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Cambio en la jurisprudencia sobre las infracciones al dominio pablico
hidraulico. Anélisis 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

EDB2014/201803

La valida valoracion de los dafios causados en él como presupuesto para la aplicacion de algunos tipos de infraccion.
Consolidacidon de una nueva jurisprudencia que no requiere para poder aplicarlos que tales dafios hayan sido valorados
con sujecion a criterios técnicos previamente establecidos. Su escasa eficacia temporal.

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

Anlisis 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 juridicas de importancia sobre las que trata

La Seccion 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 casacién en interés de la L. 128 /2002 -EDJ
2003/171954-,y al entender que su modificacion debia ser decidida, si procedia, no por ella y si por el Pleno de la Sala,
propuso, aceptandolo el Presidente de ésta, que fuera el Pleno el que conociera y resolviera el recurso contencioso-
administrativo nimero 557/2011 -EDJ 2013/257029-, interpuesto contra un Acuerdo del Consejo de Ministros que
habia sancionado, y obligado a indemnizar, al tener por cierta una captacién de aguas sin la preceptiva autorizacién
hecha en determinados rios.

Surge asi 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 notificacién» de la resoluciéon sancionadora produce el efecto de
impedir la caducidad del procedimiento; y que consolida como jurisprudencia, apartandose de otra anterior de sentido
contrario, una que afirma que son vélidas, también a los efectos sancionadores, las valoraciones de los dafios causados
al dominio puablico hidréaulico (DPH) hechas sin existir y sin sujetarse por tanto a unos criterios generales de caracter
técnico establecidos para llevarlas a cabo por alguno de los dos tnicos 6rganos de la Administracién a los que les es
encargada explicitamente esa funcion: 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 ordeno
establecerlos el RD 606/2003, de 23 de mayo -EDL 2003/11169-, al modificar el art.326.1 del Reglamento del Dominio
Pablico Hidraulico (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, tendra una eficacia temporal limitada, pues
la modificacién del RDPH efectuada por el RD 670/2013, de 6 de septiembre -EDL 2013/173154-, obliga, al dar nueva
redaccion al citado articulo 326 e introducir los articulos 326 bis y 326 ter, a que las indicadas valoraciones sean
realizadas por el 6rgano sancionador de acuerdo con los criterios técnicos determinados en estos dos altimos y, en su
caso, teniendo en cuenta los criterios generales que hayan acordado aquellas Juntas de Gobierno. Dicho de otro modo:
esa jurisprudencia seré la aplicable para resolver las no pocas (y de ahi su importancia, pese a su limitada eficacia
temporal) impugnaciones que atn 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. Modificacién de l1a doctrina legal anterior

Aquella sentencia de 17-11-03, dictada en el recurso de casacion en interés de la L 128 /2002 -EDJ 2003/171954-, fijo
como «doctrina legal», en el parrafo segundo del aptdo. 2 de su fallo, una del siguiente tenor: «En relacién con la
practica de la notificaciéon por medio de correo certificado con acuse de recibo, el intento de notificacién queda
culminado, a los efectos del articulo 58.4 de la Ley 30/1992 —EDL 1992/17271-, en el momento en que la Administraciéon



reciba la devolucion del envio, por no haberse logrado practicar la notificacion, siempre que quede constancia de ello
en el expediente». La fijacion de tal doctrina, en esos concretos términos, descans6 entonces en un razonamiento segin
el cual: «(...) para fijar el dies ad quem en el computo del plazo de duracion del procedimiento, es preciso determinar
también el momento en que puede considerase cumplido el intento de notificacion. Ello dependera del procedimiento
de notificacién empleado y, en el supuesto de un intento de notificacion por correo certificado, dicho momento sera sin
duda el de la recepcion por la Administracién actuante de la devolucion del envio por parte de Correos, ya que sélo a
partir de ese momento quedara debidamente acreditado ante la Administracién que se ha llevado a cabo el infructuoso
intento de notificacion. Sera también el momento a partir del cual se entenderé concluso el procedimiento a los efectos
del computo de su plazo maximo, aunque la Administraciéon todavia habra de iniciar los tramites para efectuar una
notificacion por edictos con plenitud de efectos (...)». Su significado era, por tanto, que si esa recepcion se producia
después de que hubiera vencido el plazo maximo de duraciéon del procedimiento, éste habria de tenerse por caducado.

Sin embargo, en aquel recurso contencioso-administrativo en que se dict6 la sentencia de 3-12-13 -EDJ 2013/257029-,
se daba la circunstancia de que el intento de notificacion de la resolucién sancionadora se habia llevado a cabo antes de
que venciera ese plazo méximo, siendo después de €, en cambio, cuando se produjo la recepcion en la Administracion
de la comunicacion del Servicio de Correos que daba cuenta de que habia resultado infructuoso por estar ausente el
destinatario. De ahi la necesidad, en ese recurso (a diferencia de lo que ocurrid en el que recayo6 la sentencia dictada en
2003 en interés de la ley), de precisar qué momento era el que debia tenerse en cuenta a los solos efectos de entender
cumplida la obligacién de notificar dentro del plazo maximo de duracion de los procedimientos (L 30/1992 art.58.4
-EDL 1992/17271-), pues si ese momento fuera el de la recepcioén, como habia fijado aquella doctrina legal, el
procedimiento, en el caso que se enjuiciaba, habria caducado, no siendo asi, por el contrario, silo fuera el de la
realizacion del intento.

Es este momento, el de la realizacién del intento, el que acoge aquella sentencia del Pleno, que rectifica la doctrina legal
antes trascrita sustituyéndola por esta otra: «el intento de notificacién queda culminado, a los efectos del articulo 58.4
de la Ley 30/1992 -EDL 1992/17271-, en la fecha en que se llevo 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 notificacién quede «debidamente acreditado», es s6lo una
exigencia de constatacion; no una que impida, mientras se produce, considerar concluso el procedimiento a los solos
efectos de entender cumplida la obligacién de notificar dentro de su plazo maximo de duracién. El significado de la
rectificacion es, por tanto, y como expresa la propia sentencia, éste: «(...) si el intento de notificacién se lleva a cabo en
una fecha comprendida dentro del plazo maximo de duracién del procedimiento (siempre, por supuesto, que luego
quede debidamente acreditado, y se haya practicado respetando las exigencias normativas a que esté sujeto), producira
aquel concreto efecto que dispone ese articulo 58.4 de la Ley 30/1992, con independencia o aunque su acreditaciéon
acceda al expediente cuando ya venci6 ese plazo». Es s6lo 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 valoracién de los dafios causados al DPH

Las causas que determinaron los sucesivos cambios de criterio por parte del Tribunal Supremo en orden a la cuestion
de qué requisitos habian de reunir las valoraciones de los dafios causados al DPH para que pudieran entenderse
«véalidas» a los efectos de poder subsumir la infraccién en «tipos infractores» que incluyen como elemento constitutivo
del tipo la efectiva produccion de esos dafios en una determinada cuantia, 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 redaccion de ese art.326.1, de que, al efecto de que el 6rgano sancionador realizara la valoracion de los dafos
al DPH, y sin perjuicio de las competencias de las Juntas de Gobierno, el Ministro de Medio Ambiente estableciera «los
criterios técnicos para su determinacion». Pudo pensarse asi que el previo establecimiento de esos criterios técnicos, y
la sujecién a ellos [0 a los que tuvieran establecidos tales Juntas por ejercicio de la funcién que les atribuye el art.28j
TRLA-EDL 2001/24107-], constituia un requisito necesario para la validez de la valoracion, cuya inobservancia
determinaba la inaplicacion de todo tipo infractor que incluyera aquel elemento constitutivo y, también, la imposibilidad
de imponer en la resoluciéon sancionadora la obligacién de indemnizar los eventuales dafios. Y, en la segunda, porque
concebido ese previo establecimiento como un requisito para la aplicacion de tales tipos, o como «pauta para la
tipificacion de las infracciones administrativas en materia de aguas» (en expresiéon del TS 4-11-11-EDJ 2011/259725-),
surango, de mera Orden, era inferior al de la colaboracién 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 dafnos causados al DPH,



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 hidrografica afectada hubiera establecido los criterios generales a que se refiere el art.28j)
TRLA -EDL 2001/24107-, no son invalidas por esa sola circunstancia, pudiendo descansar en ellas una resolucion
sancionadora, tanto en lo que hace a la eleccion del tipo infractor, como en cuanto a la fijaciéon de la indemnizacion
debida. Podran serlo, claro es, por otras razones, como, singularmente, que sean irrazonables o que carezcan de una
motivacion suficiente, siendo de recordar aqui que sobre la Administracion sancionadora pesa la carga de acreditar los
hechos constitutivos de la infraccion que imputa y el deber de dar a conocer, motivandola, las razones de su resolucion.
Y podran, las valoraciones que se hubieran hecho sin aquel sustento, al igual que las que se hagan con sujeciéon a
criterios técnicos que ya estuvieran establecidos, ser impugnadas en el proceso.

Las razones juridicas que llevaron a tal decisi6on 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 infraccién, ni el TRLA -EDL
2001/24107- ni el RDPH -EDL 2013/173154- incorporaron la exigencia de que sdlo se consideraran como danos 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 determinacion de las
indemnizaciones por dafios y perjuicios ocasionados al DPH, dice también que tal aprobacién ha de hacerse «en su
caso»; con lo que no impone de modo obligado el ejercicio de esa concreta atribucién. El RDPH art.326.1, nada decia en
su primitiva redaccién acerca de que la valoracién de los dafios causados al DPH hubiera de hacerse con sujecion a
criterios técnicos de caracter general previamente establecidos. Su modificaciéon por el RD 606/2003, de 23 mayo -EDL
2003/11169-, no debe leerse, asi, 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 definicion de éste hubiera de entenderse incompleta, o sin el cual no pudiera aplicarse. Dado
que el desarrollo o complemento del TRLA no pide esa interpretacion, y dado que nada anuncié en favor de ella la Parte
Expositiva de ese RD 2003, es mas 16gico entender que la finalidad de tal modificacion era la de acrecentar el trato
igual y la seguridad juridica en una materia, la de la valoracion de los dafios al DPH, en que es mas que posible que
surjan criterios distintos en cada organismo de cuenca y 6rgano sancionador. Por ende, la consecuencia juridica
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 afios no los requiri6 de modo
necesario, sino, mas bien, que la Administracién, una vez establecidos, haya de sujetarse necesariamente a ellos. Por
tanto, en definitiva, es tras estos, no antes, cuando habra que reputar invalida una valoracion de los danos 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 decisiéon adoptada por la sentencia de 3-12-13 -EDJ 2013/257029-
, pudieron jugar a su favor, aunque no lo diga explicitamente, algunas otras consideraciones: Una de ellas, la
percepcién del régimen juridico o trato comun que se dispensa para la validez de las valoraciones de hechos o datos
constitutivos de la conducta infractora en otras muchas materias sancionadoras, sujeta s6lo a la razonabilidad y
motivacion de sus conclusiones. Y, mas que nada o sobre todo, las consecuencias, andmalas en si mismas, a las que
conducia el criterio surgido en 2008: de inaplicacion en buena parte de un régimen sancionador que habia de
entenderse suficientemente definido desde la aprobacion del RDPH en el afio 1986 -EDL 1986/10061-; y de exoneracion
al infractor de la obligacién de reparar dafios que sin duda habria causado al DPH.
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EDB 2014 /201810
1. Los derechos fundamentales en el seno de la empresa

La CE art.18.1 -EDL 1978/3879- garantiza el derecho al honor, ala

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

Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen -EDL 1982/9072-, que
tiene por objeto la proteccion civil frente a todo género de intromisiones ilegitimas, entendiendo por tales, todas
aquellas que no estuviera expresamente autorizada por la ley o consentida por el titular del derecho (art.2). Mas en
concreto el art. 7 de la LO 1/1982 enumera las conductas que se consideran «intromisiones ilegitimas» entre las que
destacan, por lo que aqui interesa, las siguientes: el emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de
filmacién, de dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las
personas (aptdo.1); la captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, 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 condicion de tal, también goza plenamente de los derechos fundamentales que le
reconoce la Constitucién -EDL 1978 /3879-, pues como ha sefialado la doctrina constitucional de forma reiterada, «la
celebracion de un contrato de trabajo no implica, en modo alguno, la privacion para una de las partes, el trabajador, de
los derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano, (...) y cuya proteccién queda garantizada frente a
eventuales lesiones mediante el impulso de los oportunos medios de reparacion, que en el Ambito 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 publicas,
que tienen un valor central y nuclear en el sistema juridico constitucional. Las manifestaciones de feudalismo industrial
repugnan al Estado social y democréatico 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-,
TC106/1996 -EDJ 1996/3054-, TC 186/1996 -EDJ 1996/7600-, TC 90/1997 -EDJ 1997/2617-, TC 98/2000 de 10-4
-EDJ 2000/4330-; TC186/2000 de 10-7 -EDJ 2000/15161-, TC 196/2004 -EDJ 2004 /157278-, TC 125/2007 de 21-5
-EDJ 2007/28832-).

Mas 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-y186/2000, de 10-7 -EDJ 2000/15161-, reconocieron expresamente que ese derecho «es aplicable al
ambito de las relaciones laborales» e «implica la existencia de un &mbito propio y reservado frente a la accién y el
conocimiento de los demas, necesario, segtin las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima 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 relacion con los registros que puede
practicar el empresario, seflala que «se respetara al méximo la dignidad e intimidad del trabajador».

Sin embargo, los problemas més graves que se vienen produciendo en relacién con la eventual vulneracion del derecho
a la intimidad de los trabajadores, tienen que ver con las facultades de direccién 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
podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el
trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcién y aplicacion la consideracion debida a su
dignidad humana y teniendo en cuenta la capacidad real de los trabajadores disminuidos, en su caso».

II. Los limites del control empresarial de la actividad laboral

Asi pues, por un lado tenemos que el trabajador, en su condiciéon 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, esta la
facultad empresarial de controlar el cumplimiento de las obligaciones laborales por parte de los trabajadores a su



servicio. Inmediatamente surge la cuestion de decidir cuando ese control empresarial invade la intimidad personal del
trabajador y, consecuentemente, se convierte en ilegitimo.

El anélisis de la cuestion debe partir de un principio general reiterado por la doctrina constitucional, segtn el cual, los
derechos fundamentales no son absolutos, sino que estan 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 legitimo 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 relaciéon con el ejercicio por el
empresario de su poder de direccion, 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 ilegitimas en la intimidad de sus empleados en los centros de trabajo. Los equilibrios
y limitaciones reciprocos 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-). Continda diciendo la STC 186/2000 -EDJ 2000/15161- «que €l ejercicio de las facultades organizativas y
disciplinarias del empleador no puede servir en ningtn caso a la produccién de resultados inconstitucionales, lesivos
de los derechos fundamentales del trabajador (asi, 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-),nia la
sancion del ejercicio legitimo 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 extraido, esencialmente, del TC 98/2000 -EDJ 2000/4330-y
186/2000 -EDJ 2000/15161-, est4 s6lidamente 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 mas 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 informaéticos -sobre todo del ordenador- facilitados por la
empresa; y a la utilizacion de la grabacion de las imagenes 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 articulo publicado en esta misma revista por José Luis Asenjo Pinilla bajo el titulo «Los derechos a la
intimidad, al secreto de las comunicaciones y a la proteccion 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 cémo ha evolucionado la jurisprudencia en estos tltimos
aflos.

El punto de partida lo constituye la STC 98/2000 -EDJ 2000/4330-. En ella el Tribunal Constitucional sefiala 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 instalacién de micr6fonos que permitian grabar las conversaciones de trabajadores y
clientes en determinadas zonas del casino que, como decimos, constituia el centro de trabajo, lesiona el derecho a la
intimidad de los trabajadores. Dice el Tribunal que para ponderar la adecuacion a derecho de la actividad empresarial
«habra 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 (sila instalacién se hace o no indiscriminada y masivamente, si los
sistemas son visibles o han sido instalados subrepticiamente, la finalidad real perseguida con la instalacion 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 implantacion 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 sefialando
que «no ha quedado acreditado que la instalacion del sistema de captacion y grabacion de sonidos sea indispensable
para la seguridad y buen funcionamiento del casino. Asi las cosas, el uso de un sistema que permite la audicién
continuada e indiscriminada de todo tipo de conversaciones, tanto de los propios trabajadores, como de los clientes del
casino constituye una actuacion que rebasa ampliamente las facultades que al empresario otorga el art. 20.3 LET -EDL
1995/13475- y supone, en definitiva, una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad consagrado en el art. 18.1 CE
-EDL 1978/3879-.». Para llegar a esta conclusion se pondera por el tribunal que la instalaciéon de los micré6fonos no
respondia a la deteccion de una quiebra en los sistemas de seguridad y control anteriormente establecidos, sino que se
tomo dicha decision para complementar los sistemas de seguridad ya existentes en el casino; y que se trata de una



medida indiscriminada que obedecia a la mera utilidad o conveniencia de la empresa.

Téngase en cuenta que en el supuesto sometido a la consideracion del Tribunal Constitucional que ahora se comenta,
los sistemas de control instalados por la empresa no se limitaban a la captacion de imagenes, sino que se extendia a los
sonidos, por lo que eran perfectamente audibles las conversaciones que mantenian los trabajadores entre siy con los
clientes, lo que supone una intromision de mayor calado. Aprovecha el tribunal la ocasién 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- y202/1999 -EDJ 1999/33365-, en las que habia dicho que los hechos referidos a las
relaciones sociales y profesionales en que el trabajador desempefia 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 intima 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-, 1a Sala IV del Tribunal Supremo comenzé a elaborar su
propia jurisprudencia al respecto, siendo destacable en este proceso de elaboracion 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 cuestion referida al control por el empresario del uso de
los medios informaéticos 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 utilizacién y para garantizar la permanencia del servicio.». Por consiguiente, esa
expectativa de intimidad cede si el trabajador utiliza el soporte informatico para fines privados, en contra de la
prohibicién expresa de la empresa y conociendo los controles establecidos para verificar su uso adecuado.

Asi 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, ademas, es necesario que el trabajador tenga
conocimiento de los controles establecidos por el empresario. El alcance de esta altima exigencia es, precisamente,
sobre la que pivotan las diversas posiciones que se estan 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 actuacion ilicita por parte
del trabajador. En tales casos, la actuacién 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, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucién de
tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por
derivarse de ella més beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

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

Hecha esta salvedad, del examen de las sentencias dictadas desde el

afio 2011 se observan dos criterios distintos en relacion con el deber

empresarial de informar a los trabajadores de los medios

instaurados para controlar la actividad laboral. La posicién més

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 mas rigorista es la expresada en el TC 29/2013, de
11-2 -EDJ 2013/28049- yen 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 cuestién no esta zanjada.

Con apoyo explicito en esta sentencia, que cuenta con un voto particular, se dicté 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 escane6 determinados productos adquiridos por un conocido suyo. El hecho sancionado fue
grabado por una camara instalada en el lugar en que se efectuaba la venta directa a los clientes. La instalacion de las
camaras se habia producido varios afnos antes, su ubicacién era conocida por los trabajadores y se habia 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 factica, se insiste en la sentencia que la ilegalidad de la conducta empresarial no



desaparece por el hecho de que la existencia de las cAmaras fuera apreciable a simple vista, pues «no se dio
informacion previa a la trabajadora de la posibilidad de tal tipo de grabaci6on ni de la finalidad de dichas caAmaras
instaladas permanentemente, ni, lo que resultaria méas trascendente, tampoco se informd, con caracter previo ni
posterior a la instalacion, a la representacion de los trabajadores de las caracteristicas y el alcance del tratamiento de
datos que iba a realizarse, esto es, en qué casos las grabaciones podian ser examinadas, durante cuanto tiempo y con
qué propdsitos, ni explicitando muy particularmente que podian utilizarse para la imposicién 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
limites 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 atafie a la obligacién empresarial de informar a sus trabajadores de los
medios implantados para verificar el correcto cumplimiento de sus obligaciones laborales. Las cuatro tltimas
sentencias que se han analizado cuentan con votos discrepantes e incluso alguna de ellas ignora precedentes
inmediatos. La posicion mas 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 tltima en la necesidad de que el trabajador sea
informado no solo de que esté siendo grabado, sino también de que esa grabacion 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 prohibicién de una determinada conducta lleva implicita la
facultad de la empresa de controlar su utilizacion, sin necesidad de tener que suministrar ninguna informacién
adicional a los trabajadores. Es cierto que estas tltimas sentencias no se refieren a supuestos de captacién de
imagenes, sino al control del uso de los medios informaticos, pero también aqui esta en juego el secreto de las
comunicaciones y el eventual uso que pueda hacer la empresa de los datos obtenidos del registro del ordenador. Asi
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.



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 1, DICIEMBRE 2014
FORO ABIERTO

La Directiva 2012/13/UEy el procedimiento de «habeas corpus»

I Coordinador: D¢ Gemma Gallego Sanchez
Magistrada

EDB 2014/201789
l. Planteamiento de la cuestion

Resulta relativamente frecuente -por no decir, que resulta habitual- que el legislador espafiol incumpla los plazos de
trasposicion de las diferentes Directivas emanadas del Parlamento y el Consejo europeos, incluso en ocasiones en
las que el contenido de éstas incide, de manera frontal y directa en la regulacion de la materia de que se trata,
segun la normativa de nuestro Derecho interno. Entre las consecuencias derivadas de tal inaccion 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, cifiéndonos a la Directiva 2012/13/UE relativa al derecho a la informacion en los procesos penales (de 22
de mayo) -EDL 2012/94603- sucede que desde el pasado mes de junio -fecha en que se cumplié el plazo para su
trasposicion- se viene invocando ante los Juzgados de instruccion en funciones de guardia, la aplicacion 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 detencién 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 denominacién
«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 especifico, que obren en poder de las autoridades
competentes y que resulten fundamentales para impugnar la legalidad de la detencién o de la privacion 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 cuestién que nos ocupa:

¢Puede prosperar el ejercicio del procedimiento de habeas corpus planteado ante el Juez de Instruccién, en funciones
de guardia, invocando la ilegalidad de la detencién policial practicada, sobre la base de los derechos recogidos en la
Directiva 2012/13/UE, relativa al derecho a la informacién en los procesos penales?

Il. Resultado del debate

Abordan la cuestién, las respuestas emitidas, ofreciendo un exhaustivo analisis de la Directiva de referencia -EDL
2012/94603-, de la que no debe olvidarse que, por su naturaleza juridica de acto legislativo dictado conforme al
art.82.2.2.b) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) -EDL 1957/52-, se adopta para establecer
«normas minimas referidas a «los derechos de las personas durante el procedimiento penal», y con el propdsito de
facilitar «el reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacion policial y judicial en
asuntos penales con dimension transfronteriza, en el marco de la UE». Sin perder de vista por tanto el espiritu 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 catalogo de los derechos que se incorporan, y puestos en relacion con los que se reconocen no sélo en los
art.520 s. y conc de nuestra LECr -EDL 1882/1- sino también los que se deducen de la propia regulacion del
procedimiento de habeas corpus, pudiera determinar que dicha Directiva «excede» a aquéllos y la respuesta a la
cuestion, debiera ser afirmativa.

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 par. 2° 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 investigacion para impugnar la privacion de libertad y el derecho al recurso, en caso de denegacion del
acceso, estan reconocidos en nuestras leyes procesales... no lo esta la obligacion de informar especificamente
cuando una persona es detenida». Por lo que «(...) en consecuencia, nuestro ordenamiento requiere una adaptacion,
pequefia pero necesaria, para que a la persona privada de libertad se le dé una informacién mas completa de sus
derechos que la actual.».

Aun cuando se apunta que el Proyecto de Ley Organica por el que se modifica la LECr -EDL 1882/1- para trasponer la
mentada Directiva 2012/13/UE -EDL 2012/94603-, fue publicado el 5 de septiembre de 2014 en el Boletin oficial de
las Cortes - texto que, reformando los apartados 2 y 3 del art.520, no son relativos a la cuestion- se critica no ya la
dejadez del Gobierno, reivindicando «la urgente reforma legislativa», sino también ciertas interpretaciones concretas



del presente supuesto, surgidas en el ambito 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 cuestion planteada, con la misma rotundidad y unanimidad, se
sefala que «seria de todo punto absurdo, estimar la pretension (...) -o sea, concluir la prosperabilidad del habeas
corpus- simplemente porque la informacion de derechos a un detenido no ha sido completa en extremos, ademas, no
sustanciales» (...) «supone ello una irregularidad que no conlleva la ilegalidad de la detencién, 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».

Llegados a este punto, las respuestas ofrecen una doble indicacion, la primera «a prevencién» y de tipo formal: «no
estaria de mas que los érganos judiciales espafioles, actualicen los documentos de informacién de derechos de
imputados y detenidos» (...) y la otra «de fondo», 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 podrian consistir en la
puesta en libertad del privado ilegalmente de ésta, en la puesta inmediata a disposicion de la autoridad judicial si
hubiera transcurrido ya el plazo legalmente establecido para la detencién, o en |la continuacion de la situacion de
detencién asegurando la efectividad de los derechos reconocidos a la persona detenida».

D2 Almudena Alvarez Tejero
Magistrado

La Directiva -EDL 2012/94603- es instrumento para la armonizacion de las legislaciones de los paises miembros, y
en principio, su entrada en vigor no implica un efecto directo en las legislaciones nacionales. Para ello seria
necesaria la transposicion, 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 sefial6 como fecha maxima el 2 de junio de 2014.

Efectivamente, en las dltimas fechas se estan presentando solicitudes de Habeas Corpus, al amparo de lo dispuesto
enelart.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 Constitucién 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
detencién, 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 informacioén en
los procesos penales -EDL 2012/94603-.

Asi las cosas, es relevante el art.7 -EDL 2012/94603-, «Derecho de acceso a los materiales del Expediente», en
relacion con el modelo indicativo de la declaraciéon de derechos que acompaiia la directiva como Anexo I que sefiala
que cuando una persona sea objeto de una detencion, se le garantizara la entrega, al detenido o a su abogado, de
aquellos documentos relacionados con el expediente especifico que obren en poder de las autoridades competentes
y que resulten fundamentales para impugnar la legalidad de la detencién o de la privacién de libertad. Dicho material
se debera presentar con antelacion para el efectivo ejercicio de la defensa. En el apartado 4° de dicho articulo se
establecen las causas por las que podra denegarse el acceso a dichos materiales, sefialando que sea un tribunal quien
adopte la decisi6on de denegar el acceso a determinados materiales o por lo menos que dicha decisién se someta a
control judicial.

En este punto debemos valorar sila invocacion de la Directiva -EDL 2012/94603-, por no entregar el material
probatorio, sin justificar la causa de denegacion, conlleva considerar la detencién 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 Policia 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 traduccion -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 detenci6n, 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 policia por orden judicial, bien
por el Juez competente, siendo este procedimiento idéneo, por el momento, para revisar la denegacion de la entrega
del material. O para adoptar la decision que proceda, para proteger a las victimas, el curso de una investigaciéon o
para defender un interés publico importante, todo ello en tanto el legislador transpone la directiva y da cauce
procesal a sus exigencias.

D2 Ana Isabel Vargas Gallego

Fiscal Adscrita a la Fiscal de Sala Delegada de Violencia sobre la Mujer Fiscalia
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- esté siendo objeto de modificaciéon en
determinados Anteproyectos: Cédigo Procesal Penal el Anteproyecto del Estatuto
de la Victima, cuya disposicion final quinta incluye una modificacion del propio
art.520 LECr. Y el Proyecto de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley de _
Enjuiciamiento Criminal para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de —

. . ., .z D? Ana Isabel Vargas Gallego
octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacién y a traduccioén en los proceso
penales -EDL 2010/206334- y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, — —
relativa al derecho a la informacion en los procesos penales (Publicado el 5 de septiembre de 2014, en el Boletin
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 (ademas de la antigua Directiva 2010/64 /UE sobre el Derecho a la traduccién e interpretacion -EDL
2010/206334-). La primera, la Directiva 2012/13/UE sobre derecho de informacién en los procedimientos penales
-EDL 2012/94603-, cuya trasposicion deberia haberse producido el pasado 2 de junio de 2014 (y al momento de este
articulo 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 trasposicién esta prevista para el 27 de noviembre de 2016.

De la citada Directiva 2012/13/UE -EDL 2012/94603- sobre derecho de informacion 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-: Impugnacion de la situaciéon de privacion de libertad. «La declaracién de derechos
contendr4, asimismo, informacién basica relativa a las posibilidades, con arreglo a la legislacién nacional, de
impugnacion de la legalidad de la detencion, obtencién de una revision de la misma, o solicitud de la libertad
provisional». Ello debe ponerse en relacién 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 disposicién de la Autoridad
Judicial competente, para que ésta realice un control de la legalidad o ilegalidad de la detenci6n

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

Ala fecha de hoy el citado Proyecto de Ley citado y publicado en el Boletin 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 méas debatida y
reivindicada por el colectivo de Abogados: la posibilidad de que el letrado que asiste al detenido pueda entrevistarse
con €l antes de efectuarse la declaracion policial.

En nuestro Derecho vigente la posibilidad de entrevista reservada tras la declaracion esta prevista en el aptdo.6 del
art.520 LECr -EDL 1882/1-, apartado que, hasta este momento no esta 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 informacién 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 informaci6én en los procesos penales -EDL 2012/94603-, D! Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
responde a la finalidad de que la cooperacion policial y judicial entre los _ —
distintos estados de la Uni6én Europea pueda realizarse sin traba alguna. Para

ello es imprescindible que el sistema de garantias penales de cada estado sea homologable. Esta Directiva centra su
atencion en la informacion de derechos de imputados y detenidos y en la informaciéon de la acusaciéon penal. Dado
que Espafia no ha traspuesto la Directica lo primero que hay que analizar es sila norma comunitaria necesita
trasposiciéon porque contenga algtin derecho o garantia 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 garantias muy similar al de la Directiva. Sin embargo, hay algunas que no estan
recogidas y son las siguientes: a) Derecho a la traduccion de las resoluciones judiciales fundamentales; b) Derecho
del detenido a conservar en su poder la propia informacién de derechos; ¢) Derecho a ser informado de la probable



duracion de la privacion de libertad; ) Derecho al acceso a los materiales de la investigacion para impugnar la
privacion 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 investigacion.

Los tres primeros derechos no estan recogidos en nuestra legislaciéon y deberian incorporarse a nuestra normativa
procesal. El derecho al acceso a las pruebas de la investigacidon para impugnar la privaciéon de libertad y el derecho al
recurso en caso de denegacion del acceso estdn reconocidos en nuestras leyes procesales por cuanto en nuestro
proceso las partes tienen acceso pleno a la investigacién salvo en caso de secreto sumarial que es una excepciéon
admisible segin los términos de la propia Directiva (art.7.4) -EDL 2012/94603- y en caso de denegacion se prevén
los recursos correspondientes. El derecho existe pero no la obligacion de informar especificamente cuando una
persona es detenida.

En consecuencia, nuestro ordenamiento requiere una adaptacion, pequefia pero necesaria, para que a la persona
privada de libertad se le dé una informaci6on més 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 Unién Europea -EDL 2012/94603- puede ser eficaz al margen de la norma
o0 acto de transposicion si, como en este caso, tiene una formulacién clara, precisa, completa e incondicional. En tal
situacion 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 estaria de mas que los 6rganos judiciales espafoles, y debido a la dejadez del
Gobierno en trasponer la Directiva -EDL 2012/94603-, actualicen los documentos de informacion 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 anaden certeza a la detencién (informacién sobre su duracion) o que se vienen
reconociendo en la practica (derecho a la traduccion). Ningin obstéaculo existe para que la Directiva sea ya aplicada
por las autoridades administrativas y judiciales.

Se plantea si ante una deficiente informacion de derechos puede acudirse al procedimiento de habeas corpus. En
primer lugar, quedarian fuera de su &mbito 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 disposicién judicial y carece de objeto
plantearlo cuando la detencién es judicial o cuando el detenido ya esté a disposicion judicial.

Caso de que se planteara el habeas corpus frente a una detencion policial es perfectamente admisible, porque la
ausencia de una informacién completa, en los términos de la citada Directiva, supone una detenciéon 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 continte la detencion 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 peticiéon de habeas corpus debe cumplir con el canon de proporcionalidad y seria de todo punto
absurdo estimar la pretensién simplemente porque la informacion de derechos a un detenido no ha sido completa en
extremos, ademas, no sustanciales. La puesta en libertad del detenido s6lo procederia cuando en la detencion no
concurran los presupuestos legales o cuando las formalidades legales no se puedan cumplir, situacién ajena a la
cuestion planteada, dado que las deficiencias de informacién se podrian cumplir en cualquier momento.

D. José Miguel Garcia 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 informacion en los procesos penales (de 22 de mayo de 2012) -EDL
2012/94603- constituye un acto legislativo de la Unién Europea adoptado al
amparo del art.82.2.2.b) del Tratado de Funcionamiento de la Uni6én Europea
(TFUE) -EDL 1957/52-, que permite establecer normas minimas referidas a «los : .
derechos de las personas durante el procedimiento penal», en la medida en que D. José Miguel Garcia Moreno
ello sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo de las sentencias y R — T—
resoluciones judiciales y la cooperacion policial y judicial en asuntos penales con

dimensi6n 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 interpretacion y
ala traduccion, al derecho a la informacién sobre los derechos e informacién sobre los cargos, al derecho a la
asistencia juridica 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 trasposicion de la misma finaliza el dia 2-6-2014,
de manera que antes del fin de dicho plazo los Estados miembros de la UE deberian poner en vigor las disposiciones



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 Espafa) haya incumplido la
obligacion de trasposicidon dentro del plazo fijado al efecto deberia determinar -ademas de la correspondiente
responsabilidad por incumplimiento de dichos Estados ante las autoridades comunitarias ejecutiva y judicial
(Comisién 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 publicas. Asi resulta, en mi opinion, de la doctrina reiterada del Tribunal de Justicia de
la UE (TJUE) que legitima a cualquier ciudadano para interesar del juez nacional correspondiente la aplicacion
directa de la norma europea que esté en contradiccion con el derecho interno cuando aquella norma genere
derechos de los ciudadanos frente al Estado miembro que ha incumplido la obligacion de trasposicién (esto es, de
adoptar las normas internas necesarias para la consecucion 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-, 0
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
infraccion penal, hasta la conclusion del proceso» (art.2.1). En el caso de las personas detenidas o privadas de
libertad, la informacién que se les debe proporcionar incluye, ademaés de la relativa a los derechos genéricamente
mencionados en el art.3.1 (acceso a un abogado, asistencia juridica gratuita, informacién sobre la acusacion,
interpretacién y traduccién, 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 comunicacion de la detencién a las autoridades consulares y a
otra persona, al acceso a la atencién médica urgente, y a la informacién sobre la duracién maxima de la privacion de
libertad antes de la puesta a disposicion judicial (art.4.2), asi como la que se refiere a «las posibilidades, con arreglo
alalegislacién nacional, de impugnacién de la legalidad de la detencién, obtencién de una revisién 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 Constitucion 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 finaliz el plazo de trasposicién de la Directiva
podria servir de fundamento a la correspondiente peticién de habeas corpus con apoyo legal en aquel precepto, con
la consecuencia de que el Juez de Instruccion 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 podrian consistir en la puesta en
libertad del privado ilegalmente de ésta, en la puesta inmediata a disposicién de la autoridad judicial si hubiera
transcurrido ya el plazo legalmente establecido para la detencion, o en la continuacion de la situacién de detencion
asegurando la efectividad de los derechos reconocidos a la persona detenida, lo que podria llevar a ordenar que la
detencidén contintie en un establecimiento distinto o bajo la custodia de autoridades o personas distintas de aquellas
en cuyo poder estuviera la persona ilegalmente detenida.
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I. Cuestion a analizar

Nos encontramos en un momento de exacerbacion de reclamaciones ante profesionales por cuestiones afectantes a la
responsabilidad civil profesional. La objetivacion de la responsabilidad se ha llevado a extremos delicados que hace que
los ciudadanos, en cualquier caso, pretendan buscar en la actuaciéon de un profesional que les ha atendido en una
prestacion de servicios la culpa por el resultado negativo que ha tenido en la prestacion de un servicio concreto que
habia 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 obtencién de un «resultado concreto y especifico», siempre se trata de la
préactica de una actividad por la que el profesional pone todos los medios a su alcance para realizar una adecuada y
correcta prestacion de un servicio al cliente que se lo ha encargado. Se trata de Launa actividad de medios, pues, que no
de resultados, salvo casos especificos, como hemos precisado, en los que la obtencién del resultado es la esencia y/o
clave del contrato, como ocurre en los supuestos de operaciones de cirugia estética, solucion de problemas de la vista
previamente pactados entre otros, por ejemplo.

Uno de los casos més 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 estimacion 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 cefirse al respeto de la lex artis (reglas del oficio), esto es, de las reglas técnicas de la abogacia, cominmente
admitidas y adaptadas a las particulares circunstancias del caso. La jurisprudencia no ha formulado con pretensiones
de exhaustividad una enumeracion de los deberes que comprende el ejercicio de este tipo de actividad profesional del
abogado. Se han perfilado tinicamente a titulo de ejemplo algunos aspectos que debe comprender el ejercicio de esa
prestacion: informar de la gravedad de la situacién, 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 deontologicos de lealtad y honestidad en el
desempeiio del encargo; observar las leyes procesales; y aplicar al problema los indispensables conocimientos juridicos
(TS 14-7-05-EDJ 2005/116838-).

La jurisprudencia ha precisado que, tratindose de una responsabilidad subjetiva de caréacter contractual, la carga de la
prueba de la falta de diligencia en la prestacién profesional, del nexo de causalidad con el dafio producido, y de la
existencia y alcance de éste corresponde a la parte que demanda la indemnizacién 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 obligacién de
resultado, sino una obligacién de medios, en el sentido de que no comporta, como regla general, la obligacién de lograr
una estimacion o una resolucion favorable a las pretensiones deducidas o a la oposicion formulada contra las
esgrimidas por la parte contraria, pues esta depender4, entre otros factores, de haberse logrado la conviccion 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 resoluciéon
judicial, por ejemplo, que la accidn era otra distinta a la empleada.

En cualquier caso para evitar las posibles reclamaciones de los clientes seria 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 deberia llevarse a cabo tan solo en materia de actuaciones médicas, sino en otras como puede ser la
actuacién 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 mediacidn civil y mercantil. De todos modos, seria 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 prestacion de estos
servicios, 0 mejorar la informacion que por escrito se les debe entregar a los clientes, a fin de perfeccionar lo que en
realidad viene a constituir una obligacién 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



mera desestimacion de las pretensiones que se efectuaron en una reclamacion 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 12, naim 633/2007, Rec 1691/2000. Pte: Almagro Nosete, José
Objeto:

Se cifie el objeto del debate a definir cudndo est4 en vigor una poéliza de seguro de responsabilidad civil profesional, si al
momento en el que se hace un encargo profesional, o aquél en que se produce la reclamacién judicial, teniendo en
cuenta que en este puede que la aseguradora le hubiere rechazado la renovacion de la poliza de seguro y esta deniega
la cobertura por entender que esta se cifie a cuando se efectiia la reclamacion, no cuando se hace el encargo. Ala hora
de entender hasta cuando se produce la cobertura esta lo es identificando el siniestro como cuando ocurre el hecho de
cobertura y no cuando se produce la reclamacion del perjudicado.

Resumen:

En este caso lo que se postula es la declaraciéon 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. Ylo que el TS resuelve es que se aplica la cobertura de la p6liza
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 existia cobertura porque se habia
rescindido, pero el profesional lo que reclama judicialmente es la declaracion judicial de la cobertura para hacer frente
a los siniestros ocurridos.

En estos casos se declara que el objeto del vinculo y el riesgo cubierto, es el aseguramiento de la responsabilidad civil
exigible a los Arquitectos Técnicos por accidentes o dafios derivados de su actuacién profesional durante la vigencia del
contrato de seguro»; y afiade, «lo que se garantiza es, pues, la responsabilidad civil derivada del articulo 1591 -EDL
1889/1- que surge como consecuencia de los encargos profesionales, e incluso més all4 del tiempo de garantia, segin
lo pactado, si transcurrido el plazo de diez afios desde la terminaci6n de la obra se formulase reclamaciéon». Claro esta
que no puede aceptarse que si al tiempo de la reclamacion judicial no existiese la cobertura la aseguradora pudiera
rechazar la reclamacion del que fue su asegurado senalando que cuando le demandan no tenia ya cobertura del seguro.
El TS sefiala que la denegacion de la cobertura pugna con la jurisprudencia sentada por el TS sobre la LCS art.73 -EDL
1980/4219- (en su redaccion anterior a la L. 30/1995, de Ordenacién y Supervisiéon de los Seguros Privados -EDL
1995/16212-), en relaciéon 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, declaré que «el legislador espafiol, en materia de responsabilidad civil, de entre
los sistemas determinantes de indemnizaciéon de su hecho motivador, de la reclamaciéon, 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 obligacién 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 reclamacion, y por tanto de que la puesta en
conocimiento se produzca con posterioridad a la vigencia de la p6liza, solo legalmente condicionado al plazo de siete
dias, 0 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 formula que en este caso proponia la aseguradora se dejaria fuera del &mbito de responsabilidad
contratado siniestros comprendidos dentro de la cobertura del riesgo contratado, cual seria actos médicos cuya
consecuencia culposa, en virtud de su naturaleza y caracteristicas, 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 pdliza, y en cuyo momento era cuando podia formularse reclamacion por el afectado y ser puesto en
conocimiento por la entidad asegurada, creandose con ello una alteracion 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 reclamacién del perjudicado. El
TS establece en sentencia 10-3-93 (Rec 2610/90) -EDJ 1993/2389- el concepto de siniestro por remision al momento
de «produccién del hecho que puede motivar la responsabilidad», de tal suerte que, en los supuestos en que se ha
atendido a la cobertura por reclamaciéon durante la vigencia de la pdliza, con independencia del momento en que se
hubiera producido el hecho causante, segiin recuerda la sentencia 14-7-03 -EDJ 2003/50753-, ha sido porque tal
interpretacion beneficiaba al asegurado. Por todo ello se debe en este caso concluir que una delimitaciéon temporal del
riesgo atendiendo al momento en que se cursa la reclamacion por el perjudicado, excede del &mbito contemplado en el
articulo 73 de la Ley del Contrato de Seguro.».

EDJ 2011/274877, AP Alicante, Secc 82, 13-9-11, nim 344 /2011, Rec 312/2011. Pte: Soler Pascual, Luis
Antonio

Objeto:

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



profesionales colegiados en el colegio de las reclamaciones que por pacientes se les efectuaran. Sin embargo, una
clausula de la pdliza introducia una limitacion por la que quedaba excluida la cobertura por infracciones de la lex artis y
en este caso se tratd de una reclamaci6én médica por no haberse obtenido el consentimiento informado. La aseguradora
nego la cobertura por haberse infringido la lex artis conforme a esta clausula, no obstante lo cual este catalogo de
limitaciones a la cobertura no habia sido firmado por ninguno de los colegiados asegurados.

Resumen:

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

No solo recibe tal calificaciéon en la propia poéliza, sino que hemos de recordar que en el seguro de responsabilidad civil,
la delimitacion 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 limites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del
nacimiento a cargo del asegurado de la obligacién de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios causados por un
hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho,
constituye enunciacioén suficiente para una general delimitacién del riesgo asegurado como objeto del seguro de
responsabilidad civil, pues determina el riesgo que cubre, en modo tal que cualquier restriccion que se introduce en la
poliza 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 concrecion o desarrollo coherente con las causas de exclusion que la ley
contempla indirectamente al exigir que la causa de la responsabilidad sea un hecho previsto de cuyas consecuencias
dafosas sea civilmente responsable el asegurado conforme a derecho, lo que la propia pdliza 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 relacién con el ejercicio de la actividad especificada.

Asi, la clausula que excluye en la poliza litigiosa la responsabilidad derivada del incumplimiento de la obligacién de
solicitar y obtener del paciente el consentimiento informado en determinados casos, es limitativa por cuanto que el
incumplimiento de dicha obligaci6n, aunque sea una obligacién impuesta por la ley, primero , forma parte de la
obligacion general del médico en el ejercicio de su actividad profesional, forma parte de la lex artis y, segundo, no es el
incumplimiento de una obligacién que tiene un contenido explicitamente legal, por ello intencional o necesariamente
intencional en la produccion 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 asi, y dado que las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados deben cumplir, en orden a su validez,
como expresion de un principio de transparencia legalmente impuesto, los requisitos de: a) ser destacadas de modo
especial; y b) ser especificamente 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 clausulas limitativas en un documento separado, que el mismo debera ser
también suscrito por el asegurado, y que en el caso que nos ocupa, ni la generales ni las particulares, ni en el boletin de
suscripcion-adhesion 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 especificamente
para las clausulas limitativas por la LCS art.3, la inoponibilidad de dichas clausulas deviene evidente.

La sentencia de la Audiencia Provincial concede, pues, la cobertura en tanto en cuanto esa limitaciéon en la cobertura no
fue especificamente firmada en la pdliza, por lo que debe concederse la cobertura por hecho no excluido por falta de la
firma del profesional de la aceptacion de esas causas de exclusion.

EDJ 2010/196191, TS 14-7-10, Sala 12, nim 462/2010, Rec 1914/2006. Pte: Xiol Rios, Juan Antonio
Objeto:

La responsabilidad civil del abogado no concurre cuando el dafio no es imputable objetivamente al abogado en atencion
a las circunstancias del pleito. En este caso se aprecia la existencia de una dificultad objetiva en la determinacion de
contra quién debia dirigirse la accidn, pero hay que precisar que en estos casos no existe una obligacion del abogado de
alcanzar un resultado favorable de la pretension de su cliente, y en todo caso no cualquier error ser4 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 pretension, e incluso puede llegar a
advertir que no se ha ejercitado correctamente la accion, ya que por esta desestimacion, por un lado, cabe recurso, pero
aunque se confirme la desestimacion debe tratarse de un error claro y no admisible en la normalidad de exigencia del
ejercicio profesional; es decir una infraccién flagrante de los conocimientos minimos 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 cifien al respeto de



la lex artis [reglas del oficio], esto es, de las reglas técnicas de la abogacia cominmente admitidas y adaptadas a las
particulares circunstancias del caso. La jurisprudencia no ha formulado con pretensiones de exhaustividad una
enumeracion de los deberes que comprende el ejercicio de este tipo de actividad profesional del abogado. Se han
perfilado Ginicamente a titulo de ejemplo algunos aspectos que debe comprender el ejercicio de esa prestacion:
informar de la gravedad de la situacion, 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 deontologicos de lealtad y honestidad en el desempeiio del
encargo; observar las leyes procesales; y aplicar al problema los indispensables conocimientos juridicos (TS 14-7-05
-EDJ 2005/116838-).

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

(iii) La existencia de un dafio efectivo consistente en la disminucién cierta de las posibilidades de defensa. Cuando el
dafio por el que se exige responsabilidad civil consiste en la frustracién de una accion judicial, el caracter instrumental
que tiene el derecho a la tutela judicial efectiva determina que, en un contexto valorativo, el dafio deba calificarse como
patrimonial si el objeto de la accién frustrada tiene como finalidad la obtencién de una ventaja de contenido econémico,
cosa que implica, para valorar la procedencia de la accion de responsabilidad, el deber de urdir un célculo prospectivo
de oportunidades de buen éxito de la accién frustrada (pues puede concurrir un dafio 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 dafno
por pérdida de oportunidades es hipotético y no puede dar lugar a indemnizacién 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 situacién factica o juridica idénea para realizarlas (TS 27-7-06 -EDJ 2006/275355-).
Debe apreciarse, en suma, una disminucion notable y cierta de las posibilidades de defensa de la parte suficiente para
ser configurada como un dafio 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 juridicos de imputacién objetiva. El nexo de causalidad
debe existir entre el incumplimiento de los deberes profesionales y el dafio producido, y solo se da si este tltimo es
imputable objetivamente, con arreglo a los principios que pueden extraerse del ordenamiento juridico, 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 obligacién de resultado, sino una obligacién de medios, en el sentido de que no comporta, como regla
general, la obligacion de lograr una estimacién o una resolucién favorable a las pretensiones deducidas o a la oposicion
formulada contra las esgrimidas por la parte contraria, pues esta dependera, entre otros factores, de haberse logrado
la conviccion 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 juridico que constituye la esencia del proceso excluye que
pueda apreciarse la existencia de una relacion causal, en su vertiente juridica de imputabilidad objetiva, entre la
conducta del abogado y el resultado dafioso, en aquellos supuestos en los cuales la produccién del resultado
desfavorable para las pretensiones del presunto dafiado por la negligencia de su abogado debe entenderse como
razonablemente aceptable en el marco del debate juridico procesal y no atribuible directamente, aun cuando no pueda
afirmarse con absoluta seguridad, a una omision objetiva y cierta imputable a quien ejerce profesionalmente la defensa
o representacion 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 dafioso, como la dejadez de la parte, la
dificultad objetiva de la posicion defendida, la intervencioén de terceros o la falta de acierto no susceptible de ser
corregida por medios procesales de la actuacion judicial (TS 23-7-08 -EDJ 2008/147629-).

(v) Fijacion de la indemnizacién equivalente al dafio sufrido o proporcional a la pérdida de oportunidades. No es
necesario que se demuestre la existencia de una relacion 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 actuacién por parte del abogado al menos
disminuy6 en un grado apreciable las oportunidades de éxito de la accion. En caso de concurrir esta disminucion podra
graduarse su responsabilidad segiin la proporcion en que pueda fijarse la probabilidad de contribucién causal de la
conducta del abogado al fracaso de la accion.».

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 esta 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 titulo de abogado o procurador se obliga a prestar unos
determinados servicios, esto es, el desempeio 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 obligacién de medios, obligdndose 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 pretension; y en cuanto los deberes que comprende esa obligacion,
habida cuenta la especifica profesiéon del abogado, no es posible efectuar de antemano un elenco cerrado de deberes u
obligaciones que incumben al profesional en el desempeiio de su funcién, por cuanto se podia, por un lado, pensar que



tales deberes en una version sintética se reducen a la ejecucion de esa prestacion, 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 prestacion no es de resultado sino de medios, de tal suerte que el profesional se obliga efectivamente a
desempenarla bien, con esa finalidad, sin que se comprometa ni garantice el resultado correspondiente. De
consiguiente, también en otra version podian desmenuzarse todos aquellos deberes o comportamientos que integran
esa prestacion o en las respectivas conductas a que pueda dar lugar o motivar el ejercicio de esa prestacion medial en
pos ala 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 situacion, probabilidad de éxito o fracaso, lealtad y
honestidad en el desempeno del encargo, respeto y observancia escrupulosa en leyes procesales y, cdmo no, aplicacion
al problema de los indispensables conocimientos de la Leyy del Derecho; por tanto, y ya en sede de su responsabilidad,
todo lo que suponga un apartamiento de las circunstancias que integran esa obligacion o infracciéon de esos deberes, y
partiendo de que se esta en la esfera de una responsabilidad subjetiva de corte contractual, en donde no opera la
inversion de la carga de la prueba, sera preciso, pues, como prius en ese juicio de reproche, acreditar la culpabilidad,
siempre y cuando quepa imputarsela personalmente al abogado interviniente (sin que se dude que, a tenor del
principio general del CC art.1214 -EDL 1889/1- en relacién con el CC art.1183 a sensu excluyente, dentro de esta
responsabilidad contractual, sera el actor o reclamante del dafio, esto es, el cliente, el que deba probar los presupuestos
de la responsabilidad del abogado, el cual ab initio» goza de la presuncién de diligencia en su actuacién profesional),
sin que, por ello, deba responderse por las actuaciones de cualquier otro profesional que coadyuve o coopere a la
intervencion; que la obligacion del Abogado de indemnizar los dafios y perjuicios ha de surgir de la omisién de la
diligencia debida en la prestacién de sus servicios profesionales atendidas las reglas técnicas de su especialidad
comunmente admitidas y las particulares circunstancias del caso y teniendo en cuenta que, una vez acreditado el nexo
causal entre la conducta del letrado yla realidad del dafio, emergeréa la responsabilidad de aquél y su obligacién de
repararlo, sin que, por lo general, ese dafio equivalga a la no obtencién del resultado de la pretension confiada o
reclamacion judicial: evento de futuro que, por su devenir aleatorio, dependera, al margen de una diligente conducta
del profesional, del acierto en la correspondencia del objetivo o respuesta judicial estimatoria o, en otras palabras, la
estimacion de la pretension solo provendra de la exclusiva e intransferible integracion de la conviccién del juzgador.».

Sin embargo, el TS en la sentencia de 14-10-13 -EDJ 2013/19634 8- viene a admitir la reclamacién contra un letrado que
obvib en su reclamacion defendiendo a un cliente perjudicado en un accidente de trafico una serie de partidas
indemnizatorias a que hubiera tenido derecho aplicando las reglas de denominado «baremo de trafico». Asi recoge que
«lo que se plantea como estrategia procesal no es mas que una actuacion 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 reclamacion podia 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 pretensién asociada a unos
criterios l6gicos, razonables y muy conocidos de actuacion profesional respecto del llamado baremo del automoévil cuyo
caracter vinculante ni la constitucionalidad del sistema puede obviarse, por més que el TS, tras analizar la funcién de
los diferentes factores de correccion de la indemnizacién basica 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 ntim. 7 del Anexo -EDL 2004 /152063~ (TS 25-3-10 -EDJ 2011/55160-). El
planteamiento que hizo de demanda y el ejercicio de la accién al amparo del CC art.1902 -EDL 1889/1-, sin mas
explicaciones, como las que ahora introduce en el recurso, traia causa en considerar la no obligatoriedad del baremo
que consta en la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor; obligatoriedad que a su
juicio le permitia pedir en la forma que hizo en el escrito de demanda, aunque esta postura fuera matizada en el
recurso de apelaciéon del PO 668/06, en que si fijo indemnizaciones que se pedian por los factores de correccién de la
tabla IV, y ademas por el llamado aptdo 1° norma 7 del anexo del baremo en cuestion, como precisa la sentencia,
posiblemente como corolario 16gico de que su indemnizacién por separado solo era posible en aquellos supuestos en
que la ley lo concibe expresamente, como ocurrié en este caso. Se han incumplido las reglas del oficio, y se ha causado
un dafo, causalmente vinculado a la conducta del abogado».

EDJ 2008/127981, TS Sala 12, 28-2-08, nim 157/2008, Rec 110/2001. Pte: Auger Liifian, Clemente
Objeto:

Se aborda el interesante tema de un caso en el que un procurador dejé transcurrir el plazo para presentar la
interposicion de un recurso de apelacion y es objeto de reclamacion 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
féormula, sino que debe analizarse las posibilidades de éxito del recurso y la prosperabilidad en razén a las alegaciones
efectuadas en esta reclamacion por responsabilidad profesional frente a lo recogido en la sentencia que se pretendia
recurrir. Se reclamaba también un dafio moral. Lo que se analiza es, pues, la valoracién de la «pérdida de
oportunidades» derivada de la no interposicion del recurso, de lo que tampoco categ6ricamente se puede asegurar lo
que hubiera ocurrido.

Resumen:

Se recoge que «(...) dentro de las posibilidades humanas, para atender al principio restitutioin integrum (reparaciéon
integral) que constituye el quicio del derecho de dafios, sus consecuencias pueden ser distintas, especialmente en la
aplicacion del principio de proporcionalidad que debe presidir la relaciéon entre la importancia del dafio padecido yla
cuantia de la indemnizaci6n para repararlo. Mientras todo dafio moral efectivo, salvo exclusion legal, debe ser objeto de



compensacion, aunque sea en una cuantia minima, la valoracién de la pérdida de oportunidades de caracter pecuniario
abre un abanico que abarca desde la fijacion de una indemnizacién equivalente al importe econémico del bien o derecho
reclamado, en el caso de que hubiera sido razonablemente segura la estimacion de la accidon, hasta la negaciéon de toda
indemnizacion en el caso de que un juicio razonable incline a pensar que la accién era manifiestamente infundada o
presentaba obstaculos imposibles de superar y, en consecuencia, nunca hubiera podido prosperar en condiciones de
normal previsibilidad. El dafio por pérdida de oportunidades es hipotético y no puede dar lugar a indemnizacion
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 situacién factica o juridica idonea para
realizarlas. En otro caso no puede considerarse que exista perjuicio alguno, ni frustraciéon de la acciéon procesal, sino
maés bien un beneficio al supuesto perjudicado al apartarlo de una accion inttil, y ningtin dano moral puede existir en
esta privacion, al menos en circunstancias normales. Asimismo, el TS 21-3-06 -EDJ 2006/29178- declara que "en
supuestos de dafios materiales, como son los aqui 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, asi 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 dafio, atendidas las circunstancias, se revelaba de forma patente e indiscutible".». Ello exige
que el 6rgano judicial haga un esfuerzo complementario de analisis de las posibilidades de éxito de la interposiciéon 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 excepcion de inadecuaciéon del procedimiento no
presupone por si misma la existencia de responsabilidad para el abogado, especialmente si existian posibles dudas
objetivas sobre el valor de los terrenos, que determinaron que el juez ordenara la préctica de un dictamen pericial y
esperara al momento de la sentencia para pronunciarse acerca de la admisibilidad de la demanda.»
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STS 12, 20/10/2014, Rec.: 2680/2013. Ponente: Seijas Quintana, D. José Antonio. EDJ 2014/181534
“Favor filii”

Autorizacion 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, podré ser judicialmente
autorizada tinicamente 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 relacion a sus hijos una posicion 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 articulo 156 del Cédigo Civil -EDL 1889/1-, se ejercerd conjuntamente por ambos
progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro. En caso de desacuerdo, cualquiera de los
dos podra acudir al Juez quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera
mayor de doce afios, atribuira sin ulterior recurso la facultad de decidir al padre o a la madre.

Supone que todos los derechos y deberes que entrafa la patria potestad se han de ejercer siempre de coman acuerdo
por ambos progenitores y de que, en caso de desacuerdo, sera 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 estaintervencion
judicial sobre los desacuerdos de los progenitores implique la supresion de estos derechos-deberes de la patria
potestad que se ejercitan en un plano de igualdad y no de subordinacion.

Laregla general es el ejercicio conjunto y la excepcion la atribuciéon 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 fijacion del domicilio familiar, segtin dispone el articulo 70 del Cédigo Civil -EDL 1889/1-, para dar
cumplimiento a lo previsto en el articulo 68 del Cédigo Civil respecto de la obligacién 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 mas importantes que pueden
adoptarse en la vida del menor y de la propia familia, que debera tener sustento en el acuerdo de los progenitores o en
la decision de uno de ellos consentida expresa o tacitamente por el otro, y solo en defecto de este acuerdo corresponde
al juez resolver lo que proceda previa identificacién 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 Constitucién Espafiola, en su articulo 19 —EDL 1978 /3879-, determina el derecho de los espafioles a
elegir libremente su residencia, y a salir de Espaiia 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 adaptacién. De afectar el
cambio de residencia a los intereses de la menor, que deben de ser preferentemente tutelados, podria 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, razén
por la que se ha acudido a la autoridad judicial, que lo ha resuelto manteniendo al hijo bajo la custodia de su padre en
Espafia; pronunciamiento que no responde al interés del menor afectado por una solucién indudablemente conflictiva,
pero ajustada a una realidad, cada vez mas 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 nifio, y que no se aprecie un
rechazo hacia alguno de ellos, y otra distinta el contenido y alcance de esas habilidades respecto de un nifo, de corta
edad, que ha creado unos vinculos afectivos con su madre con la que ha permanecido bajo su cuidado desde su
nacimiento hasta la fecha, incluido los dos afos de separaciéon de hecho en el que march6 de Tomelloso a Burgos,
ciudad en la que fij6 su residencia, con contactos minimos y esporadicos 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



el caso, sino con los hébitos, escolarizacion, costumbres, posiblemente de més facil asimilacién cuando se trata de un
nifio de corta edad, e incluso con los gastos de desplazamiento que conlleva el traslado cuando se produce a un pais
alejado del entorno del nifio por cuanto puede impedir o dificultar los desplazamientos tanto de este como del conyuge
no custodio para cumplimentar los contactos con el nifio. Es el interés del menor el que prima en estos casos, de un
menor perfectamente individualizado, y no la condicién de nacional, como factor de proteccién de este interés para
impedir el traslado, como argumenta la sentencia, soslayando la valoracién relativa a si el menor esta mejor con su
padre que con su madre, a la que tampoco concede la guarda ante la posible permanencia en Espafia. La seguridad y
estabilidad que proporciona el nticleo materno no se garantiza con la permanencia de la madre y el hijo en Espafia. No
es posible obligar a la madre a continuar en un pais que no es el suyo y en un entorno familiar, que tampoco es el del
nifio, al haberlo abandonado durante mas de dos afios, 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 nifio 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 autorizaciéon que niega la Audiencia previa valoracion 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) D? Candelaria tiene su familia directa en Brasil, no solo a su padre y hermanos, sino también a otro
hijo de 17 ahos; 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 ¢) se protegen las comunicaciones del hijo con el
padre mediante un justo y equilibrado reparto de gastos de desplazamiento Brasil-Espafa- Brasil.

4.- Se fija como doctrina jurisprudencial la siguiente: el cambio de residencia al extranjero del progenitor custodio
puede ser judicialmente autorizado Gnicamente en beneficio e interés de los hijos menores bajo su custodia que se
trasladen con el.
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PENAL
STS 223, 22/10/2014, Rec. 2225/2013 Ponente: Andrés Ibanez, D. Perfecto. EDJ 2014/182565

Momento del nombramiento como “dies a quo”
Prescripcion del delito de nombramiento ilegal
EDJ 2014/182565

Interponen recurso de casacion los condenados por los delitos de nombramiento ilegal y
de aceptacion de dicho nombramiento. Alegan que los delitos estarian prescritos ya que el
“dies a quo” tendria que ser el del nombramiento y su aceptacion y no el del cese en el
desempeno del cargo. La sala de instancia razoné su decisiéon en el sentido de que lo
cometido es un atentado contra la legalidad, producido en el momento del ilegitimo
acceso a la funcidn, creando un estado de cosas reiteradamente renovado con cada acto
del sujeto indebidamente investido. El TS estima el recurso y sefiala que se esta ante
conductas consistentes en un solo y tinico acto, que se consuman de forma instantanea en
el momento de su realizacion y es desde ese momento que empieza a contar la
prescripcion (FJ 4).

...Cuarto. Lo aducido es también infraccién de ley, de las del art. 849,1° Lecrim —EDL 1882/1-, en relacion con los arts.
130,7 °,131y 132 y con los arts. 405y 406, todos del C6digo Penal —EDL 1995/16398-. El argumento es que los delitos
de los arts. 405y 406 Cpenal -EDL 1995/16398- estarian prescritos, al no ser delitos permanentes, de lo que se sigue
que el dies a quo tendria que ser el del nombramiento de Dario y de su aceptaciéon y no el del cese en el desempefio del
cargo. Por eso se cuestiona el planteamiento de la sala de instancia que ve en el desempefio ilicito del cargo una suerte
de revalidacion del dolo inicial, cuando lo cierto es que se podria haber puesto fin a la situacién 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 nim. 1/2006, de 26 de junio, del Tribunal Superior de las Islas
Canarias, que resolvi6 en el sentido que se postula.

En efecto, la sala de instancia razona su decision en este punto en el sentido de que lo cometido es un atentado contra la
legalidad, producido en el momento del ilegitimo acceso a la funcioén, pero que se instalaria de forma estable en el
funcionamiento practico 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 tipica en las acciones consistentes en nombrar, proponer o dar
posesion; y el art. 406 lo hace en la que consiste en aceptar la propuesta, nombramiento o toma de posesion. Asi, es
diafano, se estd ante conductas consistentes en un solo y tnico acto, que se consuman de forma instantanea en el
momento de su realizacién. Es también cierto que siempre produciran una alteracion con efectos en la realidad practica
sobre las que inciden; pero al igual que el robo, que se consuma con la apropiacién del bien ajeno llevada a cabo en
ciertas circunstancias, y se prolonga luego, para el despojado, en el subsiguiente estado de privacién del mismo, si es
que no se recupera.

Pues bien, de este modo ocurre que el estado de cosas generado es, si, desde el punto de vista empirico y en el plano
causal, una consecuencia del nombramiento, propuesta, dacién de posesion o aceptacion. Pero solo consecuencia
mediata, en cuanto efecto directo, no del nombramiento, propuesta, dacion de posesioén o aceptacion, sino del -
posterior- ejercicio de la funcién correspondiente. Tanto es asi, que los actos descritos como tipicos en los dos
preceptos serian 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 desempeno del cometido oficial
correspondiente. Y, de igual manera, en el curso de este, las acciones tipicas propias del mismo que siguieran a la
irregular investidura, deberian ser sancionadas como tales, de forma auténoma, sin que ello supusiese ningtn
solapamiento con el delito antecedente y, en consecuencia, sin dar lugar a bis in idem.

Por tanto, los recurrentes estan en lo cierto y puesto que los delitos de que se trata se cometieron en 1991, y la causa no
se dirigi6 contra los culpables hasta 2005, conforme a la prevision del art. 131.1, apartado cuarto Cpenal —EDL
1995/16398-, ambos habrian prescrito ya en este segundo momento, tanto de estarse a la redaccion del precepto
vigente en la época de los hechos como en la actual, por haber transcurrido ampliamente el plazo de tres y cinco afos
previsto al efecto. Y el motivo tiene que acogerse..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS 323, 14/10/2014, Rec. 2173/2012, Ponente: Ernesto Peces Morate, D. Jesus, EDJ 2014/191988

De suelo cedido para espacios libres

Nulidad de recalificacion trasgresora de los limites legales
EDJ 2014/191988

Estima el TS parcialmente el recurso de casacion declarando nulas la sentencia de
instancia, la recalificacion establecida en la revision del PGOU y los actos de aplicacion de
tal ordenacion. Aclara que la Administracion urbanistica al aprobar un nuevo Plan
General, tiene potestad para cambiar el destino o calificacién de los suelos que, conforme
al planeamiento anterior, fueron cedidos por los propietarios, pero siempre que lo haga
respetando los limites 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 cesidén gratuita sino sobre la
Administracion (FJ 9).

"...El conflicto se cifie al hecho de haberse destinado, al aprobarse un nuevo Plan General de Ordenacion Urbana de la
villa guipuzcoana de Zarautz, el suelo que habia sido cedido gratuitamente, en cumplimiento de los deberes de cesion
impuestos a los propietarios de terrenos por el ordenamiento urbanistico, para equipamientos y espacios libres a la
construccion de viviendas de proteccion oficial, a cuyo fin, una vez aprobado definitivamente el nuevo Plan General, el
Ayuntamiento de Zarautz y la Administraciéon de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco suscribieron un convenio.

La comunidad de propietarios demandante en la instancia, y ahora recurrente en casacién, impugné directamente el
referido convenio celebrado entre las indicadas Administraciones Puablicas e indirectamente el Plan General de
Ordenacién Urbana que recalifico el suelo cedido para equipamientos y espacios libres destindndolo a la construccion
de viviendas de proteccion oficial...

SEGUNDO.- De los extensos y confusos ocho motivos de casacién que invoca la representacion procesal de la
comunidad de propietarios recurrente, el primero se basa en el quebrantamiento de las reglas reguladoras de las
sentencias y los demas en infraccién de ley y jurisprudencia...

TERCERO.- Comenzando, como es 16gico, 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 juridicos cuarto y quinto de la sentencia recurrida,
transcritos en los antecedentes segundo y tercero de esta nuestra, razén por la que el primer motivo de casacion debe
ser desestimado.

CUARTO.- En el resto de los motivos de casacion, la representacion procesal de la comunidad recurrente, como
apuntan los recurridos, elude discutir abiertamente la razén de decidir dada por la Sala sentenciadora, que no es otra
que lo establecido por el articulo 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 atin cuando se revise el planeamiento general o se
apruebe un nuevo Plan General de Ordenacién Urbana...

Es, por consiguiente, posible y admisible juridicamente que la Administracién, 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 urbanisticos, por los propietarios para equipamiento o
espacios libres, siempre que se haga dentro de los limites legalmente establecidos y se justifique debidamente, teniendo
en cuenta también lo que la doctrina jurisprudencial ha denominado principio de no regresion planificadora en materia
de zonas verdes y suelos protegidos...

SEPTIMO.- Sin embargo, la representaciéon procesal de los recurrentes, de forma tangencial en varios de los motivos
que invoca y de lleno en los motivos de casacién sexto y octavo sostiene que la Administracion urbanistica, 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 construccion de viviendas de proteccion oficial,
dando asi cobertura al convenio después celebrado entre ambas Administraciones recurridas, ha traspasado los limites



racionales de la discrecionalidad y ha celebrado lo que denomina un convenio trampa, vulnerando con ello, entre otros
preceptos, lo establecido en los articulos 9.3 y 103.1 de la Constituciéon -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 actuacion
administrativa ex articulo 106.1 de la propia Constituciéon -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 Gltimos parrafos) declara:..

Estas declaraciones nos llevan a poner en tela de juicio lo afirmado repetidamente por la representacion procesal del
Ayuntamiento de Zarautz, al oponerse al recurso de casacion, acerca de que las parcelas recalificadas por el nuevo Plan
General, y después cedidas a la Administracién autonémica para construir viviendas de proteccion ptblica, nunca
tuvieron la calificaci6on de zona verde.

Es claro que, como hemos indicado antes, la razon de decidir de la sentencia recurrida esta en lo establecido por el
articulo 105 de la Ley 2/2006 de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, porque la Sala de instancia considera que las
limitaciones impuestas a la revision de la ordenacién establecida por un plan urbanistico en dicho precepto...

se han cumplido en el caso del nuevo Plan General de Ordenacién 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 calificacidn...

Debemos, por tanto, considerar que la Administracién urbanistica no ha justificado debidamente el uso de su
discrecionalidad al aprobar el nuevo Plan General de Ordenaci6on Urbana de Zarautz y ordenar el ambito 12.3 OD
Kortazar, y, en consecuencia, los motivos de casacion sexto y octavo invocados por la representacion procesal de la
comunidad de propietarios recurrente deben ser estimados con la consiguiente anulacién de la sentencia recurrida...

NOVENO.- Es evidente que la finalidad perseguida con la aprobacién del nuevo Plan General de Ordenacion Urbana
Municipal, recalificando suelo para uso residencial con destino a la construccién de viviendas de proteccion oficial, es
plausible, pero la cuestion no es ésta sino que se cifie a determinar si el area o 4reas, en su dia urbanizadas, han
experimentado, en contra de lo establecido en el articulo 105 de la Ley 2/2006 de 1a Comunidad Auténoma vasca, una
degradacion urbanistica por verse privadas de espacios libres y concentrar una saturacién 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 articulo 105 de la Ley del Pais Vasco 2/2006,
sino que es la Administracién urbanistica quien lo debe justificar, a pesar de lo cual no lo ha realizado al cambiar la
calificacién del suelo en las antiguas Areas 18-9 y 18-10 mediante la ordenacién de la nueva Area 12.3 OD Kortazar, en
contra de la exigencia legal y jurisprudencial de explicar razonablemente el uso de la discrecionalidad urbanistica, que,
en el caso enjuiciado, tiene, ademas, unos limites prefijados en el tantas veces citado articulo 105 de la Ley 2/2006, de
30 de junio, de Suelo y Urbanismo -EDL 2006/98285-, del Pais Vasco, que entré en vigor el 20 de septiembre de 2006,
y es aplicable, por tanto, al Plan General indirectamente impugnado, razén por la que procede declarar nula, por ser
contraria a Derecho, la recalifacion del &mbito 12.3 OD Kortazar del nuevo Plan General de Ordenacion Urbana de
Zarautz, y, por consiguiente, nulos y sin valor ni efecto los actos de aplicacion de tal ordenacidn, entre los que estan el
convenio de colaboracién suscrito entre el Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco y el
Ayuntamiento de Zarautz para promover vivienda protegida en el area urbanistica 12.3 OD Kortazar, asi como la cesi6on
gratuita a favor de la Administracion Auténoma del Pais Vasco de las fincas registrales del area Kortazar (inmuebles
346-10002y 346-10003 del Inventario Municipal de Bienes) para la construccion de viviendas sociales en régimen de
arrendamiento, las resoluciones del Gobierno Vasco de aprobacién y publicacion del Convenio de Colaboracién 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 devolucion de los terrenos al indicado Ayuntamiento.

No debemos, sin embargo, acceder a la pretension formulada por la comunidad de propietarios demandante y
recurrente en casacion para que los terrenos devueltos se destinen al dominio y servicio ptablicos para el que fueron
cedidos en su dia por los propietarios, ya que ello implicaria determinar nosotros la forma en que habran de quedar
redactados los preceptos del Plan General de Ordenacién Urbana de Zarautz..."
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STS 42 29 septiembre 2014, Rec 901/2013 Ponente: De Castro Fernandez, D. Luis EDJ 2014/188316

Incumplido el plazo de preaviso convencional
Negativa a reincorporacion de trabajador en excedencia voluntaria

EDJ 2014/188316

Desestima el TS el recurso de casacion del trabajador en excedencia voluntaria y confirma
acorde a derecho la negativa de la empresa a su reincorporacion 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 seria diferente a la inexistencia de prevision convencional al respecto, en
cuyo caso, la aplicacion del principio general de imposibilidad de interpretacion extensiva
de las normas restrictivas de derechos impediria asociar el cese definitivo en la empresa al
incumplimiento de preaviso (FJ 3).

"...2.- En surecurso de casacion frente a la sentencia -EDJ 2013/16479-, el trabajador articula un tinico motivo en el que
-sin apartado especifico de denuncia de infraccion y sin tampoco referirla- se propone como decision 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 observd el plazo convencional previsto para solicitar la reincorporacion, y pese a lo
cual el TSJ considerd que la negativa al reintegro integraba despido...

TERCERO.- 1.- De todas formas, la Sala quiere resaltar que en ningtn caso hubiese prosperado el recurso, pues en la
fijacion 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 omision del preaviso determine la pérdida del derecho al reingreso, siendo asi que es
principio general del Derecho que la interpretacion de normas restrictivas de derechos no puede ser extensiva y llevar
atn maés lejos la previsidn 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 cldusula convencional, porque tiene amparo en los arts.
46.6,82.2y85.1 ET —EDL 1995/13475- ,y porque «la exigencia de preavisar dicha solicitud tiene su razén de ser en...
que genera al mismo tiempo el derecho preferente del trabajador a ocupar una plaza vacante y la obligaci6on
correspondiente de la empresa de atribuirla al mismo»; de manera que no se trata «de un requisito extrafio a la l6gica
de la institucion 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 Jurisdiccién
valorar la mayor o menor oportunidad o acierto de las normas colectivas, sino solamente verificar su atenimiento al
marco legal» ( STS18/09/02 -rcud 316/02 -)..."
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STC Pleno, 06/11/2014. Rec.: 5318/2013. Ponente: Valdés Dal-Re, D. Fernando. EDJ 2014 /197075

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

El TC declara que la agravante de reiteracion delictiva en la comision de las faltas de
hurto deberé construirse, para evitar la lesion del derecho a la presuncién de inocencia y
de los principios de culpabilidad, legalidad penal y seguridad juridica, 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 aplicacion de tal figura (FJ 3-8).

"..]a doble denuncia de lesion tiene como premisa una interpretacion cuestionable del tipo por parte del Magistrado
proponente, conforme a la cual, la alusién a -infracciones cometidas no enjuiciadas- acoge la posibilidad de aplicar el
tipo de reiteracion con base en la existencia de denuncias o imputaciones por faltas de hurto, esto es, sin condena; y la
alusidn a -infracciones cometidas enjuiciadas- incluye condenas no firmes como sostén de la tipicidad y, por ende, de la
punicién conforme al art. 623.1 CP —EDL 1995/16398-. Al respecto cabe hacer una primera consideracion global
respecto al comin denominador -infracciones cometidas-: el legislador emplea el término -cometidas- para referirse a
las -infracciones- (que dado que integran la reiteracion de faltas de hurto, no pueden ser mas que ilicitos de tal clase),
no empleando otras expresiones como -presuntamente cometidas-, -denunciadas- o -imputadas-. El enunciado elegido
por el legislador al definir la reiteracion quizas no sea el mas preciso o riguroso, pero define unos elementos tipicos
que han de ser objeto de prueba. En lo que aqui interesa, ha de probarse el elemento -comisién de una falta de hurto- y
no la denuncia o la imputacién de tal falta. Considerar que el hecho tipico de comisién de una falta de hurto se prueba
en la medida en que esta acreditada la existencia de una denuncia o una imputacién de la conducta delictiva es una
conclusion incompatible con la presuncion de inocencia y el principio de culpabilidad, como se denuncia en la presente
cuestion de inconstitucionalidad. Pero no porque el segundo parrafo del art. 623.1 CP presuma la comisién efectiva de
la infraccién en casos de mera denuncia o imputacién, como se sostiene en el planteamiento del proponente, sino
porque esa comprensiéon concreta no satisface las exigencias que la presuncién de inocencia impone respecto al
elemento tipico -cometidas-; y que son las mismas que impone respecto a cualquier otro elemento de la descripcion
tipica: -una minima actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los elementos
esenciales del delito, y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos yla participacién del acusado de los
mismos- (entre otras muchas, y tltimamente, 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 destacé el Abogado del Estado, pero no
introduce una presuncion incompatible con la presuncién 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 infraccién se cometié. En
definitiva, el precepto no alude a infracciones presuntamente cometidas, sino a infracciones cometidas, distinguiendo
entre supuestos ya enjuiciados y no enjuiciados en alusién a los dos iter procesales que pueden concluir con la
apreciacion 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 presuncion de inocencia impone que la comision de los hechos
debe quedar probada en el procedimiento en el que se condena por una falta reiterada de hurto. Es mas, las
infracciones deberan ser objeto de acusacion 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 especifica 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 apelacion se plante6 la presente cuestion de inconstitucionalidad, existe una
linea jurisprudencial que se conforma con la acreditacion 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 interpretacién ajustada a la Constitucion -EDL 1978/3879- con otra no conforme a ella. Al respecto hay
que dar la razon al Fiscal General del Estado cuando sostiene que esas interpretaciones incompatibles con el derecho a
la presuncién 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 erraticas en cuanto a su soporte
metodolégico y axiologico. Incluso cabe ir mas all4 y plantear, como antes se argumento, la desconexion de esas
alternativas interpretativas con el tenor literal del precepto, pues el término -cometidas- dificilmente puede
identificarse con -denunciadas- o -imputadas-, que es lo que se esta 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



fija el limite interpretativo de los preceptos penales en la subsuncién irrazonable en el tipo penal que resulta aplicado,
bien por la interpretaciéon que se realiza de la norma, bien por la operaciéon de subsuncién en si. En tales supuestos, la
condena resulta sorpresiva para su destinatario y la intervencién penal es, ademas de contraria al valor de la seguridad
juridica, fruto de una decision judicial que rompe el monopolio legislativo en la definicion de las conductas delictivas...

SEXTO.- La cuestion se plantea de forma parcialmente diversa en lo que atane a la posibilidad legal de que las faltas
previas hayan sido ya enjuiciadas. La opcién por la que ha optado el legislador para configurar la reiteracién no
supedita expresamente su apreciacion respecto de las faltas de hurto anteriores a que la Sentencia condenatoria
antecedente hubiera adquirido firmeza. Una interpretacion literal del precepto en este aspecto confirma la posibilidad
denunciada en esta cuestion, esto es, que integraria el elemento tipico -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 presuncién de inocencia y al principio de culpabilidad por parte del Magistrado proponente;y
también parece ser esa la opinion del Abogado del Estado y del Fiscal en la medida en que abonan como interpretaciéon
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 comun en la exigencia de previas sentencias firmes cuando se trata de infracciones cometidas enjuiciadas. A la
exigencia de firmeza se vincula el camplimiento de las Sentencias y resoluciones judiciales (art. 118 CE), que en el
ambito penal no contempla excepciones y se desprende de los preceptos que regulan la ejecucion de las Sentencias
penales (arts. 794, 985 LECrim -EDL 1882/1-). Sin duda, esa exigencia entronca con el principio de seguridad juridica
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 5b) -EDJ 2013/114380-; 114 /2012, de 24 de mayo, FJ 5-EDJ 2012/95481-), que en lo que
aqui interesa se veria en graves aprietos si el pronunciamiento de culpabilidad no definitivo surtiera efectos en un
proceso diverso a aquél en el que se adopto y, como es el caso, sirviera para apreciar la reiteraciéon por la existencia de
condenas previas que no han adquirido firmeza. En tal caso, la posible revocacion del pronunciamiento de condena
antecedente incidiria en la sentencia posterior que, al enjuiciar hechos distintos, apreci6 la reiteracién por un
pronunciamiento de culpabilidad que no era firme, posibilidad que lleva implicita una clara y manifiesta falta de
seguridad juridica (art. 9.3 CE) y que traeria causa de dar contenido probatorio a un pronunciamiento de culpabilidad
no definitivo. El principio de seguridad juridica supone un anclaje claro de la exigencia de firmeza para entender
acreditada la previa comision de faltas de hurto a los efectos de apreciar una perpetracion 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 juridica, cabe volver la mirada al derecho a la presuncion de inocencia como sostén
constitucional adicional de esa exigencia, tal y como plantea el 6rgano judicial proponente y parece asumirse
generalmente en las interpretaciones del precepto. La infraccién de la presuncién de inocencia en la que claramente
incurre la reiteracion 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 caracter iuris tantum y se desvirtia en la medida en que la actividad probatoria desarrollada
en un procedimiento con todas las garantias alcanza a acreditar los elementos tipicos y su atribucién al acusado méas
alla de toda duda razonable. La doctrina de este Tribunal ha concretado la extensién temporal de la presuncién iuris
tantum que lleva implicita la presuncion 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 presuncién de inocencia (art. 24.2 CE —EDL 1978/3879-) estad 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 6rganos judiciales consideran razonadamente acreditada la culpabilidad
del acusado, ya no esta en cuestion el derecho a la presuncién de inocencia- (STC 219/2006, de 3 de julio de 2006, FJ 9
-EDJ 2006/105176-); -nuestra doctrina estd construida sobre la base de que el acusado llega al juicio como inocente y
s6lo puede salir de él como culpable si su primitiva condicién 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 presuncién de inocencia -
determina la exclusién de la presuncion inversa de culpabilidad criminal de cualquier persona durante el desarrollo del
proceso, por estimarse que no es culpable hasta que asi se declare en Sentencia condenatoria- (STC 107/1983, de 29 de
noviembre, FJ 2 -EDJ 1983/105-). Esta doctrina constitucional, que extiende la presuncién iuris tantum de inocencia
hasta el momento de la declaracion de culpabilidad, est4 fijAindose en su significado como regla de juicio en el proceso
—o las distintas fases del proceso— en el que se esta ventilando una acusacion penal. Para entenderla enervada en
primera instancia y para su posterior control debe existir una prueba de cargo licita suficiente. Sin embargo, de ahi no
se deduce la conclusion de que el derecho fundamental a la presuncién de inocencia quede enervado por una sentencia
condenatoria; antes al contrario, resulta compatible con una vinculacién a ese derecho de la exigencia de firmeza de las
previas condenas por falta de hurto. La presuncién 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
consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter 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 juridicos
anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones juridicas de todo tipo- (por todas, STC 109/1986, de 24 de
septiembre, FJ 1-EDJ 1986/109-). Este segundo aspecto comporta asi 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 prisién provisional, que la Sentencia condenatoria consolida la
imputacion 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-). Mas tajantemente, incluso, se ha afirmado que la sentencia condenatoria constituye todo lo més una
confirmaciéon temporal de los indicios de culpabilidad apreciados ab initio, pero resulta todavia inhabil para enervar la
presuncion de inocencia del acusado, a la espera del desenlace del recurso de casacion interpuesto por él- (STC
50/2009, de 23 de febrero, FJ 5 -EDJ 2009/21659-). También el TEDH ha afirmado con ocasion del examen de la
eficacia extraprocesal de la presuncion 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 mencion a ella; pero es necesario
hacerlo con las mismas exigencias de respeto y prudencia que se requieren durante la primera instancia. Esa
conclusidn se sigue de la misma premisa manejada por el Tribunal Constitucional de que forma parte del contenido
esencial del principio de presuncién de inocencia, que sélo 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 Comision 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 Nolkenbockhoff c. Alemania, § 45). De ahi que el Tribunal, aplicando a la
interpretacion del art. 6.2 CEDH la orientacion a una proteccién préctica y efectiva y no teérica e ilusoria, considere que
la presuncion de inocencia no puede dejar de aplicarse en procedimientos de recurso simplemente porque el acusado
fue condenado en primera instancia. Concluir lo contrario estaria en contradiccién con el papel de los procedimientos
de apelacion, donde se requiere al Tribunal de alzada volver a examinar la decisién anterior tanto desde la perspectiva
factica como juridica. Una inteligencia distinta significaria la inaplicacion de la presuncién de inocencia en los
procedimientos cuyo objetivo es la revision del caso y la revocacion de la condena previa (STEDH de 24 de mayo de
2011, Caso Konstas c. Grecia, § 36). Esa pervivencia de la presuncién 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 reiteracion de faltas. La culpabilidad que en él se declara tiene carécter eventual, por
lo que la eficacia de la declaracion de culpabilidad debe limitarse al proceso en el que se dirime la imputacién de un
ilicito penal en tanto no sea definitivo; esto es, en tanto no alcance firmeza la sentencia condenatoria. Como regla de
juicio, la presuncion de inocencia demanda que en el procedimiento en el que se imputa la perpetracion reiterada de
faltas se acredite la previa comision 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 declaracion 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 infraccion que atn no se halla juridicamente 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 perpetracion reiterada en casos de enjuiciamiento
acumulado en que se traduce la opcion de reiteracion por infracciones cometidas no enjuiciadas. Ala luz de las
anteriores consideraciones, tiene razon el 6rgano judicial proponente cuando afirma que el inciso -infracciones
cometidas enjuiciadas- acoge en su tenor literal la toma en consideracién de previas condenas no firmes por faltas de
hurto y que la interpretaciéon respetuosa del derecho a la presuncion de inocencia -a lo que habria de afiadirse, y del
principio de seguridad juridica-, exige la firmeza de las condenas por falta de hurto para integrar el elemento tipico de
reiteracion del art. 623.1 CP —EDL 1995/16398-. Ese punto de partida obliga a plantearse la posibilidad de una
interpretacion 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 relaciéon con el derecho a la presuncion de inocencia y el principio de
culpabilidad se han descartado por carecer de sostén interpretativo, tanto por su dificil encaje en el tenor literal del
precepto, como por su radical apartamiento de la debida orientacién axiolgica a la Constitucion de toda interpretacion
e incluso su contradiccion con los resultados apuntados por los criterios hermenéuticos habituales. Se ha negado asi de
plano la admisibilidad de una interpretacion que permita considerar infracciones cometidas no enjuiciadas a las
denunciadas o imputadas; pero también se ha defendido el caracter de interpretaciéon conforme respetuosa del tenor
literal y la finalidad de la norma de la comprension 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 vulneracion del principio de legalidad penal: la convivencia de interpretaciones conformes y
contrarias a la Constitucion. 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 plante6
también problemas de legalidad respecto a la interpretacion conforme a la Constitucién en tanto la considera proxima
a una reconstruccion 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 disposicion por
vulnerar las garantias impuestas en el art. 25.1 CE, sino, en su caso, la imposibilidad de una interpretacién respetuosa
de los principios de presuncién de inocencia y de culpabilidad, impedimento que ya se ha rechazado al defender la
compatibilidad del precepto con aquellos derechos. Se trata de una interpretacion que no fuerza el tenor literal de la
disposicidn, sino que reduce el Aambito de aplicacién que delimita ese tenor de la mano de ulteriores principios
exegéticos, donde destaca el criterio de que las disposiciones deben interpretarse conforme a la Constituciéon y a
canones sistematicos, al ponerse en relacion el precepto con las exigencias del principio de culpabilidad plasmadas en
la legislacién penal (art. 5y 10 CP —EDL 1995/16398-) y con la figura paralela de delito de hurto por acumulacién de
faltas prevista en el art. 234 CP -EDL 1995/16398-. Con independencia de la fortuna de la formula empleada por el
legislador en la disposicidn cuestionada, que incluye elementos valorativos, como cuél sea el nimero de infracciones y
el alcance de la proximidad temporal, asi como de los problemas aplicativos que esta figura pueda plantear, el supuesto
tipico esta definido por la repeticién 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 precision la conducta delictiva que tipifica. La definicidon cuestionada de la reiteracién como comisién de
faltas enjuiciadas o no enjuiciadas en el segundo parrafo del art. 623.1 CP no constituye una formulacién tan abierta e
indefinida que su aplicacion dependa en tltimo término de una decision practicamente libre y arbitraria del intérprete y
juzgador encargado de su aplicacion, 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 juridica..."
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STJUE 423, 20/11/2014, Asunto C-310/13. EDJ 2014/194551

Informacion farmacolégica 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 danos
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
informacion sobre los efectos secundarios de ese producto, aunque dicho régimen se haya
incorporado en una modificacion de dicha normativa nacional posterior a la fecha de
notificacion de esa Directiva al Estado miembro afectado (FJ 33).

"...1. La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 13 de la Directiva 85/374/CEE del
Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximaciéon de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos —EDL
1985/9972- (DO L 210, p. 29; EE 13/19, p. 8), en su versiéon 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 peticion se ha presentado en el marco de un litigio entre Novo Nordisk Pharma GmbH (en lo sucesivo, «Novo
Nordisk Pharma») yla Sra. S. relativo a la demanda que esta presento con el fin de obtener informacioén acerca de los
efectos secundarios y demés efectos de un medicamento fabricado por esa empresa...

14.En el periodo comprendido entre el afo 2004 y el mes de junio de 2006, se prescribié y administré Levemir, un
medicamento fabricado por Novo Nordisk Pharma, a la Sra. S, que padece diabetes, lo que caus6 a la paciente una
lipoatrofia, es decir, la disminuci6én del tejido adiposo subcutdneo en la zona de inyeccion.

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

16. El Landgericht Berlin dict6 sentencia estimatoria de la demanda de la Sra. S. El Kammergericht Berlin (tribunal de
apelacion de Berlin) desestimo el recurso que Novo Nordisk Pharma interpuso contra dicha sentencia, por lo que esta
empresa interpuso un recurso de casacion ante el tribunal remitente.

17. El tribunal remitente sefiala que la resolucion del recurso de casacién del que conoce, relativo al derecho a la
obtencién de informacion previsto en el articulo 84a de 1a AMG, depende de que dicha disposicién sea o no conforme
con la Directiva 85/374 —EDL 1985/9972-.

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

«éDebe interpretarse el articulo 13 de la Directiva 85/374 —EDL 1985/9972- (...) en el sentido de que la legislacion
alemana en materia de responsabilidad por los dafios 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 desarrollandose,

[0)

debe entenderse el articulo 13 (de dicha Directiva) en el sentido de que los supuestos de responsabilidad previstos en la
legislacion en materia de responsabilidad por los dafios causados por productos farmacéuticos existente en el
momento de la notificaciéon de la Directiva (30 de julio de 1985) no son susceptibles de ampliacion?»...

21. Pues bien, como indic6 el Abogado General en el punto 34 de sus conclusiones, el régimen aleman de
responsabilidad por los dafios causados por productos farmacéuticos establecido por la AMG es un régimen especial de
responsabilidad en el sentido del articulo 13 de la Directiva 85/374 —EDL 1985/9972- en la medida en que, por una
parte, se limita a un determinado sector de produccion y, por otra, existia en el momento de la notificacién de esa
Directiva a la Republica Federal de Alemania, a saber, el 30 de julio de 1985.

22. En consecuencia, ha de apreciarse sila Directiva 85/374 —EDL 1985/9972- no se opone a una normativa nacional
que, en el marco de dicho régimen especial, en su versién modificada después de la fecha de notificacién de esa



Directiva al Estado miembro de que se trata, establece el derecho del consumidor a obtener informacion 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 ambito de la responsabilidad por los dafios causados por
productos defectuosos mas all4 de los aspectos que regula (sentencia Dutrueux y Caisse primaire d’assurance maladie
du Jura, EU:C:2011:8609, apartado 21y jurisprudencia citada).

25. En lo que respecta al derecho del consumidor a obtener informacién sobre los efectos secundarios de un producto,
ha de sefialarse que ni este derecho ni el alcance de la informaciéon que el consumidor podria 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 informacién 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 estd comprendido
en el Ambito de aplicacion 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 Unién a través de este Gltimo 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 s6lo persigue contrarrestar el
desequilibrio significativo que existe entre el fabricante del producto de que se trate y el consumidor en detrimento de
este ultimo en lo que respecta al acceso a la informacién 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 cuestiéon 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 articulo 13 de la Directiva —EDL 1985/9972- que
dispone, a raiz de la modificacién de dicha normativa introducida después de la fecha de notificaciéon de esa Directiva al
Estado miembro afectado, que el consumidor tiene derecho a reclamar al fabricante del producto farmacéutico
informacidén sobre los efectos secundarios de ese producto..."
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STS 12, 13/10/2014, Rec. 1752/2005. Pte: Marin Castin, D. Francisco. EDJ 2014 /176690

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

La Sala, en segunda sentencia y en atencion a lo resuelto por sentencia del TC, considera
que la informacion difundida, asi como las opiniones expresadas, tienen relevancia ptablica
y abordan una cuestion de interés general como es la implicaciéon de un funcionario
publico local en la corrupcion urbanistica, encontrando amparo en el legitimo ejercicio del
derecho alalibertad de expresion. No cabe apreciar intromision ilegitima en su derecho
al honor (FJ 2y 3).

"...La titular del Juzgado de Primera Instancia num. 2 de Arrecife dict6 sentencia el 2 de diciembre de 2003, aclarada
por auto de 16 de diciembre siguiente, por la que estimé parcialmente la demanda, declarando que la informacién
publicada en la revista Cuadernos del Sureste y lo manifestado por D. Ezequiel en el diario La Voz de Lanzarote habian
producido una intromisién ilegitima en el honor del demandante, y condenando a los demandados a difundir, a su
costa, en idénticas circunstancias y con los mismos caracteres tipograficos el texto literal de la sentencia, en el caso de
la demandada "Asociaciéon Colectivo Cuadernos del Sureste" en la revista Cuadernos del Sureste y también en la pagina
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 Asociacion en la suma de 6.000 euros, y en el caso del Sr. Ezequiel
en la cantidad de 9.000 euros, sin hacer expresa imposicion 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 articulo publicado, bajo el pseudénimo " Zaira ", en la
revista Cuadernos del Sureste con el titulo "El secretario: el quinto poder", como las manifestaciones del codemandado
Sr. Ezequiel en las publicaciones del diario La voz de Lanzarote habian vulnerado el derecho al honor del demandante.
Para ello se fundd, en primer lugar, en que, si bien las informaciones sobre el demandante contenidas en el articulo "El
secretario: el quinto poder" fueron dadas con el claro objetivo de expresar una opinién o emitir un juicio de valor sobre
sus actividades, y se consideraban veraces, es decir, suficientemente contrastadas, y referidas a hechos que podian
considerarse noticiables, por lo que en la colisién entre los derechos al honor y a la libertad de informacion debia
prevalecer este tltimo, y si bien tampoco las expresiones utilizadas en el articulo por si solas podian considerarse
atentatorias contra el derecho al honor, pues se encontraban amparadas por la libertad de expresién, por contra, el
hecho de incluir esas expresiones y el articulo en su conjunto dentro de la carpeta denominada "Corrupcion", y por
tanto dentro del marco general de la corrupcion, conllevaba de por si un atentado al referido derecho al honor " pues la
corrupcidén no es sino la accion 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
fundé en que lo dicho del demandante por el codemandado Sr. Ezequiel en las publicaciones del diario La voz de
Lanzarote, llamandole persona corrupta o que mantenia una actitud corrupta, era claramente un insulto, y " los insultos
no se encuentran dentro del ambito de proteccién de la libertad de expresion ".

Contra la anterior sentencia interpuso recurso de apelacion la parte demandada y formul6 impugnacion afiadida la
parte demandante. La Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Las Palmas dict6 sentencia el 6 de mayo de 2005 -EDJ
2005/88678- por la que, estimando el recurso de apelacién interpuesto por los demandados, y desestimando la
impugnaciéon deducida por el demandante, revocoé la sentencia de primera instancia para, en su lugar, desestimar
integramente la demanda, con imposiciéon al demandante de las costas de la primera instancia y de las de su
impugnacién anadida, sin hacer especial imposicion de las costas del recurso de apelacion.

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 adema4s se trataba de informaciéon " de
interés general para los ciudadanos, y en particular, para los residentes en dicho término municipal, atendido el posible
conflicto de intereses (publicos/privados) que hubieran podido generar las actuaciones referidas ", pero que el término
corrupcibén y el adjetivo corrupto guardaban relacion con la informacién que se comunicaba y eran utilizados en la
carpeta y en los articulos del codemandado " no en un sentido técnico, sino en un sentido coloquial admitido por la
R.A.E,, alusivo a ciertas practicas politico-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 articulos en cuestion se admite que aquéllas



puedan estar amparadas por la ley en el sentido de que puedan no estar expresamente prohibidas, estando exenta la
utilizacion del término de toda alusién a posibles repercusiones juridico- disciplinarias, juridico-penales o de otra
indole juridica ", por lo que habia que concluir que no cabia apreciar la intromision ilegitima en el honor denunciada en
la demanda.

Contra la sentencia de segunda instancia -EDJ 2005/88678- interpuso recurso de casaciéon el demandante D. Amadeo,
articulado en un motivo tnico, amparado en el art. 477, apartados 1y 2.1°, de la LEC -EDL 2000/77463- y fundado en
infraccion del art. 18.1 de la Constitucion -EDL 1978/3879-, aduciéndose, de un lado, que la imputaciéon de corrupcion o
ser un corrupto era siempre un insulto y los insultos no quedaban amparados por el derecho a la libertad de expresion,
y, de otro, que una buena parte de las informaciones recogidas en el articulo titulado "El secretario: el quinto poder"
eran falsas, lo que suponia la infraccion del art. 18.1 de la Constitucién, pues, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la prevalencia del derecho de informacion sobre el derecho al
honor requeria inexcusablemente la veracidad de la informacién, sin que en ningan caso quedara justificado bajo el
paraguas del derecho a la informaci6n la atribucién gratuita a persona identificada de hechos que, inexcusablemente, le
hacian desmerecer en el ptiblico aprecio por ser enteramente reprochables, como eran las imputaciones que se vertian
en el articulo en cuestion.

Admitido el recurso de casacién por auto de 10 de junio de 2008, el Ministerio Fiscal interesé su desestimacioén. Los
demandados no formalizaron oposicion al recurso por no haberse personado por entonces ante esta Sala.

Esta Sala dict6 sentencia el 24 de septiembre de 2009 -EDJ 2009/225059- por la que, estimando el recurso de casaciéon
del demandante D. Amadeo, casé y anulf la sentencia recurrida -EDJ 2005/88678- y, en su lugar, confirmé e hizo suya
en todos sus pronunciamientos la sentencia dictada en primera instancia, que habia estimado parcialmente la demanda,
sin hacer condena en las costas causadas en el recurso ni en ninguna de las instancias.

Los demandados "Asociacion Colectivo Cuadernos del Sureste" y D. Ezequiel interpusieron recurso de amparo contra la
anterior sentencia, en el que el Pleno del Tribunal Constitucional dicté 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 vulneracion del derecho fundamental a la libertad de expresién y de informacion al entender
que no se habian utilizado expresiones insultantes o vejatorias y que habia quedado constatada la veracidad de la
informacién trasmitida, asi como la relevancia puablica del tema y el caracter publico de la persona referida.

A continuacion, concreta que la primera cuestion, para poder realizar la ponderaciéon constitucional adecuada, es la de
discernir si se estd en el &mbito de la libertad de expresion o en el del derecho a la libertad de informacién, para
concluir que " (e)n el presente caso, la calificacion del Sr. Amadeo como corrupto, que es, en definitiva, lo que se deduce
del articulo publicado en el "Cuaderno" nim. 11 de la revista editada por la asociacién Colectivo Cuadernos del Sureste,
incluido en un dossier titulado "Corrupcion" y, de forma mas directa, de las posteriores declaraciones del Sr. Ezequiel
en la rueda de prensa organizada con ocasion de la presentacion de la revista, constituye un juicio de valor, por lo que
el derecho concernido es el derecho a la libertad de expresion. Esta conclusion no puede verse enervada porque la
atribucion del referido calificativo se fundamente en determinados hechos narrados en el articulo cuestionado, puesto
que, més alla de su veracidad (sobre la que luego se volvera), tales hechos aparecen como mero sustento del concreto
juicio de valor emitido. Como sefialamos 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 comisién de hechos antijuridicos, la exposicion de
los hechos yla emision de valoraciones aparecen indisolublemente unidas. De ahi que hayamos afirmado en supuestos
en los que se imputaba a un tercero la comisiéon de hechos delictivos que "lo ejercido por quien emite esa imputacion 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-,y11/2000, de 17 de enero —EDJ 2000/92-) ".

Una vez ubicado en el ambito de la libertad de expresion, 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 articulo "El secretario: el quinto poder" asi 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 expresion, y razona al
respecto que " el articulo publicado tenia como objeto una cuestion de relevancia publica, pues aborda una cuestiéon de
interés general como es el modelo de crecimiento de la isla de Lanzarote, especialmente, en algunos municipios. En ese
contexto se denuncia la actuacion 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 publicas que como funcionario le
correspondian. El empleo del término corrupcion, o la sugerencia de que el Sr. Amadeo pudiera tener algin tipo de
relacion con actividades de ese caracter, en ese contexto, no tenian como finalidad el puro insulto o la humillacién, sino
que lo que se pretendia era denunciar la dificultad de compatibilizar los intereses puiblicos y privados en el &mbito
urbanistico "; a continuacion recuerda su propia doctrina relativa a que " lo relevante para determinar el caracter
meramente ofensivo u oprobioso de una expresion es su vinculacion o desvinculacion con el juicio de valor que se emite
o con la informacién transmitida " y, por altimo, concluye que en el caso examinado " la utilizacién del término
corrupcién no puede considerarse innecesaria para la informacion transmitida. La informacion, por lo demas, era de



relevancia publica, pues se referia a una cuestion de interés general -el desarrollo urbanistico de la isla de Lanzarote- y
a la actuacion de un funcionario publico -el Secretario del Ayuntamiento de Arrecife-, circunstancias en las que, como se
ha sefialado, el ejercicio de la libertad de expresion alcanza su méximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho
al honor, (...) ", procediendo otorgar el amparo solicitado " pues tanto los juicios de valor emitidos en el articulo " El
secretario: el quinto poderZ como las posteriores declaraciones del Sr. Ezequiel al respecto, se realizaron en el
legitimo ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresion ".

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 Constitucién —EDL 1978 /3879-, que declara
que el Tribunal Supremo es el 6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de
garantias 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 segin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretaciéon 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 inico del recurso de casacién, fundado en
infraccion del art. 18.1 de la Constitucién -EDL 1978 /3879- y que impugna la no declaracién de intromisién en el
derecho de D. Amadeo al honor, porque, conforme a lo interpretado y decidido por el Tribunal Constitucional,
tratandose de un caso comprendido en el &mbito del derecho a la libertad de expresién, y no en el del derecho a la
libertad de informacioén, tanto los juicios de valor emitidos en el articulo "El secretario: el quinto poder" como las
posteriores declaraciones del Sr. Ezequiel al respecto se realizaron en el legitimo ejercicio del derecho fundamental a
la libertad de expresion.

Nada obstan a lo anteriormente expuesto ni las criticas 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 casacion, ni la pretensién, formulada en el mismo escrito, de que esta Sala estime el recurso de casacioén por
no estar justificada la intromisién en el honor del demandante por la libertad de informacion, ya que es la propia
sentencia del Tribunal Constitucional la que sitta el conflicto con el derecho al honor en el &mbito propio de la libertad
de opinién y no en el de la libertad de informacioén..."



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 1, DICIEMBRE 2014
RESENA DE JURISPRUDENCIA

STS 22, 5/11/2014, Rec. 258/2014 Ponente: Conde-Pumpido Tourén, D. Candido. EDJ 2014/196433
Definicién de tratamiento médico

Condena por delito de lesiones al darse los requisitos del tipo

EDJ 2014/196433

Interpone recurso de casacion el Ministerio Fiscal frente a sentencia absolutoria del delito
de homicidio en grado de tentativa. El recurrente admite la absolucion pero alega que en
cualquier caso subsiste la responsabilidad por los actos ejecutados que eran constitutivos
por si mismos de un delito de lesiones. El TS estima el recurso al sefialar 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 trascendi6 de la primera
asistencia facultativa. Definicion jurisprudencial y doctrinal del tratamiento médico (FJ 1-

5).

"..PRIMERO.- La sentencia impugnada, dictada por la Seccion 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 &mbito familiar. Frente a ella se
alza el presente recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, por dos motivos por infraccién de ley.

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

Parte el Ministerio Pablico del hecho de que el relato factico establece que el recurrido agredi6 a su padre yle ocasiono
" heridas contusas en ambas piernas, con supuracion en la pierna derecha, que precisaron para su sanacién curas por
enfermeria en dias alternos, que le incapacitaron durante cuarenta y cinco dias para el normal desarrollo de sus
ocupaciones habituales y que le dejaron como secuelas un traumatismo venoso y estrés postraumatico"”, considerando
que estos hechos son constitutivos de un delito de lesiones, y no de un delito de maltrato en el ambito familiar que
tipifica supuestos de lesiones mas leves, no constitutivas de delito.

TERCERO.- El recurso debe ser estimado.

La acusacion inicial del Ministerio Pablico era la de homicidio en grado de tentativa, dado que el acusado no solo
agredi6 a su padre, dandole patadas en las piernas, sino que seguidamente, con &nimo de acabar con su vida, le colocd
un cojin en la cara, apretandolo con fuerza contra su rostro e impidiéndole respirar, mientras le decia que iba a
matarle.

La Sala sentenciadora estim6 que concurria efectivamente una tentativa de homicidio, pero el acusado habia desistido
voluntariamente de la misma, por lo que en aplicacion de lo establecido en el art. 16 2° 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 absolucion 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 juridico-normativa de la lesion, para alcanzar la calificacién 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 atencion
facultativa, destinada a recuperar la salud del paciente lesionado.

Y la segunda que las lesiones precisen para su curacion de tratamiento médico o quirtargico, 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 prescripcion 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 quirtargico al que se refiere el Legislador en el art.
147 CP —EDL 1995/16398- constituye un concepto normativo que, en ausencia de una definicién legal, debe ser definido
mediante las aportaciones doctrinales y jurisprudenciales que le otorguen la seguridad juridica que la interpretacion
del tipo requiere.



La propia expresion tipica del art. 147 del Codigo Penal —EDL 1995/16398-, nos permite delimitar su alcance.

Asinos sefiala, en primer lugar, que el tratamiento médico o quirargico debe ser requerido objetivamente para
alcanzar la sanidad, lo que excluye la subjetividad de su dispensa por un facultativo o por la propia victima.

En segundo lugar, debe trascender de la primera asistencia facultativa, como acto médico o quirdrgico separado, lo que
requiere una cierta continuidad del tratamiento por el propio facultativo, o una prescripciéon 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 quirirgico, 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 quirargico, 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 diagnéstico yla pura vigilancia o prevencion médica.

En sentido estricto, el tratamiento médico consiste en la planificacién de un sistema de curacién o de un esquema
médico prescrito por un titulado en medicina con finalidad curativa; el tratamiento quirargico es aquel que, por medio
de la cirugia, tiene la finalidad de curar una enfermedad a través de operaciones de esta naturaleza, cualquiera que sea
su importancia: cirugia mayor o menor, incluyendo distintas actuaciones (diagnostico, asistencia preparatoria ex ante,
exploracion quirtrgica, recuperacién ex post, etc.).

La distincion entre el tratamiento y la vigilancia o seguimiento médico, que se excluye legalmente del concepto a
efectos penales, no es fécil de establecer. Sin que se puedan establecer criterios absolutos, pues en la distincion entre
delito y falta no puede prescindirse del examen de fondo sobre la relevancia de la lesién, apreciada en su conjunto, lo
cierto es que en el seguimiento o vigilancia deben incluirse esencialmente los supuestos de comprobacion del éxito de
la medicacién prescrita, de simple observacion de la evolucién de las lesiones o de sefialamiento de medidas
meramente precautorias, pero no aquellos que incluyan asistencias adicionales.

QUINTO.- En el caso actual, y como ya se ha sefialado, la Sala sentenciadora ha declarado probado que el recurrido
agredid a su padre y le ocasion6 " heridas contusas en ambas piernas, con supuracioén en la pierna derecha, que
precisaron para su sanacion curas por enfermeria en dias alternos, que le incapacitaron durante cuarenta y cinco dias
para el normal desarrollo de sus ocupaciones habituales y que le dejaron como secuelas un traumatismo venoso y
estrés postraumatico".

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 supuracion de las heridas ocasionadas en la pierna derecha exigié un tratamiento
posterior, indudablemente prescrito por el médico dada su naturaleza, pautado en dias alternos y consistente en curas
de enfermeria para obtener la "sanacion" de las referidas heridas, tratamiento que aun cuando no se especifica su
duracidn precisa, si se aclara que las heridas sufridas incapacitaron al lesionado durante cuarenta y cinco dias para el
normal desarrollo de sus ocupaciones habituales y le dejaron como secuelas un traumatismo venoso y estrés
postraumaético, lo que indica que no se obtuvo la curacién de las heridas més que a través de un tratamiento
necesariamente prolongado.

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



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 1, DICIEMBRE 2014
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STS 33, 29/09/2014, Rec. 447/2012, Ponente: Rodriguez-Zapata Pérez, D. Jorge, EDJ 2014/189818
No sirve la delegacion de competencias para su nombramiento

Cese de juez por 6rgano incompetente
EDJ 2014/189818

Declara el TS no conforme a derecho y anula el acuerdo de la Comisién Permanente del
CGPJ por el que se ceso a la juez sustituta recurrente. Es incompetente el 6rgano que la
adopt6 porque la delegacién de competencias que hizo el Pleno del CGPJ, en la citada
Comision, para el nombramiento de los jueces sustitutos no puede servir ademas para dar
cobertura a la resolucion de cese (FJ 5). Resolucidon 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 Comisi6én 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 Catalufa 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 Instruccién n® NUMooo de DIRECCIONooo0, D2 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 delegacién 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 6rgano manifiestamente incompetente y (ii) puesto que la ausencia de idoneidad o aptitud que se
le atribuye no responde a la comision de ninguna de las faltas disciplinarias previstas en los articulos 417,418 y 419 de
la Ley Organica del Poder Judicial —-EDL 1985/8754-.

Razona para ello lo siguiente:

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

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

la causa que la sustent6 fue la realizaciéon de una "incorrecta interpretacion de las normas legales con una vulneracién
grave del derecho a la libertad de dos personas”, tal y como se hacia constar en el informe del Servicio de Personal
Judicial que fue aceptado por la Comision Permanente. Segtin sostiene, tal comportamiento de la recurrente sélo
podria tener cabida en la falta de "ignorancia inexcusable en el camplimiento de los deberes judiciales" prevista en el
articulo 417.13 de la Ley Organica del Poder Judicial —-EDL 1985/8754-...

Concluye sefialando que su decision 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 justificacion en el inicio del expediente preferente de expulsiéon de
los detenidos del territorio espafiol, siendo que ademéas se cumplimentaban los requisitos del articulo 62.1 de la Ley de
Extranjeria. Por otro lado, refiere que tal decision se adopt6 con audiencia del abogado de los detenidos y del
Ministerio Fiscal...

En cuanto a las consecuencias derivadas de la estimacioén del recurso, la parte recurrente, con base en lo previsto en el
articulo 71.1.d) de la Ley de la Jurisdiccién, las concreta en el derecho a ser indemnizada por los dafios y perjuicios
causados por la resolucion recurrida y asi reclama el lucro cesante o la ganancia dejada de percibir ( articulo 1106 del
Codigo Civil —-EDL 1889/1-) desde la fecha en que se acord6 su cese como Juez sustituta hasta el momento en que se ha
de producir nuevamente su incorporacién a la lista de Jueces Sustitutos...

Por altimo, y como ya se anticip6, se dedica el epigrafe cuarto a hacer expresa reserva del derecho a solicitar
indemnizacion de dafios y perjuicios tanto al Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia..., a la Audiencia Provincial de
Girona...no fue vuelta a nombrar para ninguna otra sustitucién a pesar de existir Juzgados vacantes que, por su
posicionamiento en la lista, le hubiera correspondido desempefiar a la parte recurrente.



TERCERO.- La contestacién a la demanda sigue el esquema impugnatorio...

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

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

En segundo lugar..., no se trataba de una cuestién de mera discrepancia en la interpretacion juridica, como sostiene la
parte recurrente, sino de una actuaciéon que cabria encuadrarse en el &mbito de la prevaricacién culposa, pues la
recurrente adopto, de oficio y desligadas del procedimiento administrativo del que debian 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 aplicacion incorrecta de la norma juridica 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 articulo 417.13 de la Ley Orgénica del Poder Judicial -EDL 1985/8754-.

En cuanto a los dafos 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 hipotesis de que el recurso fuera
estimado, refiere que la jurisprudencia de la Sala sobre la relacién entre la actuacién por dias de estos Jueces y su
remuneraciéon 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 estimacién del recurso s6lo permitiria a la parte recurrente a reclamar los
emolumentos perdidos por los dias de actuaciéon correspondientes a adscripciones que le hubieran correspondido de
no haber sido cesada, desde el momento de tal cese hasta el final del periodo de nombramiento vigente...

el "dies ad quem" para el calculo de dichos emolumentos no puede ser el que propone la parte recurrente, esto es, el
dia de la incoporacion a la lista de sustitutos, sino el dia en que finalizase su periodo de nombramiento como juez
sustituta, ya que no se puede presuponer un derecho al nombramiento entre la finalizaciéon del periodo de su
nombramiento y la estimacién del recurso, en la hipotesis de que tal fuera el pronunciamiento que alcanzara la Sala.

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

En cuanto a la responsabilidad por dafio 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. Afiade, no obstante, que, como dijo la Sala
Tercera del Tribunal Supremo en sentencia de 2 de julio de 2012, ni los perjuicios psiquicos se han acreditado, ni se ha
justificado que el dafio moral deba ser resarcido de forma distinta a la que comporta la estimacion, parcial, del recurso.

CUARTO.- Son antecedentes de interés para la resolucién del recurso, cronolégicamente ordenados, los siguientes:...
El articulo 201.5 d) de la Ley Organica del Poder Judicial —-EDL 1985/8754- dispone:

"Los Magistrados suplentes y Jueces sustitutos estaran sujetos a las mismas causas de remociéon que los Jueces y
Magistrados, en cuanto les fuere aplicables. Cesaran ademaés, d) Por acuerdo del Consejo General del Poder Judicial,
previa una sumaria informacién 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
infracciéon de una prohibicion, 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 relacién con los
expedientes de informaciéon sumaria previstos en el articulo 201.5 d) de la LOPJ —EDL 1985/8754- ha determinado lo
siguiente:

- La delegacion de nombramiento (del Pleno en la Comisiéon Permanente del Consejo) comprende la de cese de los
respectivos Magistrados suplentes y Jueces sustitutos, ya que ambos actos estan intimamente ligados a las necesidades
de buen funcionamiento de la Administracién de Justicia "que constituye la causa de la designacidn, ejercicio y cese
estos cargos”...

De lo actuado en la presente informacién sumaria, se desprende que D2 Maite dict6 autos de 16 de diciembre de 2011,
acordando el internamiento de Juan Pablo y Pedro en el Centro de Internamiento de Extranjeros por un maximo de
cuarenta dias hasta su expulsién 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 situacién irregular en territorio espafol y sin haber seguido
el procedimiento previsto legalmente.

La Audiencia afirma que la Juez de Instruccién sencillamente no dio audiencia ni a los interesados ni al Ministerio
Fiscal antes de adoptar la decisi6on de internamiento. La situacion se agrava cuando la Juez sustituta rechaza la peticion



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

Si bien, D2 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 Instrucciéon n° NUMooo de DIRECCION000, la Juez sustituta ha realizado una
incorrecta interpretacion de las normas legales con una vulneracién 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 funcién constitucional que exige el maximo 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 Comision 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 Instruccién n° NUMooo de DIRECCIONooo0, D2 Maite, para el ejercicio del
cargo como consecuencia del incumplimiento grave de los deberes de su cargo, por lo que podria adoptarse el acuerdo
de cese...

10.- La Comisi6on Permanente en acuerdo adoptado por delegacion, el dia 29 de mayo de 2012,y de conformidad con la
propuesta de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia y con el informe del Ministerio Fiscal,
estim6 acreditada la falta de idoneidad de la Juez sustituta Dofia. 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 asi las posiciones de las partes y los antecedentes que resultan de interés, debemos iniciar el
enjuiciamiento del presente recurso abordando la cuestion relativa a cual es el 6rgano que ostenta la competencia para
acordar la remocion o cese de los Magistrados suplentes y Jueces sustitutos por falta de aptitud e idoneidad para el
ejercicio del cargo....

No existe ninguna indicacién en el Acuerdo de la Comisi6én Permanente recurrido que refiera que se adopta en el
ejercicio de competencias delegadas..., la delegacion del Pleno a la Comisiéon 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, segtin los
casos, bien en el Pleno, bien en la Comisién 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 Comisién Permanente actué en el presente caso por
delegacion y que esa delegacion que sirvié de base al acuerdo aqui recurrido fue la aprobada por el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial el dia 3 de octubre de 1989 -ratificada por acuerdo de 22 de abril de 1993-, que delegaba en
la Comisi6én Permanente la competencia para los nombramientos de los Magistrados suplentes y Jueces sustitutos, asi
como las incidencias derivadas de dichos nombramientos. Ya hemos argumentado las razones por las que esa
delegacion no puede servir para dar cobertura a la resolucion de cese adoptada por la Comisién Permanente, al
resultar ser las competencias de nombramiento y cese de los Magistrados suplentes y Jueces sustitutos distintas e
independientes -no encontrandose comprendida la segunda en la primera-...

SEXTO.-.- No obstante lo anterior, la entidad del vicio de incompetencia cometido por el acuerdo de la Comision
Permanente no puede conllevar la sanciéon 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 articulo 62.1 de la Ley 30 /1992, pues no cabe mantener que la incompetencia
por razén de la materia de la Comisi6én Permanente para adoptar el acuerdo recurrido revista el caracter 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 Comisién Permanente actuaba en la creencia,
razonablemente fundada, de que existia una delegacion del 6rgano competente, valida 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 razén 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 solucién que damos a un caso y a otro, y lo que provoca que
el acuerdo aqui recurrido, al no poderse apreciar una incompetencia manifiesta del 6rgano que lo adopt6, deba quedar
comprendido en el &mbito de las irregularidades invalidantes constitutivas de un vicio de mera anulabilidad.

SEPTIMO.- En lo que hace a la tesis de la necesaria vinculacién entre el cese por falta de aptitud e idoneidad y la
comision de alguna de las faltas disciplinarias previstas en los articulos 417 a 419 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
—EDL 1985/8754-, no puede ser aceptada pues, como acertadamente apunta la Sra. Abogada del Estado, no estamos
ante una actuaciéon del Consejo General del Poder Judicial de caracter sancionador. Como reiteradamente viene
sefialando esta Sala, al tiempo de interpretar la facultad de cese prevista en el articulo 201.5.d) de la Ley Organica 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 sancion. 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 prohibicién, o acreditacién 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 interpretacion restrictiva del articulo 201.5.d) de la
Ley Organica del Poder Judicial -EDL 1985/8754-, actuaciones como la realizada por ella mientras desempefio el
cargo de juez sustituta y que, a la postre, se han revelado constitutivas de un delito de prevaricaciéon culposa, no serian
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 articulos, lo que, desde luego, resulta una conclusion carente de sentido y contraria al
espiritu y finalidad de dicho articulo 201.5.d).

No obstante lo anterior, los términos en que la Audiencia Provincial de Girona anul6 la medida de internamiento
adoptada por la parte recurrente, en su condicién de Juez sustituta -y que fueron la causa que motivd la incoacion del
expediente de cese- yla posterior condena penal de la misma por un delito de prevaricacién culposa que se derivo 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 estimacion parcial del presente recurso contencioso-administrativo y, por tanto, la
anulacion del acuerdo de la Comision Permanente de 29 de mayo de 2012.

En cuanto a los efectos administrativos y econdmicos que la recurrente asocia a tal anulacién debemos realizar dos
precisiones de partida. La primera es que, en ningdn caso, corresponde reconocer a la recurrente indemnizacién
alguna...

Y la segunda es que tampoco procede reconocerle compensacién alguna por los perjuicios que se produjeron con
posterioridad a la finalizaci6n del afio judicial 2011/2012, esto es, el 31 de agosto de 2012, pues la recurrente
Gnicamente contaba con un nombramiento para dicho afio judicial...

Y centrados ya en el tinico periodo temporal restante, esto es, el que va desde el 29 de mayo de 2012 -fecha en que se
adopto 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 afio judicial 2011/2012-, no procede reparar a la recurrente de los perjuicios econémicos...

En relacion con la accién de dafios y perjuicios...- dicha clase de acciones se encuentran sometidas, en todo caso, a la
exigencia y acreditacion de los mismos presupuestos y requisitos que la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial...

Por todo lo expuesto, la anulaciéon del acuerdo de la Comisién Permanente de 29 de mayo de 2012 y la reposiciéon de la
recurrente en el listado de Jueces sustitutos de la Agrupacion de Partidos Judiciales de la provincia de Girona hasta la
finalizacion del afio judicial 2011/2012, no generara derecho a percibir indemnizacién 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
antijuridicas.

Por tltimo, ningin pronunciamiento cabe hacer en relacion 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 relaci6n alguna con el acto administrativo que
es objeto de las presentes actuaciones..."
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Consulta de la Direccion General Tributaria V1744-14, de 04/07/2014, EDD 2014/162335

Ayudas de estudios a empleados sujetas a retencion 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 tributaran como rendimientos del trabajo, no resultando de aplicacion la
exencion del art. 7.j) de la Ley del Impuesto, manteniéndose el criterio ya sefialado por
este Centro Directivo respecto de este tipo de ayudas de estudio, que por lo tanto, estaran
sometidas a retencién en los términos previstos en el art. 99 LIRPF.

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

"1. Se consideraran rendimientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su
denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de la
relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades econémicas".

El articulo 7.j) de la LIRPF dispone que estan exentas del Impuesto:

"Las becas publicas y las becas concedidas por las entidades sin fines lucrativos a las que sea de aplicacién el régimen
especial regulado en el Titulo IT 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 Espafa como en el extranjero, en todos los niveles y grados del sistema educativo, en los términos que
reglamentariamente se establezcan.

Asimismo estaran exentas, en los términos que reglamentariamente se establezcan, las becas publicas y las concedidas
por las entidades sin fines lucrativos mencionadas anteriormente para investigacién en el ambito 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
formacioén, asi como las otorgadas por aquéllas con fines de investigacion a los funcionarios y demas personal al
servicio de las Administraciones publicas y al personal docente e investigador de las universidades.".

Por su parte, el articulo 2 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas —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 articulo 7.j) de la Ley del Impuesto, estaran exentas las becas publicas percibidas
para cursar estudios reglados cuando la concesion se ajuste a los principios de mérito y capacidad, generalidad y no
discriminacidén en las condiciones de acceso y publicidad de la convocatoria. En ningdn caso estaran exentas las ayudas
para el estudio concedidas por un Ente Piablico en las que los destinatarios sean exclusiva o fundamentalmente sus
trabajadores o sus conyuges o parientes, en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad, hasta el tercer grado
inclusive, de los mismos.

)"

Ala vista de dichos preceptos, cabe concluir que las ayudas de estudios que concede la entidad consultante tributarén
como rendimientos del trabajo, no resultando de aplicacion la exencién del articulo 7.j) de la Ley del Impuesto,
manteniéndose el criterio ya sefialado por este Centro Directivo respecto de este tipo de ayudas de estudio (consulta
Vo0236-06). Dichas ayudas, por lo tanto, estaran sometidas a retencién en los términos previstos en el articulo 99 de la
LIRPF.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 89 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre —EDL 2003/149899-, General Tributaria..."
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Resolucidon del Tribunal Econémico Administrativo 11/09/2014,n°2463/2013, EDD 2014/143536

Naturaleza de los fondos invertidos

Exencion de ganancias patrimoniales en transmision vivienda
habitual y adquisicion de nueva

EDD 2014/143536

El TEAC desestima el recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio de la
Administraciéon Tributaria en materia de IRPF, reconociendo el derecho a la exencion de
ganancias patrimoniales derivada de la transmision de la vivienda habitual y adquisicién
de la nueva. Establece la Sala como criterio unificado que para determinar la exencién de
las ganancias patrimoniales puestas de manifiesto en la transmision de un vivienda
habitual- cuando la nueva vivienda habitual se adquiri6 en los dos afos anteriores a la
transmision de aquélla- no es preciso que los fondos obtenidos por la transmision de la
primera vivienda habitual sean directa, material y especificamente 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 disposicion del obligado
tributario con anterioridad a la transmision de la antigua o hubiese sido obtenido por
causa de esa transmision (FJ 5).

"...QUINTO.- La Ley 35/2006, de 277 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
-EDL 2006/298871-, establece en su articulo 38: "Articulo 38 Reinversion en los supuestos de transmision de vivienda
habitual.

Podran excluirse de gravamen las ganancias patrimoniales obtenidas por la transmisién de la vivienda habitual del
contribuyente, siempre que el importe total obtenido por la transmision se reinvierta en la adquisicién 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 transmisién, Gnicamente se excluira de
tributacién la parte proporcional de la ganancia patrimonial obtenida que corresponda a la cantidad reinvertida."

Por su parte, el articulo 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 Fisicas -EDL 2004 /63311~ , establece:

"1. Podran gozar de exencibn las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto en la transmision de la vivienda
habitual del contribuyente cuando el importe total obtenido se reinvierta en la adquisicién de una nueva vivienda
habitual, en las condiciones que se establecen en este articulo...

2. La reinversion del importe obtenido en la enajenacion debera efectuarse, de una sola vez o sucesivamente, en un
periodo no superior a dos anos desde la fecha de transmision...

Igualmente daran derecho a la exencién por reinversion las cantidades obtenidas en la enajenaciéon que se destinen a
satisfacer el precio de una nueva vivienda habitual que se hubiera adquirido en el plazo de los dos afos anteriores a la
transmision de aquélla”.

En términos similares se expresaban los articulos 36 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo -EDL
2004/2112- , por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas 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 articulo 41 de la norma reglamentaria abre paso a la posibilidad de que la
adquisicion de la vivienda habitual se realice con anterioridad, concretamente en los dos afios anteriores, exigiendo las
cantidades obtenidas en la posterior enajenacién se destinen a satisfacer el precio de la nueva vivienda previamente
adquirida en los dos afios anteriores.

Pues bien, de seguirse la interpretacion literalista propugnada por la recurrente, ello s6lo seria posible si el precio de la
nueva vivienda o no se ha satisfecho, o ha sido satisfecho con financiacion ajena destindndose el importe obtenido a
liquidar el crédito destinado a su satisfaccion, dejando fuera de la aplicacién de la exencién a aquellos contribuyentes
que han adquirido la nueva vivienda habitual dentro de los dos afios anteriores a la transmisién de la antigua vivienda
sin necesidad de acudir a la financiacién ajena, esto es, con fondos propios ahorrados.



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 Catalufia. Asi, baste
citar por todas la Sentencia 354/2013, de 28 de marzo de 2013 Sala de lo Contencioso-Administrativo (Rec.nm.
1125/2009) en cuyo fundamento de derecho quinto se sefala: "En nuestra sentencia nim. 1126/2010, considerabamos
que "Como recuerda la STS de 30 de mayo de 1998, 1a nocién juridico- econdémica de inversién en vivienda enlaza con el
derecho constitucionalmente reconocido a disfrutar de una vivienda digna a que se refiere el articulo 47 CE -EDL
1978/3879-,1o que impide que, 'puedan profesarse interpretaciones que sin una clara y manifiesta habilitacion legal,
restrinjan hasta desdibujarlo, un beneficio fiscal que coadyuva de modo directo al cumplimiento de la mencionada
finalidad'. Esa ligazon la reconoce el propio legislador cuando en la Exposicion de Motivos de la Ley 40/1998 -EDL
1998/4606- sehala 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 adquisicion de vivienda habitual, o bien...". (...)

Una interpretacion literal del inciso 'las cantidades obtenidas en la enajenacidon que se destinen a satisfacer el precio de
una nueva vivienda habitual' contenido en el Gltimo parrafo del apartado 2 del articulo 39 del Reglamento del Impuesto
pudiera dar a entender que para disfrutar del beneficio fiscal es preciso que los fondos obtenidos por la transmisién de
la anterior vivienda habitual sean directa, material y especificamente 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 afios anteriores a la
adquisicion de la nueva, tal interpretacion dejaria practicamente sin sentido la prevision legal del beneficio. En efecto, si
la nueva vivienda habitual ya ha sido adquirida dentro de los dos afios previos a la enajenaciéon de la anterior,
normalmente el precio de aquella ya se habra satisfecho con o sin financiacién ajena, en el momento de la transmision
de la anterior, por lo que los fondos obtenidos por esta transmision no podrian emplearse directamente para satisfacer
el precio de la nueva vivienda. Tan solo seria 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 reinversiéon 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
Cataluiia, estimando que la reinversién a la que se condiciona esta exencidn no supone invertir en la nueva vivienda
exactamente el dinero obtenido especifica y directamente en la transmision 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 contraprestacion por la transmisién y las entregadas en concepto de reinversion por la
previa compra, lo que dejaria practicamente vacio 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
exencion, es que el obligado tributario invierta en el plazo de dos afios, posteriores o anteriores a la venta, una cuantia
equivalente al importe total obtenido por la transmision, lo que daria lugar a una total exencion de la ganancia, o en su
caso a una exencion parcial en proporcion a los importes reinvertidos dentro de dicho plazo de dos afios.

Para poder aplicar la exencién de gravamen de la ganancia patrimonial es necesario que la transmisién 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 transmisién pueda utilizarse en la reposicién de las rentas y ahorros personales o familiares
invertidos previamente en la adquisicion de la nueva, pues con esta reposicion se estarian reemplazando estos fondos
con los obtenidos a través de la venta, destindndose, por tanto, éstos tltimos en efecto a satisfacer el importe derivado
de la adquisicion previa de la nueva vivienda habitual, tal como exige la normativa de aplicacién. Los requisitos que
exige dicha normativa son en definitiva que se acredite, primero, la realidad de la transmisién y adquisicién de los dos
inmuebles en determinado plazo; en segundo lugar, el caracter de vivienda habitual de los expresados inmuebles; y, en
tercer lugar, que la cantidad obtenida como consecuencia de la transmisién de la antigua vivienda habitual haya servido
para financiar la adquisicion de la nueva vivienda habitual o, en su caso, para sufragar la financiacion ajena obtenida
por el contribuyente para dicho fin. Estas son las condiciones que deben cumplirse, sin que pueda aceptarse la tesis de
la recurrente que, en definitiva, parece desconocer el caracter fungible del dinero como consecuencia de entender que
precisamente el montante obtenido por la transmision no se aplic6 en realidad para adquirir la nueva vivienda habitual,
debiendo significarse que con relacion a la forma de financiar la adquisicion de la vivienda, la norma no establece
ningun tipo de restriccién en cuanto a su procedencia y condiciones para su concesiéon, pudiendo o no consistir en
financiacion ajena. Por lo tanto, y partiendo del caracter 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 afeccién de la ganancia patrimonial al pago del precio de la nueva vivienda.

Finalmente, en cuanto a la invocacién, como motivo de oposicién a la interpretacién efectuada por el TEAR, del articulo
14 de la Ley 58 /2003 -EDL 2003/149899- , General Tributaria, que establece la improcedencia de la aplicacién de "la
analogia para extender més alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y demas
beneficios o incentivos fiscales', entiende este Tribunal Central que no se est4 efectuando una aplicacién analdgica de la
norma, sino que se esta interpretando una norma maés alla de su aparente literalidad, teniendo en cuenta los diferentes
criterios interpretativos existentes en nuestro ordenamiento juridico senalados en el articulo 3 del Codigo civil -EDL
1889/1- , segln el cual las normas se interpretaran no s6lo atendiendo exclusivamente al sentido propio de sus
palabras, sino "en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en



que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas". Ahondando en esta
argumentacion, afadiremos un criterio de interpretacién sistematica que avala también la conclusion alcanzada,
ligando la interpretacion del precepto de la LIRPF que establece la exencidon por "reinversion" en vivienda habitual con
la interpretacion que se ha venido haciendo de los distintos preceptos que en la normativa del Impuesto sobre
Sociedades han venido regulando la exenciéon y deduccién por precisamente "reinversion" de beneficios
extraordinarios: pues bien, frente a una redaccién 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/financiaciéon
sobre otras. Decia el antiguo articulo 36 ter de la Ley 43/1995 —EDL 1995/17005- y dice el actual articulo 42 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades -EDL 2004 /3271- , que "Se entendera que se cumple la condicion
de reinversion si el importe obtenido en la transmisién onerosa se reinvierte en los elementos patrimoniales a que se
refiere el apartado 3 de este articulo y la renta procede de los elementos patrimoniales enumerados en el apartado 2 de
este articulo”, estableciendo también esta normativa la posibilidad de realizar la reinversiéon dentro del plazo
comprendido entre el afio anterior a la transmisién y los tres afios posteriores..."



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 1, DICIEMBRE 2014
NOVEDAD LEGISLATIVA

Novedades legislativas
Normativa mas 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 Uniéon Europea. (EDL
2014/195252).

Trascendencia y finalidad

Esta Ley abandona la técnica de la incorporaciéon individual de cada decisién marco o directiva europea en una ley
ordinaria y su correspondiente ley organica complementaria, y se presenta como un texto conjunto en el que se retiinen
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 estan pendientes, evitando la sefialada
dispersion normativa y facilitando su conocimiento y manejo por los profesionales del Derecho.

Ademés, se articula a través de un esquema en el que tiene facil cabida la incorporacién de las futuras directivas que
puedan ir adoptandose en esta materia.

Sefialar que esta disposicion se ha complementado con una Ley Orgénica, publicada recientemente, por la que ha se
modifica la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Ambito material

La Ley se estructura en una serie de titulos, comenzando por un breve titulo Preliminar y seguido por el Primero que
contiene el régimen tanto de la transmisién como del reconocimiento de las resoluciones penales en la Uniéon Europea,
incluyendo normas de aplicacion a los distintos instrumentos, pero también de ambito méas reducido en relacién con
so6lo uno o varios de estos instrumentos.

Los titulos 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 coOmo transmitir a otros Estados de la Uni6én Europea una resolucion de reconocimiento mutuo y otras que
establecen las reglas de ejecucion en Espana de las resoluciones que transmitan las autoridades competentes de los
demas Estados miembros.

La parte final de la Ley contiene tres disposiciones adicionales, tres disposiciones transitorias, una disposicion
derogatoria, cuatro disposiciones finales y trece anexos, incorporando estos ultimos los formularios o los certificados
que habran de emplear las autoridades judiciales espafiolas para la transmision de las resoluciones judiciales o para
realizar aquellas notificaciones exigidas por la Ley.

Vigencia

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

Ley 25/2014, de 277 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales (EDL 2014,/199483).
Trascendencia y finalidad

En nuestro ordenamiento juridico, la inica norma especifica reguladora de los tratados es el Decreto 801/1972, de 24
de marzo, sobre ordenacién de la actividad de la Administracién 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 dltimas cuatro décadas, como por los profundos cambios politicos y constitucionales
vividos por Espafia desde 1972.

Por tanto, es necesario reemplazar el Decreto por una nueva regulacién que, de forma sistematica 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 publicas, como por los &mbitos académico y doctrinal.

Ambito material
Esta Ley se articula en torno a cinco grandes titulos.
El Titulo I precisa el alcance material e incluye definiciones de los principales conceptos manejados en la misma.

En el Titulo II se regula todo lo relativo a la competencia para la celebracion y la celebracién misma de los tratados
internacionales, diferenciando entre la representacién internacional de Espaia, el proceso de celebracion, la
publicacién y registro, la ejecucién y observancia y la enmienda, suspension y denuncia.



Los acuerdos internacionales administrativos se recogen en el Titulo III, y los acuerdos internacionales no normativos
en el Titulo IV. Ambas modalidades precisan una regulacion de los aspectos propios de su naturaleza, calificacion,
tramitacion y, segtin los casos, publicacion o registro administrativo.

Por altimo, en el Titulo V, la Ley presta particular atencién a la participacion de las Comunidades Auténomas, tanto en
la celebracion de tratados internacionales como de acuerdos administrativos y acuerdos no normativos.

Vigencia
La presente Ley entrara 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 Fisicas, 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 asignacién de recursos y la neutralidad, lo que estimulara
el crecimiento econdémico, la creacion de empleo yla generaciéon de ahorro en una economia globalizada, ademas de
avanzar en términos de equidad y desarrollo social, con especial atencién a los colectivos que requieren especial
proteccién, como las familias, las personas con discapacidad o los contribuyentes de rentas mas bajas, y garantizar
tanto la suficiencia financiera para el conjunto de las Administraciones ptblicas 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 espafola en el ambito internacional

Ambito material

La presente Ley esté estructurada en dos capitulos, 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 generaran una relevante minoracién de la
carga tributaria soportada por los contribuyentes, incrementando de esta forma su renta disponible.

Ademaés, se toman medidas para estimular la generacion 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 efectian determinadas modificaciones con el fin de
adecuarlo, en mayor medida, al marco normativo comunitario, acompasarlo a los cambios que se contemplan en el IRFP
yreforzar la seguridad juridica.

Vigencia

La presente Ley entrara en vigor el 1 de enero de 2015. Los apartados 1y 92 del art. 1 entran en vigor el 29 de
noviembre de 2014; los apartados 6, 18,91y 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
laletra a) del apartado 1del art. 37, del apartado 2 del art. 37 y del apartado 6 del art. 101 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre.

Ley27/2014, 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 afio 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 determinacion.

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

Ambito material

La nueva estructuracién del Impuesto introduce novedades en el régimen general de tributacion que afecta a:
1. Base imponible. Se modifica, entre otros, en los siguientes aspectos relevantes:

a) En materia de imputacién temporal

b) Simplificaciéon que se realiza en las tablas de amortizaciéon

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 compensacion de bases imponibles negativas.

2. Doble imposicién. Se incorpora un régimen de exencién general para participaciones significativas, aplicable tanto en
el &mbito interno como internacional, eliminando en este segundo 4mbito el requisito relativo a la realizacién de
actividad econémica, si bien se incorpora un requisito de tributacién minima que se establece en el 10 por ciento de tipo
nominal, entendiéndose cumplido este requisito en el supuesto de paises con los que se haya suscrito un Convenio para
evitar la doble imposicién internacional.

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

a) Reduccion 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 pequeia y mediana empresa.
4. Incentivos fiscales:

a) Desaparece la deduccion por inversiones medioambientales.

b) Se elimina la deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios.

¢) Con destino exclusivo para la pequefia y mediana empresa destaca como novedad la creacidon de una reserva de
nivelacion de bases imponibles.

d) Se mantiene, mejorada, la deduccién por investigacioén, desarrollo e innovacién tecnologica y las deducciones por
creacion de empleo.

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

5. Regimenes especiales. Diversas novedades en :

a) Régimen de consolidacion fiscal.

b) Régimen especial aplicable a las operaciones de reestructuracion.
¢) Régimen de entidades de reducida dimension.

Vigencia

La presente Ley entrara en vigor el dia 1 de enero de 2015 y sera de aplicacion a los periodos 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 serdn de aplicacion 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 Afadido, la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacion de los aspectos fiscales del Régimen Econémico Fiscal de
Canarias, la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, yla 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 /1994 86).

Trascendencia y finalidad

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

Ambito material
Respecto al contenido de las modificaciones realizadas cabe destacar:

- Nuevas reglas de localizacién de los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television y de las
prestaciones de servicios efectuadas por via electrdnica, cuando se presten a una persona que no tenga la condicién de
empresario o profesional

- Establecimiento del régimen especial aplicable a los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion o de
television y a los prestados por via electronica por empresarios o profesionales establecidos en la Comunidad pero no
en el Estado miembro de consumo» (régimen de la Uni6én), que resultara 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 Union Europea en temas como:

- Tipos aplicables a los productos sanitarios.

- Régimen especial de las agencias de viaje.

- Regla de valoracion de las operaciones cuya contraprestaciéon no sea de caracter 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 entrara en vigor el 1 de enero de 2015, con la excepcion de la disposicion 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 articulo primero, estos tltimos solo en lo
que respecta a la modificacion del nimero 6° del apartado dos del art. 124 y del apartado quinto del anexo
respectivamente de la Ley 37/1992, sera de aplicacion a partir del 1 de enero de 2016.

b) Lo dispuesto en los apartados diecinueve del articulo primero y cinco del articulo segundo, sera de aplicacion a
partir de 1 de abril de 2015.

¢) Lo dispuesto en los apartados dieciséis, diecisiete, dieciocho y diecinueve del articulo segundo tendra efectos desde
el dia 1 de julio de 2014.

d) Lo dispuesto en los apartados uno, dos.2 y cuatro del articulo cuarto, sera de aplicacion 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 especificamente 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 misién que el art. 104.1 de la Constitucion
encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y las funciones que le atribuyen los arts. 11y 12 de la LO
2/1986, de 13 de marzo, que lo desarrollan, asi como las misiones de caracter militar que se le asignen, de acuerdo con
lo previsto en la citada Ley Orgénica y en la LO 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional.

Ambito material

Uno de los objetivos de esta Ley es avanzar en la incorporacion de las normas de aplicacién al personal al servicio de la
Administracion General del Estado al régimen especifico de los miembros del Instituto armado

También se establece la ordenacién del personal en diferentes empleos, categorias y escalas y las funciones
profesionales que desempeiia

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

Recoge asimismo la Ley la ensefianza en la Guardia Civil, que se articula en cinco elementos clave: proceso de selecciéon
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 ultimo, mencionar el desarrollo de la carrera profesional de los guardias civiles, entendida como el acceso gradual
a los sucesivos empleos, la ocupacion de diferentes destinos y la progresiva capacitacién para asumir puestos de mayor
responsabilidad.

Vigencia

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



