito	por	el	Real
Decreto	63/2006,	de	27	de	enero	–EDL	2006/962-,	por	el	que	se	aprueba	el	Estatuto	del	personal	investigador	en
formación,	así	como	las	otorgadas	por	aquéllas	con	fines	de	investigación	a	los	funcionarios	y	demás	personal	al
servicio	de	las	Administraciones	públicas	y	al	personal	docente	e	investigador	de	las	universidades.".

Por	su	parte,	el	artículo	2	del	Reglamento	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	–EDL	2004/63311-,
aprobado	por	el	Real	Decreto	439/2007,	de	30	de	marzo	EDL	2007/15093	(BOE	de	31	de	marzo),	establece	que:

"1.	A	efectos	de	lo	establecido	en	el	artículo	7.j)	de	la	Ley	del	Impuesto,	estarán	exentas	las	becas	públicas	percibidas
para	cursar	estudios	reglados	cuando	la	concesión	se	ajuste	a	los	principios	de	mérito	y	capacidad,	generalidad	y	no
discriminación	en	las	condiciones	de	acceso	y	publicidad	de	la	convocatoria.	En	ningún	caso	estarán	exentas	las	ayudas
para	el	estudio	concedidas	por	un	Ente	Público	en	las	que	los	destinatarios	sean	exclusiva	o	fundamentalmente	sus
trabajadores	o	sus	cónyuges	o	parientes,	en	línea	directa	o	colateral,	consanguínea	o	por	afinidad,	hasta	el	tercer	grado
inclusive,	de	los	mismos.

(...).".

A	la	vista	de	dichos	preceptos,	cabe	concluir	que	las	ayudas	de	estudios	que	concede	la	entidad	consultante	tributarán
como	rendimientos	del	trabajo,	no	resultando	de	aplicación	la	exención	del	artículo	7.j)	de	la	Ley	del	Impuesto,
manteniéndose	el	criterio	ya	señalado	por	este	Centro	Directivo	respecto	de	este	tipo	de	ayudas	de	estudio	(consulta
V0236-06).	Dichas	ayudas,	por	lo	tanto,	estarán	sometidas	a	retención	en	los	términos	previstos	en	el	artículo	99	de	la
LIRPF.

Lo	que	comunico	a	Vd.	con	efectos	vinculantes,	conforme	a	lo	dispuesto	en	el	apartado	1	del	artículo	89	de	la	Ley
58/2003,	de	17	de	diciembre	–EDL	2003/149899-,	General	Tributaria..."
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DOCTRINA	ADMINISTRATIVA
Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	11/09/2014,	nº2463/2013,	EDD	2014/143536

Naturaleza	de	los	fondos	invertidos

Exención	de	ganancias	patrimoniales	en	transmisión	vivienda
habitual	y	adquisición	de	nueva
EDD	2014/143536
El	TEAC	desestima	el	recurso	extraordinario	de	alzada	para	unificación	de	criterio	de	la
Administración	Tributaria	en	materia	de	IRPF,	reconociendo	el	derecho	a	la	exención	de
ganancias	patrimoniales	derivada	de	la	transmisión	de	la	vivienda	habitual	y	adquisición
de	la	nueva.	Establece	la	Sala	como	criterio	unificado	que	para	determinar	la	exención	de
las	ganancias	patrimoniales	puestas	de	manifiesto	en	la	transmisión	de	un	vivienda
habitual-	cuando	la	nueva	vivienda	habitual	se	adquirió	en	los	dos	años	anteriores	a	la
transmisión	de	aquélla-	no	es	preciso	que	los	fondos	obtenidos	por	la	transmisión	de	la
primera	vivienda	habitual	sean	directa,	material	y	específicamente	los	mismos	que	los
empleados	para	satisfacer	el	pago	de	la	nueva	vivienda;	por	lo	que	no	debe	distinguirse
entre	que	el	importe	invertido	en	la	nueva	vivienda	estuviese	a	disposición	del	obligado
tributario	con	anterioridad	a	la	transmisión	de	la	antigua	o	hubiese	sido	obtenido	por
causa	de	esa	transmisión	(FJ	5).

"...QUINTO.-	La	Ley	35/2006,	de	27	de	noviembre,	reguladora	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas
-EDL	2006/298871-,	establece	en	su	artículo	38:	"Artículo	38	Reinversión	en	los	supuestos	de	transmisión	de	vivienda
habitual.

Podrán	excluirse	de	gravamen	las	ganancias	patrimoniales	obtenidas	por	la	transmisión	de	la	vivienda	habitual	del
contribuyente,	siempre	que	el	importe	total	obtenido	por	la	transmisión	se	reinvierta	en	la	adquisición	de	una	nueva
vivienda	habitual	en	las	condiciones	que	reglamentariamente	se	determinen.

Cuando	el	importe	reinvertido	sea	inferior	al	total	de	lo	percibido	en	la	transmisión,	únicamente	se	excluirá	de
tributación	la	parte	proporcional	de	la	ganancia	patrimonial	obtenida	que	corresponda	a	la	cantidad	reinvertida."

Por	su	parte,	el	artículo	41	de	Real	Decreto	439/2007,	de	30	de	marzo-	EDL	2007/15093-	,	por	el	que	se	aprueba	el
Reglamento	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	-EDL	2004/63311-	,	establece:

"1.	Podrán	gozar	de	exención	las	ganancias	patrimoniales	que	se	pongan	de	manifiesto	en	la	transmisión	de	la	vivienda
habitual	del	contribuyente	cuando	el	importe	total	obtenido	se	reinvierta	en	la	adquisición	de	una	nueva	vivienda
habitual,	en	las	condiciones	que	se	establecen	en	este	artículo...

2.	La	reinversión	del	importe	obtenido	en	la	enajenación	deberá	efectuarse,	de	una	sola	vez	o	sucesivamente,	en	un
período	no	superior	a	dos	años	desde	la	fecha	de	transmisión...

Igualmente	darán	derecho	a	la	exención	por	reinversión	las	cantidades	obtenidas	en	la	enajenación	que	se	destinen	a
satisfacer	el	precio	de	una	nueva	vivienda	habitual	que	se	hubiera	adquirido	en	el	plazo	de	los	dos	años	anteriores	a	la
transmisión	de	aquélla".

En	términos	similares	se	expresaban	los	artículos	36	del	Real	Decreto	Legislativo	3/2004,	de	5	de	marzo	-EDL
2004/2112-		,	por	el	que	se	aprobó	el	Texto	Refundido	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	y
39	del	Reglamento	dictado	en	desarrollo	de	esta	Ley	(Real	Decreto	1775/2004,	de	30	de	julio	-EDL	2004/63311-	).

Como	vemos,	el	segundo	apartado	del	actual	artículo	41	de	la	norma	reglamentaria	abre	paso	a	la	posibilidad	de	que	la
adquisición	de	la	vivienda	habitual	se	realice	con	anterioridad,	concretamente	en	los	dos	años	anteriores,	exigiendo	las
cantidades	obtenidas	en	la	posterior	enajenación	se	destinen	a	satisfacer	el	precio	de	la	nueva	vivienda	previamente
adquirida	en	los	dos	años	anteriores.

Pues	bien,	de	seguirse	la	interpretación	literalista	propugnada	por	la	recurrente,	ello	sólo	sería	posible	si	el	precio	de	la
nueva	vivienda	o	no	se	ha	satisfecho,	o	ha	sido	satisfecho	con	financiación	ajena	destinándose	el	importe	obtenido	a
liquidar	el	crédito	destinado	a	su	satisfacción,	dejando	fuera	de	la	aplicación	de	la	exención	a	aquellos	contribuyentes
que	han	adquirido	la	nueva	vivienda	habitual	dentro	de	los	dos	años	anteriores	a	la	transmisión	de	la	antigua	vivienda
sin	necesidad	de	acudir	a	la	financiación	ajena,	esto	es,	con	fondos	propios	ahorrados.
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Invoca	la	Directora	en	apoyo	de	sus	pretensiones	sentencia	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Galicia.	No	obstante,	en
sentido	contrario	pueden	también	citarse	diversas	sentencias	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Cataluña.	Así,	baste
citar	por	todas	la	Sentencia	354/2013,	de	28	de	marzo	de	2013	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	(Rec.núm.
1125/2009)	en	cuyo	fundamento	de	derecho	quinto	se	señala:	"En	nuestra	sentencia	núm.	1126/2010,	considerábamos
que	"Como	recuerda	la	STS	de	30	de	mayo	de	1998,	la	noción	jurídico-	económica	de	inversión	en	vivienda	enlaza	con	el
derecho	constitucionalmente	reconocido	a	disfrutar	de	una	vivienda	digna	a	que	se	refiere	el	artículo	47	CE	-EDL
1978/3879-	,	lo	que	impide	que,	'puedan	profesarse	interpretaciones	que	sin	una	clara	y	manifiesta	habilitación	legal,
restrinjan	hasta	desdibujarlo,	un	beneficio	fiscal	que	coadyuva	de	modo	directo	al	cumplimiento	de	la	mencionada
finalidad'.	Esa	ligazón	la	reconoce	el	propio	legislador	cuando	en	la	Exposición	de	Motivos	de	la	Ley	40/1998	-EDL
1998/4606-	señala	que	'respecto	a	las	deducciones	de	la	cuota,	se	mantienen	e	incluso	se	mejoran	aquellas	que,	o	bien
responden	a	un	mandato	constitucional,	como	es	el	caso	de	la	adquisición	de	vivienda	habitual,	o	bien...'.	(...)

Una	interpretación	literal	del	inciso	'las	cantidades	obtenidas	en	la	enajenación	que	se	destinen	a	satisfacer	el	precio	de
una	nueva	vivienda	habitual'	contenido	en	el	último	párrafo	del	apartado	2	del	artículo	39	del	Reglamento	del	Impuesto
pudiera	dar	a	entender	que	para	disfrutar	del	beneficio	fiscal	es	preciso	que	los	fondos	obtenidos	por	la	transmisión	de
la	anterior	vivienda	habitual	sean	directa,	material	y	específicamente	los	mismos	que	los	empleados	para	satisface	el
pago	de	la	nueva.	Sin	embargo,	tal	requisito	no	aparece	establecido	de	manera	clara	ni	en	la	Ley	ni	en	el	Reglamento,	y
en	el	supuesto	de	que	nueva	vivienda	habitual	se	hubiera	adquirido	en	el	plazo	de	los	dos	años	anteriores	a	la
adquisición	de	la	nueva,	tal	interpretación	dejaría	prácticamente	sin	sentido	la	previsión	legal	del	beneficio.	En	efecto,	si
la	nueva	vivienda	habitual	ya	ha	sido	adquirida	dentro	de	los	dos	años	previos	a	la	enajenación	de	la	anterior,
normalmente	el	precio	de	aquella	ya	se	habrá	satisfecho	con	o	sin	financiación	ajena,	en	el	momento	de	la	transmisión
de	la	anterior,	por	lo	que	los	fondos	obtenidos	por	esta	transmisión	no	podrían	emplearse	directamente	para	satisfacer
el	precio	de	la	nueva	vivienda.	Tan	solo	sería	posible	en	el	supuesto,	poco	frecuente	en	el	mercado	de	la	vivienda	para
residencia	habitual,	de	que	el	pago	del	precio	de	la	nueva	vivienda	hubiera	quedado	aplazado,	lo	que	no	parece	sea	lo
querido	por	el	legislador.

La	Sala	entiende	que	el	requisito	se	refiere	al	hecho	de	la	reinversión	de	un	importe	igual,	no	necesariamente	de
materialmente	los	mismos	fondos,...(1)"

Este	Tribunal	Central	comparte	las	conclusiones	expuestas	en	la	Sentencia	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de
Cataluña,	estimando	que	la	reinversión	a	la	que	se	condiciona	esta	exención	no	supone	invertir	en	la	nueva	vivienda
exactamente	el	dinero	obtenido	específica	y	directamente	en	la	transmisión	de	la	antigua	vivienda	habitual,	y	ello	por
diferentes	razones.	En	primer	término,	porque	ni	la	Ley	ni	el	Reglamento	exigen	esta	identidad	total	y	absoluta	entre
las	cantidades	percibidas	en	contraprestación	por	la	transmisión	y	las	entregadas	en	concepto	de	reinversión	por	la
previa	compra,	lo	que	dejaría	prácticamente	vacío	de	contenido	el	precepto.	En	segundo	término,	porque	el	dinero	es
un	bien	fungible.	Lo	que	a	juicio	de	este	Tribunal	Central	quiere	beneficiar	la	normativa	del	Impuesto,	a	través	de	esta
exención,	es	que	el	obligado	tributario	invierta	en	el	plazo	de	dos	años,	posteriores	o	anteriores	a	la	venta,	una	cuantía
equivalente	al	importe	total	obtenido	por	la	transmisión,	lo	que	daría	lugar	a	una	total	exención	de	la	ganancia,	o	en	su
caso	a	una	exención	parcial	en	proporción	a	los	importes	reinvertidos	dentro	de	dicho	plazo	de	dos	años.

Para	poder	aplicar	la	exención	de	gravamen	de	la	ganancia	patrimonial	es	necesario	que	la	transmisión	de	la	antigua
vivienda	haya	contribuido	a	satisfacer	el	importe	de	la	nueva	vivienda,	y	ni	la	Ley	ni	el	Reglamento	restringen	que	el
importe	obtenido	en	la	transmisión	pueda	utilizarse	en	la	reposición	de	las	rentas	y	ahorros	personales	o	familiares
invertidos	previamente	en	la	adquisición	de	la	nueva,	pues	con	esta	reposición	se	estarían	reemplazando	estos	fondos
con	los	obtenidos	a	través	de	la	venta,	destinándose,	por	tanto,	éstos	últimos	en	efecto	a	satisfacer	el	importe	derivado
de	la	adquisición	previa	de	la	nueva	vivienda	habitual,	tal	como	exige	la	normativa	de	aplicación.	Los	requisitos	que
exige	dicha	normativa	son	en	definitiva	que	se	acredite,	primero,	la	realidad	de	la	transmisión	y	adquisición	de	los	dos
inmuebles	en	determinado	plazo;	en	segundo	lugar,	el	carácter	de	vivienda	habitual	de	los	expresados	inmuebles;	y,	en
tercer	lugar,	que	la	cantidad	obtenida	como	consecuencia	de	la	transmisión	de	la	antigua	vivienda	habitual	haya	servido
para	financiar	la	adquisición	de	la	nueva	vivienda	habitual	o,	en	su	caso,	para	sufragar	la	financiación	ajena	obtenida
por	el	contribuyente	para	dicho	fin.	Éstas	son	las	condiciones	que	deben	cumplirse,	sin	que	pueda	aceptarse	la	tesis	de
la	recurrente	que,	en	definitiva,	parece	desconocer	el	carácter	fungible	del	dinero	como	consecuencia	de	entender	que
precisamente	el	montante	obtenido	por	la	transmisión	no	se	aplicó	en	realidad	para	adquirir	la	nueva	vivienda	habitual,
debiendo	significarse	que	con	relación	a	la	forma	de	financiar	la	adquisición	de	la	vivienda,	la	norma	no	establece
ningún	tipo	de	restricción	en	cuanto	a	su	procedencia	y	condiciones	para	su	concesión,	pudiendo	o	no	consistir	en
financiación	ajena.	Por	lo	tanto,	y	partiendo	del	carácter	fungible	del	dinero,	se	considera	suficiente	que	la	cantidad
previamente	abonada	por	la	nueva	vivienda,	sea	equivalente	o	superior	a	la	obtenida	por	la	venta	de	la	vivienda	habitual,
toda	vez	que	se	cumple	el	requisito	de	la	afección	de	la	ganancia	patrimonial	al	pago	del	precio	de	la	nueva	vivienda.

Finalmente,	en	cuanto	a	la	invocación,	como	motivo	de	oposición	a	la	interpretación	efectuada	por	el	TEAR,	del	artículo
14	de	la	Ley	58/2003	-EDL	2003/149899-	,	General	Tributaria,	que	establece	la	improcedencia	de	la	aplicación	de	"la
analogía	para	extender	más	allá	de	sus	términos	estrictos	el	ámbito	del	hecho	imponible,	de	las	exenciones	y	demás
beneficios	o	incentivos	fiscales',	entiende	este	Tribunal	Central	que	no	se	está	efectuando	una	aplicación	analógica	de	la
norma,	sino	que	se	está	interpretando	una	norma	más	allá	de	su	aparente	literalidad,	teniendo	en	cuenta	los	diferentes
criterios	interpretativos	existentes	en	nuestro	ordenamiento	jurídico	señalados	en	el	artículo	3	del	Código	civil	-EDL
1889/1-	,	según	el	cual	las	normas	se	interpretarán	no	sólo	atendiendo	exclusivamente	al	sentido	propio	de	sus
palabras,	sino	"en	relación	con	el	contexto,	los	antecedentes	históricos	y	legislativos	y	la	realidad	social	del	tiempo	en



que	han	de	ser	aplicadas,	atendiendo	fundamentalmente	al	espíritu	y	finalidad	de	aquéllas".	Ahondando	en	esta
argumentación,	añadiremos	un	criterio	de	interpretación	sistemática	que	avala	también	la	conclusión	alcanzada,
ligando	la	interpretación	del	precepto	de	la	LIRPF	que	establece	la	exención	por	"reinversión"	en	vivienda	habitual	con
la	interpretación	que	se	ha	venido	haciendo	de	los	distintos	preceptos	que	en	la	normativa	del	Impuesto	sobre
Sociedades	han	venido	regulando	la	exención	y	deducción	por	precisamente	"reinversión"	de	beneficios
extraordinarios:	pues	bien,	frente	a	una	redacción	igual,	estos	preceptos	del	Impuesto	sobre	Sociedades	nunca	han	sido
interpretados	de	la	forma	que	ahora	se	propone	por	el	recurrente,	primando	unas	formas	de	ahorro/financiación
sobre	otras.	Decía	el	antiguo	artículo	36	ter	de	la	Ley	43/1995	–EDL	1995/17005-	y	dice	el	actual	artículo	42	del	Texto
Refundido	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	Sociedades	-EDL	2004/3271-	,	que	"Se	entenderá	que	se	cumple	la	condición
de	reinversión	si	el	importe	obtenido	en	la	transmisión	onerosa	se	reinvierte	en	los	elementos	patrimoniales	a	que	se
refiere	el	apartado	3	de	este	artículo	y	la	renta	procede	de	los	elementos	patrimoniales	enumerados	en	el	apartado	2	de
este	artículo",	estableciendo	también	esta	normativa	la	posibilidad	de	realizar	la	reinversión	dentro	del	plazo
comprendido	entre	el	año	anterior	a	la	transmisión	y	los	tres	años	posteriores..."



Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	del	21	de	noviembre	al	5	de	diciembre.

Ley	23/2014,	de	20	de	noviembre,	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales	en	la	Unión	Europea.	(EDL
2014/195252).

Trascendencia	y	finalidad

Esta	Ley	abandona	la	técnica	de	la	incorporación	individual	de	cada	decisión	marco	o	directiva	europea	en	una	ley
ordinaria	y	su	correspondiente	ley	orgánica	complementaria,	y	se	presenta	como	un	texto	conjunto	en	el	que	se	reúnen
todas	las	decisiones	marco	y	la	directiva	aprobadas	hasta	hoy	en	materia	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones
penales.	Incluye	tanto	las	ya	transpuestas	a	nuestro	Derecho	como	las	que	están	pendientes,	evitando	la	señalada
dispersión	normativa	y	facilitando	su	conocimiento	y	manejo	por	los	profesionales	del	Derecho.

Además,	se	articula	a	través	de	un	esquema	en	el	que	tiene	fácil	cabida	la	incorporación	de	las	futuras	directivas	que
puedan	ir	adoptándose	en	esta	materia.

Señalar	que	esta	disposición	se	ha	complementado	con	una	Ley	Orgánica,	publicada	recientemente,	por	la	que	ha	se
modifica	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial.

Ámbito	material

La	Ley	se	estructura	en	una	serie	de	títulos,	comenzando	por	un	breve	título	Preliminar	y	seguido	por	el	Primero	que
contiene	el	régimen	tanto	de	la	transmisión	como	del	reconocimiento	de	las	resoluciones	penales	en	la	Unión	Europea,
incluyendo	normas	de	aplicación	a	los	distintos	instrumentos,	pero	también	de	ámbito	más	reducido	en	relación	con
sólo	uno	o	varios	de	estos	instrumentos.

Los	títulos	siguientes	regulan	cada	uno	de	los	instrumentos	de	reconocimiento	mutuo,	siguiendo	un	esquema	idéntico
en	el	que	se	distinguen	unas	normas	comunes,	otras	destinadas	a	indicar	a	la	autoridad	judicial	competente	en	cada
caso	cómo	transmitir	a	otros	Estados	de	la	Unión	Europea	una	resolución	de	reconocimiento	mutuo	y	otras	que
establecen	las	reglas	de	ejecución	en	España	de	las	resoluciones	que	transmitan	las	autoridades	competentes	de	los
demás	Estados	miembros.

La	parte	final	de	la	Ley	contiene	tres	disposiciones	adicionales,	tres	disposiciones	transitorias,	una	disposición
derogatoria,	cuatro	disposiciones	finales	y	trece	anexos,	incorporando	estos	últimos	los	formularios	o	los	certificados
que	habrán	de	emplear	las	autoridades	judiciales	españolas	para	la	transmisión	de	las	resoluciones	judiciales	o	para
realizar	aquellas	notificaciones	exigidas	por	la	Ley.

Vigencia

La	presente	Ley	entrará	en	vigor	el	11	de	diciembre	de	2014.

Ley	25/2014,	de	27	de	noviembre,	de	Tratados	y	otros	Acuerdos	Internacionales	(EDL	2014/199483).

Trascendencia	y	finalidad

En	nuestro	ordenamiento	jurídico,	la	única	norma	específica	reguladora	de	los	tratados	es	el	Decreto	801/1972,	de	24
de	marzo,	sobre	ordenación	de	la	actividad	de	la	Administración	del	Estado	en	materia	de	tratados	internacionales.	Sin
embargo,	este	Decreto,	ha	quedado	obsoleto	tanto	por	el	notable	desarrollo	experimentado	por	el	Derecho
Internacional	a	lo	largo	de	las	últimas	cuatro	décadas,	como	por	los	profundos	cambios	políticos	y	constitucionales
vividos	por	España	desde	1972.

Por	tanto,	es	necesario	reemplazar	el	Decreto	por	una	nueva	regulación	que,	de	forma	sistemática	y	actualizada,	regule
la	actividad	del	Estado	en	materia	de	tratados	internacionales	y	otros	acuerdos	internacionales.	Esta	necesidad	se	ha
subrayado	tanto	por	las	propias	administraciones	públicas,	como	por	los	ámbitos	académico	y	doctrinal.

Ámbito	material

Esta	Ley	se	articula	en	torno	a	cinco	grandes	títulos.

El	Título	I	precisa	el	alcance	material	e	incluye	definiciones	de	los	principales	conceptos	manejados	en	la	misma.

En	el	Título	II	se	regula	todo	lo	relativo	a	la	competencia	para	la	celebración	y	la	celebración	misma	de	los	tratados
internacionales,	diferenciando	entre	la	representación	internacional	de	España,	el	proceso	de	celebración,	la
publicación	y	registro,	la	ejecución	y	observancia	y	la	enmienda,	suspensión	y	denuncia.
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Los	acuerdos	internacionales	administrativos	se	recogen	en	el	Título	III,	y	los	acuerdos	internacionales	no	normativos
en	el	Título	IV.	Ambas	modalidades	precisan	una	regulación	de	los	aspectos	propios	de	su	naturaleza,	calificación,
tramitación	y,	según	los	casos,	publicación	o	registro	administrativo.

Por	último,	en	el	Título	V,	la	Ley	presta	particular	atención	a	la	participación	de	las	Comunidades	Autónomas,	tanto	en
la	celebración	de	tratados	internacionales	como	de	acuerdos	administrativos	y	acuerdos	no	normativos.

Vigencia

La	presente	Ley	entrará	en	vigor	el	18	de	diciembre	de	2014.

Ley	26/2014,	de	27	de	noviembre,	por	la	que	se	modifican	la	Ley	35/2006,	de	28	de	noviembre,	del	Impuesto	sobre	la
Renta	de	las	Personas	Físicas,	el	texto	refundido	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	no	Residentes,	aprobado	por
el	Real	Decreto	Legislativo	5/2004,	de	5	de	marzo,	y	otras	normas	tributarias	(EDL	2014/199484).

Trascendencia	y	finalidad

El	objeto	de	la	presente	reforma	es	mejorar	la	eficiencia	en	la	asignación	de	recursos	y	la	neutralidad,	lo	que	estimulará
el	crecimiento	económico,	la	creación	de	empleo	y	la	generación	de	ahorro	en	una	economía	globalizada,	además	de
avanzar	en	términos	de	equidad	y	desarrollo	social,	con	especial	atención	a	los	colectivos	que	requieren	especial
protección,	como	las	familias,	las	personas	con	discapacidad	o	los	contribuyentes	de	rentas	más	bajas,	y	garantizar
tanto	la	suficiencia	financiera	para	el	conjunto	de	las	Administraciones	públicas	como	la	generalidad	en	su
cumplimiento.

Asimismo,	resulta	un	medio	fundamental	para	reforzar	la	lucha	contra	el	fraude	fiscal.

Por	otra	parte,	desde	el	terreno	empresarial	es	importante	remarcar	que	se	trata	de	incrementar	la	competitividad	de
la	empresa	española	en	el	ámbito	internacional

Ámbito	material

La	presente	Ley	está	estructurada	en	dos	capítulos,	el	primero	relativo	al	IRPF	y,	el	segundo,	al	Impuesto	sobre	la	Renta
de	no	Residentes.

Respecto	al	IRPF,	y	entre	otras,	se	adoptan	diversas	modificaciones	que	generarán	una	relevante	minoración	de	la
carga	tributaria	soportada	por	los	contribuyentes,	incrementando	de	esta	forma	su	renta	disponible.

Además,	se	toman	medidas	para	estimular	la	generación	de	ahorro	a	largo	dotando	de	una	mayor	neutralidad	al
tratamiento	fiscal	de	las	rentas	obtenidas	de	los	distintos	bienes	en	los	que	se	materialice	dicho	ahorro

En	cuanto	al	Impuesto	sobre	la	Renta	de	no	Residentes,	se	efectúan	determinadas	modificaciones	con	el	fin	de
adecuarlo,	en	mayor	medida,	al	marco	normativo	comunitario,	acompasarlo	a	los	cambios	que	se	contemplan	en	el	IRFP
y	reforzar	la	seguridad	jurídica.

Vigencia

La	presente	Ley	entrará	en	vigor	el	1	de	enero	de	2015.	Los	apartados	1	y	92	del	art.	1	entran	en	vigor	el	29	de
noviembre	de	2014;	los	apartados	6,	18,	91	y	96	del	art.	1	entran	en	vigor	el	1	de	enero	de	2016	y	los	apartados	23,	64	y
95	del	art.	1	entran	en	vigor	el	1	de	enero	de	2017.	Asimismo,	entran	en	vigor	el	1	de	enero	de	2017	las	modificaciones	de
la	letra	a)	del	apartado	1	del	art.	37,	del	apartado	2	del	art.	37	y	del	apartado	6	del	art.	101	de	la	Ley	35/2006,	de	28	de
noviembre.

Ley	27/2014,	de	27	de	noviembre,	del	Impuesto	de	Sociedades	(EDL	2014/199485).

Trascendencia	y	finalidad

La	presente	Ley	mantiene	la	misma	estructura	del	Impuesto	sobre	Sociedades	que	ya	existe	desde	el	año	1996,	de
manera	que	el	resultado	contable	sigue	siendo	el	elemento	nuclear	de	la	base	imponible	y	constituye	un	punto	de
partida	clave	en	su	determinación.

Asimismo,	se	busca	volver	a	situar	a	este	Impuesto	como	elemento	clave	en	su	contribución	al	sostenimiento	de	las
cargas	públicas.

Ámbito	material																																							

La	nueva	estructuración	del	Impuesto	introduce	novedades	en	el	régimen	general	de	tributación	que	afecta	a:

1.	Base	imponible.	Se	modifica,	entre	otros,	en	los	siguientes	aspectos	relevantes:

a)	En	materia	de	imputación	temporal

b)	Simplificación	que	se	realiza	en	las	tablas	de	amortización

c)	Respecto	a	los	deterioros	de	valor	de	los	elementos	patrimoniales.



d)	También	se	introducen	novedades	en	materia	de	deducibilidad	de	determinados	gastos.

e)	En	el	régimen	de	las	operaciones	vinculadas

f)	Se	modifica	sustancialmente	el	tratamiento	de	la	compensación	de	bases	imponibles	negativas.

2.	Doble	imposición.	Se	incorpora	un	régimen	de	exención	general	para	participaciones	significativas,	aplicable	tanto	en
el	ámbito	interno	como	internacional,	eliminando	en	este	segundo	ámbito	el	requisito	relativo	a	la	realización	de
actividad	económica,	si	bien	se	incorpora	un	requisito	de	tributación	mínima	que	se	establece	en	el	10	por	ciento	de	tipo
nominal,	entendiéndose	cumplido	este	requisito	en	el	supuesto	de	países	con	los	que	se	haya	suscrito	un	Convenio	para
evitar	la	doble	imposición	internacional.

3.	Tipo	de	gravamen	del	Impuesto,	con	dos	principales	reformas:

a)	Reducción	del	tipo	de	gravamen	general,	que	pasa	del	30	al	25	por	ciento.

b)	Se	equipara	el	tipo	de	gravamen	general	con	el	de	la	pequeña	y	mediana	empresa.

4.	Incentivos	fiscales:

a)	Desaparece	la	deducción	por	inversiones	medioambientales.

b)	Se	elimina	la	deducción	por	reinversión	de	beneficios	extraordinarios.

c)	Con	destino	exclusivo	para	la	pequeña	y	mediana	empresa	destaca	como	novedad	la	creación	de	una	reserva	de
nivelación	de	bases	imponibles.

d)	Se	mantiene,	mejorada,	la	deducción	por	investigación,	desarrollo	e	innovación	tecnológica	y	las	deducciones	por
creación	de	empleo.

e)	En	el	tratamiento	del	sector	cinematográfico	y	de	las	artes	escénicas	se	recoge	un	incremento	sustancial	en	los
incentivos	fiscales	vinculados	al	mismo.

5.	Regímenes	especiales.	Diversas	novedades	en	:

a)	Régimen	de	consolidación	fiscal.

b)	Régimen	especial	aplicable	a	las	operaciones	de	reestructuración.

c)	Régimen	de	entidades	de	reducida	dimensión.

Vigencia

La	presente	Ley	entrará	en	vigor	el	día	1	de	enero	de	2015	y	será	de	aplicación	a	los	períodos	impositivos	que	se	inicien
a	partir	de	la	expresada	fecha,	salvo	las	disposiciones	finales	cuarta	a	séptima,	que	han	entrado	en	vigor	el	29	de
noviembre	de	2014	y	serán	de	aplicación	en	los	términos	en	ellas	establecidos.

Ley	28/2014,	de	27	de	noviembre,	por	la	que	se	modifican	la	Ley	37/1992,	de	28	de	diciembre,	del	Impuesto	sobre	el
Valor	Añadido,	la	Ley	20/1991,	de	7	de	junio,	de	modificación	de	los	aspectos	fiscales	del	Régimen	Económico	Fiscal	de
Canarias,	la	Ley	38/1992,	de	28	de	diciembre,	de	Impuestos	Especiales,	y	la	Ley	16/2013,	de	29	de	octubre,	por	la	que	se
establecen	determinadas	medidas	en	materia	de	fiscalidad	medioambiental	y	se	adoptan	otras	medidas	tributarias	y
financieras	(EDL	2014/199486).

Trascendencia	y	finalidad

Esta	Ley	incorpora	diversas	modificaciones	en	el	ámbito	de	la	imposición	indirecta,	en	concreto	en	la	norma	reguladora
del	IVA	y	en	la	de	Impuestos	Especiales,	con	el	objeto	de	adecuarlas,	en	mayor	medida,	a	la	normativa	comunitaria,
tratando	de	establecer	un	marco	jurídico	más	seguro,	potenciando	la	lucha	contra	el	fraude	fiscal	y,	finalmente,
flexibilizando	y	mejorando	el	marco	fiscal	de	determinadas	operaciones.

Ámbito	material

Respecto	al	contenido	de	las	modificaciones	realizadas	cabe	destacar:

-										Nuevas	reglas	de	localización	de	los	servicios	de	telecomunicaciones,	de	radiodifusión	y	televisión	y	de	las
prestaciones	de	servicios	efectuadas	por	vía	electrónica,	cuando	se	presten	a	una	persona	que	no	tenga	la	condición	de
empresario	o	profesional

-										Establecimiento	del	régimen	especial	aplicable	a	los	servicios	de	telecomunicaciones,	de	radiodifusión	o	de
televisión	y	a	los	prestados	por	vía	electrónica	por	empresarios	o	profesionales	establecidos	en	la	Comunidad	pero	no
en	el	Estado	miembro	de	consumo»	(régimen	de	la	Unión),	que	resultará	aplicable,	cuando	se	opte	por	él,	a	los
empresarios	o	profesionales	que	presten	los	servicios	indicados	a

Asimismo,	se	incorporan	una	serie	de	cambios		derivados	de	la	necesidad	de	adaptar	la	normativa	interna	a	la



jurisprudencia	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	en	temas	como:

-										Tipos	aplicables	a	los	productos	sanitarios.

-										Régimen	especial	de	las	agencias	de	viaje.

-										Regla	de	valoración	de	las	operaciones	cuya	contraprestación	no	sea	de	carácter	monetario.

-										Necesidad	de	diferenciar	las	subvenciones	no	vinculadas	al	precio,	que	no	forman	parte	de	la	base	imponible	de
las	operaciones,	de	las	contraprestaciones	pagadas	por	un	tercero,	que	si	forman	parte	de	aquella.

Vigencia

La	presente	Ley	entrará	en	vigor	el	1	de	enero	de	2015,	con	la	excepción	de	la	disposición	final	primera,	que	ha	entrado
en	vigor	el	29	de	noviembre	de	2014.

No	obstante:

a)	Lo	dispuesto	en	los	apartados	diez,	veintinueve,	treinta	y	cuarenta	y	uno	del	artículo	primero,	estos	últimos	solo	en	lo
que	respecta	a	la	modificación	del	número	6º	del	apartado	dos	del	art.	124	y	del	apartado	quinto	del	anexo
respectivamente	de	la	Ley	37/1992,	será	de	aplicación	a	partir	del	1	de	enero	de	2016.

b)	Lo	dispuesto	en	los	apartados	diecinueve	del	artículo	primero	y	cinco	del	artículo	segundo,	será	de	aplicación	a
partir	de	1	de	abril	de	2015.

c)	Lo	dispuesto	en	los	apartados	dieciséis,	diecisiete,	dieciocho	y	diecinueve	del	artículo	segundo	tendrá	efectos	desde
el	día	1	de	julio	de	2014.

d)	Lo	dispuesto	en	los	apartados	uno,	dos.2	y	cuatro	del	artículo	cuarto,	será	de	aplicación	a	partir	del	1	de	enero	de
2014.

Ley	29/2014,	de	28	de	noviembre,	de	Régimen	del	Personal	de	la	Guardia	Civil	(EDL	2014/200283).

Trascendencia	y	finalidad

La	presente	Ley	tiene	por	objeto	establecer	el	régimen	del	personal	de	la	Guardia	Civil,	y	específicamente	la	carrera
profesional	de	sus	miembros	y	todos	aquellos	aspectos	que	la	conforman,	con	el	fin	de	que	este	Cuerpo	de	Seguridad
del	Estado	de	naturaleza	militar,	esté	en	condiciones	de	cumplir	con	la	misión	que	el	art.	104.1	de	la	Constitución
encomienda	a	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad	del	Estado	y	las	funciones	que	le	atribuyen	los	arts.	11	y	12	de	la	LO
2/1986,	de	13	de	marzo,	que	lo	desarrollan,	así	como	las	misiones	de	carácter	militar	que	se	le	asignen,	de	acuerdo	con
lo	previsto	en	la	citada	Ley	Orgánica	y	en	la	LO	5/2005,	de	17	de	noviembre,	de	la	Defensa	Nacional.

Ámbito	material

Uno	de	los	objetivos	de	esta	Ley	es	avanzar	en	la	incorporación	de	las	normas	de	aplicación	al	personal	al	servicio	de	la
Administración	General	del	Estado	al	régimen	específico	de	los	miembros	del	Instituto	armado

También	se	establece	la	ordenación	del	personal	en	diferentes	empleos,	categorías	y	escalas	y	las	funciones
profesionales	que	desempeña

Por	otra	parte	Se	encomienda	al	Gobierno	la	aprobación	de	una	plantilla	para	el	Cuerpo	de	la	Guardia	Civil	por
periodos	de	cuatro	años,	debiendo	informar	de	ello	a	las	Cortes	Generales.

Recoge	asimismo	la	Ley	la	enseñanza	en	la	Guardia	Civil,	que	se	articula	en	cinco	elementos	clave:	proceso	de	selección
y	acceso,	planes	de	estudio	y	titulaciones,	centros	docentes,	alumnos	y	profesorado.	De	todos	ellos	se	establecen	las
directrices	fundamentales	que	permitan	un	desarrollo	reglamentario	posterior.

Por	último,	mencionar	el	desarrollo	de	la	carrera	profesional	de	los	guardias	civiles,	entendida	como	el	acceso	gradual
a	los	sucesivos	empleos,	la	ocupación	de	diferentes	destinos	y	la	progresiva	capacitación	para	asumir	puestos	de	mayor
responsabilidad.

Vigencia

La	presente	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	30	de	noviembre	de	2014.


