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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El	derecho	al	olvido	y	la	sujeción	de	Google	al	derecho	europeo	según	el
abogado	general	del	Estado
Por:	D.	Pablo	Lucas	Murillo	de	la	Cueva
Magistrado	del	Tribunal	Supremo.	Catedrático	de	Derecho	Constitucional

Comentario	a	las	conclusiones	del	Abogado	General	Sr.	Niilo	Jääskinen	a	la	cuestión	prejudicial	planteada	por	la
Audiencia	Nacional.

Asunto	C-131/12	-EDJ	2012/20094-.

Google	Spain,	S.L.,	Google	Inc.

contra

Agencia	Española	de	Protección	de	Datos	(AEPD),	Mario	Costeja	González)

1.	Por	auto	de	27	de	febrero	de	2012	la	Sección	Primera	de	la	Sala	de	lo	Contencioso	Administrativo	de	la	Audiencia
Nacional	-EDJ	2012/20094-	planteó	al	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	la	cuestión	prejudicial,	luego	numerada
C-131/12.	Esa	resolución	se	dictó	en	los	recursos	contencioso-administrativos,	acumulados	bajo	el	nº	725/2010,
interpuestos	por	Google	Inc.	y	Google	Spain	contra	la	resolución	del	Director	de	la	Agencia	Española	de	Protección	de
Datos	de	30	de	julio	de	2010	que,	acogiendo	en	parte	la	reclamación	de	don	Mario	Costeja	González,	exigió	a	Google	que
adoptara	las	medidas	precisas	para	retirar	de	su	índice	los	datos	relativos	a	una	subasta	de	muebles	por	deudas	del	Sr.
Costeja	González	a	la	Seguridad	Social,	según	decía	éste,	muchos	años	antes	saldadas,	pero	a	los	que	se	llegaba	con	sólo
teclear	su	nombre	a	través	de	unos	enlaces	ofrecidos	en	una	página	del	diario	La	Vanguardia	(1).

2.	En	el	curso	de	ese	proceso,	la	Sala	de	lo	Contencioso	Administrativo	de	la	Audiencia	Nacional	consideró	necesario
preguntar	al	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea,	por	un	lado,	si	un	motor	de	búsqueda	de	las	características	de
Google	está	o	no	sometido	a	la	Directiva	95/46/CE	-EDL	1995/16021-	y,	por	tanto,	a	la	legislación	española	sobre
protección	de	datos.	Por	el	otro,	si	la	actividad	llevada	a	cabo	por	Google	puede	ser	considerada	un	tratamiento	de	datos
de	carácter	personal	del	que	sea	responsable	en	el	sentido	que	la	Directiva	da	a	esas	expresiones.	En	fin,	el	auto	de	la
Audiencia	Nacional	pregunta	al	Tribunal	de	Luxemburgo	si	"los	derechos	de	supresión	y	bloqueo	de	los	datos,	regulados
en	el	artículo	12	b)	y	el	de	oposición,	regulado	en	el	artículo	14	a)	de	la	Directiva	95/46/CE	comprenden	que	el	interesado
pueda	dirigirse	a	los	buscadores	para	impedir	la	indexación	de	la	información	referida	a	su	persona,	publicada	en	páginas
web	de	terceros,	amparándose	en	su	voluntad	de	que	la	misma	no	sea	conocida	por	los	internautas	cuando	considere	que
puede	perjudicarle	o	desea	que	sea	olvidada,	aunque	se	trate	de	una	información	publicada	lícitamente	por	terceros".

La	relevancia	de	esta	cuestión	prejudicial	es	indudable	pues	los	extremos	sobre	los	que	versa	son	decisivos	no	sólo	para
la	efectividad	del	derecho	fundamental	a	la	protección	de	datos	de	carácter	personal,	reconocido	por	el	artículo	8	de	la
Carta	de	los	Derechos	Fundamentales	de	la	Unión	Europea	-EDL	2000/94313-,	y	ahora	dificultada	por	los	límites
territoriales	de	los	ordenamientos	jurídicos	frente	a	la	dimensión	universal	de	la	red.	Por	otro	lado,	como	bien	explica	el
auto,	los	motores	de	búsqueda	se	han	convertido	en	instrumentos	imprescindibles	para	las	más	variadas	actividades	en
todos	los	niveles	de	la	vida	social,	lo	cual	significa	que	tratan	nuestros	datos	personales	con	semejante	intensidad	y	con
consecuencias	no	siempre	beneficiosas	para	los	afectados.	En	fin,	nuestra	cultura	jurídica	asume	que	el	paso	del	tiempo
levanta	la	carga	que	su	conducta	pasada	pudiera	representar	para	las	personas	pero	la	tecnología	puede	impedirlo	desde
el	momento	en	que	permite	hacerla	siempre	presente.

Es	decir,	la	Audiencia	Nacional	quiere	saber	si	se	puede	encontrar	en	la	Directiva	95/46/CE	-EDL	1995/16021-	el	remedio
a	la	desaparición	de	la	barrera	que,	antes	de	la	sociedad	red,	suponía	la	distancia	en	el	espacio	y	en	el	tiempo	para	el
conocimiento	de	la	vida	pasada	de	las	personas	y	qué	responsabilidad	cabe	atribuir	a	los	proveedores	del	servicio	de
motores	de	búsqueda.	No	me	ocuparé	ahora	del	auto	que	la	plantea,	pues	ya	di	cuenta	de	él	en	el	comentario	antes	citado
-EDB	2012/80304-.

3.	Las	Conclusiones	del	Abogado	General	don	Niilo	Jääskinen,	presentadas	el	25	de	junio	de	2013,	proponen	al	Tribunal
de	Luxemburgo	responder	afirmativamente	a	la	primera	pregunta	y,	con	matices	importantes,	a	la	segunda,	mientras	que
defiende	la	contestación	negativa	a	la	tercera.

A	ese	resultado	llega	tras	exponer	el	marco	jurídico	aplicable,	la	función	que	desempeñan	los	motores	de	búsqueda,	los
hechos	relevantes,	la	trascendencia	de	las	cuestiones	suscitadas	por	la	Audiencia	Nacional	y	los	derechos	fundamentales
en	conflicto	con	el	que	protege	los	datos	de	carácter	personal,	en	particular,	a	propósito	de	la	última	pregunta:	las
libertades	de	expresión	e	información	y	la	libertad	de	empresa.	Por	lo	demás,	se	sirve	de	la	jurisprudencia	europea	y	de	la
emanada	del	Tribunal	de	Estrasburgo.
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Veamos	los	argumentos	de	los	que	se	sirve	el	Sr.	Jääskinen.

4.	Sus	Conclusiones,	aunque	se	pronuncian	afirmativamente	sobre	el	sometimiento	de	Google	al	Derecho	Europeo,
rechazan	que	baste	para	determinar	la	aplicación	de	la	Directiva	el	centro	de	gravedad	geográfico	del	conflicto,	es	decir	el
hecho	de	que	el	motor	de	búsqueda	se	dirija	a	un	determinado	público,	en	este	caso	el	español.	Este	criterio	--acogido
por	el	artículo	3.2	de	la	Propuesta	de	Reglamento	de	Protección	de	Datos--	no	es	suficiente	para	el	Abogado	General.	A	su
entender,	el	artículo	4.1	de	la	Directiva	-EDL	1995/16021-	no	lo	contempla	ni	permite	llegar	a	él	ni	siquiera
interpretándolo	a	la	luz	del	artículo	8	de	la	Carta	de	los	Derechos	Fundamentales	de	la	Unión	Europea	-EDL
2000/94313-	pues	este	precepto,	observa,	no	amplía	el	ámbito	de	aplicación	del	Derecho	de	la	Unión.

En	cambio,	nos	dice,	sí	es	causa	de	sujeción	de	Google	al	ordenamiento	europeo	el	hecho	de	que	disponga	de
establecimientos	en	la	Unión	Europea	mediante	los	cuales	se	hace	presente	en	los	mercados	internos	del	sector	de	la
publicidad,	la	cual	es	la	base	de	su	modelo	de	negocio.	Y	es	que,	sigue	el	Abogado	General,	los	anunciantes	le	pagan	por
clic	en	las	palabras	clave	utilizadas	como	términos	de	búsqueda	que	han	adquirido	y	que	muestran	sus	anuncios.	Así,
pues,	considera	que,	si	el	tratamiento	de	datos	personales	tiene	lugar	en	el	marco	de	un	establecimiento	del	responsable
del	mismo	y	ese	establecimiento	es	un	nexo	para	el	servicio	con	el	mercado	publicitario	de	un	Estado	miembro,	aunque
las	operaciones	técnicas	de	dicho	tratamiento	tengan	lugar	en	otro	Estado	miembro	o	en	países	terceros,	se	da	el
supuesto	previsto	en	el	artículo	4.1	a)	de	la	Directiva	-EDL	1995/16021-.

5.	No	tiene	duda	el	Sr.	Jääskinen	de	que	el	proveedor	de	servicios	de	motor	de	búsqueda	lleva	a	cabo	tratamientos	de
datos	personales	ni	de	que	ha	de	considerársele	responsable	de	ellos	a	efectos	de	la	Directiva	-EDL	1995/16021-.	Ahora
bien,	desde	el	principio	de	proporcionalidad	que,	afirma,	ha	de	observarse	al	interpretarla	en	relación	con	los	nuevos
fenómenos	tecnológicos	--recuerda	que	la	World	Wide	Web	era	apenas	una	realidad	en	1995	y	que	los	motores	de
búsqueda	acababan	de	nacer--	y	para	alcanzar	un	resultado	equilibrado	y	razonable,	propugna	un	entendimiento	no	literal
del	concepto	normativo	"responsable	del	tratamiento".	Por	eso,	siguiendo,	como	ya	hizo	a	propósito	de	la	cuestión
anterior,	el	parecer	del	Grupo	del	artículo	29	de	la	Directiva,	mantiene	que	ese	proveedor	no	es	el	responsable	de	los
tratamientos	de	datos	personales	en	páginas	web	fuente	de	terceros.	No	lo	es,	explica,	porque	no	tiene	control	sobre	ellos
ya	que,	cuando	trata	esas	páginas	a	fines	de	rastreo,	análisis	e	indexado,	"no	se	le	muestran	como	tales	de	modo
específico",	es	decir,	de	un	modo	semánticamente	relevante,	ni	puede	modificarlos.	Se	limita	a	rastrear	y	copiar,	a
localizar	información.	En	la	medida	en	que	sea	solamente	un	intermediario,	dicen	las	Conclusiones,	no	debe	ser
considerado	como	responsable	principal	del	tratamiento.	Esa	condición	sólo	corresponde	a	los	proveedores	de	la
información.

El	proveedor	del	motor	de	búsqueda	en	Internet,	prosiguen	las	Conclusiones,	únicamente	podrá	ser	tenido	por
responsable	del	tratamiento	respecto	de	aquellos	aspectos	que	quedan	a	su	decisión.	Tal	es	el	caso	de	su	índice,	que
enlaza	los	términos	clave	con	las	direcciones	URL	relevantes,	y	de	las	facultades	de	bloquear	algunos	resultados	--excluir
direcciones	de	ciertos	países	o	dominios	determinados--	o	de	respetar	o	no	los	códigos	de	exclusión	de	una	página	web.

6.	Los	tratamientos	de	datos	personales	de	los	que	son	responsables	los	proveedores	de	servicios	de	motor	de	búsqueda,
añaden	las	Conclusiones,	a	falta	de	consentimiento	del	afectado,	están	amparados	por	el	interés	legítimo	vinculado	a	la
prestación	del	servicio	de	motor	de	búsqueda	[artículo	7	f)	de	la	Directiva	-EDL	1995/16021-]	y,	en	último	extremo,
ligados	a	tres	derechos	fundamentales:	las	libertades	de	expresión	e	información	y	la	libertad	de	empresa.	Observa	el
Abogado	General	que	deben,	ciertamente,	respetar	el	artículo	6	de	la	Directiva	y,	por	tanto,	limitarse	a	los	datos
adecuados	y	relevantes	y	no	excesivos	respecto	de	los	fines	para	los	que	se	recogen.	También,	precisa,	han	de	estar	al	día
y	no	conservarse	por	más	tiempo	del	necesario.	Y	advierte	de	que	la	ponderación	de	los	intereses	que	asisten	al
responsable	con	los	de	los	afectados	será	imprescindible	para	resolver	los	eventuales	conflictos.

Ahora	bien,	advierte,	estas	condiciones	solamente	hacen	relación,	por	lo	que	se	refiere	al	caso	que	está	en	el	origen	de	la
cuestión	prejudicial,	a	los	concretos	tratamientos	de	datos	decididos	por	el	responsable	del	proveedor	del	servicio	de
motor	de	búsqueda	de	manera	que	no	pueden	conducir	a	que	se	le	exija	la	retirada	de	información	de	su	índice	salvo
cuando	no	haya	respetado	los	códigos	de	exclusión	o	no	haya	tenido	en	cuenta	la	solicitud	procedente	de	una	página	web
sobre	la	actualización	de	la	memoria	oculta.	De	ahí	que	diga	que	no	es	pertinente	la	pretensión	del	Sr.	Costeja	González.
La	existencia	de	procedimientos	para	detectar	y	retirar	enlaces	de	páginas	web	fuente	de	contenidos	ilícitos	o
inapropiados	no	le	parece	razón	suficiente	para	variar	de	opinión	porque	están	regulados	por	normas	de	Derecho
nacional	y	responden	a	la	responsabilidad	basada	en	motivos	distintos	de	la	protección	de	datos	personales.

En	definitiva,	si	bien	el	servicio	de	motor	de	búsqueda	implica	tratamiento	de	estos	datos,	su	proveedor,	sólo	será
responsable	del	mismo	en	los	supuestos	indicados.

7.	Por	último,	las	Conclusiones	afrontan	la	pregunta	de	si	los	artículos	12	b)	y	14	a)	de	la	Directiva	-EDL	1995/16021-
permiten	que	el	interesado	contacte	con	los	proveedores	del	servicio	de	motor	de	búsqueda	en	Internet	para	evitar	la
indexación	de	información	potencialmente	perjudicial	sobre	él	publicada	en	páginas	web	de	terceros.	Es	decir,	si	esos
preceptos	fundamentan	un	derecho	al	olvido.	Para	llegar	a	su	respuesta,	el	Abogado	General	se	pregunta	si	es	equivalente

"...sí	es	causa	de	sujeción	de	Google	al	ordenamiento	europeo	el	hecho	de	que
disponga	de	establecimientos	en	la	Unión	Europea	mediante	los	cuales	se	hace
presente	en	los	mercados	internos	del	sector	de	la	publicidad,..."



a	los	derechos	de	rectificación,	supresión,	bloqueo	y	oposición	que	reconoce	la	Directiva.

Dado	que	la	información	personal	considerada	en	este	caso	no	es	inexacta	ni	incompleta,	concluye	que	el	derecho	de
rectificación	no	está	en	causa	y,	en	consecuencia,	tampoco	los	de	supresión	o	bloqueo.	Y,	para	que	entre	en	juego,	el
derecho	de	oposición,	prosigue,	es	preciso	que	el	interés	legítimo	invocado	por	el	afectado	deba	prevalecer	sobre	el	que
asiste	al	proveedor	del	servicio.	Así,	el	problema	se	centra	en	la	ponderación	de	uno	y	otro.	Puesto	a	resolverla,	el
Abogado	General	tiene	en	cuenta,	en	primer	lugar,	que	no	está	reconocido	un	derecho	general	al	olvido	que	faculte	al
interesado	para	restringir	o	poner	fin	a	la	difusión	de	sus	datos	personales	que	considere	lesiva.	Además,	observa	que,
aunque	llegara	a	reconocerse,	tampoco	tendría	un	carácter	absoluto	frente	a	los	proveedores	de	servicios	porque	estos
no	pueden	ponerse	en	la	posición	del	editor	de	la	página	web	fuente	y	comprobar	si	la	difusión	de	los	datos	personales
que	se	hace	en	ella	es	legal	y	legítima	conforme	a	la	Directiva	-EDL	1995/16021-.	Un	derecho	al	olvido	irrestricto,
subraya,	obligaría	al	proveedor	a	abandonar	su	función	de	intermediario	entre	usuario	y	editor	y	asumir	la
responsabilidad	por	el	contenido	de	la	página	web	fuente,	censurándolo	cuando	fuese	necesario	o	limitando	el	acceso	a
él.

El	Abogado	General	es	consciente	de	que	la	propuesta	de	Reglamento	General	de	Protección	de	Datos	reconoce	en	su
artículo	17	el	derecho	al	olvido	pero	no	da	gran	valor	a	esta	circunstancia.	En	efecto,	dice	que	"parece	haberse	enfrentado
a	una	oposición	considerable	y	no	pretende	representar	una	codificación	del	Derecho	actual,	sino	una	innovación	legal
importante".	Además,	advierte	que	ese	precepto	"parece	considerar	a	los	proveedores	de	servicios	de	motor	de	búsqueda
en	Internet	terceros,	más	que	responsables	del	tratamiento	por	derecho	propio".	Por	tanto,	termina	esta	fase	de	su
razonamiento,	la	Directiva	-EDL	1995/16021-	no	establece	un	derecho	al	olvido.

Llegado	a	este	punto,	el	Sr.	Jääskinen	afirma	que	el	derecho	a	la	protección	de	datos	personales	es	"una	reafirmación	del
acervo	de	la	Unión	Europea	y	del	Consejo	de	Europa	en	la	materia",	que	"pone	el	énfasis	en	la	importancia	de	la
protección	de	datos	personales"	pero	sin	añadir	"ningún	elemento	nuevo	significativo	a	la	interpretación	de	la	Directiva
-EDL	1995/16021-".	El	derecho	a	la	vida	privada,	explica,	ya	reconocido	por	el	artículo	8	del	CEDH	-EDL	2000/94313-,
cubre	las	cuestiones	relativas	a	la	protección	de	datos	personales.	Tras	esa	relativización	del	significado	del
reconocimiento	del	derecho	fundamental	a	la	protección	de	datos	personales,	extiende	sobre	los	proveedores	de
servicios	de	motor	de	búsqueda	la	cobertura	de	las	libertades	de	expresión	e	información	atendiendo	a	la	función
indispensable	que	desempeñan	en	la	sociedad	democrática.	Y,	aunque	deja	constancia	de	que	esos	proveedores	son
empresarios	a	los	que	asiste	la	libertad	de	empresa,	en	los	argumentos	finales	desaparece	esta	faceta	suya	y	la
ponderación	del	Abogado	General	pasa	a	descansar	en	la	contribución	de	estos	motores	al	más	pleno	ejercicio	de	esas
libertades	de	expresión	e	información.

Así,	dice:

"133.	La	pléyade	particularmente	compleja	y	difícil	de	derechos	fundamentales	que	presenta	el	caso	de	autos	impide	que
deba	justificarse	el	refuerzo	de	la	situación	jurídica	de	los	interesados	con	arreglo	a	la	Directiva	-EDL	1995/16021-,	e
imbuirla	del	derecho	al	olvido.	Ello	entrañaría	sacrificar	derechos	básicos,	como	la	libertad	de	expresión	e	información.
También	desaconsejaría	al	Tribunal	de	Justicia	que	declarara	que	estos	intereses	en	conflicto	pueden	equilibrarse	de
modo	satisfactorio	en	cada	situación	concreta	sobre	una	base	casuística,	dejando	la	decisión	en	manos	del	proveedor	de
servicios	de	motor	de	búsqueda	en	Internet.	Es	posible	que	tales	«procedimientos	de	detección	y	retirada»,	si	los	exige	el
Tribunal	de	Justicia,	conduzcan	a	una	retirada	automática	de	enlaces	a	todo	contenido	controvertido	o	a	un	número	de
solicitudes	inmanejable	formuladas	por	los	proveedores	de	servicios	de	motor	de	búsqueda	en	Internet	más	populares	y
más	importantes.	(...).	En	este	marco,	es	preciso	recordar	que	los	«procedimientos	de	detección	y	retirada»	recogidos	en
la	Directiva	2000/31,	sobre	el	comercio	electrónico	-EDL	2000/87907-,	están	relacionados	con	los	contenidos	ilegales,
pero	en	el	marco	del	presente	asunto	nos	enfrentamos	a	una	solicitud	de	eliminación	de	información	legítima	y	legal	que
se	ha	hecho	pública.

134.	Más	concretamente,	los	proveedores	de	servicios	de	motor	de	búsqueda	en	Internet	no	deben	verse	frenados	por	tal
obligación.	Ello	traería	consigo	una	interferencia	en	la	libertad	de	expresión	del	editor	de	la	página	web,	que	no
disfrutaría	de	una	protección	legal	adecuada	en	tal	situación,	dado	que	cualquier	«procedimiento	de	detección	y	retirada»
que	no	esté	regulado	es	una	cuestión	privada	entre	el	interesado	y	el	proveedor	de	servicios	de	motor	de	búsqueda.	(...).
Equivaldría	a	una	censura	del	contenido	publicado	realizada	por	un	tercero.	(...).	Constituye	una	cuestión	completamente
distinta	el	que	los	Estados	tengan	obligaciones	positivas	de	establecer	un	recurso	adecuado	contra	el	editor	que	vulnera
el	derecho	a	la	vida	privada,	lo	que	en	el	marco	de	Internet	afectaría	al	editor	de	la	página	web.

135.	Como	ha	observado	el	Grupo	del	artículo	29	-EDL	1995/16021-,	es	posible	que	la	responsabilidad	secundaria	de	los
proveedores	de	servicio	de	motor	de	búsqueda	con	arreglo	al	Derecho	nacional	implique	la	existencia	de	deberes	que
exijan	bloquear	el	acceso	a	páginas	web	de	terceros	con	contenidos	ilegales,	como	las	páginas	web	que	vulneran
derechos	de	propiedad	intelectual,	o	que	muestran	información	injuriosa	o	delictiva.	(98)

"...Un	derecho	al	olvido	irrestricto,	subraya,	obligaría	al	proveedor	a	abandonar
su	función	de	intermediario	entre	usuario	y	editor	y	asumir	la	responsabilidad	por
el	contenido	de	la	página	web	fuente,	censurándolo	cuando	fuese	necesario	o
limitando	el	acceso	a	él."



136.	Por	el	contrario,	no	puede	invocarse	frente	a	ellos	ningún	derecho	generalizado	al	olvido	sobre	la	base	de	la
Directiva	-EDL	1995/16021-,	aun	cuando	se	interprete	de	acuerdo	con	la	Carta	-EDL	2000/94313-".

8.	Las	Conclusiones	del	Sr.	Jääskinen,	más	allá	de	la	función	--no	vinculante	pero	ciertamente	capital--	que	cumplen	en	el
seno	del	proceso	en	el	que	el	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	interpreta	su	ordenamiento	jurídico,	son	una
aportación	de	primer	orden	al	debate	sobre	el	significado	del	derecho	fundamental	a	la	protección	de	datos.	No	en	vano
trazan	un	serio	análisis	de	los	aspectos	esenciales	de	su	contenido	antes	de	pronunciarse	sobre	los	problemas	de
innegable	relevancia	que	plantea	la	cuestión	prejudicial	más	arriba	puestos	de	relieve.

En	efecto,	descansan	en	una	sólida	construcción,	bien	fundamentada	y	poseen	la	fuerza	atractiva	de	las	elaboraciones
presididas	por	el	razonamiento	lógico.	Descomponen	sistemáticamente	los	elementos	que	deben	distinguirse	en	cada	una
de	las	preguntas,	los	analizan	con	rigor	y	los	contrastan	con	las	funciones	que	lleva	a	cabo	un	motor	de	búsqueda.	A	la	luz
que	le	suministran	esas	operaciones,	el	Sr.	Jääskinen	ofrece	su	punto	de	vista	sobre	el	alcance	de	la	Directiva	-EDL
1995/16021-,	en	una	recomposición	que,	además	de	coherente,	quiere	ser	razonable.	De	aceptarse	las	premisas	de	las	que
parte,	es	difícilmente	rebatible.	No	obstante,	es	en	su	punto	de	partida	donde	me	parece	que	radica	la	controversia.

Y	es	que,	si	bien,	en	una	primera	aproximación	cabría	pensar	que	estas	Conclusiones	han	tratado	de	ofrecer	una
respuesta	pragmática	a	las	preguntas	formuladas	por	la	Sala	de	lo	Contencioso	Administrativo	de	la	Audiencia	Nacional,
su	consideración	detenida	revela,	sobre	todo,	que	responden	a	una	determinada	concepción	de	los	derechos
fundamentales	en	causa.

9.	Los	datos	personales	se	han	convertido	en	un	bien	sumamente	valioso	cuya	demanda	ha	generado	la	correspondiente
oferta	de	manera	que	las	normas	que	se	dicten	para	protegerlos	tienen	que	enfrentarse	a	los	intereses	del	mercado	en	el
que	son	objeto	de	transacción.	Así,	nos	encontramos	con	que,	cada	vez	más	en	esta	materia,	las	exigencias	mercantiles	--
como	suele	suceder,	muy	eficazmente	defendidas--	se	contraponen	a	las	que	descansan	en	la	garantía	del	libre	desarrollo
de	la	personalidad	que	está	en	el	origen	del	reconocimiento	del	derecho	fundamental	que	protege	esos	datos.	Desde
luego,	ambas	son	plenamente	legítimas	y	ambas	encuentran	acogida	en	la	Directiva	-EDL	1995/16021-	pero,	a	la	hora	de
resolver	los	conflictos	que	surgen	entre	ellas,	es	preciso	establecer	su	respectivo	peso.	Naturalmente,	en	ese	momento
decisivo,	además	de	los	criterios	estrictamente	técnicos,	son	determinantes	las	perspectivas	desde	las	que	se	razona.	Pues
bien,	me	parece	que	las	Conclusiones	se	acercan	más	a	la	que	mira	al	mercado	que	a	la	que	se	preocupa	por	la	protección
de	las	personas	frente	al	uso	de	sus	datos	por	terceros.

Años	atrás,	una	importante	orientación	doctrinal	vio	en	el	tratamiento	por	el	Derecho	Comunitario	de	los	derechos,	no
tanto	la	consecuencia	de	una	política	directamente	dirigida	a	salvaguardarlos,	cuanto	el	efecto	indirecto	de	medidas
encaminadas	preferentemente	a	construir	y	racionalizar	un	mercado	único	basado	en	la	competencia.	Tras	la	Carta	de	los
Derechos	Fundamentales	de	la	Unión	Europea	-EDL	2000/94313-,	interpretaciones	de	esa	naturaleza	deben	ser
seriamente	revisadas	y,	en	todo	caso,	no	deben	empañar	el	reconocimiento	de	que	no	ha	sido	poco	cuanto	se	ha	logrado
como	consecuencia	de	las	actuaciones	que	en	materia	de	derechos	han	seguido,	primero	las	Comunidades	Europeas	y,
después,	la	Unión	Europea,	sean	cuales	sean	los	presupuestos	sobre	los	que	descansan.	No	obstante,	de	aquél
planteamiento	crítico	sigue	siendo	válido	el	enfoque	que	atiende	a	la	permanente	tensión	entre	la	política	de	los	derechos
y	la	política	de	los	mercados	y	a	los	desequilibrios	que	se	producen	entre	ellas.	Pues	bien,	tanto	en	la	Directiva	-EDL
1995/16021-	como	en	las	Conclusiones	asoma	esa	relación	y	estas	últimas,	en	vez	de	optar	por	el	equilibrio	entre	los
polos	contrapuestos,	terminan	defendiendo	en	el	aspecto	sustancial	la	prevalencia	de	la	libertad	de	empresa	frente	al
derecho	a	la	autodeterminación	informativa	aunque	encubran	esa	razón	decisiva	con	apelaciones	a	las	libertades	de
expresión	y	de	información.

10.	En	efecto,	el	Sr.	Jääskinen	se	apoya	en	ellas	para	negar	que	el	derecho	al	olvido	tenga	encaje	en	la	Directiva	-EDL
1995/16021-.	Creo,	sin	embargo,	que	lo	que	están	protegiendo	realmente	las	Conclusiones	es	la	libertad	de	empresa,	el
negocio	del	proveedor	del	servicio	consistente	en	percibir	una	retribución	por	cada	clic	en	los	términos	de	búsqueda	que
hayan	contratado	los	anunciantes.	No	otra	es	la	razón	principal	que	mueve	a	las	empresas	que	se	dedican	a	esta	actividad,
justamente	la	que	se	vería	directamente	afectada	por	la	obligación	de	excluir	ciertos	datos	personales,	cuando	se	dieran
las	condiciones	para	ejercer	el	derecho	al	olvido.

Si	se	acepta	sin	ver	en	ello	obstáculos	para	las	libertades	de	información	y	expresión	que	el	proveedor	de	servicios	de
motor	de	búsqueda	en	Internet	debe	excluir	el	acceso	a	páginas	web	de	terceros	con	contenidos	ilegales,	que	vulneren
derechos	de	propiedad	intelectual	o	muestren	información	injuriosa	o	delictiva,	no	se	ve	por	qué	no	ha	de	suceder	lo
mismo	cuando	entre	el	juego	el	derecho	al	olvido.	Y	es	que,	si	se	admite	que	forma	parte	de	las	facultades	de
autodeterminación	informativa,	como	creo	que	sucede,	su	ejercicio	no	pretenderá	más	que	restablecer	un	derecho
fundamental	lesionado	por	el	tratamiento	de	datos	descontextualizados,	alejado	de	la	finalidad	para	la	que	se	recogieron,
datos	que	han	perdido	en	la	actualidad	la	adecuación	y	pertinencia	que	un	día	tuvieron.	Desde	este	punto	de	vista,	no
parece	que	deba	recibir	menor	tutela	el	derecho	que	protege	los	datos	personales	que	el	que	defiende	la	propiedad
intelectual	o	el	honor	de	los	individuos.

La	demanda	de	olvido,	la	pretensión	de	excluir	ciertos	datos	de	los	resultados	de	las	búsquedas,	encuentra	acomodo	en
la	Directiva,	ya	que	sus	artículos	12	y	14	-EDL	1995/16021-	--que	reconocen	los	derechos	de	rectificación,	supresión	o
bloqueo	y	el	de	oposición--	no	pueden	interpretarse	al	margen	de	su	artículo	6,	ni	sin	tener	en	cuenta	que	la	Carta	de	los
Derechos	Fundamentales	-EDL	2000/94313-	ha	reconocido	el	que	protege	los	datos	personales.	Del	artículo	6	de	la
Directiva,	dedicado	a	la	calidad	de	los	datos	personales,	debe	subrayarse	la	conexión	que	impone	entre	su	tratamiento,	su
finalidad	y	el	tiempo	en	que	se	lleva	a	cabo.	De	ella	resulta	que	carecerá	de	esa	calidad,	es	decir	será	contrario	a	la



Directiva	el	correspondiente	tratamiento,	una	información	personal	que	se	ofrezca	como	actual	y,	sin	embargo,	no	lo	sea
debido	a	circunstancias	sobrevenidas	de	las	que	no	se	ofrece	rastro	y	sea,	en	sí	misma,	lesiva	para	el	afectado.	En	estas
condiciones,	el	interés	legítimo	que	mueve	al	proveedor	de	servicios	de	búsqueda	a	realizar	un	tratamiento	de	estas
características	no	puede	prevalecer	frente	al	de	la	persona	concernida.	El	auto	de	la	Audiencia	Nacional	así	lo	apunta
cuando	argumenta	la	posibilidad	de	sustentar	en	los	preceptos	de	la	Directiva	este	derecho	al	olvido.

Además,	el	artículo	8	de	la	Carta	-EDL	2000/94313-	en	el	que	también	se	apoya	la	Audiencia	Nacional	no	es	irrelevante	o
mera	redundancia	respecto	del	artículo	7,	como	parece	pensar	el	Abogado	General	porque,	reconocido	como	derecho
distinto	al	que	protege	la	vida	privada,	tiene	contornos	propios	y,	si	coincide	en	algunos	ámbitos	con	este	último,	en	otros
se	separa	de	él.	Solamente	identificando	vida	privada	con	vida	personal	podría	mantenerse	lo	contrario	pero	entonces
nos	encontraríamos	o	con	un	derecho	que,	por	abarcar	mucho,	terminaría	por	no	defender	nada,	o	con	la	necesidad	de
distinguir	dentro	de	él	múltiples	variedades	con	particulares	regímenes	jurídicos,	con	lo	cual	nos	saldríamos	de	la
aparente	unidad	que	en	él	se	quiere	ver	y	llegaríamos	a	la	misma	situación	en	que	nos	hallamos	después	de	2000.	La
especificación	de	los	derechos	sirve,	no	para	reiterar,	sino	para	precisar	las	categorías	y	afinar	la	garantía	jurídica	de	los
bienes	sustanciales	a	los	que	responden.

La	suma	de	los	artículos	12	b)	y	14	a)	-EDL	1995/16021-,	a	la	luz	del	artículo	6,	todos	de	la	Directiva,	en	relación	con	el
artículo	8	de	la	Carta	de	los	Derechos	Fundamentales	-EDL	2000/94313-	conduce	a	proteger	pretensiones	como	la	del
Sr.	Costeja	González.	Y	permiten	ver	en	el	artículo	17	de	la	Propuesta	de	Reglamento,	por	cierto,	no	rebajado	por	el
informe	Albrecht,	no	tanto	una	innovación,	cuanto	la	explicitación	de	un	contenido	ya	presente	en	el	texto	de	1995.

11.	Y	es	que,	una	vez	reconocido	el	derecho	a	la	autodeterminación	informativa	e	incluido	en	el	catálogo	de	los	derechos
fundamentales,	posee	el	valor	y	los	atributos	que	les	distinguen.	Entre	otros,	el	de	ser	merecedor	de	la	interpretación	más
favorable	a	su	efectividad.	La	que	siguen	las	Conclusiones	no	lo	es.	So	pretexto	de	la	proporcionalidad	y	de	lo	razonable,
hacen	un	planteamiento	maniqueo,	ajeno	a	la	complejidad	que,	no	obstante,	han	dicho	que	caracteriza	a	esta	materia	y,
reduciendo	el	problema	a	una	contraposición	libertad	de	empresa/derecho	a	la	protección	de	datos,	se	olvidan	del
equilibrio	que	pueda	ser	razonable	o	proporcionado	para	las	exigencias	en	tensión	y	eligen	restringir	el	contenido	del
segundo	y	ampliar	los	límites	que	le	afectan.	La	consecuencia	es	que	la	libertad	de	empresa	se	mantiene	incólume
mientras	que	el	derecho	a	la	protección	de	datos	frente	a	los	proveedores	de	servicios	de	búsqueda	se	debilita	en	su
proyección	hacia	el	pasado	ya	no	relevante.

Digo	libertad	de	empresa	y	no	libertades	de	expresión	e	información	porque	no	son	estas	las	que	están	directamente
comprometidas.	Obligar	al	proveedor	de	servicios	de	motor	de	búsqueda	a	retirar	enlaces	con	páginas	que	ofrecen
información	desactualizada	e	incompleta,	objetivamente	lesiva,	no	supone	censura	ni	limitación	a	las	libres	expresión	o
información.	En	el	supuesto	que	está	en	el	origen	de	la	cuestión	prejudicial,	no	se	busca	eliminar	de	la	hemeroteca	el
diario	La	Vanguardia	que	anuncia	la	subasta	de	bienes	del	Sr.	Costeja	González.	Se	pretende	únicamente	que,	a	su
requerimiento	justificado,	el	motor	de	búsqueda	deje	de	incluir	el	dato.

12.	El	Abogado	General	desaconseja	una	solución	intermedia,	casuística,	aventurando	los	efectos	que	produciría	y
negando	validez	a	la	comparación	con	los	casos	en	que	la	Directiva	2000/31/CE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,
de	8	de	junio	de	2000,	relativa	a	determinados	aspectos	jurídicos	de	los	servicios	de	la	sociedad	de	la	información,	en
particular	el	comercio	electrónico	en	el	mercado	interior	-EDL	2000/87907-,	autoriza	procedimientos	de	detección	y
retirada	de	contenidos	porque	--observa--	son	ilegales	los	concernidos.	Sin	embargo,	ni	demuestra	esos	efectos	ni	cae	en
la	cuenta	de	que	igualmente	ilegal	--e	inconstitucional	cabe	añadir--	es	no	respetar	el	derecho	fundamental	a	la
protección	de	datos.	Tampoco	tiene	presente	la	dificultad	de	trazar	en	abstracto	los	límites	entre	derechos	en	conflicto
cuando	son,	justamente,	las	circunstancias	del	caso	las	que	suministran	los	elementos	que	ayudarán	a	ponderar	con
justicia	sus	respectivas	exigencias.

Siendo	evidente	que	los	derechos	no	son	absolutos,	la	mejor	satisfacción	de	todos	los	que	aquí	entran	en	juego,	debería
llevar	a	quien	busque	soluciones	razonables,	ajustadas	al	principio	de	proporcionalidad,	a	evitar	planteamientos	que,	por
su	naturaleza,	conduzcan	a	respuestas	excluyentes.	De	nuevo,	la	Propuesta	de	Reglamento	da	ejemplo	de	que	es	posible
avanzar	por	el	camino	del	equilibrio,	ausente	--a	mi	entender--	en	este	aspecto	de	las	Conclusiones.

Sobre	todo,	cuando	ellas	mismas	demuestran	que	son	posibles	contestaciones	matizadas.	La	que	dan	a	la	cuestión	de	la
responsabilidad	de	los	proveedores	de	servicios	de	motor	de	búsqueda	lo	son.	Contrasta,	por	tanto,	su	diferente	actitud
en	dos	extremos	igualmente	necesitados	de	precisiones.

13.	En	torno	al	alcance	de	la	responsabilidad	del	proveedor	del	servicio	de	motor	de	búsqueda	que	definen	las
Conclusiones	se	debe	hacer	una	observación,	por	lo	demás,	obvia.	La	de	que	no	son	irrelevantes	a	efectos	del	derecho	a
la	protección	de	datos	personales	las	decisiones	que	toma.	De	la	lectura	de	las	consideraciones	del	Abogado	General
parecería	que	su	trascendencia	es	escasa.	Sin	embargo,	son	las	que	llevan	a	ofrecer	los	resultados	potencialmente	lesivos.
Como	dice	el	auto	de	la	Audiencia	Nacional,	"(...)	son	los	buscadores	los	que	localizan	y	almacenan	la	información
existente	en	Internet	y	contribuyen	a	su	difusión	facilitando	su	acceso	mediante	un	índice	ordenado	que	selecciona	las

"Obligar	al	proveedor	de	servicios	de	motor	de	búsqueda	a	retirar	enlaces	con
páginas	que	ofrecen	información	desactualizada	e	incompleta,	objetivamente
lesiva,	no	supone	censura	ni	limitación	a	las	libres	expresión	o	información."



páginas	web	en	las	que	se	contienen	los	criterios	de	búsqueda	introducidos	por	el	usuario".	Es	decir,	la	información	se
halla	en	las	páginas	web	fuente,	donde	permanece	en	todo	caso,	pero	es	el	motor	de	búsqueda	el	que	la	recoge	y	muestra
en	un	determinado	orden.	No	es	un	mero	intermediario	universal	y	pasivo	sino	que	actúa	de	forma	selectiva	y,	al	final,
lleva	al	usuario	los	datos	personales	fruto	de	su	rastreo	como	resultado	actual.	Y,	mientras	la	información	en	origen	se
encuadra	en	un	concreto	contexto	espacial	y	temporal,	en	los	resultados	de	la	búsqueda	tales	referentes	pueden	perderse
o	difuminarse.	Por	tanto,	el	proveedor	es	un	intermediario	cualificado	y,	en	cuanto	tal,	debe	considerársele	responsable.

14.	Por	último,	hemos	visto	que	las	Conclusiones	rechazan	que	el	artículo	4	de	la	Directiva	-EDL	1995/16021-	admita
como	criterio	determinante	de	la	sujeción	al	Derecho	Europeo	de	Protección	de	Datos	el	del	centro	de	gravedad	de	la
actuación	del	proveedor	del	servicio	de	motor	de	búsqueda.	Aquí	el	Abogado	General,	aunque	atiende	al	modelo	de
negocio	de	dicho	proveedor	para	defender	que	las	sociedades	creadas	por	Google	en	España	para	captar	publicidad	han
de	ser	consideradas	establecimientos	en	el	sentido	del	artículo	4	de	la	Directiva,	acaba	por	someterse	a	la	literalidad	del
texto	de	este	precepto	para	negar	relevancia	al	hecho	de	que	esa	empresa	se	dirija	al	público	español.

Contrasta	esta	pauta	interpretativa	con	la	rotunda	afirmación	que,	poco	después,	hacen	las	Conclusiones	cuando,	para
delimitar	el	alcance	de	la	responsabilidad	de	ese	proveedor,	nos	dicen	que	no	se	puede	estar	al	tenor	literal	de	la
expresión	"responsable	del	tratamiento".

A	este	respecto	encuentro	que	el	auto	de	la	Audiencia	Nacional	ofrece	razones	más	que	suficientes	para	concluir	que,
además	del	criterio	del	establecimiento	radicado	en	España,	también	el	que	atiende	al	centro	de	gravedad	de	la	actuación
de	Google	ha	de	determinar	la	aplicación	del	Derecho	Europeo.	En	efecto,	la	salvaguardia	de	este	derecho	fundamental
no	puede	condicionarse	exclusivamente	a	la	existencia	en	el	ámbito	en	el	que	aquél	rige	de	un	establecimiento,	pues	basta
con	llevarlo	a	otro	lugar	para	que	desaparezca	la	defensa	que	brindan	la	Directiva	y	los	ordenamientos	nacionales.	Y	es
que,	como	dice	el	tribunal	a	quo,

"(...)	sostener	que	[ante]	la	indexación	de	datos	procedentes	de	páginas	web	situadas	en	España,	en	relación	con	una
información	publicada	en	España,	en	base	a	una	norma	legal	española,	que	afecta	a	datos	de	un	ciudadano	español	y	que
fundamentalmente	puede	tener	una	repercusión	negativa,	a	juicio	del	afectado,	en	su	entorno	personal	y	social	sito	en
España	(centro	de	intereses),	[éste]	tenga	que	defender	la	tutela	de	su	derecho	a	la	protección	de	datos	en	EEUU,	por	ser
el	lugar	que	el	gestor	del	buscador	ha	elegido	para	ubicar	los	medios	técnicos,	colocaría	a	los	afectados	en	una	situación
de	especial	vulnerabilidad	e	impediría	o	dificultaría	enormemente	la	tutela	eficaz	de	este	derecho	que	podría	resultar
incompatible	con	el	espíritu	y	finalidad	que	inspira	la	Directiva	-EDL	1995/16021-	y,	sobre	todo,	con	una	tutela	eficaz	de
un	derecho	fundamental	contenido	en	la	Carta	Europea	de	Derechos	Fundamentales	-EDL	2000/94313-".

Solamente	añadiré	que	la	Propuesta	de	Reglamento	(artículo	3.2)	acoge	expresamente	esta	solución	y	el	informe	Albrecht
la	hace	aún	más	precisa.

NOTAS:

1.-	Tanto	en	el	auto,	como	en	las	conclusiones	se	exponen	los	hechos	relevantes.	También	los	recojo	en	mi	comentario
“La	distancia	y	el	olvido.	A	propósito	del	derecho	a	la	autodeterminación	informativa.	(Comentario	al	auto	de	la	Sección
Primera	de	la	Audiencia	Nacional	de	27	de	febrero	de	2012	en	el	recurso	725/2010)”,	en	el	nº	1/2012,	de	4	octubre,	de
esta	Revista	de	jurisprudencia	-EDB	2012/80304-.

El	Derecho	Grupo	Francis	Lefebvre	no	comparte	necesariamente	ni	se	responsabiliza	de	las	opiniones	expresadas	por	los	autores	o	colaboradores	de	esta	publicación
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El	cese	de	la	trabajadora	embarazada	durante	el	periodo	de	prueba
Por:	D.	Francisco	Javier	Lluch	Corell
Magistrado	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	la	Comunidad	Valenciana

A	propósito	de	la	STC	173/2013,	de	10	octubre	-EDJ	2013/192251-

En	la	STC	173/2013,	de	10	octubre	(BOE	267/2013,	de	7	noviembre)	-EDJ	2013/192251-	se	resuelve	la	demanda	de
amparo	presentada	por	una	trabajadora	que	tras	su	contratación	por	la	empresa	para	prestar	servicios	como	comercial,
fue	cesada	por	no	superación	del	periodo	de	prueba	estando	en	ese	momento	embarazada.	Se	trata	de	una	sentencia	del
Pleno	del	Tribunal	Constitucional	no	exenta	de	polémica,	como	la	demuestra	el	hecho	de	que	va	acompañada	de	votos
particulares,	si	bien	uno	de	ellos	es	concurrente	en	cuanto	comparte	la	decisión	final	adoptada	por	la	mayoría	de	los
magistrados.	Como	se	recuerda	en	la	propia	sentencia,	el	Tribunal	Constitucional	ya	había	tenido	ocasión	de	abordar	la
problemática	relativa	a	la	calificación	del	despido	no	justificado	de	las	trabajadoras	embarazadas	cuyo	estado	de
gestación	no	era	conocido	por	el	empresario	en	el	momento	de	hacer	efectivo	el	cese.	A	esta	cuestión	respondieron	las
SSTC	92/2008	-EDJ	2008/130769-	y	124/2009	-EDJ	2009/101519-	otorgando	el	amparo	solicitado	por	las	trabajadoras
que	había	visto	rechazada	por	la	jurisdicción	ordinaria	la	petición	de	nulidad	de	sus	despidos.	Pero,	sin	embargo,	el
Tribunal	Constitucional	no	había	tenido	ocasión	de	pronunciarse	sobre	la	cuestión	que	se	le	plantea	en	este
procedimiento	en	el	que,	propiamente,	no	se	había	producido	un	despido	sino	un	cese	por	no	superación	del	periodo	de
prueba	pactado.

I.	El	supuesto	de	hecho

Los	hechos	que	se	someten	a	la	consideración	del	Tribunal	Constitucional	son,	en	esencia,	los	siguientes:	a)	El	día	24	de
junio	de	2009	la	trabajadora	fue	contratada	por	la	empresa	demandada	para	prestar	servicios	como	comercial	al	amparo
del	Real	Decreto	1438/1985	-EDL	1985/8986-,	estando	en	ese	momento	embarazada	de	diez	semanas.	b)	La	duración	del
contrato	de	trabajo	se	estableció	en	seis	meses	prorrogables	por	otro	seis	y	se	pactó	un	periodo	de	prueba	de	dos	meses.
c)	También	se	estipuló	una	cláusula	de	resolución	del	contrato	para	el	caso	de	que	durante	dos	meses	consecutivos	la
trabajadora	no	realizara	una	contratación	mínima	correspondiente	a	una	comisión	de	240	euros.	d)	El	4	de	agosto	de
2009	la	empresa	comunicó	a	la	trabajadora	su	cese	por	no	superación	del	periodo	de	prueba.	e)	Durante	el	tiempo	de
prestación	de	servicios	la	demandante	generó	unas	comisiones	de	120	euros.	f)	Junto	con	la	demandante	fue	cesado	por
la	misma	causa	-no	superación	del	periodo	de	prueba-	otro	trabajador	varón	que	con	anterioridad	había	prestado
servicios	en	la	misma	empresa	que	aquella.

La	trabajadora	presentó	demanda	de	despido	alegando	que	su	cese	se	había	producido	al	comunicar	a	la	empresa	que
estaba	embarazada.	El	Juzgado	de	lo	Social,	tras	valorar	los	testimonios	contradictorios,	desestimó	la	demanda	al
entender	que	no	había	quedado	acreditada	esta	circunstancia.	Esta	sentencia	fue	confirmada	por	la	Sala	de	lo	Social	del
Tribunal	Superior	de	Justicia	correspondiente,	que	fue	más	lejos	aún	al	señalar	que	aunque	se	hubiera	acreditado	el
conocimiento	del	embarazo	por	el	empresario,	los	indicios	de	discriminación	habían	quedado	destruidos	por	el	hecho	de
que	en	la	misma	fecha	se	había	cesado	a	otro	trabajador	varón	por	la	misma	causa.	Finalmente,	el	Tribunal	Supremo	en
sentencia	de	18	abril	2011	(rcud.	2893/2010)	-EDJ	2011/131421-	desestimó	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de
doctrina,	si	bien	esta	sentencia	contó	con	seis	votos	particulares.

II.	La	legislación	aplicable

Cuando	tuvieron	lugar	los	acontecimientos	descritos	ya	estaba	en	vigor	la	actual	redacción	del	artículo	55.5	del	Estatuto
de	los	Trabajadores	(LET)	-EDL	1995/13475-.	Se	dispone	en	él	lo	siguiente:	"5.	Será	nulo	el	despido	que	tenga	por	móvil
alguna	de	las	causas	de	discriminación	prohibidas	en	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	o	en	la	Ley,	o	bien	se	produzca
con	violación	de	derechos	fundamentales	y	libertades	públicas	del	trabajador.

Será	también	nulo	el	despido	en	los	siguientes	supuestos:

a)	El	de	los	trabajadores	durante	el	período	de	suspensión	del	contrato	de	trabajo	por	maternidad,	riesgo	durante	el
embarazo,	riesgo	durante	la	lactancia	natural,	enfermedades	causadas	por	embarazo,	parto	o	lactancia	natural,	adopción	o
acogimiento	o	paternidad	al	que	se	refiere	la	letra	d)	del	apartado	1	del	art.	45,	o	el	notificado	en	una	fecha	tal	que	el	plazo
de	preaviso	concedido	finalice	dentro	de	dicho	período.

b)	El	de	las	trabajadoras	embarazadas,	desde	la	fecha	de	inicio	del	embarazo	hasta	el	comienzo	del	período	de	suspensión
a	que	se	refiere	la	letra	a),	y	el	de	los	trabajadores	que	hayan	solicitado	uno	de	los	permisos	a	los	que	se	refieren	los
apdos.	4,	4	bis	y	5	del	art.	37	-EDL	1995/13475-,	o	estén	disfrutando	de	ellos,	o	hayan	solicitado	o	estén	disfrutando	la
excedencia	prevista	en	el	apdo.	3	del	art.	46;	y	el	de	las	trabajadoras	víctimas	de	violencia	de	género	por	el	ejercicio	de	los
derechos	de	reducción	o	reordenación	de	su	tiempo	de	trabajo,	de	movilidad	geográfica,	de	cambio	de	centro	de	trabajo	o
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de	suspensión	de	la	relación	laboral,	en	los	términos	y	condiciones	reconocidos	en	esta	Ley.

c)	El	de	los	trabajadores	después	de	haberse	reintegrado	al	trabajo	al	finalizar	los	períodos	de	suspensión	del	contrato
por	maternidad,	adopción	o	acogimiento	o	paternidad,	siempre	que	no	hubieran	transcurrido	más	de	nueve	meses	desde
la	fecha	de	nacimiento,	adopción	o	acogimiento	del	hijo.

Lo	establecido	en	las	letras	anteriores	será	de	aplicación,	salvo	que,	en	esos	casos,	se	declare	la	procedencia	del	despido
por	motivos	no	relacionados	con	el	embarazo	o	con	el	ejercicio	del	derecho	a	los	permisos	y	excedencia	señalados."

Fue	la	Ley	39/1999,	de	5	noviembre	-EDL	1999/63356-,	para	promover	la	conciliación	de	la	vida	familiar	y	laboral,	la	que
introdujo	como	causa	de	nulidad	el	despido	de	las	trabajadoras	embarazadas,	salvo,	claro	está,	que	se	calificara	de
procedente.	En	un	primer	momento	el	Tribunal	Supremo	entendió	que	para	que	operara	esta	causa	de	nulidad	era
necesario	que	el	embarazo	fuera	conocido	por	el	empresario	(SSTS	del	Pleno	de	19	julio	2006	-rcud.	1452/2005	(EDJ
2006/288912)	y	387/2005-	(EDJ	2006/282244),	24	julio	2007	-rcud.	2520/2006-	(EDJ	2007/152518)	y	29	febrero	y	12
marzo	2008	-rcud.	657/2007	(EDJ	2008/82904)	y	1695/2007-	(EDJ	2008/82865)).	Se	argumentaba	en	las	citadas
sentencias	que	"La	principal	razón	en	favor	de	considerar	el	"conocimiento	por	el	empleador	del	estado	de	embarazo"
como	elemento	o	requisito	constitutivo	del	despido	nulo	de	la	mujer	embarazada	es	que	la	Ley	39/1999	concibe	dicha
calificación	como	un	supuesto	particular	de	"despido	discriminatorio",	esto	es,	de	despido	nulo	por	lesión	de	derechos
fundamentales,	en	el	que	el	derecho	fundamental	lesionado	es	el	derecho	a	no	ser	discriminado	por	razón	de	sexo	o	por
razón	de	cargas	familiares."

Sin	embargo	el	Tribunal	Constitucional	corrigió	esta	interpretación	en	su	sentencia	92/2008,	de	21	julio	-EDJ
2008/130769-,	seguida	por	la	124/2009,	de	18	mayo	-EDJ	2009/101519-,	al	entender	que	"todos	los	criterios	de
interpretación	gramatical,	lógica	y	teleológica	aplicables	(art.	3.1	del	Código	civil	-EDL	1889/1-)	además	del	criterio	último
y	superior,	que	es	el	de	interpretación	conforme	a	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	conducen	a	considerar	que	...	la
nulidad	del	despido	tiene	en	el	art.	55.5	b)	LET	-EDL	1995/13475-	un	carácter	automático,	vinculado	exclusivamente	a	la
acreditación	del	embarazo	de	la	trabajadora	y	a	la	no	consideración	del	despido	como	procedente	por	motivos	no
relacionados	con	el	mismo".

Con	esta	doctrina	constitucional,	seguida	por	el	Tribunal	Supremo	en	sus	posteriores	sentencias,	se	resolvió
definitivamente	la	interpretación	de	esta	causa	de	nulidad	que	pasaba	a	configurarse	como	"una	nulidad	objetiva,	distinta
de	la	nulidad	por	causa	de	discriminación	contemplada	en	el	párrafo	primero	y	que	actúa	en	toda	situación	de	embarazo,
al	margen	de	que	existan	o	no	indicios	de	tratamiento	discriminatorio	o,	incluso,	de	que	concurra	o	no	un	móvil
discriminatorio"	(STS	de	6	mayo	2009	-rcud.	2063/2008-	(EDJ	2009/112247)).

Ahora	bien,	lo	que	fue	objeto	de	interpretación	en	todas	estas	sentencias	era	una	concreta	causa	de	nulidad	del	despido
disciplinario	(art.	55.5	LET	-EDL	1995/13475-),	aplicable,	obviamente,	a	los	supuestos	de	extinción	contractual	por	causas
objetivas	del	art.	53	LET,	pues	ambos	preceptos	tienen	la	misma	redacción	en	esta	materia.	Pero	lo	que	quedaba	por
definir	era	si	esta	interpretación	también	se	podía	aplicar	a	otros	casos	de	resolución	del	contrato	de	trabajo	a	instancia
del	empresario	y,	en	concreto,	a	los	supuestos	de	cese	por	no	superación	del	periodo	de	prueba.

El	art.	14	LET	-EDL	1995/13475-	regula	el	periodo	de	prueba	y	en	su	apdo.	2	se	dispone	que	durante	ese	periodo	"el
trabajador	tendrá	los	derechos	y	obligaciones	correspondientes	al	puesto	de	trabajo	que	desempeñe	como	si	fuera	de
plantilla,	excepto	los	derivados	de	la	resolución	de	la	relación	laboral,	que	podrá	producirse	a	instancia	de	cualquiera	de
las	partes	durante	su	transcurso".	En	relación	con	este	precepto	el	Tribunal	Supremo	venía	diciendo	desde	antiguo,	que	el
periodo	de	prueba	es	una	institución	que	permite	a	cualquiera	de	las	partes	que	intervienen	en	el	contrato	de	trabajo
rescindir	unilateralmente	el	mismo,	por	su	sola	y	exclusiva	voluntad,	sin	necesidad	de	cumplir	ninguna	exigencia	especial
al	respecto,	bastando	con	que	el	periodo	de	prueba	esté	todavía	vigente	y	que	el	empresario	o	el	empleado	extinga	la
relación	laboral,	sin	que	sea	preciso	para	ello	llevar	a	cabo	ninguna	clase	especial	de	comunicación,	ni	especificar	la
causa	que	ha	determinado	tal	decisión	finalizadora,	pues	su	motivación	es	meramente	subjetiva	de	quien	la	adoptó,	salvo
que	la	decisión	este	motivada	por	razón	discriminatoria	que	viole	el	art.	14	CE	-EDL	1978/3879-	o	vulnere	cualquier	otro
derecho	fundamental	(SSTS	de	6	julio	1990	y	2	abril	2007	-rcud.	5013/2005-	(EDJ	2007/254129).	Pero,	como	ya	se	ha
expuesto,	no	es	hasta	la	STS	de	18	abril	2011	(EDJ	2011/131421)	-que	es	la	que	se	recurre	en	amparo-	cuando	la	Sala	IV	se
plantea	la	incidencia	que	tienen	los	precedentes	pronunciamientos	del	Tribunal	Constitucional	en	sus	sentencias
92/2008,	de	21	julio	-EDJ	2008/130769-	y	124/2009,	de	18	mayo	-EDJ	2009/101519-,	sobre	el	cese	de	una	trabajadora
embarazada	por	no	superación	del	periodo	de	prueba,	partiendo	de	la	base	de	que	el	embarazo	no	era	conocido	por	el
empresario	cuando	tomó	su	decisión	resolutoria.

III.	La	doctrina	de	la	STC	173/2013	-EDJ	2013/192251-

Lo	que	hace	esta	sentencia	173/2013	-EDJ	2013/192251-	es	seguir	el	mismo	hilo	argumental	que	su	predecesoras,	si	bien
que	para	llegar	a	una	solución	diferente.	En	efecto,	las	SSTC	92/2008	-EDJ	2008/130769-	y	124/2009	-EDJ

"...el	periodo	de	prueba	es	una	institución	que	permite	a	cualquiera	de	las	partes
que	intervienen	en	el	contrato	de	trabajo	rescindir	unilateralmente	el	mismo,	por
su	sola	y	exclusiva	voluntad,	sin	necesidad	de	cumplir	ninguna	exigencia	especial
al	respecto,..."



2009/101519-	analizaron	y	resolvieron	los	recursos	de	amparo	no	tanto	desde	la	óptica	del	art.	14	CE	-EDL	1978/3879-,
sino	desde	el	respeto	al	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	del	art.	24	de	la	norma	constitucional.	De	sus	razonamientos
se	pueden	sacar	tres	afirmaciones	de	interés:	1ª)	Lo	que	hizo	el	legislador	del	año	1999	cuando	reformó	el	art.	55.5	LET
-EDL	1995/13475-,	fue	configurar	un	mecanismo	de	garantía	reforzada	en	la	tutela	de	las	trabajadoras	embarazadas.	2ª)
Pero	ello	no	significa	que	la	garantía	frente	al	despido	del	derecho	a	la	no	discriminación	por	razón	de	sexo	de	las
trabajadoras	embarazadas	exige,	necesariamente,	un	sistema	de	tutela	objetiva	como	el	previsto	por	el	legislador	en	la
Ley	39/1999	-EDL	1999/63356-,	sino	que	son	"posibles,	desde	esta	perspectiva,	otros	sistemas	de	protección	igualmente
respetuosos	con	el	art.	14	CE	como,	en	particular,	el	que	estaba	en	vigor	en	el	momento	de	la	reforma	legal".	3ª)	Lo	que	se
reprochaba	en	la	SSTC	92/2008	y	124/2009	a	la	jurisdicción	ordinaria,	es	que	el	enjuiciamiento	que	se	había	hechos	de
la	previsión	contenida	en	el	art.	55.5	LET	no	satisfacía	"el	canon	de	razonabilidad	y	motivación	reforzadas	del	derecho	a	la
tutela	judicial	efectiva	(art.	24.1	CE)	que	impone	la	afectación	del	derecho	a	la	no	discriminación	por	razón	de	sexo",	pues
a	juicio	del	Tribunal	Constitucional	todos	los	criterios	de	interpretación	del	art.	55.5	LET	conducen	a	considerar	que	la
nulidad	del	despido	de	las	trabajadoras	embarazadas	tiene	un	carácter	automático	vinculado	exclusivamente	a	la
acreditación	del	embarazo.

Partiendo	de	esta	línea	argumental,	la	STC	173/2013	-EDJ	2013/192251-	llega	a	la	conclusión	de	que	en	el	supuesto	que
ahora	se	somete	a	su	consideración	-el	cese	de	la	trabajadora	embarazada	durante	el	periodo	de	prueba-	la
argumentación	de	la	STS	de	18	abril	2011	-EDJ	2011/131421-	"satisface	plenamente	las	exigencias	del	canon	de
razonabilidad	y	motivación	reforzadas	del	derecho	fundamental	del	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	(art.	24.1	CE	-EDL
1978/3879-)	(...)	mediante	un	exhaustivo	y	preciso	razonamiento	que	parte	de	la	distinta	naturaleza	jurídica	de	las
instituciones	del	despido	y	el	desistimiento	empresarial	en	periodo	de	prueba,	extender	el	mecanismo	de	tutela	objetiva
de	la	trabajadora	embarazada	en	caso	de	despido,	prevista	expresamente	en	el	art.	55.5.b)	LET	-EDL	1995/13475-,	al
supuesto	del	desistimiento	empresarial	durante	el	periodo	de	prueba,	y	ha	aplicado	a	este	supuesto	la	doctrina
constitucional	en	materia	de	prueba	indiciaria	en	los	casos	en	que	se	invoca	una	discriminación	por	razón	de	sexo	(STC
17/2007,	de	12	febrero	-EDJ	2007/8038-),	concluyendo	en	la	ausencia	de	indicios	de	tal	discriminación,	entre	otras
razones,	aunque	no	sólo,	por	la	falta	de	acreditación	del	conocimiento	empresarial	del	embarazo".	Así	pues,	el	foco	de	la
decisión	se	pone	por	el	Tribunal	Constitucional	no	tanto	en	el	art.	14	CE,	pues	se	afirma	que	la	interpretación	del	Tribunal
Supremo	no	priva	de	las	necesarias	garantías	antidiscriminatorias	a	las	extinción	del	contrato	de	trabajo	durante	el
periodo	de	prueba,	sino	en	el	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	en	la	vertiente	del	derecho	a	obtener	una	sentencia
motivada	y	razonable	(art.	24	CE).

En	consecuencia	con	todo	ello,	concluye	la	sentencia	desestimando	el	recurso	de	amparo	con	el	argumento	de	"la
demandante	de	amparo	(...)	no	aportó	indicios	racionales	de	discriminación	por	motivo	de	embarazo,	toda	vez	que	ni
siquiera	resultó	acreditado	que	la	empresa	tuviera	conocimiento	del	estado	de	gestación,	lo	que	excluía	que	la	empresa
viniese	obligada	a	rebatir	unos	inexistentes	indicios	de	discriminación	por	razón	de	sexo,	sin	perjuicio	de	que,	en
cualquier	caso,	lo	que	sí	se	acreditó	en	el	proceso	es	que	el	mismo	día	en	que	se	produjo	la	extinción	de	la	relación
laboral	de	la	recurrente	por	no	superar	el	período	de	prueba,	al	no	alcanzar	los	objetivos	de	ventas	previstos	en	el
contrato,	se	extinguió	por	el	mismo	motivo	el	contrato	de	otro	trabajador	varón	contratado	en	la	misma	fecha	que	la
recurrente,	lo	que	vendría	a	demostrar	que	la	decisión	extintiva	fue	completamente	ajena	a	todo	propósito	atentatorio	de
derechos	fundamentales,	al	no	tener	por	causa	el	estado	de	embarazo	de	la	trabajadora	demandante,	que	la	empresa
desconocía".

IV.	El	voto	concurrente

Como	he	señalado,	la	sentencia	-EDJ	2013/192251-	cuenta	con	un	voto	particular	concurrente,	en	el	que	si	bien	se
comparte	la	principal	conclusión	a	la	que	llega	aquella	de	que	la	tutela	objetiva	atribuida	a	las	trabajadoras	en	situación
de	embarazo	en	caso	de	despido	es	resultado	de	una	opción	legítima	del	legislador	y	no	deriva	de	una	exigencia
constitucional,	expone	una	doble	preocupación	que	le	suscita	la	redacción	de	la	sentencia.

Se	considera,	por	un	lado,	que	puede	ser	excesivamente	riguroso	exigir	a	la	trabajadora	la	aportación	de	otros	indicios	de
discriminación	más	allá	de	su	propio	embarazo.	Se	argumenta	que	probado	el	embarazo	correspondería	al	empresario
acreditar	que	el	cese	estaba	absolutamente	desligado	de	este	hecho,	sin	que	se	pueda	hacer	recaer	sobre	la	trabajadora	la
aportación	de	otros	indicios.	En	este	caso,	esta	justificación	podría	venir	de	la	constatación	de	los	pobres	resultados
alcanzados	por	la	demandante	en	el	desarrollo	de	su	actividad	como	comercial	durante	el	tiempo	que	duró	la	prestación
de	servicios	y	en	relación	con	los	objetivos	fijados	de	antemano.

La	segunda	preocupación	que	se	expone	en	este	voto	concurrente,	tiene	que	ver	con	una	de	las	justificaciones	que	las
sentencias	asumieron	como	acreditativas	de	la	inexistencia	de	discriminación,	y	es	que	también	se	extinguió	el	contrato
de	un	trabajador	varón	por	la	misma	causa.	Al	respecto	se	razona	en	el	voto,	no	sin	razón,	que	"de	asumirse	acríticamente
tal	justificación,	bastaría	para	desistir	de	la	relación	laboral	con	un	trabajadora	embarazada	hacerla	acompañar	de	un
trabajador	varón	en	similar	periodo	de	prueba".

"Se	argumenta	que	probado	el	embarazo	correspondería	al	empresario	acreditar
que	el	cese	estaba	absolutamente	desligado	de	este	hecho,	sin	que	se	pueda	hacer
recaer	sobre	la	trabajadora	la	aportación	de	otros	indicios."



V.	Los	votos	discrepantes

Además	de	ese	voto	concurrente,	la	sentencia	cuenta	con	un	voto	particular	discrepante	suscrito	por	cuatro	magistrados,
en	el	que	se	defiende	la	tesis	de	que	el	fallo	de	la	sentencia	debió	declarar	la	vulneración	del	art.	14	CE	-EDL	1978/3879-
desde	el	prisma	de	la	tutela	antidiscriminatoria.	Las	líneas	básicas	de	este	voto	se	pueden	resumir	del	siguiente	modo:

1)	La	cuestión	planteada	se	debió	resolver	desde	el	entendimiento	del	art.	14	CE	-EDL	1978/3879-	y	no	tanto	desde	la
óptica	del	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	del	art.	24	de	la	norma	constitucional.	Se	afirma	en	este	sentido,	que	"el	uso
recurrente	de	este	canon,	el	reforzado	del	art.	24	CE,	dota	de	un	exceso	de	protagonismo	a	la	intermediación	judicial	no
reparadora	frente	a	la	infracción	del	derecho	sustantivo	concernido,	cuya	vulneración	originaria	reside	en	el	acto
empresarial	no	anulado	en	el	proceso".

2)	La	interdicción	de	la	discriminación	del	art.	14	CE	-EDL	1978/3879-	es	una	norma	parificadora	de	reacción	histórica
frente	a	situaciones	de	inferioridad	o	desventaja	estructural	de	determinados	colectivos.

3)	Las	premisas	de	toda	vulneración	del	art.	14	CE	-EDL	1978/3879-	son	las	dos	siguientes:	a)	la	concurrencia	del	factor
protegido,	en	este	caso	el	embarazo	como	realidad	biológica	enlazada	al	género;	y	b)	la	existencia	de	un	perjuicio
asociado,	como	es	la	extinción	del	contrato	de	trabajo.	De	modo	que	"Los	factores	justificativos	de	una	tutela
antidiscriminatoria	se	dan	por	igual	en	las	extinciones	causales	y	en	las	no	causales,	existiendo	pues	tanto	un	equivalente
imperativo	de	protección".

4)	El	régimen	tuitivo	que	contempla	el	Estatuto	de	los	Trabajadores	en	caso	de	despido	de	embarazadas,	no	es	una	opción
legislativa	sino	un	imperativo	constitucional	que	deriva	del	art.	14	CE	-EDL	1978/3879-.	Por	tanto,	ese	régimen	tuitivo
también	protege	a	las	trabajadoras	embarazadas	en	todos	los	supuestos	de	ceses	por	desistimiento	empresarial,	como	el
caso	del	cese	por	no	superación	del	periodo	de	prueba,	sin	necesidad	de	una	previsión	legislativa	específica	que	imponga
la	declaración	de	nulidad.	Y	se	afirma	que	la	solución	contraria	supone	minusvalorar	la	vigencia	de	los	derechos
fundamentales	"en	los	escenarios	contractuales	de	mayor	precariedad	laboral",	lo	que	a	juicio	de	los	firmantes	del	voto,
es	una	lógica	carente	de	fundamento	constitucional.

5)	Finalmente	se	recuerda	que	la	tesis	que	se	mantiene	en	el	voto	entronca	con	la	doctrina	del	propio	tribunal	de	que	la
violación	de	los	derechos	fundamentales	"no	queda	supeditada	a	la	concurrencia	de	dolo	o	culpa	en	la	conducta	del
sujeto	activo",	pues	el	elemento	intencional	es	irrelevante.	De	modo	que	el	desconocimiento	por	el	empresario	del
embarazo	no	excluye,	por	sí,	el	reproche	discriminatorio.

6)	Por	tanto,	la	conclusión	a	la	que	llegan	los	firmantes	del	voto	particular,	es	que	la	única	excepción	a	un	protección
integral	del	embarazo,	aplicable	por	igual	a	despidos	y	a	desistimientos	vendría	dada	"por	la	concurrencia	debidamente
acreditada	de	una	causa	laboral	que	justifique	el	cese	en	periodo	de	prueba	o	de	una	causa	disciplinaria	que	determine	la
procedencia	del	despido	en	los	casos	regulados	en	el	art.	55	ET	-EDL	1995/13475-".

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



PENAL

Correos	electrónicos	y	derecho	de	defensa
Coordinador:	Dª	Gemma	Gallego	Sánchez
Magistrada

I.	Planteamiento	de	la	cuestión

Resulta	frecuente	en	la	actualidad	que,	mientras	se	desarrolla	la	fase	de	instrucción	judicial	para	la	averiguación	de
cualesquiera	conductas	delictivas,	los	imputados,	ya	para	articular	su	propia	defensa,	ya	para	afianzar	la	imputación	de
terceros	que	hasta	ese	momento	son	ajenos	a	la	causa,	comienzan	a	divulgar	-	más	a	menudo,	como	prueba	de	la
implicación	de	aquéllos	en	los	hechos	objeto	de	investigación-	los	diferentes	correos	electrónicos	que	han	venido
intercambiando	en	el	curso	de	sus	relaciones	societarias,	laborales	e	incluso	personales...de	forma	que	lo	hasta
entonces	se	trataba	de	materia	"confidencial"	remitida	para	su	único	destinatario,	pasa	a	nutrir	las	páginas	de	noticias
de	los	medios	escritos,	las	tertulias	periodísticas,	y	en	general	cualesquiera	espacios	en	los	medios	de	comunicación.

Nadie	parece	discutir	que	el	derecho	a	la	libre	información	ampara	su	divulgación	y	su	correlativa	difusión	mediática...
pero	sin	embargo,	en	ocasiones,	no	podemos	evitar	ir	más	allá	y	cuestionarnos	cuáles	serían	las	implicaciones	en
relación	al	proceso	penal	en	el	que	se	incorporan	dichos	correos	para	su	valoración	como	prueba	si,	de	la	información
que	aportan,	pudiera	deducirse,	por	ejemplo,	la	implicación	del/los	letrados	de	los	imputados	que,	en	el	ejercicio	de	su
función	-como	derecho-deber-	de	defensa	de	sus	clientes,	les	han	aconsejado,	sugerido	o	favorecido	la	realización	de
conductas	constitutivas	de	delito.

La	cuestión	que	se	plantea	es	si	siendo	lícito	para	el	imputado	aportar	en	el	marco	del	proceso	penal,	los	mensajes	de
correo	electrónico	mantenidos	con	terceras	personas,	para	exonerarse	a	sí	mismo	o	para	implicar	a	terceros	en	los
hechos	investigados,	es	igualmente	válida	la	aportación	a	la	causa	de	aquéllos	cuya	información	puede	implicar	la
vulneración	del	derecho	de	defensa	de	los	imputados.

II.	Resultado	del	debate

Partiendo	del	análisis	de	la	licitud	del	supuesto	de	hecho	en	cuestión,	se	invoca	como	marco	general,	la	doctrina
jurisprudencial	del	TC	y	del	TEDH	para	las	que	"el	concepto	de	secreto	a	los	efectos	de	la	protección	constitucional	no
sólo	cubre	el	contenido	de	la	comunicación	(cualquiera	que	sea	el	sistema	empleado	para	realizarla),	sino	también,	en
su	caso,	otros	aspectos	de	la	misma...	doctrina	que	supone	que,	ni	hay	secreto	para	aquél	a	quien	la	comunicación	se
dirige,	ni	implica	contravención	del	derecho	constitucional	al	secreto	de	las	comunicaciones	...la	revelación	del
contenido	del	mensaje	por	parte	del	destinatario	del	mismo".

Como	en	otros	temas,	se	señala	que	el	problema	se	plantea	por	el	hecho	de	que,	la	LECrim.	-EDL	1882/1-	no
establece	pautas	para	la	intervención	de	las	comunicaciones	telemáticas...	"De	ahí	que	existan	tantas	dudas	como
interrogantes	quieran	plantearse"...	si	bien	en	relación	a	los	correos	electrónicos	de	los	que	se	trata,	"nada	puede
tachar	a	su	aportación	al	proceso	y	desde	el	prisma	del	art.	11	LOPJ	-EDL	1985/8754-,	que	en	definitiva	es	el	meollo
de	la	pregunta,	nada	cabe	objetar".

Del	concreto	análisis	de	su	trascendencia	en	el	proceso	penal,	se	considera	que	"la	aportación	de	correos	electrónicos
por	la	persona	receptora	del	mismo,	o	por	su	representante	legal	en	el	procedimiento	penal,	constituyen	un	medio	de
prueba	sujeto	al	tratamiento	general	de	los	medios	de	prueba",	y	se	estudia	su	concreta	incorporación,	ya	cuando	el
contenido	pudiese	constituir	un	ataque	al	derecho	a	la	intimidad	recogido	en	el	art.	18.1	CE	-EDL	1978/3879-	e	integra
una	violación	del	secreto	de	las	comunicaciones,	que	deriva	necesariamente	"en	la	nulidad	de	dicha	prueba	por
infracción	de	éstos	derechos	fundamentales,	sin	perjuicio	de	que	además	pudiera	incurrir	en	un	delito	de
descubrimiento	y	revelación	de	secretos	previsto	en	el	artículo	197	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-"	ya	cuando
incide	directamente	en	el	derecho	de	defensa,	vulnerando	el	art.	24	CE	en	su	apartado	segundo,	que	"contempla	la
existencia	del	derecho	al	secreto	profesional,	configurándolo	como	una	parte	integrante,	imprescindible	e	inseparable
del	derecho	a	la	defensa".

Si	este	derecho	determina	ineludiblemente	"la	inmunidad	del	intercambio	de	información	entre	éste	y	su	abogado	(que
es	inherente	a	la	relación	profesional	entre	el	abogado	y	su	cliente),	toda	vez	que	cualquier	persona	ha	de	poder
confiar	fundadamente	en	que	no	colaborará	a	la	obtención	de	un	elemento	probatorio	contra	sí	misma	por	medio	de	la
comunicación	de	información	a	su	abogado	defensor	en	virtud	de	la	relación	de	confianza	(ligada	al	secreto
profesional)	que	le	une	a	éste...	"la	escucha	que	afecte	a	un	abogado	defensor	frente	al	cual	no	existan	indicios	de
delito,	supondrá	una	ruptura	total	del	derecho	de	defensa..."	y	la	conclusión	es	clara:
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"La	línea	jurídica	para	la	legítima	investigación	e	instrucción	debe	seguir	escrupulosamente	su	adecuado	curso
procesal,	sin	alteraciones	y	sin	la	utilización	de	medios	ilegales	para	encontrar	la	verdad,	respetando	en	todo	momento
la	Ley	y	los	derechos	fundamentales	amparados	bajo	las	garantías	constitucionales	ligadas	a	la	noción	misma	de
seguridad	jurídica."

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

El	art.	24	CE	-EDL	1978/3879-	conforma	la	piedra	angular	del	sistema
constitucional	de	derechos	y	libertades	en	el	ámbito	judicial,	el	instrumento	a
través	del	cual	la	vulneración	o	infracción	de	cualquiera	de	éstos	se	combate
mediante	el	ejercicio	del	derecho	de	defensa,	protegido	por	una	relación
establecida	entre	abogado	y	cliente	con	carácter	estrictamente	confidencial	y	bajo
secreto	profesional.	El	derecho	de	defensa,	considerado	como	un	derecho
fundamental	de	los	ciudadanos	pone	de	manifiesto	el	difícil	equilibrio	entre	la
obligación	que	existe	en	perseguir	tramas	delictivas	y	la	obligada	defensa	de
quienes	presuntamente	cometen	el	delito.	Buena	parte	de	la	jurisprudencia	afirma	que	"el	secreto	de	las
comunicaciones	no	puede	ser	desvelado	para	satisfacer	la	necesidad	genérica	de	prevenir	o	descubrir	delitos	o	para
despejar	las	sospechas	sin	base	objetiva	que	surjan	de	los	encargados	de	la	investigación,	ya	que	de	otro	modo	se
desvanecería	la	garantía	constitucional	(STS	513/2010	de	2	junio	-EDJ	2010/113322-,	SSTC,	49/99	de	5	abril	-EDJ
1999/6871-,	166/99	de	27	septiembre	-EDJ	1999/27075-,	entre	otras).	Concretamente,	el	art.	24	en	su	apartado
segundo,	contempla	la	existencia	del	derecho	al	secreto	profesional,	configurándolo	como	una	parte	integrante,
imprescindible	e	inseparable	del	derecho	a	la	defensa,	considerándose	la	intromisión	en	la	relación	del	abogado
defensor	con	su	cliente	como	una	manifiesta	y	evidente	intervención	ilegítima.	A	través	del	secreto	de	las
comunicaciones	se	protege	la	privacidad	de	la	comunicación,	sea	cual	sea	su	contenido,	de	ahí	su	carácter	formal;	y
aunque	nuestra	Constitución	solamente	menciona	las	más	habituales	en	aquel	momento,	como	son	las	postales,
telegráficas	y	telefónicas,	actualmente	el	ámbito	de	protección	se	amplía	a	otros	usos,	como	el	fax,	el	móvil,	y	por
supuesto	los	correos	electrónicos	o	emails,	como	consta	en	reiterada	jurisprudencia.	No	es	desconocido	que	el	uso
generalizado	del	correo	electrónico	representa	un	hecho	irreversible,	abierto	a	múltiples	posibilidades	a	la	vista	de	un
avance	tecnológico	que	no	parece	conocer	límites.	La	línea	jurídica	para	la	legítima	investigación	e	instrucción	debe
seguir	escrupulosamente	su	adecuado	curso	procesal,	sin	alteraciones	y	sin	la	utilización	de	medios	ilegales	para
encontrar	la	verdad,	respetando	en	todo	momento	la	Ley	y	los	derechos	fundamentales	amparados	bajo	las	garantías
constitucionales	ligadas	a	la	noción	misma	de	seguridad	jurídica.	La	escucha	que	afecte	a	un	abogado	defensor	frente
al	cual	no	existan	indicios	de	delito,	supondrá	una	ruptura	total	del	derecho	de	defensa,	pues	aquél	se	verá	incapaz	de
articular	estrategias	procesales	y	de	orientar	eficazmente	la	defensa	del	cliente	dado	que	todos	estos	datos	quedarán
expuestos	al	conocimiento	del	instructor,	que	podrá	anticiparse	fácilmente	a	la	defensa.	La	única	intervención	de	las
comunicaciones	entre	letrado	y	cliente	posible	-a	efectos	de	validez	judicial	durante	la	investigación	delictiva-	se
acuerda	en	los	supuestos	en	los	que	exista	algún	indicio	incriminatorio	frente	al	abogado	defensor	y	cuando	el	delito
investigado	sea	el	de	terrorismo,	ambos	con	carácter	acumulativo.	Por	ello,	la	normativa	existente	en	la	materia
acuerda	que	el	momento	procesal	adecuado	para	valorar	la	nulidad	o	no	de	las	intervenciones	sea	durante	la	fase	de
juicio	oral.

Desde	el	punto	de	vista	no	sólo	de	la	Teoría	del	Derecho	sino	también	de	la	más	elemental	praxis	jurídica,	dicho
conflicto	es,	cuando	menos,	preocupante:	desde	el	momento	en	que	prevalecen	las	actividades	dirigidas	a	la
instrucción	del	delito,	menoscabando	los	límites	básicos	del	derecho	a	la	defensa,	se	incurre	en	una	grave
contradicción	que	socava	las	garantías	más	primigenias	de	seguridad	jurídica	y	pone	en	tela	de	juicio	los	fundamentos
mismos	del	Estado	de	Derecho.	El	alcance	del	término	secreto	habría	de	obtenerse	a	partir	de	una	doble	inferencia.	Por
una	parte,	excluyendo	aquellas	otras	manifestaciones	del	secreto	a	las	que	el	CP	confiere	un	tratamiento	específico	(art.
197	CP	-EDL	1995/16398-).	De	otra	parte,	fijando	un	adecuado	enlace	valorativo	entre	ese	aspecto	y	la	referencia	a	la
intimidad	que	también	acoge	el	precepto.	De	ahí	que	a	los	efectos	de	fijación	del	juicio	de	tipicidad,	todo	aquello	que
haya	querido	ser	excluido	por	su	titular	del	conocimiento	por	terceros,	está	amparado	por	la	protección	penal,	con
independencia	de	la	significación	secreta	o	no	del	mensaje.	Esa	dualidad	ha	sido	resaltada	por	la	jurisprudencia	del	TS,
que	recuerda	que,	aunque	no	pueda	hablarse	de	secreto,	si	hay	invasión	del	ámbito	de	privacidad	estaremos	ante	el
delito,	pues	se	podrá	hablar	de	vulneración	de	la	intimidad	(cfr.	STS	1641/2000,	de	23	octubre	-EDJ	2000/31901-).	El
art.	197.1	incluye	y	sanciona,	entre	las	acciones	típicas	que	describe,	al	que	para	descubrir	los	secretos	o	vulnerar	la
intimidad	de	otro,	sin	su	consentimiento,	se	apodere	de	sus	(...)	mensajes	de	correo	electrónico.	El	presente	delito
puede	quedar	excluido	como	consecuencia	de	la	convergencia	de	otros	derechos	cuyo	ejercicio	excluiría	la
antijuricidad.	En	tales	casos,	la	conclusión	acerca	de	la	existencia	del	tipo	estará	siempre	condicionada	por	la	previa
ponderación	de	los	bienes	jurídicos	en	juego.	El	examen	de	tales	supuestos,	dada	su	naturaleza	fronteriza,	no	siempre
resulta	fácil.	Para	que	la	exclusión	del	tipo	pueda	llegar	a	afirmarse	resultará	indispensable	que	el	ejercicio	del	derecho
se	ajuste	a	las	condiciones	y	presupuestos	que	disciplinan	su	ejercicio.	No	es	infrecuente	que	los	mensajes	de	correo
electrónico	recibidos	y	enviados	por	el	imputado	en	un	proceso	penal	representen	una	valiosísima	fuente	de
información	para	la	investigación	del	hecho	delictivo.	El	problema	se	plantea	por	el	hecho	de	que,	si	bien	la	LECrim.
-EDL	1882/1-	establece	las	pautas	para	la	intervención	de	las	comunicaciones	telefónicas	y	para	la	apertura	de	la
correspondencia	postal	o	telegráfica	del	sospechoso,	no	hace	lo	propio	con	la	intervención	de	las	comunicaciones
telemáticas.	De	ahí	que	existan	tantas	dudas	como	interrogantes	quieran	plantearse.

Dª	Ana	Isabel	Vargas	Gallego



Ante	esta	situación	lo	que	sí	parece	ineludible	y	urgente	es	la	necesidad	de	una	regulación	que	proporcione	la
cobertura	legal	precisa	para	un	acto	jurisdiccional	de	tanta	incidencia	en	el	ámbito	de	los	derechos	fundamentales.	Con
el	actual	estado	de	cosas	no	sólo	se	dificulta	la	práctica	cotidiana	de	investigación	de	los	delitos	asociados	a	las	nuevas
tecnologías,	sino	que	se	corre	el	riesgo	de	abrir	las	puertas	a	la	viabilidad	de	un	recurso	de	amparo	basado	en	la
vulneración	de	derechos	de	carácter	constitucional.

D.	Manuel	Estrella	Ruiz
Presidente	de	la	Audiencia	Provincial	de	Cádiz

El	supuesto	que	se	nos	plantea,	no	ofrece	obstáculo	alguno	en	materia	de	secreto	de	las	comunicaciones,	ya	que	dicho
Derecho	Fundamental,	sólo	es	predicable	respecto	a	injerencias	de	terceros,	lo	que	no	es	al	caso.	Cuestión	distinta	es
la	medida	en	que	puede	afectar	al	Derecho	a	la	Intimidad,	que	goza	de	igual	protección	constitucional.

La	STS	de	10	diciembre	2004	-EDJ	2004/197316-	consideró	que	en	los	casos	de	intimidad	compartida,	que	es	lo	que
aquí	se	pregunta,	no	cabe	afirmar	que	no	exista	vulneración	del	derecho	a	la	intimidad	ni	cabe	decir	que	una	de	las
partes	puede	disponer	libremente	de	ella	y	la	otra	está	sujeta	a	esa	decisión	en	la	medida	que	acepta	compartir	su
intimidad	con	la	primera.	Nos	dice	la	sentencia	"Este	argumento	es	erróneo,	como	también	han	señalado	las	S.S.
citadas	en	casos	referidos	a	la	intimidad	familiar,	por	cuanto	lo	que	se	comparte	es	una	actividad	personal	desarrollada
reservadamente,	en	el	presente	caso	de	carácter	sexual,	pero	no	propiamente	la	intimidad	de	la	otra	parte	puesto	que
ésta	corresponde	exclusivamente	a	cada	uno	de	los	partícipes	y	no	es	susceptible	de	ser	compartida	porque	es	un
derecho	personalísimo.	Como	Señala	la	STC	70/02	-EDJ	2002/7116-	es	doctrina	constitucional	reiterada	que	el
derecho	a	la	intimidad	personal	garantizado	por	el	artículo	18.1	CE	-EDL	1978/3879-,	en	cuanto	derivación	de	la
dignidad	de	la	persona	reconocida	en	el	art.	10.1	CE,	implica	"la	existencia	de	un	ámbito	propio	y	reservado	frene	a	la
acción	y	el	conocimiento	de	los	demás,	necesario,	según	las	pautas	de	nuestra	cultura	para	mantener	una	calidad
mínima	de	la	vida	humana",	con	cita	de	las	SSTC	precedentes,	y	ello	así	sucede	cuando	se	trata	de	actos,	por	mucho	que
se	compartan,	comprendidos	en	la	protección	constitucional	de	la	intimidad,	como	es	el	caso.	Se	arguye	que	la
grabación	de	las	conversaciones	telefónicas	por	uno	de	los	interlocutores	no	constituye	vulneración	del	derecho	a	la
intimida.	Sin	embargo,	dicho	argumento	parte	de	una	confusión	entre	lo	que	dispone	el	art.	18	en	sus	apdos.	3º	y	1º,	CE,
puesto	que	el	objeto	de	la	protección	en	el	primero	de	los	señalados	es	precisamente	el	secreto	de	las	comunicaciones
y	es	evidente	que	no	puede	considerarse	secreto	lo	que	ya	se	ha	comunicado	a	un	interlocutor,	mientras	el	apartado	1º
lo	que	garantiza	es	la	intimidad	personal	"per	se".	El	propio	Tribunal	Constitucional	ya	se	ocupó	de	esta	cuestión
distinguiendo	el	alcance	de	estas	vulneraciones	constitucionales,	exponiendo	que	<quien	entrega	a	otro	la	carta
recibida	o	quien	emplea	en	su	conversación	telefónica	un	aparato	amplificador	de	la	voz	que	permite	captar	aquella
conversación	a	otras	personas	presentes	no	está	violando	el	secreto	de	las	comunicaciones,	sin	perjuicio	de	que	estas
mismas	conductas,	en	el	caso	de	que	lo	así	transmitido	a	otros	entrase	en	la	esfera	íntima	del	interlocutor,	pudiesen
constituir	atentados	al	derecho	garantizado	en	el	art.	18.1	CE.

Decidir	si	se	ha	infringido	o	no	el	Derecho	a	la	Intimidad	es	otra	cuestión	diferente.	No	cabe	duda	de	que	en	la	fuente
ninguna	infracción	constitucional	existe	en	relación	al	origen	de	la	información.	Ahora	bien,	si	se	ha	vulnerado	o	no	la
intimidad,	requerirá	un	juicio	de	ponderación	o	proporcionalidad,	entre	la	lesión	ocasionada	y	la	gravedad	de	la
conducta	investigar,	lo	que	obviamente	depende	del	caso.

En	definitiva,	no	hay	secreto	para	aquél	a	quien	la	comunicación	se	dirige	pues	forma	parte	de	la	libertad	de
comunicaciones	inter	partes,	ni	tampoco	implica	contravención	del	derecho	constitucional	al	secreto	de	las
comunicaciones	la	retención,	por	cualquier	medio,	o	revelación	del	contenido	del	mensaje	por	parte	del	destinatario
del	mismo,	pues	ello	está	prohibido	exclusivamente	a	terceros,	de	ordinario	los	poderes	públicos	dedicados	a	la
investigación	criminal.	La	entrega	a	terceros	del	objeto	de	la	correspondencia	postal	o	electrónica	o	por	supuesto	el
contenido	de	una	conversación	grabada,	como	por	ejemplo	se	hace	en	el	circuito	de	llamadas	maliciosas,	no	integra
una	violación	del	secreto	de	las	comunicaciones,	sin	perjuicio	de	que,	en	el	caso	de	que	lo	así	transmitido	a	otros
entrase	en	la	esfera	íntima	del	interlocutor,	pudiese	constituir	un	ataque	al	derecho	a	la	intimidad	recogido	en	el	art.
18.1	CE	-EDL	1978/3879-.	Esto	último,	puede	llegar	a	ser	incluso	delictivo,	como	se	ha	planteado	a	raíz	de	la
divulgación	a	terceros	de	un	video	íntimo	con	una	desde	entonces	conocida	concejal,	pero	esa	cuestión,	es	ajena	a	lo
que	se	nos	pregunta,	la	respuesta	es	clara,	nada	puede	tachar	a	su	aportación	al	proceso	y	desde	el	prisma	del	art.	11
LOPJ	-EDL	1985/8754-,	que	en	definitiva	es	el	meollo	de	la	pregunta,	nada	cabe	objetar.	Y	todo	ello,	sin	perjuicio,
insisto,	de	las	consecuencias	que	pueda	tener	de	cara	a	la	intimidad	constitucionalmente	protegida.

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

La	valoración	de	la	licitud	de	la	aportación	en	el	marco	del	proceso	penal	(y	más
específicamente	en	la	fase	de	instrucción	sumarial)	de	los	mensajes	de	correo
electrónicos	recibidos	por	el	imputado	destinatario	de	dichos	mensajes,	sea	con	la
finalidad	de	articular	su	estrategia	defensiva	o	de	reforzar	los	indicios	existentes	en
contra	de	sujeto	emisor	de	los	mensajes,	ha	de	hacerse	a	la	luz	de	la	doctrina



constitucional	sobre	el	derecho	al	secreto	de	las	comunicaciones	consagrado	en	el
art.	18.3	CE	-EDL	1978/3879-.	La	jurisprudencia	del	TC	(p.	ej.	SSTC	56/2003,	de	24-
3	-EDJ	2003/6167-;	123/2002,	de	20-5	-EDJ	2002/18826-;	70/2002,	de	3-4	-EDJ
2002/7116-;	y	114/1984,	de	29-11	-EDJ	1984/114-),	recogiendo	la	doctrina	de	la	STEDH	de	2-8-1984	(caso	Malone	c.
Reino	Unido)	-EDJ	1984/6856-,	ha	afirmado	que	el	concepto	de	secreto	de	la	comunicación	cubre,	no	sólo	el
contenido	de	la	comunicación	misma,	sino	también	la	identidad	subjetiva	de	los	interlocutores.	De	este	modo,	el
derecho	fundamental	al	secreto	de	las	comunicaciones	consagra	la	libertad	de	las	comunicaciones,	implícitamente,	y,
de	modo	expreso,	su	secreto,	estableciendo	en	este	último	sentido	la	interdicción	de	la	interceptación	o	del
conocimiento	antijurídico	de	las	comunicaciones	ajenas.	El	concepto	de	secreto	a	los	efectos	de	la	protección
constitucional	no	sólo	cubre	el	contenido	de	la	comunicación	(cualquiera	que	sea	el	sistema	empleado	para	realizarla),
sino	también,	en	su	caso,	otros	aspectos	de	la	misma,	como,	por	ejemplo,	la	identidad	subjetiva	de	los	interlocutores	o
de	los	corresponsales,	ya	que	la	norma	constitucional	se	dirige	inequívocamente	a	garantizar	su	impenetrabilidad	por
terceros	(públicos	o	privados:	el	derecho	posee	eficacia	erga	omnes)	ajenos	a	la	comunicación	misma.	Esta	doctrina
supone	que,	ni	hay	secreto	para	aquél	a	quien	la	comunicación	se	dirige,	ni	implica	contravención	del	derecho
constitucional	al	secreto	de	las	comunicaciones	la	retención,	por	cualquier	medio,	o	revelación	del	contenido	del
mensaje	por	parte	del	destinatario	del	mismo.	Dicha	retención	o	entrega	a	terceros	del	objeto	de	la	correspondencia
postal	o	electrónica	(a	la	que	puede	equipararse	la	grabación	de	una	conversación	telefónica	o	similar	por	parte	de	uno
de	los	interlocutores)	no	integra	una	violación	del	secreto	de	las	comunicaciones,	sin	perjuicio	de	que,	en	el	caso	de
que	lo	así	transmitido	a	otros	entrase	en	la	esfera	íntima	del	interlocutor,	pudiese	constituir	un	ataque	al	derecho	a	la
intimidad	recogido	en	el	art.	18.1	CE.	De	acuerdo	con	esta	doctrina	constitucional,	la	imposición	de	un	genérico	deber
de	secreto	o	reserva	a	cada	uno	de	los	interlocutores	o	de	los	corresponsales	ex	art.	18.3	CE,	de	un	lado,	resulta	del
todo	irrazonable	y	contradictoria	con	la	misma	posibilidad	de	los	procesos	de	libre	comunicación	humana,	y,	de	otro,
terminaría	vaciando	de	sentido,	en	buena	parte	de	su	alcance	normativo,	a	la	protección	de	la	esfera	íntima	personal	ex
art.	18.1	CE,	que	limita	el	deber	de	secreto	sólo	al	objeto	de	preservar	dicha	intimidad.

De	todo	lo	expuesto	se	desprende	que,	en	línea	de	principio,	deberá	considerarse	lícita	la	aportación	a	la	causa	penal
de	los	mensajes	de	correo	electrónico	dirigidos	al	imputado	que	aporta	dichos	mensajes	con	la	finalidad,	ora	de
articular	su	estrategia	defensiva	ora	de	evidenciar	la	existencia	de	indicios	de	criminalidad	en	contra	de	sujeto	emisor
de	los	mensajes;	lo	que	supone	afirmar	la	potencialidad	probatoria	en	el	marco	del	proceso	penal	de	la	información
derivada	de	dichos	mensajes	(constituida,	en	definitiva,	por	lo	que	el	titular	del	derecho	al	secreto	de	las
comunicaciones	permitió	que	su	interlocutor	conociera),	siempre	que	se	descarte	la	existencia	de	coerción	o
intimidación	moral	en	la	transmisión	de	la	información.	No	obstante,	cabe	pensar	en	algunos	supuestos	concretos	en
los	que	la	divulgación	de	la	información	por	parte	de	uno	de	los	interlocutores	(destinatario	de	los	mensajes	de	correo
electrónico)	puede	suponer	una	infracción	de	deberes	jurídicos	vinculados	al	derecho	a	la	intimidad	personal	o
familiar,	susceptible	de	acarrear	una	sanción	de	naturaleza	jurídico-penal	o	de	otro	tipo.	Así	sucedería,	por	ejemplo,	si
el	destinarlo	del	mensaje	de	correo	electrónico	tiene	un	deber	de	reserva	respecto	de	lo	que	pueda	revelarle	el	emisor
de	los	mensajes,	en	los	términos	que	resultan	de	los	arts.	197	a	200	CP	-EDL	1995/16398-	que	tipifican	las	diversas
modalidades	del	delito	de	descubrimiento	y	revelación	de	secretos.

A	mi	juicio,	incluso	en	estos	casos,	el	hecho	de	que	no	resulte	vulnerado	el	derecho	de	secreto	de	las	comunicaciones
(por	la	no	intervención	de	un	tercero	ajeno	al	círculo	en	el	que	se	produce	la	transmisión	de	la	información)	implica
que	no	se	pueda	considerar	ilícita	la	aportación	de	los	mensajes	de	correo	electrónico	o	que	no	pueda	darse	lugar	a	la
exclusión	del	proceso	de	la	información	así	conocida,	al	margen	de	la	posible	responsabilidad	penal,	incluso	como
autor	de	un	delito	de	revelación	de	secretos,	del	sujeto	que	divulga	el	contenido	de	los	mensajes	de	correo	electrónico
a	él	dirigidos,	siempre	que	el	estado	(o	sus	agentes)	no	haya	intervenido	ni	directa	ni	indirectamente	en	la
interceptación	o	divulgación	de	los	mensajes	de	correo	electrónico.	Creo	que	la	única	excepción	a	esta	regla	general	se
refiere	a	los	supuestos	de	aportación	por	parte	del	abogado	defensor	de	los	mensajes	electrónicos	recibidos	de	su
cliente,	con	vulneración	del	deber	de	reserva	profesional	derivado	de	la	relación	abogado-cliente.	La	circunstancia	de
que	en	ese	caso	el	secreto	profesional	se	halle	directamente	vinculado	al	derecho	a	un	proceso	con	todas	las	garantías
(como	se	desprende	de	la	regulación	de	la	asistencia	letrada	en	los	arts.	24.2	CE	-EDL	1978/3879-	y	6.3c)	CEDH	-EDL
1979/3822-),	debe	determinar	la	ilicitud	de	la	prueba	aportada	(los	mensajes	de	correo	electrónico),	que	se	ha	de	ver
afectada	por	la	regla	de	exclusión	probatoria.	El	derecho	constitucional	del	imputado	a	su	defensa	determina
necesariamente	la	inmunidad	del	intercambio	de	información	entre	éste	y	su	abogado	(que	es	inherente	a	la	relación
profesional	entre	el	abogado	y	su	cliente),	toda	vez	que	cualquier	persona	ha	de	poder	confiar	fundadamente	en	que	no
colaborará	a	la	obtención	de	un	elemento	probatorio	contra	sí	misma	por	medio	de	la	comunicación	de	información	a
su	abogado	defensor	en	virtud	de	la	relación	de	confianza	(ligada	al	secreto	profesional)	que	le	une	a	éste.

Dª	María	Luzón	Cánovas
Fiscal	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid

El	derecho	a	utilizar	los	medios	de	prueba	pertinentes	a	su	defensa,	como	derecho	fundamental	establecido	en	el	art.
24.2	CE	-EDL	1978/3879-,	está	delimitado	por	la	necesidad	de	que	la	prueba	propuesta	sea	pertinente	y	,	que	la	parte	la
haya	propuesto	en	tiempo	y	forma,	es	decir	de	acuerdo	con	las	previsiones	procesales,	produciéndose	tan	solo	la
violación	del	derecho	a	la	defensa	o,	lo	que	es	lo	mismo,	la	interdicción	de	la	indefensión,	cuando	quien	lo	alegue
acredite	de	una	parte	la	relación	de	hechos	que	no	se	pudieron	probar	y	las	pruebas	inadmitidas,	y	de	otra,	que	la
resolución	final	del	proceso	podría	haberle	sido	favorables	de	haberse	aceptado	y	practicado	la	prueba	denegada	(STC

D.	José	Miguel	García	Moreno



181/2011	de	21	noviembre	-EDJ	2011/289851-,	121/2009,	de	18	mayo	-EDJ	2009/101499-,	316/2006,	de	15	noviembre
-EDJ	2006/310750-,	91/2004,	de	19	mayo	-EDJ	2004/30445-,	128/2003,	de	30	junio	-EDJ	2003/30562-,	27	/2001,
de	29	enero	-EDJ	2001/474-,	101/1999,	de	31	mayo	-EDJ	1999/11266-,	1/1996,	de	15	enero	-EDJ	1996/15-,	170/1998,
de	21	julio	-EDJ	1998/10003-,	entre	otras)

En	definitiva,	no	siendo	el	derecho	a	la	proposición	de	prueba	un	derecho	absoluto,	para	considerar	vulnerado	el
derecho	a	utilizar	los	medios	de	prueba	pertinentes,	es	necesario	que	dicha	vulneración	cause	indefensión,	por	cuanto
la	prueba	denegada	tuvo	la	virtualidad	de	ser	relevante	para	la	resolución	del	caso,	es	decir,	que	debe	tratarse	no	solo
de	una	prueba	pertinente	sino	también	necesaria.

Desde	ésta	perspectiva,	la	aportación	de	correos	electrónicos	por	la	persona	receptora	del	mismo,	o	por	su
representante	legal	en	el	procedimiento	penal,	si	a	juicio	del	Juez	instructor	o	del	Juez	o	Tribunal	sentenciador,	no	son
inocuos	o	innecesarios	para	su	defensa,	constituyen	un	medio	de	prueba	sujeto	al	tratamiento	general	de	los	medios	de
prueba,	en	cuanto	a	su	necesidad	de	conocimiento	por	el	resto	de	las	partes,	y	con	ello	su	posibilidad	de	contradicción,
con	lo	que	se	satisface	el	derecho	de	defensa	del	resto	de	las	partes,	y	desde	luego	sujeto	a	la	libre	valoración	por	el
órgano	de	enjuiciamiento.

Éste	planteamiento	parte	necesariamente	de	que	los	correos	electrónicos	no	hayan	sido	incorporados	al	procedimiento
con	vulneración	de	derechos	fundamentales,	como	el	de	la	inviolabilidad	de	las	comunicaciones	o	la	intimidad
personal	(arts.18.3	y	1	CE	-EDL	1978/3879-)	,	pues	de	ello	se	derivaría	necesariamente	la	nulidad	de	dicha	prueba	por
infracción	de	éstos	derechos	fundamentales,	sin	perjuicio	de	que	además	pudiera	incurrir	en	un	delito	de
descubrimiento	y	revelación	de	secretos	previsto	en	el	art.	197	CP	-EDL	1995/16398-.

Distinto	es	que	el	abogado	de	uno	de	los	imputados,	aporte	correos	electrónicos	lícitamente	obtenidos	en	tanto	que	le
hayan	sido	facilitados	por	su	defendido,	pero	cuya	aportación	en	el	proceso	se	haya	realizado	sin	el	conocimiento	y	el
consentimiento	del	mismo.	En	éste	caso,	podríamos	plantearnos	la	posibilidad	de	un	delito	de	deslealtad	profesional
previsto	en	el	art.	467.2	CP	-EDL	1995/16398-,	siempre	y	cuando	esta	conducta	activa	del	letrado	haya	comportardo	un
perjuicio	manifiesto	para	su	cliente,	que	afecta	al	contenido	esencial	del	derecho	de	defensa,	sin	olvidar	que	este
precepto	sanciona	las	conductas	más	intolerables,	ya	que,	si	así	no	fuera,	por	el	carácter	subsidiario	y	de	intervención
mínima	del	Derecho	penal,	los	comportamientos	ilícitos	en	el	desempeño	de	tales	profesiones	integrarán	bien	una
conculcación	de	las	normas	colegiales	de	actuación	profesional,	bien	la	exigencia	de	responsabilidad	civil	por	su
desempeño	con	culpa,	apreciada	por	la	jurisdicción	de	dicho	orden,	en	donde	se	repararán	los	perjuicios	ocasionados,
en	su	caso	(STS	1135/2009	de	20	noviembre	-EDJ	2009/276029-).
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La	contratación	electrónica	vía	internet	y	su	eficacia	y	efectos
Por:	D.	Vicente	Magro	Servet
Presidente	de	la	Audiencia	Provincial	de	Alicante	(Doctor	en	Derecho)

I.	Cuestión	a	analizar

La	proliferación	de	los	contratos	a	distancia	ha	ido	exigiendo	del	legislador	la	plasmación	de	un	auténtico	marco
regulador	que	fije	los	requisitos	y	las	circunstancias	balo	los	cuales	deben	las	partes	de	un	contrato	de	estas
características	seguir	su	pauta	de	actuación.	Y	ello	por	las	propias	particularidades	que	existen	en	esta	contratación	al
referirse	a	una	contratación	a	distancia	por	la	que	el	consumidor	acepta	unas	condiciones	fijadas	en	el	comercio
electrónico,	pero	siempre	y	cuando	esta	oferta	en	la	contratación	del	empresario	venga	rodeada	de	las	debidas
condiciones	de	transparencia	e	información	que	han	sido	destacadas	por	el	Tribunal	Supremo	recientemente	(en
Sentencia	de	fecha	9	mayo	2013	-EDJ	2013/53424-)	para	fijar	que	el	oscurantismo	en	la	negociación	dará	lugar	a	la
nulidad	del	propio	contrato,	o	a	la	de	las	cláusulas	que	sean	perjudiciales	para	el	consumidor	por	haber	sido	aceptadas
por	este	en	condiciones	de	no	transparencia.

Por	eso,	el	legislador	español	aprueba	la	Ley	34/2002,	de	11	julio,	de	servicios	de	la	sociedad	de	la	información	y	de
comercio	electrónico	-EDL	2002/24122-	para	fijar	las	condiciones	y	requisitos	en	esta	contratación	bajo	los	siguientes
parámetros:

1.	Validez	y	eficacia	de	los	contratos	celebrados	por	vía	electrónica

a.-	Requisitos	del	art.	1261	CC	-EDL	1889/1-

Se	fija	en	el	art.	23.1	de	esta	Ley	-EDL	2002/24122-	que:

1.	Los	contratos	celebrados	por	vía	electrónica	producirán	todos	los	efectos	previstos	por	el	ordenamiento	jurídico,
cuando	concurran	el	consentimiento	y	los	demás	requisitos	necesarios	para	su	validez.

b.-	Marco	regulador.

En	el	apdo.	1º,	párrafo	2º	de	este	art.	23	-EDL	2002/24122-	se	fija	que:

Los	contratos	electrónicos	se	regirán	por	lo	dispuesto	en	este	Título,	por	los	Códigos	Civil	-EDL	1889/1-	y	de	Comercio
-EDL	1885/1-	y	por	las	restantes	normas	civiles	o	mercantiles	sobre	contratos,	en	especial,	las	normas	de	protección	de
los	consumidores	y	usuarios	y	de	ordenación	de	la	actividad	comercial.

c.	Inexigencia	de	que	en	el	contrato	conste	que	las	partes	aceptan	la	contratación	electrónica,	sino	que	basta	con	las
condiciones	que	constan	en	el	contrato.

En	el	apdo.	2º	-EDL	2002/24122-	consta	que:

2.	Para	que	sea	válida	la	celebración	de	contratos	por	vía	electrónica	no	será	necesario	el	previo	acuerdo	de	las	partes
sobre	la	utilización	de	medios	electrónicos.

d.-	El	soporte	electrónico	del	contrato	equivale	a	la	constancia	por	escrito.

Aclara	el	apdo.	3º	-EDL	2002/24122-	que:

3.	Siempre	que	la	Ley	exija	que	el	contrato	o	cualquier	información	relacionada	con	el	mismo	conste	por	escrito,	este
requisito	se	entenderá	satisfecho	si	el	contrato	o	la	información	se	contiene	en	un	soporte	electrónico.

2.	Prueba	de	los	contratos	celebrados	por	vía	electrónica

Aspecto	importante	a	considerar	es	el	relativo	a	cómo	probar	cualquiera	de	las	partes	que	el	contrato	existió,	parea	lo	que
el	art.	24	de	esta	Ley	-EDL	2002/24122-	valida	el	sistema	del	contrato	electrónico	como	forma	de	acreditar	su	existencia,
siendo	práctica	recomendable	que	el	consumidor	imprima	el	documento	que	se	expide	vía	electrónica	del	contrato.	Para
ello,	este	art.	24	señala	que:

1.	La	prueba	de	la	celebración	de	un	contrato	por	vía	electrónica	y	la	de	las	obligaciones	que	tienen	su	origen	en	él	se
sujetará	a	las	reglas	generales	del	ordenamiento	jurídico	y,	en	su	caso,	a	lo	establecido	en	la	legislación	sobre	firma
electrónica.
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2.	En	todo	caso,	el	soporte	electrónico	en	que	conste	un	contrato	celebrado	por	vía	electrónica	será	admisible	en	juicio
como	prueba	documental.

3.	El	uso	del	tercero	de	confianza	para	servir	de	medio	de	prueba

Importante	ha	sido	hoy	en	día	a	efectos	de	prueba	la	existencia	de	empresas	que	hoy	en	día	ofrecen	sus	servicios	para
llevar	a	efecto	actos	de	comunicación	y	que	sirvan,	también,	para	documentar	las	relaciones	comerciales	entre	dos
personas	físicas	y	jurídicas,	ya	que	su	carácter	de	"tercero"	ajeno	a	la	relación	comercial	le	permite	estar	en	condiciones
de	acreditar	que	el	contrato	se	celebró	y	cuál	es	su	contenido.	Para	ello,	el	art.	25	de	la	Ley	-EDL	2002/24122-	señala	que:

1	.	Las	partes	podrán	pactar	que	un	tercero	archive	las	declaraciones	de	voluntad	que	integran	los	contratos	electrónicos	y
que	consigne	la	fecha	y	la	hora	en	que	dichas	comunicaciones	han	tenido	lugar.	La	intervención	de	dichos	terceros	no
podrá	alterar	ni	sustituir	las	funciones	que	corresponde	realizar	a	las	personas	facultadas	con	arreglo	a	Derecho	para	dar
fe	pública.

2.	El	tercero	deberá	archivar	en	soporte	informático	las	declaraciones	que	hubieran	tenido	lugar	por	vía	telemática	entre
las	partes	por	el	tiempo	estipulado	que,	en	ningún	caso,	será	inferior	a	cinco	años.

4.	Exigencia	del	cumplimiento	del	deber	de	transparencia	e	información	en	la	celebración	de	estos	contratos

Tal	y	como	la	jurisprudencia	ya	viene	exigiendo	en	la	contratación	entre	empresas	y	consumidores	la	propia	Ley	ya	señala
de	forma	expresa	en	el	art.	27	-EDL	2002/24122-	la	exigencia	de	que	se	cumplan	estos	requisitos	de	transparencia	e
información,	para	puntualizar	que:

1.	Además	del	cumplimiento	de	los	requisitos	en	materia	de	información	que	se	establecen	en	la	normativa	vigente,	el
prestador	de	servicios	de	la	sociedad	de	la	información	que	realice	actividades	de	contratación	electrónica	tendrá	la
obligación	de	informar	al	destinatario	de	manera	clara,	comprensible	e	inequívoca,	y	antes	de	iniciar	el	procedimiento	de
contratación,	sobre	los	siguientes	extremos:

a)	Los	distintos	trámites	que	deben	seguirse	para	celebrar	el	contrato.

b)	Si	el	prestador	va	a	archivar	el	documento	electrónico	en	que	se	formalice	el	contrato	y	si	éste	va	a	ser	accesible.

c)	Los	medios	técnicos	que	pone	a	su	disposición	para	identificar	y	corregir	errores	en	la	introducción	de	los	datos,	y

d)	La	lengua	o	lenguas	en	que	podrá	formalizarse	el	contrato.

Sin	embargo,	la	Ley	excluye	de	la	exigencia	de	este	deber	de	información	cuando	en	el	apdo.	2º	de	este	art.	27	-EDL
2002/24122-	apunta	que:

2.	El	prestador	no	tendrá	la	obligación	de	facilitar	la	información	señalada	en	el	apartado	anterior	cuando:

a)	Ambos	contratantes	así	lo	acuerden	y	ninguno	de	ellos	tenga	la	consideración	de	consumidor,	o

b)	El	contrato	se	haya	celebrado	exclusivamente	mediante	intercambio	de	correo	electrónico	u	otro	tipo	de	comunicación
electrónica	equivalente,	cuando	estos	medios	no	sean	empleados	con	el	exclusivo	propósito	de	eludir	el	cumplimiento	de
tal	obligación.

5.	La	aceptación	del	consumidor	al	contrato	y	la	confirmación	del	oferente

La	teoría	de	la	oferta	y	la	aceptación	y	posterior	confirmación	por	el	oferente	en	este	tipo	de	contratos	en	los	que	no	existe
una	"unidad	de	acto"	es	fundamental	para	otorgar	cobertura	a	esta	contratación.	No	olvidemos	que	se	trata	de	una
contratación	atípica	en	la	que	las	partes	no	se	reúnen	alrededor	de	un	documento	escrito	y	coexiste	una	negociación	entre
ellas,	sino	que	se	trata	de	una	contratación	a	distancia	y	para	ello	el	art.	28	de	la	Ley	-EDL	2002/24122-	destaca	que:

1.	El	oferente	está	obligado	a	confirmarla	recepción	de	la	aceptación	al	que	la	hizo	por	alguno	de	los	siguientes	medios

a)	El	envío	de	un	acuse	de	recibo	por	correo	electrónico	u	otro	medio	de	comunicación	electrónica	equivalente	a	la
dirección	que	el	aceptante	haya	señalado,	en	el	plazo	de	las	veinticuatro	horas	siguientes	a	la	recepción	de	la	aceptación,
o

b)	La	confirmación,	por	un	medio	equivalente	al	utilizado	en	el	procedimiento	de	contratación,	de	la	aceptación	recibida,
tan	pronto	como	el	aceptante	haya	completado	dicho	procedimiento,	siempre	que	la	confirmación	pueda	ser	archivada
por	su	destinatario.

En	los	casos	en	que	la	obligación	de	confirmación	corresponda	a	un	destinatario	de	servicios,	el	prestador	facilitará	el
cumplimiento	de	dicha	obligación,	poniendo	a	disposición	del	destinatario	alguno	de	los	medios	indicados	en	este
apartado.	Esta	obligación	será	exigible	tanto	si	la	confirmación	debiera	dirigirse	al	propio	prestador	o	a	otro	destinatario.

2.	Se	entenderá	que	se	ha	recibido	la	aceptación	y	su	confirmación	cuando	las	partes	a	que	se	dirijan	puedan	tener
constancia	de	ello.

En	el	caso	de	que	la	recepción	de	la	aceptación	se	confirme	mediante	acuse	de	recibo,	se	presumirá	que	su	destinatario
puede	tener	la	referida	constancia	desde	que	aquél	haya	sido	almacenado	en	el	servidor	en	que	esté	dada	de	alta	su



cuenta	de	correo	electrónico,	o	en	el	dispositivo	utilizado	para	la	recepción	de	comunicaciones.

3.	No	será	necesario	confirmar	la	recepción	de	la	aceptación	de	una	oferta	cuando

a)	Ambos	contratantes	así	lo	acuerden	y	ninguno	de	ellos	tenga	la	consideración	de	consumidor,	o

b)	El	contrato	se	haya	celebrado	exclusivamente	mediante	intercambio	de	correo	electrónico	u	otro	tipo	de	comunicación
electrónica	equivalente,	cuando	estos	medios	no	sean	empleados	con	el	exclusivo	propósito	de	eludir	el	cumplimiento	de
tal	obligación.

Luego	veremos	de	todas	maneras	el	caso	de	una	sentencia	en	la	que	pese	a	ello	se	aplica	la	teoría	del	abuso	del	derecho
para	no	dar	por	celebrado	un	contrato	y	los	efectos	de	éste	derivados.

6.	Lugar	de	celebración	del	contrato	y	competencia	que	ello	arrastra

Importante	a	estos	efectos	es	la	redacción	del	art.	29	de	la	Ley	-EDL	2002/24122-	para	destacar	que:

Los	contratos	celebrados	por	vía	electrónica	en	los	que	intervenga	como	parte	un	consumidor	se	presumirán	celebrados
en	el	lugar	en	que	éste	tenga	su	residencia	habitual.

Los	contratos	electrónicos	entre	empresarios	o	profesionales,	en	defecto	de	pacto	entre	las	partes,	se	presumirán
celebrados	en	el	lugar	en	que	esté	establecido	el	prestador	de	servicios.

II.	Jurisprudencia	aplicable

	

EDJ	2012/107357,	STSJ	Madrid,	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo,	Sec.	9ª,	de	14	febrero	2012,	núm.
77/2012,	rec.	162/2007.	Pte:	Huet	de	Sande,	Ángeles

Objeto:

En	este	caso	existe	falta	de	información	clara	sobre	una	contratación	de	acceso	a	internet	por	lo	que	el	Tribunal	entiende
que	se	ha	acreditado	el	incumplimiento	de	la	normativa	reguladora	de	la	actividad	comercial	y	de	prestación	de	servicios
por	falta	de	remisión	a	los	clientes	de	los	términos	de	la	contratación	efectuada	y	falta	de	información	previa,	así	como
por	haber	dado	de	alta	a	consumidores	que	no	lo	han	solicitado.

Resumen:

"...	debemos	entender	que	la	conducta	de	la	actora	de	tener	a	disposición	de	los	posibles	contratantes	en	una	página	web
las	condiciones	generales	de	contratación	de	la	prestación	del	servicio	de	internet	no	puede	considerarse	un	"medio
eficaz"	de	información	previa	a	la	contratación	del	completo	contenido	contractual,	que	es	lo	que	exige	el	art.	2	del	RD
1906/1999	-EDL	1999/63997-,	ya	que,	precisamente,	el	consumidor	carece	del	servicio	de	internet,	pues	es	dicho	servicio
el	que	pretende	contratar	telefónicamente,	y	es	sólo	en	internet	donde	puede	acceder	a	conocer	las	condiciones	de	su
contratación.	Y	en	cuanto	a	la	posibilidad	de	acceder	a	las	condiciones	del	contrato	cuando	se	les	remite	el	paquete
informático	para	la	instalación	del	acceso	a	internet	y	antes	de	concluir	el	proceso	de	su	instalación,	tampoco	respeta	la
exigencia	del	precepto	reglamentario	mencionado	de	facilitar	dicha	información,	al	menos,	con	tres	días	de	antelación	a
la	celebración	del	contrato."

EDJ	2009/155792,	SAP	Valencia,	Sec.	9ª,	de	3	junio	2009,	núm.	150/2009,	rec.	289/2009.	Pte:	Caruana	Font
de	Mora,	Gonzalo

Objeto:

En	la	contratación	de	vuelos	vía	internet	es	obligación	del	consumidor	facilitar	a	la	compañía	aérea	una	dirección	de
correo	electrónico	para	que	la	empresa	pueda	comunicarles	cualquier	incidencia	en	el	vuelo	y	si	no	se	hace	y	la	compañía
cambia	los	horarios	del	vuelo	será	culpa	del	consumidor	la	falta	de	comunicación	de	esta	dirección	electrónica.

Resumen:

"La	parte	demandante	ya	en	el	acto	del	juicio	concluyó	que	aún	no	otorgando	una	dirección	de	correo	electrónico	válida,
la	compañía	de	vuelos	tenía	dos	teléfonos	y	un	número	de	fax	para	comunicar	con	ellos,	el	cambio	de	horario	de	vuelo.
Ciertamente	tal	aseveración	es	correcta,	a	la	vista	de	los	documentos,	pero	ello	no	puede	elevarse	a	la	categoría	de
obligación,	primero	porque	la	contratación	telemática	suscrita	por	litigantes	no	incluye	comunicaciones	vía	telefónica;
luego	tales	datos	telefónicos	son	otorgados	por	los	contratantes	de	motu	propio	y	en	segundo	lugar,	porque	aún	en	caso
de	incorrección	del	correo	electrónico,	no	tiene	obligación	alguna	la	empresa	de	efectuar	a	los	pasajeros	contratantes
comunicaciones	vía	telefónica.	Por	consiguiente	si	bien	es	cierto	que...	disponía	de	otros	medios	para	notificar	con	la
antelación	suficiente	a	los	demandantes	el	cambio	de	vuelo,	no	puede	solaparse	que	la	causa	del	desconocimiento	del
cambio	horario	es	imputable	a	la	comunicación	errónea	de	un	correo	electrónico,	pues	la	demandada	en	cumplimiento	de
su	obligación	dirigió	las	dos	comunicaciones	anunciando	dicho	cambio	horario	con	la	antelación	suficiente	a	los	actores."

EDJ	2008/304797,	Juzgado	de	lo	Mercantil	núm.	1	de	Bilbao,	Auto	de	1	septiembre	2008,	proc.	401/2008.
Pte:	Rodríguez	Achutegui,	Edmundo



Objeto:

La	competencia	territorial	en	los	contratos	perfeccionados	a	través	de	Internet.

Resumen:

"...	La	razón	esencial	es	que	la	contratación	por	Internet	supone,	en	definitiva,	que	también	en	San	Sebastián,	como	en
cualquier	otro	punto	del	orbe,	la	compañía	demanda	tiene	«establecimiento	abierto	al	público»,	como	exige	el	art.	51.1	LEC
-EDL	2000/77463-,	y	en	tal	ciudad	nace	«la	situación	o	relación	jurídica	a	que	se	refiere	el	litigio»,	de	modo	que	existe
punto	de	conexión	para	que	el	demandante	plantee	allí	su	reclamación.

La	contratación	utilizando	las	posibilidades	que	abre	Internet	supone	un	cambio	sustancial	respecto	de	la
oferta/aceptación	realizada	en	un	establecimiento	físico.	La	contratación	a	distancia	es	posible	gracias	a	los	medios
técnicos	y	la	seguridad	que	la	encriptación	de	datos	asegura	a	las	transacciones	comerciales,	de	modo	que	el	comercio
electrónico	varía	la	concepción	tradicional	y	la	hace	evolucionar	en	beneficio	de	todos.	Del	empresario,	que	amplía	sus
potenciales	mercados	sin	necesidad	de	realizar	cuantiosas	inversiones	en	sucursales	o	delegaciones,	o	sin	recurrir	a	la
colaboración	de	otros	empresarios.	Y	del	adquirente,	que	gozan	de	la	facilidad	de	adquirir	en	cualquier	momento	y	desde
su	propio	domicilio,	con	suma	facilidad,	del	bien	o	servicio	que	pretende	obtener.

Cuando	una	empresa,	que	normalmente	actuará	como	persona	jurídica	lo	que	permite	citar	el	art.	51	LEC	-EDL
2000/77463-,	ofrece	sus	servicios	en	Internet,	está	abriendo	una	establecimiento	al	público	de	forma	universal,	aunque
virtual.	Cualquiera	puede	acceder	desde	cualquier	terminal	de	ordenador	con	conexión	a	Internet	a	los	productos	y
servicios	que	se	ofrecen.	Obviamente	el	empresario	no	exige	que	la	transacción	se	verifique	en	su	domicilio	social,	que
puede	estar	situado	muy	lejos	del	lugar	donde	se	perfecciona	el	consentimiento	que	propicia	el	nacimiento	del	contrato.

Lo	fundamental	es	que	Internet	permite	que	un	empresario	ofrezca	sus	productos	en	todo	el	mundo,	que	cualquier	cliente
puede	adquirirlos	sin	salir	siquiera	de	su	casa,	abonando	el	precio	correspondiente	y	percibiendo	la	contraprestación,
bien	o	servicio,	que	corresponda.	Todo	el	proceso	se	perfecciona	por	la	comunicación	entre	el	terminal	del	comprador	o
adquirente,	casi	siempre	un	consumidor,	situado	en	su	propio	domicilio,	en	su	centro	de	trabajo	o	un	espacio	público	que
disponga	de	esos	medios	técnicos,	y	el	servidor	donde	facilita	sus	servicios	la	página	web	del	empresario.

En	este	caso	el	doc.	n.º	1	revela	que	el	demandante,	donostiarra,	compra	desde	su	domicilio	unos	billetes	de	avión	en	la
página	web	de	...,	paga	con	su	tarjeta	de	crédito	y	recibe	un	correo	electrónico	que	confirma	la	contraprestación,	un	vuelo
entre	Dortmund	y	París.	Se	adquiere	el	servicio	en	un	establecimiento	virtual,	abierto	al	público	en	Donosti	y	en	todo	el
mundo,	que	es	la	web	de	....	Por	eso	es	de	aplicación	el	art.	51.1	LEC	-EDL	2000/77463-,	y	por	eso	el	demandante	planteó
correctamente	su	demanda	en	el	Juzgado	de	lo	Mercantil	de	San	Sebastián.

Como	acertadamente	señala	el	demandante	cuando	es	oído	sobre	el	particular,	el	art.	29	de	la	Ley	34/2002,	de	11	de	julio,
de	Servicios	de	la	Sociedad	de	la	Información	y	Comercio	Electrónico	-EDL	2002/24122-	confirma	esa	conceptuación	del
contrato	de	adquisición	del	billete	de	avión.	El	precepto	indica	que	«Los	contratos	celebrados	por	vía	electrónica	en	los
que	intervenga	como	parte	un	consumidor	se	presumirán	celebrados	en	el	lugar	en	que	éste	tenga	su	residencia
habitual».	Sólo	es	posible	comprender	la	presunción	legal	admitiendo	que	la	norma	presume,	en	consecuencia,	que	el
empresario	oferente	tiene	sus	servicios	a	disposición	del	consumidor	en	el	lugar	de	su	residencia.	Es	decir,	que	tiene
establecimiento	abierto	al	público	en	aquel	lugar,	pues	de	lo	contrario	difícilmente	podría	decir	la	ley	que	el	contrato	se
entiende	celebrado	en	domicilio	del	consumidor.

La	opción	legislativa	es	coherente,	además,	con	todo	el	sistema	de	protección	del	consumidor	que	pone	de	manifiesto	la
evolución	legislativa	favorable	al	fuero	del	domicilio	de	aquél.	Ya	lo	hacía	el	art.	1	de	la	Ley	de	Represión	de	la	Usura	de
1908	-EDL	1908/41-,	el	art.	14	de	la	Ley	de	Venta	de	Bienes	Muebles	a	Plazos	-EDL	1998/44322-,	o	el	art.	24	de	la	Ley
50/1980,	de	8	de	octubre,	de	Contrato	de	Seguro	-EDL	1980/4219-.	Más	recientemente	dice	el	art.	4	de	la	Ley	7/1995,	de
23	de	marzo,	que	regula	el	crédito	al	consumo	(LCC)	-EDL	1995/13452-,	que	«Será	competente	para	el	conocimiento	de
las	acciones	derivadas	de	la	presente	Ley	y	de	los	contratos	sujetos	a	ella	el	Juez	del	domicilio	del	consumidor».	También
lo	hizo	la	DA	1ª.	27	de	la	derogada	Ley	26/1984,	de	19	de	julio,	General	de	Defensa	de	los	Consumidores	y	Usuarios	-EDL
1984/8937-.	Sin	embargo,	no	lo	recoge	con	carácter	general	el	vigente	RDL	1/2007,	de	16	de	noviembre,	que	aprueba	el
Texto	Refundido	de	la	Ley	General	para	la	Defensa	de	los	Consumidores	y	Usuarios	y	otras	leyes	complementarias	-EDL
2007/205571-.

Nuestro	Tribunal	Supremo	también	lo	entiende	así.	En	su	Auto	de	10	de	octubre	de	2007	-EDJ	2007/184701-	se	refiere
precisamente	a	la	contratación	por	Internet,	optando	por	el	domicilio	de	quien	acepta	la	oferta.	En	el	mismo	sentido	ATS
de	7	octubre	2004	-EDJ	2004/227260-,	y	5	noviembre	2004	-EDJ	2004/227289-,	en	este	último	caso	por	una
adquisición	mediante	subasta	realizada	en	Internet.

Finalmente,	incluso	la	Sala	de	lo	Civil	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	del	País	Vasco,	en	Auto	de	16	de	enero	de	2007
-EDJ	2007/25472-,	lo	entiende	así	en	un	supuesto	en	que	una	persona	con	domicilio	en	Vitoria	adquiere	a	través	de	una
web	unos	teléfonos	de	una	empresa	de	Portugalete,	considerando	que	es	competente	el	primer	de	los	Juzgados,	que	se
inhibió	a	Barakaldo,	por	ser	el	domicilio	del	consumidor	aceptante	de	la	oferta.

En	definitiva,	la	primera	razón	de	que	proceda	la	competencia	del	domicilio	del	consumidor	es	que	toda	la	transacción	se
realizó	en	San	Sebastián,	donde	se	contrató	y	abonó	el	precio,	y	donde	la	demandada	tiene	un	establecimiento	abierto	al
público,	si	bien	virtual,	cual	es	su	web,	lo	que	supone	la	aplicación...".



EDJ	2010/325460,	SAP	Sevilla,	Sec.	6ª,	de	17	septiembre	2010,	núm.	258/2010,	rec.	4226/2010.	Pte:	Sarazá
Jimena,	Rafael

Objeto:

Contratación	vía	electrónica	en	la	que	ante	una	oferta	realizada	por	un	establecimiento	público	por	internet	de	unos
productos	a	precios	muy	bajos	un	cliente	lo	acepta	y	al	ir	a	ejecutar	el	contrato	el	oferente	manifiesta	que	ha	habido	un
error	en	el	precio	sensiblemente	bajo	por	error.	El	tribunal	entiende	que	no	hay	abuso	de	derecho	por	el	cliente	y	que	el
contrato	quedó	perfeccionado.

Resumen:

a)	Perfección	de	los	contratos	por	internet.

"No	es	controvertido	que	nos	encontramos	ante	lo	que	la	Ley	34/2002,	de	11	julio	,	de	servicios	de	la	sociedad	de	la
información	y	de	comercio	electrónico	(en	lo	sucesivo,	LSSICE)	-EDL	2002/24122-,	en	la	letra	h	de	su	anexo,	califica
como	«contrato	celebrado	por	vía	electrónica»	o	«contrato	electrónico»,	al	tratarse	de	un	contrato,	en	este	caso	de
compraventa,	en	el	que	la	oferta	y	la	aceptación	se	transmitieron	por	medio	de	equipos	electrónicos	de	tratamiento	y
almacenamiento	de	datos,	conectados	a	una	red	de	telecomunicaciones.	La	oferta	de	...se	contenía	en	su	web,	alojada	en
un	servidor	de	Internet,	y	se	transmitió	a	PCD	a	través	de	la	utilización	por	ésta	de	Internet	a	través	de	un	equipo
informático	conectado	a	la	citada	red,	y	la	aceptación	de	PCD	se	realizó	a	través	de	las	herramientas	que	posibilitaban	la
realización	de	pedidos	en	la	citada	web	de	...,	como	resulta	de	la	documentación	aportada.

La	validez	y	eficacia	de	estos	contratos	se	produce	sin	necesidad	del	previo	acuerdo	de	las	partes	sobre	la	utilización	de
medios	electrónicos	(art.	23.2	LSSICE	-EDL	2002/24122-),	con	tal	de	que	concurran	el	consentimiento	y	los	demás
requisitos	necesarios	para	su	validez	(art.	23.1).

La	perfección	del	contrato	de	compraventa	se	produce	por	el	mero	consentimiento	de	ambos	contratantes	sobre	el	objeto
y	el	precio	(art.	1450	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-).	En	el	caso	de	contratos	electrónicos,	hay	consentimiento	desde	que
se	manifiesta	la	aceptación	(art.	1262	del	Código	Civil,	inciso	final),	criterio	este	que	difiere	del	previsto	en	el	párrafo
anterior	para	los	contratos	a	distancia	no	celebrados	en	forma	electrónica,	en	los	que	el	criterio	para	considerar	prestado
el	consentimiento	es	el	del	conocimiento	de	la	aceptación,	bien	porque	tal	conocimiento	sea	efectivo,	bien	porque
habiéndose	remitido	la	aceptación	no	pueda	el	oferente	ignorarla	sin	faltar	a	la	buena	fe.

Habiéndose	producido	una	oferta	pública	de...	a	través	de	su	página	web,	ofertando	la	venta	de	determinados
ordenadores	por	determinado	precio,	la	aceptación	de	PCD	se	manifestó	realizando	el	pedido	a	través	de	las
herramientas	dispuestas	al	efecto	en	dicha	página	web.	...	no	niega	que	se	realizaran	ambos	pedidos.	Reconoce	que	se
realizaron,	que	el	primero	fue	incluso	registrado,	siendo	comunicada	la	aceptación	a	PCD,	y	el	segundo	no	fue	registrado
por	la	configuración	dada	a	las	citadas	herramientas	informáticas	en	la	web,	que	no	registraban	los	pedidos	sucesivos
realizados	desde	una	misma	terminal.

Estando	reconocida	la	realización	de	tales	pedidos	por	PCD,	el	contrato	de	compraventa	(o	los	dos	contratos,	que	a	estos
efectos	es	indiferente)	se	perfeccionó,	pues	al	realizar	los	pedidos	PCD	manifestó	su	aceptación	de	la	oferta.	No	pueden
aceptarse	objeciones	como	las	esgrimidas	por	...	de	que	en	el	segundo	de	los	pedidos	el	mismo	no	fue	registrado,	y	en	el
caso	del	primero,	lo	fue	pero	quedaba	supeditado	a	una	aceptación	posterior,	dado	que	tal	alegación	no	tiene	encaje	en	la
regulación	de	los	contratos	electrónicos	contenida	en	la	LSSICE	-EDL	2002/24122-	y	en	el	propio	Código	Civil	-EDL
1889/1-,	reformado	por	dicha	ley.

El	art.	28	LSSICE	-EDL	2002/24122-	configura	la	confirmación	de	la	recepción	de	la	aceptación	(que	...	realizó	sólo
respecto	del	primer	pedido)	como	una	información	que	el	oferente	está	obligado	a	realizar	en	un	momento	posterior	a	la
perfección	del	contrato,	lo	que	confirma	que	es	la	aceptación,	y	no	un	posterior	visto	bueno	o	comunicación	del	registro
del	pedido	por	parte	del	oferente,	la	que	perfecciona	el	contrato	electrónico	de	compraventa	concertado	por	las	partes.

En	consecuencia,	ha	de	considerarse	que	el	consentimiento	se	perfeccionó	respecto	de	la	compraventa	de	los	15
ordenadores."

b)	Inexistencia	de	abuso	de	derecho.

"La	segunda	cuestión	objeto	de	debate	en	este	recurso	es	si	PCD	actuó	con	infracción	de	las	exigencias	de	la	buena	fe	y
está	actuando	con	abuso	de	derecho	al	pretender	obligar	a	...	a	venderle	15	ordenadores	al	precio	de	36	euros	la	unidad
que,	se	alega,	se	consignó	en	la	web	por	un	error,	puesto	que	el	precio	al	que	se	quería	haber	ofertado	era	el	de	369
euros,	dado	que	el	precio	de	adquisición	por	parte	de	...	fue	de	280	euros.

No	se	plantea	por	...	la	existencia	de	un	error	invalidante	del	consentimiento	(para	lo	cual	debería	además	haberse
ejercitado	una	acción	de	anulación	del	contrato,	siquiera	en	vía	reconvencional),	sino	que	simplemente	se	invocan	las
reglas	de	la	buena	fe	y	el	abuso	de	derecho	para	oponerse	a	la	estimación	de	la	pretensión	de	la	actora.

Es	cierto	que	en	los	supuestos	de	errores	en	la	consignación	del	precio	por	parte	de	los	oferentes	de	bienes	o	servicios
(bien	sea	error	tipográfico,	como	era	usual	cuando	la	mayoría	de	las	ofertas	públicas	se	realizaban	mediante	folletos,	bien
sea	por	error	en	la	confección	de	la	página	web,	como	sucede	ahora	por	la	generalización	del	uso	de	Internet)	no	pueden
darse	reglas	rígidas,	aplicables	en	todos	los	casos,	desligadas	de	las	circunstancias	fácticas	concurrentes	en	cada



supuesto	objeto	de	enjuiciamiento.	La	valoración	judicial,	cuando	se	trata	de	enjuiciar	si	se	ha	infringido	la	buena	fe	o	se
ha	actuado	con	abuso	de	derecho,	es	fundamentalmente	fáctica,	pues	debe	tomar	en	consideración	los	concretos	datos
concurrentes	en	el	supuesto	enjuiciado.

Es	cierto	que	en	el	caso	de	errores	patentes	y	manifiestos,	en	que	se	haya	indicado	un	precio	ridículo,	no	puede
ampararse	la	pretensión	del	cliente	que,	consciente	de	tal	error,	pretende	que	se	le	facilite	un	bien	o	servicio	a	un	precio
manifiestamente	erróneo	o,	lo	que	es	peor,	que	realiza	un	pedido	en	una	cantidad	tal	que	resulta	claramente	indicativa	de
la	intención	del	adquirente	de	aprovecharse	ilícitamente	del	error	sufrido	por	el	oferente.

Ahora	bien,	ha	de	tenerse	en	cuenta	que	en	el	comercio	actual,	y	en	concreto	en	el	de	los	artículos	informáticos	o
electrónicos,	la	rápida	obsolescencia	de	estos	productos	y	la	práctica	de	las	empresas	de	minimizar	los	costes	de
almacenamiento	y	gestión	de	stocks,	hace	que	no	sean	infrecuentes	rebajas	drásticas	en	este	tipo	de	artículos,	con	las	que
las	empresas	buscan	desprenderse	de	los	mismos	cuanto	antes.

En	el	caso	de	autos,	reconociendo	la	Sala	que	se	está	ante	un	supuesto	fronterizo,	las	características	de	los	productos
ofertados	(productos	informáticos)	y	el	precio	por	el	que	lo	fueron	(36	euros),	no	permiten	considerar	probado	que	el
cliente	fuera	consciente	de	que	se	trataba	de	un	error.	Es	más,	siendo	quince	las	unidades	que	se	solicitaron,	no	se	trató
de	un	número	claramente	desproporcionado	que	mostrara	la	intención	del	cliente	de	aprovecharse	del	error	de...	de
modo	contrario	a	las	exigencias	de	la	buena	fe.	Ha	de	recordarse	que,	según	reiterada	jurisprudencia,	la	buena	fe	se
presume,	y	es	la	mala	fe	la	que	ha	de	ser	probada.	En	el	caso	de	autos,	no	existen	datos	suficientes	para	considerar
probada	la	actuación	de	mala	fe	de	PCD	al	adquirir	los	quince	ordenadores	por	el	precio	ofertado	de	36	euros	la	unidad,
por	cuanto	que	siendo	un	precio	muy	bajo,	no	puede	considerarse	como	claramente	indicativo	de	la	existencia	de	un
error	por	las	razones	dadas	anteriormente	respecto	de	la	existencia	en	el	comercio	actual	de	ese	tipo	de	ofertas	con
recortes	drásticos	de	precios.	Esta	falta	de	prueba	suficiente	debe	llevar	a	rechazar	la	alegación	de	la	infracción	por	parte
de	PCD	de	las	exigencias	derivadas	de	la	buena	fe.

Las	alegaciones	realizadas	en	el	recurso	de...	sobre	la	actividad	de	PCD	son	meras	elucubraciones	inaceptables,	no	sólo
por	la	falta	de	base	de	la	mayoría	de	las	mismas,	sino	porque	no	puede	exigirse	a	una	empresa	que	demanda
judicialmente	el	cumplimiento	de	un	contrato	que	justifique	en	el	proceso	los	pormenores	de	su	naturaleza	y	actividad.

Sentado	que	el	contrato	de	adquisición	de	los	15	ordenadores	por	el	precio	ofertado	en	la	página	web	de...	quedó
perfeccionado	por	la	aceptación	de	PCD	concretada	en	la	realización	del	pedido,	y	que	no	existe	prueba	suficiente	para
afirmar	que	PCD	actuó	de	mala	fe,	la	pretensión	formulada	para	que	...	dé	cumplimiento	al	contrato	concertado	no	puede
considerarse	como	un	abuso	de	derecho,	pues	no	abusa	de	su	derecho	quien	se	limita	a	ejercitarlo,	como	es	el	caso	de
PCD	al	exigir	a	...	el	suministro	de	los	ordenadores	adquiridos.

Por	lo	expuesto,	el	recurso	interpuesto	por	...	ha	de	ser	desestimado,	y	estimada	la	impugnación	formulada	por	PCD,
salvo,	como	se	verá,	en	lo	relativo	a	la	imposición	de	las	costas	de	primera	instancia."



CIVIL
STS	1ª,	25/11/2013,	Rec.	2187/2011,	Ponente:	Sastre	Papiol,	D.	Sebastián.	EDJ	2013/233974

Cláusula	limitativa	de	derechos	en	seguro	colectivo	de	responsabilidad
civil
EDJ	2013/233974

Desestima	el	TS	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	la	aseguradora	demandada	y	le	obliga
a	indemnizar	los	daños	y	perjuicios	causados	por	la	mala	praxis	del	actor	en	el	tratamiento	de
una	inseminación	artificial.	La	cláusula	contractual	que	establecía	los	riesgos	excluidos	es
una	cláusula	limitativa	de	derechos	que	debería	haber	sido	destacada	de	modo	especial,	así
como	expresamente	aceptada	por	escrito	(FJ	2-4).

"D.	Manuel	formuló	demanda	de	juicio	ordinario	frente	a	la	Compañía	de	Seguros	ZURICH,	hoy	recurrente,	solicitando
que	se	declarase	que	la	póliza	de	seguros	colectiva	concertada	por	el	Colegio	de	Médicos	de	Alicante	con	la	compañía	de
seguros	demandada,	cubría	el	riesgo	a	cargo	del	actor	de	indemnizar	a	un	tercero	los	daños	y	perjuicios	causados	como
consecuencia	de	la	mala	praxis	médica	en	el	tratamiento	de	inseminación	artificial,	y	a	la	que	fue	condenado	el	Sr.	Manuel
en	virtud	de	sentencia	dictada	por	la	sección	8ª	de	la	Audiencia	Provincial	de	Alicante,	y	asimismo	que	se	declarase	que,
cuantificada	que	fuera	la	responsabilidad	a	cargo	del	Sr.	Manuel,	ZURICH	fuera	obligado	a	soportar	la	indemnización
derivada	del	riesgo	cubierto,	hasta	el	límite	del	capital	asegurado	de	601.012	euros.

2.	Sustenta	la	actora	que	el	Colegio	de	Médicos	de	Alicante,	en	calidad	de	tomador,	concertó	un	seguro	colectivo	de
responsabilidad	civil	profesional	con	la	compañía	ZURICH	destinado	al	aseguramiento	particular	de	los	colegiados
ejercientes,	asegurándose	en	tal	calidad	el	demandante,	ginecólogo,	por	un	capital	de	601.012,10	euros	por	siniestro;	que
ni	la	aseguradora	ni	la	mediadora,	corredora	de	seguros,	hicieron	firmar	al	actor	un	boletín	de	adhesión,	ni	se	le	hizo
entrega	del	condicionado	de	póliza.

3.	La	demandada	se	opuso	indicando	que	el	actor	tenía	conocimiento	del	contenido	de	la	póliza,	entendiendo,	en
cualquier	caso,	que	el	artículo	5	apartado	num.	37	de	la	póliza	establecía	como	riesgos	excluidos	el	incumplimiento	de
una	obligación	legal,	la	de	solicitar	y	obtener	del	paciente	el	consentimiento	informado,	pues	el	asegurado,	Sr.	Manuel,	fue
condenado	por	Sentencia	de	la	Sección	octava	de	la	Audiencia	Provincial	de	Alicante	a	reparar	daños	y	perjuicios	por
infracción	de	la	lex	artisad	hoc	en	un	tratamiento	de	inseminación	artificial,	derivada	de	la	falta	de	obtención	del
consentimiento	informado	por	escrito	de	la	paciente.

(…)

SEGUNDO.-	Primer	motivo.	Su	formulación.

Se	fundamenta	este	motivo	al	amparo	del	artículo	447.1º	de	la	LEC	-EDL	2000/77463-,	por	infracción	de	los	artículos	1	y
3	de	la	Ley	de	Contrato	de	Seguro	-EDL	1980/4219-,	normas	que	no	han	sido	debidamente	aplicadas	para	resolver	las
cuestiones	objeto	del	debate.

El	motivo	que	plantea	es	estrictamente	jurídico,	referido	a	la	valoración	jurídica	que	haya	de	darle	a	una	de	las	cláusulas
pactadas	en	la	póliza.

Concretamente,	entiende	que	la	cláusula	5ª,	apartado	37,	relativa	a	"	riesgos	excluidos	",	no	es,	dice,	una	cláusula
limitativa	de	derechos	que	exija	las	formalidades	del	art.	3	LCS	(ser	destacadas	y	aceptadas	por	escrito),	sino	que	delimita
el	riesgo	asegurado.	El	art.	1	LCS	-EDL	1980/4219-	establece	que	la	obligación	del	asegurador	existe	dentro	de	los	límites
establecidos	en	la	Ley,	y	en	el	contrato.

Cita	la	STS	de	13	de	julio	de	2002	que	distingue	unas	de	otras,	las	limitativas	de	derechos	de	aquellas	que	delimitan	el
riesgo,	estando	las	primeras	afectadas	por	el	art.	3	LCS	y	las	segundas	no.	Refuerza	su	fundamentación	al	considerar	que
el	objeto	de	la	póliza	es	cubrir	los	errores	o	negligencias	que	los	asegurados	puedan	realizar	o	sufrir	en	el	desempeño	de
su	profesión,	es	decir,	en	la	práctica	de	la	medicina,	pero	no	en	el	incumplimiento	de	normas	reguladoras	del	desempeño
de	su	profesión,	como	acontece	en	el	presente	caso,	al	no	recabar	de	la	cliente	el	consentimiento	informado	por	escrito,
como	exige	el	art.	8	de	la	Ley	41/2002,	de	14	de	noviembre,	reguladora	de	la	autonomía	del	paciente	-EDL	2002/44837-,
vigente	en	la	fecha	de	los	hechos.

(…)

Respecto	del	caso	que	se	debate	en	el	presente	recurso,	tiene	establecido	esta	Sala	(SSTS	de	28	de	noviembre	de	2007,	15
de	noviembre	y	21	de	diciembre	de	2006,	entre	otras),	que	la	vulneración	del	deber	de	obtener	el	consentimiento
informado	del	paciente	constituye	una	infracción	de	la	lex	artis	ad	hoc,	en	la	que	se	integran	un	conjunto	de	deberes
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profesionales	exigibles	en	las	artes	profesionales,	con	inclusión	de	las	que	tienen	un	contenido	estatutario	legal,	como	en
el	presente	caso,	(	art.	8	de	la	Ley	41/2002,	sobre	el	consentimiento	informado	-EDL	2002/44837-)	así	como	aquéllas
derivadas	del	ejercicio	profesional,	por	una	actuación	culposa	o	negligente,	vinculada	causalmente	a	la	producción	de	un
daño,	lo	que	puede	dar	lugar	a	las	responsabilidades	profesionales.

La	limitación	de	la	cobertura	que	se	pretende,	en	un	caso	de	responsabilidad	civil	profesional,	por	un	incumplimiento	de
una	norma,	pone	en	evidencia	que	es	una	cláusula	limitativa	de	derechos	del	asegurado,	por	lo	que,	debía	haberse
observado	cuanto	establece	el	art.	3	LCS	-EDL	1980/4219-.	Como	señala	la	sentencia	recurrida	es	limitativa	por	cuanto	la
obligación	incumplida	forma	parte	de	la	general	del	médico	en	el	ejercicio	de	su	actividad,	y	es	de	carácter	tan	médico
como	cualquiera,	dada	la	naturaleza	estrictamente	sanitaria	que	el	consentimiento	informado	tiene	(del	Fundamento	de
Derecho	Cuarto).

El	motivo	se	desestima.

CUARTO.-	Segundo	motivo	y	su	desestimación.

Se	fundamenta	este	motivo	al	amparo	del	art.	477.1º	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Civil	-EDL	2000/77463-,	por	infracción
de	los	arts.	1.255	y	1.281	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	normas	que	no	han	sido	debidamente	aplicadas	para	resolver	las
cuestiones	objeto	de	debate.

Insiste	el	recurrente	que	la	cuestionada	cláusula	no	es	limitativa	de	derechos,	sino	delimitativa	del	riesgo	asegurado,	por
lo	que	no	procede	la	aplicación	del	art.	3	LCS	-EDL	1980/4219-,	basta	con	conocer	el	clausulado	de	la	póliza	de	seguro	en
la	que	aparece	aquélla,	que	establece	que	carecen	de	cobertura	aquellas	reclamaciones	basadas	en	la	falta	de
consentimiento	informado	del	art.	8	de	la	Ley	41/2002	-EDL	2002/44837-).

Ante	la	claridad	de	la	cláusula,	concluye,	debe	prevalecer	la	literalidad	de	la	misma,	de	conformidad	con	lo	previsto	en	el
art.	1281	Cc	-EDL	1889/1-	con	invocación	de	jurisprudencia	de	esta	Sala.

El	motivo	se	desestima.

Con	las	consideraciones	que	han	precedido	con	ocasión	de	la	desestimación	del	primer	motivo,	ya	no	tiene	objeto	éste.

La	sentencia	recurrida,	justifica	y	fundamenta	la	naturaleza	de	cláusula	limitativa	de	derechos	del	asegurado,	porque	la
necesidad	de	obtener	un	consentimiento	informado	escrito	del	paciente	en	determinadas	actuaciones	de	índole	sanitario,
no	tiene	una	naturaleza	ni	una	preeminencia	especial	en	el	conjunto	de	deberes	impuestos	en	el	ejercicio	de	la	sanidad."



PENAL
STS	2ª,	5/12/2013,	Rec.	10581/2013,	Ponente:	Maza	Martín,	D.	José	Manuel.	EDJ	2013/242985

Doctrina	de	la	“imputación	objetiva”

Responsabilidad	por	lesiones	a	víctima	de	robo	que	huía
EDJ	2013/242985

El	TS	estima	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	el	Ministerio	Fiscal	que	alegó		indebida
aplicación	del	art.	147	CP	95.	Entiende	que	debió	condenarse	por	delito	de	lesiones.	Las
lesiones	ocasionadas	en	la	víctima,	que	intentó	huir	por	un	balcón	ante	el	miedo	de	ser
disparada	por	los	acusados,	están	conectadas,	en	directa	relación	de	causalidad,	con	la
situación	generada	por	los	mismos.	Puede	afirmarse,	de	acuerdo	con	la	teoría	de	la
“imputación	objetiva”,	que	además	de	la	vinculación	causal,	la	acción	de	los	acusados	ha
generado	un	peligro	para	el	bien	jurídico	protegido	concreto,	por	lo	que	ha	de	responder
cuando	se	produce	el	resultado	antijurídico	al	que	dicho	peligro	aboca	(FJ	3).

"C)	RECURSO	DEL	MINISTERIO	FISCAL:

TERCERO.-	Por	su	parte,	el	Ministerio	Fiscal	también	recurre	la	Resolución	de	instancia,	interesando	la	calificación	de	los
hechos	como	constitutivos,	además	de	los	delitos	objeto	de	condena,	de	otro	de	lesiones	en	la	persona	de	Visitación,
apoyándose	para	formular	tal	pretensión	en	un	único	motivo	de	infracción	legal	(art.	849.1º	LECr		-EDL	1882/1-)	por
indebida	aplicación	del	artículo	147.1	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	que	describe	el	delito	objeto	de	acusación.

Y,	en	este	sentido,	hay	que	concluir	en	que	le	asiste	plenamente	la	razón	al	Fiscal,	toda	vez	que,	como	en	su	Recurso
expone	con	meridiana	claridad	y	contra	lo	argumentado	en	el	Fundamento	Jurídico	Séptimo	de	la	recurrida,	no	cabe	aquí
considerar	la	ausencia	de	responsabilidad	de	los	acusados	en	las	lesiones	que	se	produjo	la	referida	mujer	al	resbalar	y
caer	cuando	intentaba	huir	de	la	habitación	en	la	que	le	habían	dejado	las	personas	que	se	introdujeron	violentamente	en
su	domicilio	"...	descolgándose	a	través	del	balcón	del	dormitorio...".

En	efecto,	no	puede	atribuirse	a	un	mero	"caso	fortuito",	como	hacen	los	Jueces	"a	quibus"	en	el	Séptimo	de	sus
Fundamentos	Jurídicos,	la	causación	de	tales	lesiones,	pues	las	mismas	se	conectan,	en	directa	relación	de	causalidad,
con	la	situación	generada	por	los	acusados.

Así,	el	hecho	de	irrumpir,	violentamente	y	armados,	en	el	domicilio	de	la	lesionada	y	de	su	pareja,	el	recluir	a	la	mujer	en
el	dormitorio	de	la	vivienda	y	el	disparar	contra	el	otro	morador,	de	forma	que	Visitación,	al	oír	tales	disparos,
lógicamente	se	atemorizó	e	intentó	la	arriesgada	huida	a	través	del	balcón	que	había	en	la	habitación,	lo	que	provocó	su
caída	y	la	producción	de	importantes	lesiones,	ha	de	suponer	la	atribución	de	la	responsabilidad	de	esas	consecuencias
lesivas	a	quienes	originaron	el	riesgo	idóneo	para	semejante	resultado.

En	este	caso	puede	afirmarse,	plenamente	y	de	acuerdo	con	la	teoría	de	la	"imputación	objetiva",	que	además	de	la
referida	vinculación	causal	entre	la	conducta	de	los	acusados	y	el	resultado	producido,	pues	no	se	hubieran	producido	las
lesiones	de	no	haberse	llevado	a	cabo	aquella,	la	acción	de	Horacio	y	Faustino	"	ha	creado	un	peligro	jurídicamente
desaprobado	que	se	ha	realizado	en	el	resultado	típico	".

Si	estuviéramos	ante	el	supuesto	de	que	la	mujer,	encerrada	en	una	habitación,	sin	más,	hubiera	intentado	escapar	y,
como	consecuencia	de	ello,	se	causase	sus	lesiones,	podríamos	abrigar	quizá	alguna	duda	acerca	de	la	imputación	de
tales	lesiones	a	los	autores	del	encierro,	pero	no	debemos	olvidar	aquí	el	dato	trascendental	de	que	se	produjeron	dos
disparos	en	una	habitación	contigua,	con	lo	que	la	percepción	del	peligro	para	quien	podía	con	toda	razón	imaginar	que,
de	haberse	acabado	con	la	vida	del	otro	morador,	la	siguiente	víctima	mortal	podría	ser	ella	misma,	era	una	consecuencia
del	todo	lógica.

Esa	acción,	la	de	los	disparos,	es	la	que	hace	del	todo	peligrosa	la	situación	de	la	mujer	y	provoca	el	desesperado	intento
de	huida	de	ésta,	aún	con	los	riesgos	que	ello	suponía	y	que	se	concretaron	en	la	caída	y	la	producción	de	las	graves
lesiones.

Por	consiguiente,	el	resultado	lesivo	ha	de	resultar	atribuido	a	aquellos	que,	con	su	conducta,	provocaron	la	situación	que
lo	genera,	sin	exageración	alguna	en	la	reacción	de	su	víctima,	que	se	limitó	a	encontrar	una	respuesta	por	completo
proporcional	y	justificada	ante	semejante	situación.

De	hecho,	la	recurrida	argumenta	que	la	lesionada	"...	no	resultó	agredida	en	ningún	momento,	ni	existió	amenaza	directa
de	causarle	mal	alguno,	limitándose	uno	de	los	acusados	a	indicarle	que	se	quedara	en	el	dormitorio...",	lo	que,	de	ser
cierto,	podría	suscitar	la	duda	de	la	vinculación	entre	tal	comportamiento	y	la	peligrosa	decisión	de	la	mujer.
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Pero	lo	cierto	es	que,	como	se	ha	dicho,	la	amenaza	relevante	que	motiva	la	reacción	arriesgada	de	Visitación	y	su
resultado	final,	es	precisamente	la	existencia	de	los	disparos,	tal	como	se	relatan	en	el	"factum",	que	hacen	que	el	peligro
percibido	por	ella	fuera	tal	que	motivaba	con	toda	lógica	su	comportamiento,	precisamente	con	base	en	los	más
elementales	mecanismos	de	autoprotección	y	supervivencia,	ante	el	justificado	temor	de	que	ella	pudiera	ser	la	siguiente
destinataria	del	uso	del	arma	de	fuego	cuya	acción	había	oído.

Dándose,	por	consiguiente,	los	elementos	necesarios,	tanto	objetivos	como	subjetivos,	para	que	la	causación	de	las
referidas	lesiones	deban	ser	atribuidas	a	los	acusados,	como	el	Fiscal	con	toda	razón	sostiene,	ya	que	quien	genera	un
peligro	para	el	bien	jurídico	protegido	concreto,	peligro	jurídico	y	socialmente	desaprobado,	ha	de	responder	en	todo
caso	cuando	el	resultado	antijurídico,	al	que	dicho	peligro	aboca,	se	produce.

Con	base	en	todo	lo	cual,	el	Recurso,	en	este	caso,	debe	ser	por	lo	tanto	estimado	y	procediendo	por	ello	el	dictado	de	la
correspondiente	Segunda	Sentencia,	en	la	que	se	recojan	las	consecuencias	derivadas	de	la	referida	estimación."



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	04/11/2013,	Rec.	1293/2011,	Ponente:	Riego	Valledor,	D.	José	María	del.	EDJ	2013/235749

Protección	de	datos

Infracción	de	medidas	de	seguridad	por	el	acceso	de	terceros	no
autorizados
EDJ	2013/235749

El	TS	mantiene	la	validez	del	acuerdo	del	Director	de	la	AEPD,	que	declaró	la	comisión	de
una	infracción	grave	del	Colegio	Oficial	recurrente	por	permitir	el	acceso	a	datos	personales
de	los	colegiados,	contenidos	en	páginas	web	del	Colegio,	sin	necesidad	de	introducir
ninguna	contraseña	y	sin	otras	medidas	de	seguridad.	El	procedimiento	sancionador	no
incurre	en	caducidad	(FJ	3)	ni	vulnera	los	principios	de	tipicidad	o	culpabilidad	(FJ	4	y	5).	La
ausencia	de	la	prueba	documental	solicitada	no	produjo	indefensión	material	en	el
recurrente,	pues	no	existe	relación	entre	quien	haya	podido	divulgar	el	fallo	de	seguridad
existente	en	el	programa	informático	y	el	mantenimiento	prolongado	de	la	omisión	de	las
medidas	de	seguridad	(FJ	6).

"PRIMERO.-	Se	interpone	recurso	de	casación	contra	la	sentencia	dictada	por	la	Sección	Primera	de	la	Sala	de	lo
Contencioso	Administrativo	de	la	Audiencia	Nacional,	de	25	de	noviembre	de	2010-EDJ	2010/265935-,	que	desestimó	el
recurso	interpuesto	por	el	Colegio	Oficial	de	Ingenieros	de	Telecomunicación	(COIT),	también	aquí	recurrente,	contra	el
acuerdo	del	Director	de	la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos	(AEPD),	de	8	de	septiembre	de	2009,	que	declaró
que	el	Colegio	recurrente	había	incurrido	en	una	infracción	del	artículo	9	de	la	Ley	Orgánica	15/1999,	de	13	de	diciembre,
de	Protección	de	Datos	de	Carácter	Personal	-EDL	1999/63731-	(LOPD),	tipificada	como	grave	por	el	artículo	44.3.h)	del
mismo	texto	legal.

(…)

Sin	perjuicio	de	lo	anterior,	cabe	añadir	que	no	cabe	apreciar	en	el	presente	caso	la	caducidad	del	procedimiento
sancionador	que	denuncia	el	Colegio	recurrente,	porque	el	artículo	48.3	LOPD	establece	que	los	procedimientos
sancionadores	tramitados	por	la	AEPD	tendrán	una	duración	máxima	de	6	meses,	y	dicho	plazo	no	ha	sido	excedido	en
esta	ocasión,	pues	se	trata	de	un	plazo	fijado	en	meses,	que	de	acuerdo	con	la	regla	del	artículo	5	del	Código	Civil	-EDL
1889/1-,	se	computará	"de	fecha	a	fecha",	lo	que	quiere	decir,	como	ha	subrayado	esta	Sala,	en	sentencia	de	18	de
diciembre	de	2002	(recurso	36/1998),	que	"el	plazo	vence	el	día	cuyo	ordinal	coincida	con	el	que	sirvió	de	punto	de
partida",	y	si	en	este	caso	el	día	inicial	del	cómputo	fue	el	9	de	marzo	de	2009,	como	señala	la	parte	recurrente,	debe
reconocerse	que	el	día	9	de	septiembre	de	2009,	fecha	en	que	fue	notificada	la	resolución	sancionadora	al	Colegio
recurrente	(folio1.243	del	expediente),	se	encontraba	dentro	del	indicado	plazo	de	6	meses	establecido	por	la	LOPD	para
la	tramitación	del	procedimiento	sancionador.

(…)

CUARTO.-	El	segundo	motivo	del	recurso	de	casación	denuncia	la	infracción	del	principio	de	tipicidad,	porque	el	artículo
44.3.h)	LOPD	-EDL	1999/63731-	considera	infracción	grave	mantener	los	ficheros	de	datos	de	carácter	personal	sin	las
debidas	condiciones	de	seguridad,	y	no	puede	en	ningún	caso	afirmarse	que	la	parte	recurrente	haya	"mantenido"
ficheros	de	datos	en	esas	condiciones,	siendo	necesario	distinguir	entre	tener,	que	hace	referencia	a	un	momento
puntual,	y	"mantener",	que	implica	la	voluntad	de	seguir	conservando	los	ficheros,	lo	que	resulta	incompatible	con	el
hecho	de	la	que	el	Colegio	recurrente,	en	el	mismo	momento	en	que	tuvo	noticia	de	un	fallo	en	las	medidas	de	seguridad
de	su	sistema	informático,	ocasionado	por	una	intromisión	ilegítima,	denunció	los	hechos,	encargó	auditorias	buscando
soluciones	y	bloqueó	las	correspondientes	aplicaciones.

(…)

Las	alegaciones	de	la	parte	recurrente,	relativas	a	que	la	omisión	de	las	medidas	de	seguridad	no	fue	mantenida	en	el
tiempo,	no	pueden	ser	acogidas,	pues	de	la	narración	de	hechos	probados	que	efectúa	la	sentencia	impugnada-EDJ
2010/265935-,	resulta	que	en	mayo	de	2007	el	Colegio	Oficial	recurrente	tuvo	conocimiento,	a	través	del	informe	de	una
auditoria	sobre	seguridad	de	sus	ficheros	automatizados,	que	el	propio	Colegio	había	encomendado	a	una	empresa
especializada,	que	se	habían	detectado	"diversas	vulnerabilidades	cuya	explotación	no	requiere	un	amplio	conocimiento
técnico	y	que	evidencian	que	la	seguridad	no	ha	sido	un	elemento	clave	a	la	hora	de	realizar	los	desarrollos"	y	que	el
nivel	actual	de	seguridad	se	podía	considerar	"claramente	mejorable".	No	obstante	este	conocimiento	sobre	el	nivel
insuficiente	de	las	medidas	de	seguridad,	la	AEPD	constató	que	siete	meses	más	tarde,	en	diciembre	de	2007,	los	datos
personales	de	los	colegiados	eran	accesibles	en	unas	direcciones	de	internet,	sin	necesidad	de	utilización	de	contraseña
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alguna,	y	lo	mismo	seguía	ocurriendo	en	enero	de	2008,	en	la	visita	realizada	por	inspectores	de	la	AEPD	en	la	sede	del
COIT,	y	en	la	comprobación	realizada	por	la	AEPD	en	marzo	de	2008,	que	pusieron	de	manifiesto	los	defectos	de
seguridad	en	el	acceso	al	contenido	de	los	ficheros	que	se	detallan	en	los	hechos	probados,	todo	lo	cual	evidencia	que	la
omisión	de	las	medidas	y	condiciones	de	seguridad	exigibles	tuvieron	continuidad	a	lo	largo	del	tiempo,	y	encajan	sin	las
dificultades	que	alega	la	parte	recurrente	en	la	descripción	de	la	infracción	grave	del	artículo	44.3.h)	LPPD	-EDL
1999/63731-.

(…)

QUINTO.-	El	tercer	motivo	del	recurso	denuncia	que	la	sentencia	impugnada	ha	vulnerado	el	principio	de	culpabilidad
consagrado	en	los	artículos	9	y	25	CE	-EDL	1978/3879-y	130	LRJPAC	-EDL	1992/17271-,	porque	el	Colegio	Oficial
recurrente	sufrió	unos	ataques	externos	en	su	sistema	informático,	entre	los	días	12	de	diciembre	de	2006	y	10	de	enero
de	2007,	que	procedió	a	denunciar	ante	la	Brigada	de	Investigación	Tecnológica	de	la	Policía	y,	además,	solicitó
voluntariamente	una	auditoría	externa	sobre	las	formas	de	protección	de	ataques	externos	a	sus	archivos	digitales,	lo	que
demuestra	que	desde	el	momento	en	que	tuvo	conocimiento	de	la	vulnerabilidad	de	sus	ficheros,	tomó	medidas	para
evitar	accesos	no	autorizados	a	sus	datos	y	actuó	con	total	diligencia.

(…)

Las	alegaciones	que	la	parte	recurrente	formula	en	este	recurso	de	casación,	sobre	la	rápida	adopción	de	medidas	tras
conocer	la	vulnerabilidad	de	los	datos,	no	desvirtúan	la	conclusión	de	la	Sala	de	instancia	sobre	la	presencia	del	elemento
de	culpabilidad,	pues	el	artículo	130	LRJPAC	-EDL	1992/17271-afirma	la	responsabilidad	de	las	personas	físicas	y
jurídicas	por	los	hechos	constitutivos	de	infracción	administrativa,	"aun	a	título	de	simple	inobservancia"	y,	en	este	caso,
las	medidas	adoptadas	por	el	Colegio	Oficial	recurrente,	tales	como	la	denuncia	de	unos	ataques	externos	contra	sus
ficheros	informáticos	y	la	realización	de	una	auditoria	sobre	sus	medidas	de	seguridad,	no	fueron	suficientes	para	evitar
el	acceso	no	autorizado	a	los	ficheros	del	COIT,	debido	a	que,	como	quedo	demostrado	en	el	expediente	sancionador,	el
sistema	de	seguridad	que	mantenía	el	COIT	era	claramente	mejorable,	con	vulnerabilidades	que	podían	ser	explotadas
sin	grandes	conocimientos	técnicos,	manteniéndose	dicha	situación	de	fallos	y	defectos	en	las	medidas	de	seguridad	al
menos	hasta	marzo	de	2008,	pues	fue	en	esta	última	fecha	cuando	el	COIT	adoptó	las	medidas	precisas	que	pusieron	fin	a
dichos	accesos	no	autorizados,	lo	que	corrobora	el	acierto	de	la	Sala	de	instancia	al	apreciar	el	carácter	negligente	de	la
conducta	infractora	del	COIT,	por	la	falta	de	observancia	de	las	medidas	de	seguridad	exigibles	en	sus	ficheros
informatizados,	que	permitió	un	acceso	no	autorizado	a	los	mismos	durante	el	tiempo	que	se	indica	en	la	sentencia
impugnada-EDJ	2010/265935-.

(…)

La	resolución	del	Presidente	de	la	AEPD	de	8	de	septiembre	de	2009,	que	puso	término	al	procedimiento	sancionador
con	declaración	de	la	comisión	por	el	COIT	de	la	infracción	grave	del	artículo	44.3.h)	LOPD	-EDL	1999/63731-,	razonó	al
respecto	que	la	ausencia	de	la	prueba	documental	solicitada	no	ocasionó	indefensión	al	Colegio	recurrente,	porque	la
conducta	infractora	que	se	imputaba	al	COIT	era	la	omisión	de	medidas	de	seguridad	que	permitía	el	acceso	a	sus
ficheros	por	terceros	no	autorizados,	y	el	hecho	de	que	dicho	fallo	de	seguridad	hubiera	sido	divulgado	en	la	página	web	a
que	se	refería	en	su	solicitud	de	prueba,	no	viene	sino	a	corroborar	los	hechos	imputados,	sin	que	exima	o	atenúe	su
responsabilidad	como	responsable	del	fichero.

(…)

Para	apreciar	que	la	falta	de	práctica	de	una	prueba	admitida,	por	causa	ajena	a	la	parte	que	la	propuso,	constituye	una
vulneración	relevante	a	los	efectos	del	artículo	24	CE	-EDL	1978/3879-,	esta	Sala	viene	exigiendo	que	dicha	falta	de
práctica	produzca	una	indefensión	material	o	real	a	la	parte	que	la	propuso,	esto	es,	cause	un	impedimento	o	una
limitación	improcedente	del	derecho	de	alegar	o	de	acreditar	en	el	proceso	los	propios	derechos	o	intereses,	o	de
oponerse	y	replicar	dialécticamente	las	posiciones	contrarias	en	el	ejercicio	del	indispensable	derecho	de	contradicción,	y
en	este	caso	la	indefensión	no	puede	apreciarse,	como	señalan	tanto	el	acuerdo	sancionador	de	la	AEPD	como	la
sentencia	impugnada	-EDJ	2010/265935-,	pues	la	denuncia	del	COIT	se	refiere	a	unos	ataques	y	accesos	a	su	página	web
que	tuvieron	lugar	en	diciembre	de	2006	y	enero	de	2007,	a	los	que	se	refiere	la	ampliación	del	atestado	policial	de	abril
de	2008,	y	aunque	fuera	cierto	el	hecho	que	pretendía	acreditar	la	parte	recurrente,	mediante	la	prueba	no	practicada,
sobre	la	intervención	de	los	denunciantes	en	la	divulgación	de	la	existencia	de	un	fallo	en	la	aplicación	informática	del
Colegio,	tal	hecho	no	niega	la	existencia	del	indicado	fallo,	ni	que	el	mismo	persistía	sin	haber	sido	corregido	varios
meses	después	de	la	denuncia	del	COIT,	en	los	meses	de	diciembre	de	2007	y	enero	y	marzo	de	2008,	en	los	que	los
inspectores	del	COIT	comprobaron	la	omisión	de	las	medidas	de	seguridad,	en	relación	con	el	acceso	a	los	ficheros	de
datos	de	carácter	personal	del	COIT.

(…)

También	alega	en	este	motivo	el	Colegio	recurrente	que	la	resolución	de	la	AEPD	infringió	el	principio	de
proporcionalidad,	pues	concurrían	todos	los	criterios	establecidos	tanto	en	la	LOPD	como	en	la	LRJPAC	-EDL
1992/17271-para	proceder	a	la	modulación	de	las	sanciones	en	favor	de	la	parte	recurrente,	a	pesar	de	lo	cual	la
resolución	de	la	AEPD	le	impuso	la	sanción	en	el	grado	máximo	dentro	de	la	escala	económica	contenida	en	el	artículo
45.2	LOPJ	-EDL	1985/8754-,	sin	tener	en	cuenta	que	el	expediente	acreditó	una	cualificada	disminución	de	la	culpabilidad
y	de	la	antijuricidad,	de	forma	que	se	cumplían	un	gran	número	de	criterios	que	hubieran	postulado	la	imposición	de	una
cuantía	que	representara	el	grado	mínimo	dentro	de	la	escala	del	artículo	45.2	LOPD	-EDL	1999/63731-…



Estos	argumentos	no	pueden	acogerse,	porque	denuncian	una	indebida	determinación	de	la	cuantía	de	la	sanción	de
multa,	llegando	incluso	a	solicitarse	un	importe	de	900	a	40.000	euros,	cuando	en	este	caso	no	hubo	imposición	de
sanción	alguna,	al	amparo	del	artículo	46	de	la	LOPD,	que	se	refiere	a	las	infracciones	cometidas	en	ficheros	de
titularidad	pública,	habiéndose	limitado	el	órgano	sancionador	a	la	declaración	de	la	infracción	grave	cometida	por	el
COIT,	sin	imposición	de	ninguna	sanción."



SOCIAL
STS	4ª,	31/10/2013,	Rec.	3279/2012,	Ponente:	Gilolmo	López,	D.	José	Luis.	EDJ	2013/233015

Carácter	objetivo	y	automático

Nulidad	del	despido	de	trabajadora	embarazada
EDJ	2013/23301

Acuerda	el	TS	estimar	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	y	declara	la
nulidad	del	despido	de	la	trabajadora	embarazada.	El	art.	55.5.b	ET	es	configurador	de	una
nulidad	objetiva,	distinta	de	la	nulidad	por	causa	de	discriminación	contemplada	en	su	párr.
1º;	garantía	que	opera	con	carácter	objetivo	y	automático,	vinculado	exclusivamente	a	la
acreditación	del	embarazo	de	la	trabajadora	y	a	la	improcedencia	de	su	despido	(FJ	2).

"SEGUNDO.-	La	doctrina	de	la	Sala	ya	ha	sido	unificada	a	partir	de	nuestra	sentencia	de	17	de	octubre	de	2008	(R.
1957/07),	seguida	ya,	al	menos,	además	de	la	aquí	invocada	de	contraste	(TS	6-5-2009,	R.	2063/08),	por	las	de	16-1-
2009,	R.	1758/08,	17-	3-2009,	R.	2251/08,	y	13-4-2009,	R.	2251/08,	que,	aplicando	la	doctrina	de	la	STC
92/2008,rectificaron	jurisprudencia	anterior	y	han	declarado	que	la	nulidad	es	la	calificación	aplicable	a	los	despidos	de
las	trabajadoras	embarazadas	que	no	sean	considerados	procedentes.

Según	sintetiza	uno	de	nuestros	mencionados	precedentes,	"	como	ha	señalado	el	Tribunal	Constitucional	en	la	sentencia
92/2008,	la	modificación	introducida	por	la	Ley	39/1999	en	el	artículo	55	-EDL	1999/63356-	del	Estatuto	de	los
Trabajadores	consistió	en	introducir	diversos	supuestos	de	nulidad	relacionados	con	el	embarazo,	la	maternidad	y	el
disfrute	de	determinados	permisos	parentales	y	que	en	el	caso	concreto	del	artículo	55.5.b)	del	Estatuto	de	los
Trabajadores	-EDL	1995/13475-	el	análisis	de	su	tenor	literal	y	de	su	finalidad	no	permiten	apreciar	que	el	legislador	haya
establecido	como	exigencia	para	la	declaración	de	nulidad	de	los	despidos	no	procedentes	efectuados	durante	el	período
de	embarazo	de	una	trabajadora	la	acreditación	del	previo	conocimiento	del	embarazo	por	el	empresario.	Por	el
contrario,	hay	que	considerar	que	estamos	ante	una	garantía	que	opera	con	un	carácter	objetivo	y	automático	que	se
vincula	exclusivamente	a	la	acreditación	del	embarazo	de	la	trabajadora	y	a	la	no	consideración	del	despido	como
procedente,	sin	contemplar	requisito	específico	alguno	de	comunicación	del	embarazo	al	empresario,	ni	de	conocimiento
previo	por	parte	de	éste	del	hecho	del	embarazo.	De	esta	forma,	se	ha	configurado	por	el	legislador	un	mecanismo	de
garantía	reforzada	en	la	tutela	de	las	trabajadoras	embarazadas	en	la	medida	en	que	se	exime	de	la	necesidad	de
demostrar	el	conocimiento	por	un	tercero	de	un	hecho	que	pertenece	a	la	esfera	más	íntima	de	la	persona	y	que,	por	otra
parte,	presenta	en	la	práctica	evidentes	dificultades	de	acreditación,	que,	sin	duda,	el	legislador	ha	tratado	de	obviar	para
lograr	una	protección	más	efectiva	de	las	trabajadoras	embarazadas	frente	al	despido	"	(STS	17-3-2009,	FJ	2º).

Además,	como	también	hemos	expuesto	en	la	sentencia	referencial,	siguiendo	así	a	la	doctrina	constitucional,	el	precepto
aquí	denunciado	como	infringido	(el	art.	55.5.b	ET-EDL	1995/13475-),	"	es	«configurador	de	una	nulidad	objetiva,	distinta
de	la	nulidad	por	causa	de	discriminación	contemplada	en	el	párrafo	primero	y	que	actúa	en	toda	situación	de	embarazo,
al	margen	de	que	existan	o	no	indicios	de	tratamiento	discriminatorio	o,	incluso,	de	que	concurra	o	no	un	móvil	de
discriminación»"	(STS	6-5-2009,	FJ	3º.e)."
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CIVIL
STS	1ª,	27/11/2013,	Rec.	2334/2011.	Ponente:	O'Callaghan	Muñoz,	D.	Xavier.	EDJ	2013/233983

Acuerdo	comunitario	denegando	el	derecho	a	la	libre	entrada	y	salida
de	garajes
EDJ	2013/233983

El	TS	estima	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	la	propietaria	del	local	destinado	a	garaje
y	declara	la	nulidad	del	acuerdo	de	la	comunidad	de	propietarios	que	le	denegó	el	derecho	a
exigir	que	no	se	aparque	frente	a	él.	El	propietario	de	un	local	tiene	derecho	a	disponer	de	él
conforme	a	su	destino	sin	que	ello	suponga	perjudicar	el	interés	de	los	demás	ni	impedirles
utilizar	las	cosas	comunes	(FJ	3	y	4).

"Una	de	los	propietarias	del	trastero	o	garaje,	la	demandante	Dª	Enma	en	la	junta	general	ordinaria	de	la	COMUNIDAD
de	26	septiembre	2009	intervino	en	el	debate	sobre,	literalmente:

"¿Tienen	los	propietarios	de	locales	derecho	a	exigir	que	no	se	aparque	frente	a	sus	locales?"

Después	de	un	debate	que	consta	en	el	acta	de	dicha	junta,	se	expresa	en	ésta:

"Se	procede	a	una	votación	que	arroja	el	resultado...	la	mayoría	de	los	propietarios	asistentes	a	la	junta	considera	que	a
los	propietarios	de	locales	no	les	asiste	el	derecho	consultado,	…

(…)

La	demandante,	copropietaria	mencionada	ha	interpuesto	contra	la	anterior	sentencia	-EDJ	2011/367797-,	el	presente
recurso	de	casación	en	dos	motivos	en	los	que	mantiene	que	la	sentencia	de	la	Audiencia	Provincial	infringe	los	artículos
392,	párrafo	segundo	del	Código	civil	-EDL	1889/1-	y	5,	párrafo	tercero	de	la	Ley	de	Propiedad	Horizontal	-EDL	1960/55-
al	denegar	el	derecho	a	la	libre	entrada	y	salida	del	local/garaje,	desposeyendo	a	la	norma	estatutaria	(antes	transcrita)
de	su	carácter	vinculante,	que	implica	asimismo	la	infracción	de	los	artículos	394	y	396	del	Código	civil.

(…)

En	el	presente	caso,	la	demandante	y	ahora	recurrente	en	casación	es	copropietaria	de	la	COMUNIDAD	y	propietaria,	en
exclusiva,	de	un	local	que	"podrá	ser	destinado	a	trastero	o	garaje",	como	dicen	los	estatutos	y	lo	destina	a	garaje,	lo	que
significa,	según	lo	dicho	hasta	ahora,	que	es	un	local	en	el	que	se	guardan	automóviles	y	que,	por	su	propia	naturaleza,
éstos	pueden	entrar	y	salir;	de	lo	contrario	no	sería	garaje,	sino	otra	cosa,	por	ejemplo,	trastero,	lo	que	prevén	los
estatutos.	Si	éstos	también	prevén	el	uso	como	garaje,	debe	serlo	conforme	a	su	concepto	y	naturaleza.

CUARTO.-.-	Consecuencia	de	todo	lo	anterior	es	que	el	acuerdo	de	la	COMUNIDAD	cuya	nulidad	es	el	objeto	de	la
demanda	y,	ahora,	del	presente	recurso	de	casación,	acuerdo	que	ha	sido	mantenido	por	la	sentencia	recurrida	-EDJ
2011/367797-,	quebranta	directamente	lo	dispuesto	en	los	estatutos	que	contemplan	el	uso	del	garaje	de	los	locales,	y	va
contra	lo	ordenado	en	el	artículo	394	del	Código	civil	-EDL	1889/1-	por	cuanto	el	propietario	del	local	destinado	tiene	el
derecho	a	disponer	del	mismo	-garaje	en	este	caso-	conforme	a	su	destino,	sin	que	ello	suponga	perjudicar	el	interés	de
los	demás	ni	impedirles	utilizar	las	cosas	comunes,	ya	que	los	propios	estatutos	contemplan	la	existencia	de	los	mismos
que,	conforme	al	artículo	396,	tienen	salida	propia	a	un	elemento	común,	que	es	precisamente	la	pretensión	de	la
demandante.

El	acuerdo	de	la	Comunidad	va,	pues,	contra	los	estatutos,	contra	lo	dispuesto	en	el	Código	civil	y	contra	lo	que	dispone	el
último	párrafo	del	artículo	5	de	la	Ley	de	Propiedad	Horizontal.	Lo	cual	implica	la	nulidad	del	mismo.

Las	sentencias	de	instancia	han	rechazado	la	demanda	en	la	que	se	pretendía	la	declaración	de	nulidad,	por	lo	cual	debe
entenderse	que	han	infringido	los	artículos	392,	segundo	párrafo,	del	Código	civil	-EDL	1889/1-	y	5,	último	párrafo,	de	la
Ley	de	Propiedad	Horizontal	-EDL	1960/55-,	que	es	el	motivo	primero	del	recurso	de	casación,	y	los	artículos	394	(	uso
conforme	a	su	destino)	y	396	(salida	propia	al	elemento	común;	propia	y	adecuada)	del	Código	civil,	lo	que	informa	el
motivo	segundo	del	recurso."
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PENAL
STS	2ª,	19/11/2013,	Rec.	1181/2013,	Ponente:	Granados	Pérez,	D.	Carlos.	EDJ	2013/227554

Doctrina	del	hallazgo	casual

Absolución	del	delito	de	revelación	de	secretos	por	nulidad	de
intervenciones	telefónicas
EDJ	2013/227554

Desestima	el	TS	el	recurso	de	casación	del	Ministerio	Fiscal	frente	a	sentencia	que	absolvió	al
acusado	del	delito	de	revelación	de	secretos.	Alega	el	recurrente	vulneración	del	derecho	a	la
tutela	judicial	efectiva,	al	haber	sido	declarada	nula	una	conversación	telefónica.	Se
autorizaron	escuchas	telefónicas	para	investigar	un	delito	de	drogas	y	en	las	conversaciones
grabadas	surgió	un	nuevo	delito	de	revelación	de	secretos.	Para	ese	delito	nuevo	y	sorpresivo
no	había	autorización	judicial,	lo	cual	es	razonable	para	el	Ministerio	Fiscal.	Sin	embargo,	la
doctrina	de	la	Sala	Segunda	exige	que	se	han	de	ampliar	las	escuchas	con	una	nueva
autorización	judicial	y	si	no	existe	tal	autorización	las	escuchas	son	nulas	(FJ	único).

"UNICO.	-	En	el	único	motivo	del	recurso	del	Ministerio	Fiscal,	formalizado	al	amparo	del	artículo	5.4	de	la	Ley	Orgánica
del	Poder	Judicial	-EDL	1985/8754-	y	artículo	852	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Criminal	-EDL	1882/1-,	se	invoca
vulneración	del	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	que	proclama	el	artículo	24.1	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-.

Se	dice	producida	tal	vulneración	constitucional	al	haber	sido	declarada	nula	una	conversación	telefónica	al	aplicarle	la
doctrina	del	hallazgo	casual,	nulidad	que	se	combate	por	el	Ministerio	Fiscal	en	este	recurso	por	considerarla	irrazonable
y	que	por	ello	infringe	el	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva.

Se	argumenta,	en	apoyo	del	motivo,	que	no	se	trata	de	una	conversación	en	que	se	dé	noticia	o	se	hable	de	un	delito	sino
que	el	delito	se	está	cometiendo	en	esa	conversación,	es	decir	que	el	delito	no	se	había	cometido	con	anterioridad	por	lo
que	no	podía	existir	una	autorización	judicial	para	investigarlo.	Se	dice	que	exigir	una	autorización	previa	a	la	comisión
del	delito	para	la	intervención	de	las	comunicaciones	telefónicas	en	que	se	podría	cometer	es	irrazonable.	Se	añade	que
una	ampliación	de	la	autorización	judicial	(o	su	ausencia)	afectaría	a	las	grabaciones	posteriores	pero	no	a	la	primera	-
que	estaba	ya	autorizada-	porque	la	eventual	petición	de	ampliación	no	tiene	como	objeto	legitimar	la	escucha	anterior,
sino	dar	cobertura	a	las	posteriores	en	relación	con	el	nuevo	delito.

Los	razonados	argumentos	esgrimidos	por	el	Ministerio	Fiscal,	en	defensa	del	motivo	son	acordes,	en	principio,	con	la
jurisprudencia	de	esta	Sala,	como	es	exponente	la	Sentencia	STS	616/2012,	de	10	de	julio	en	la	que	se	declara,	entre	otros
extremos,	que	aunque	es	cierto,	que	por	la	denominada	doctrina	del	hallazgo	casual	se	legitiman	aquellas	evidencias
probatorias	que	inesperadamente	aparecen	en	el	curso	de	una	intervención	telefónica,	eventualmente	en	un	registro
domiciliario,	de	forma	totalmente	imprevista,	la	doctrina	de	esta	Sala	Casacional,	ha	exigido	que,	para	continuar	con	la
investigación	de	esos	elementos	nuevos	y	sorpresivos,	se	han	de	ampliar	las	escuchas,	con	fundamento	en	el	principio	de
especialidad,	a	través	del	dictado	de	una	nueva	resolución	judicial	que	legitime	tal	aparición,	y	reconduzca	la
investigación,	con	los	razonamientos	que	sean	precisos,	para	continuar	legalmente	con	la	misma.

(…)

Ciertamente,	el	Ministerio	Fiscal,	en	su	recurso,	contrae	el	presunto	delito	de	revelación	de	secretos	al	hecho	de	que
Nazario,	Guardia	Civil	del	Servicio	de	Protección	de	la	Naturaleza,	hubiese	comunicado	al	coacusado	Isaac,	en
conversación	mantenida	el	9	de	agosto	de	2010,	después	de	consultarlo	en	la	correspondiente	base	de	datos,	que	Adrian
tenía	antecedentes	policiales,	información	de	la	que	estaba	interesado	Isaac	al	haber	tenido	una	pelea	con	el	mencionado
Adrian.

Pues	bien,	el	Tribunal	de	instancia,	en	el	cuarto	de	los	fundamentos	jurídicos	de	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2013/80545-,
examina	si	existen	otras	pruebas,	además	de	los	datos	obtenidos	de	las	intervenciones	telefónicas,	que	sean	suficientes
para	desvirtuar	el	principio	de	presunción	de	inocencia	y	señala	que	ninguna	otra	prueba	se	practicó	en	el	acto	del
plenario	tendente	a	acreditar	el	delito	de	revelación	de	secretos	que	se	imputa	al	acusado,	no	habiéndose	interesado	el
interrogatorio	del	coacusado	José	Daniel	cuya	declaración	en	la	instrucción,	obrante	al	folio	2821,	llevó	a	la	transcripción
de	las	escuchas	hoy	cuestionadas	ni	tampoco	la	lectura	de	esa	declaración.	Y	a	ello	se	une,	se	dice	en	la	sentencia,	que	de
la	prueba	practicada	a	instancia	de	la	defensa	ha	resultado	cumplidamente	acreditado	que	otro	agente	de	la	Guardia	Civil,
distinto	del	acusado,	venía	usando	habitualmente	la	tarjeta	y	clave	de	Nazario,	práctica	que	continuaba	incluso	aunque	el
acusado	estuviera	de	vacaciones,	como	así	ocurrió	en	el	periodo	del	5	al	14	de	agosto,	y	fue	precisamente	en	esas	fechas
cuando	se	hizo	la	consulta	de	antecedentes	policiales	de	Adrian.
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Por	todo	ello	el	Tribunal	de	instancia	dictó	una	sentencia	absolutoria	-EDJ	2013/80545-	cuyos	fundamentos	no	se	ven
desvirtuados	por	los	razonamientos	expresados	en	defensa	del	recurso.

Así	las	cosas,	el	único	motivo	del	recurso	no	puede	ser	estimado."



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	21/11/2013,	Rec.	4080/2011,	Ponente:	Martín	Timón,	D.	Manuel.	EDJ	2013/234113

ITPyAJD

Inaplicación	de	la	exención	del	art.	108	Ley	del	Mercado	de	Valores
EDJ	2013/234113

El	TS	confirma	la	sentencia	desestimatoria	del	recurso	deducido	por	la	mercantil	recurrente,
contra	el	acuerdo	que	declaró	la	concurrencia	de	la	excepción	a	la	exención	prevista	en	el	art.
108	LMV	en	la	adquisición	del	total	de	las	participaciones	recibidas	de	una	entidad,	cuyo
activo	estaba	integrado	en	más	de	un	50%	de	inmuebles.	La	excepción	a	la	exención	en	el
ITPyAJD	e	IVA	en	la	transmisión	de	valores	concurre	cuando	se	transmiten	participaciones
de	entidades	cuyo	activo	está	constituido	por	inmuebles	en	una	porcentaje	superior	al	50%	y
además	otorgan	a	la	adquirente	el	poder	de	decisión	sobre	la	entidad	cuyos	valores	se
adquieren,	todo	ello	con	independencia	de	la	existencia	o	no	de	un	ánimo	defraudatorio	o
elusorio	del	impuesto	(FJ	2),	y	de	que	la	entidad	se	dedique	o	no	con	carácter	exclusivo	a
operaciones	inmobiliarias	(FJ	4).

"SEGUNDO.-	-	Comenzamos	por	señalar	que	en	el	Fundamento	de	Derecho	Segundo	de	la	sentencia	-EDJ	2011/123841-,
rechazando	la	alegación	de	no	aplicación	de	la	Ley	del	Mercado	de	Valores,	se	argumenta:

"	Siguiendo	el	orden	de	la	demanda	y	aunque	en	los	tres	primeros	motivos	del	recurso	se	aluda	por	igual	a	la	indebida
aplicación	de	las	previsiones	del	artículo	108	de	la	Ley	24/1988,	de	28	de	julio,	del	Mercado	de	Valores	(en	la	redacción
dada	al	mismo	por	la	Ley	18/1991,	de	6	de	junio	-EDL	1991/14112-),	empieza	señalando	la	actora,	fundamento	de	derecho
III,	que	no	debe	aplicarse	la	excepción	a	la	regla	general	de	exención	de	que	gozan	las	transmisiones	de	valores	cuando
lo	que	se	ha	producido	es	la	transmisión	de	un	negocio	en	funcionamiento	y	no	la	transmisión	encubierta	de	inmuebles,
de	manera	que	no	se	daría	la	interposición	societaria	para	eludir	el	pago	del	impuesto	sobre	transmisiones	patrimoniales
en	que	se	fundamenta	aquella,	alegación	que	debe	rechazarse,	primero,	porque	no	hay	absolutamente	ninguna	prueba	de
que	se	haya	transmitido	un	negocio	en	funcionamiento	-la	escritura	pública	que	aquí	interesa,	la	de	3	de	junio	de	1988
(folios	74	y	siguientes	del	expediente),	no	dice	nada	al	respecto	y	se	limita	a	documentar	la	compraventa	de	unas	acciones
y	la	cesión	de	otras	en	pago	de	deudas	preexistentes,	y	segundo,	porque	lo	que	en	definitiva	se	postula	es	que	se	aplique
la	previsión	contenida	en	el	último	párrafo	del	artículo	108.2.1º	de	la	Ley	6/1988	-EDL	1988/12634-,	precepto	que	sólo
establece	una	regla	para	efectuar	el	cómputo	del	50	por	100	del	activo	constituido	por	inmuebles	pero	que	lo	hace	para	las
entidades	cuyo	objeto	social	exclusivo	consista	en	el	desarrollo	de	actividades	empresariales	de	construcción	o
promoción	inmobiliaria,	…

Frente	a	ello,	en	el	primer	motivo,	en	el	que,	como	acaba	de	exponerse,	se	alega	infracción	del	artículo	108	de	la	Ley
24/1988,	de	28	de	julio,	del	Mercado	de	Valores	-EDL	1988/12634-,	se	expone	que	el	TEAC	ha	venido	considerando	que
no	debe	aplicarse	la	excepción	a	la	regla	general	de	la	exención	en	los	casos	en	los	que	no	se	detecta	la	existencia	de	una
interposición	societaria	con	finalidad	elusoria	del	impuesto,	siendo	un	caso	paradigmático	"la	transmisión	de	negocios	en
funcionamiento,	los	cuales	tienen	como	elemento	esencial	para	su	funcionamiento	la	existencia	de	bienes	inmuebles,	en
cuyo	caso	el	ámbito	de	tributación	de	las	actividades	empresariales	pertenece	al	IVA,	debiendo	excluirse	la	del	Impuesto
de	Transmisiones	Patrimoniales."

(…)

Por	tanto,	y	como	se	dijo	en	la	Sentencia	de	18	de	octubre	de	2011(recurso	de	casación	153/2005),	el	precepto	transcrito
"establece	una	regla	general	de	exención,	tanto	en	el	Impuesto	sobre	el	Valor	Añadido,	como	en	el	Impuesto	sobre
Transmisiones	Patrimoniales	y	Actos	Jurídicos	Documentados,	para	la	transmisión	de	valores,	pero	sujetando	estas
operaciones	a	este	último	impuesto	en	su	modalidad	de	Transmisiones	Patrimoniales	Onerosas	siempre	que	representen
partes	del	capital	social	de	entidades	cuyo	activo	esté	constituido,	al	menos	en	un	50%,	por	inmuebles,	y	cuando	el
adquirente,	a	consecuencia	de	dicha	transmisión,	obtenga	una	posición	tal	que	le	permita	ejercer	el	control	de	la	entidad.

Se	trata	de	una	norma	cautelar	para	evitar	que	la	transmisión	de	inmuebles	bajo	la	apariencia	de	una	transmisión	de
valores	no	tribute	por	el	Impuesto	de	Transmisiones	Patrimoniales,	que	incluye,	tras	establecer	una	exención	de	las
transmisiones	de	valores	en	el	IVA	y	en	el	Impuesto	sobre	Transmisiones,	no	el	gravamen	de	las	transmisiones	de	los
valores,	sino	un	supuesto	de	hecho	que	determina	el	devengo	del	Impuesto	de	Transmisiones	en	todos	los	casos
excepcionales	de	las	exenciones.

(…)
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Por	ello,	en	la	Sentencia	de	anterior	referencia,	de	18	de	octubre	de	2011,	al	contemplar	el	caso	de	transmisión	de	valores
por	una	persona	física,	se	pudo	decir:

"Pues	bien,	ante	la	respuesta	dada	por	el	Tribunal	de	Justicia,	hay	que	estimar	que	el	artículo	108.2	de	la	ley	24/1988
-EDL	1988/12634-no	da	opción	alguna	a	la	posibilidad	de	valorar	la	concurrencia	o	no	del	ánimo	tendencial	de	encubrir
una	transmisión	de	inmuebles	a	través	de	una	operación	de	adquisición	de	valores	mobiliarios,	al	prever	la	aplicación	del
gravamen	del	Impuesto	sobre	Transmisiones	a	toda	clase	de	operaciones	de	valores	mobiliarios	que	cumplan	las	dos
circunstancias	previstas.

Por	otra	parte,	también	expresa	el	Tribunal	que	la	normativa	comunitaria	no	distingue	entre	sociedades	patrimoniales	y
sociedades	que	desarrollan	una	actividad	económica,	por	lo	que	hay	que	entender	que,	en	principio,	la	Ley	no	excluye	de
gravamen	las	transmisiones	de	valores	que	denotan	la	transmisión	de	un	negocio	en	funcionamiento.

(…)

En	definitiva,	si	la	previsión	del	artículo	108	de	la	Ley	del	Mercado	de	Valores	-EDL	1988/12634-	se	ajusta	al	Derecho
Comunitario,	con	independencia	de	que	exista	o	no	ánimo	elusorio,	si	como	dice	la	sentencia	impugnada		-EDJ
2011/123841-,	la	circunstancia	de	que	la	sociedad	se	dedique	a	la	constitución	o	promoción	inmobiliaria	se	tiene	en
cuenta	no	para	establecer	una	contraexcepción,	sino	para	determinar	el	computo	del	límite	del	50%	del	activo	en	bienes
inmuebles	y	si	se	da	la	circunstancia	de	que	las	transmitentes	son	personas	físicas,que	se	limitan	a	transmitir	acciones	o
participaciones	representativas	del	capital	de	las	sociedades,	de	tal	forma	que	en	el	caso	presente	PEBECON,S.A.
simplemente	adquiere	las	de	Maderas	Peralta,	S.A.,	es	llano	que	el	motivo	debe	desestimarse.

(…)

En	el	segundo	motivo,	se	alega	también	infracción	del	artículo	108	de	la	Ley	del	Mercado	de	Valores	-EDL	1988/12634-,
al	entenderse	que	de	su	texto	se	deduce	que	no	ha	de	aplicarse	la	excepción	a	la	exención	del	impuesto	liquidado	cuando
se	producen	transmisiones	de	valores	entre	sociedades	de	un	grupo	dominado	por	las	mismas	personas	físicas,	dado	que
con	éstas	las	que	tienen	y	mantienen	el	mismo	grado	de	control	sobre	las	sociedades	y	sus	activos	inmobiliarios,	antes	y
después	de	la	transmisión	de	las	sociedades	del	grupo.

En	el	motivo	se	repite	la	argumentación	de	la	demanda,	sin	combatirse	la	"ratio	decidendi"	de	la	sentencia,	que	pone	de
manifiesto	que	es	PEBECON,SA,	con	personalidad	jurídica	independiente,	la	que	adquiere	la	totalidad	de	las	acciones
representativas	del	capital	de	otra	entidad,	cuyo	activo	estaba	constituido,	al	menos	en	su	50%,	en	inmuebles,	cumpliendo
así	la	previsión	de	la	excepción	a	la	exención	del	artículo	108.2	de	la	Ley	del	Mercado	de	Valores,	antes	transcrito.

A	mayor	abundamiento,	debe	señalarse	que	en	el	caso	presente,	antes	de	la	cesión	de	las	acciones	a	Maderas	Peralta,S.A,
los	accionistas	que	poseían	237	acciones	de	ésta	última,	tenían	una	participación	del	47%	y	la	que	poseía	26	acciones,
tenía	una	participación	del	5,2	por	lo	que	ninguno	de	los	socios	tenía	el	control	de	la	sociedad.

Por	ello,	el	motivo	no	prospera.

CUARTO.-	-	En	el	tercer	motivo	se	alega	igualmente	la	infracción	del	artículo	108	de	la	Ley	del	Mercado	de	Valores	-EDL
1988/12634-	por	la	sentencia-EDJ	2011/123841-,	en	cuanto	se	entiende	que	solo	tiene	en	cuenta	el	tenor	literal	de	la
norma,	que	únicamente	excluye	de	su	ámbito	a	las	entidades	de	objeto	social	exclusivo	de	promoción	inmobiliaria,
sosteniéndose	que	no	existe	razón	para	dejar	de	excluir	igualmente	los	casos	de	entidades	que	llevan	a	efecto,	pero	no	en
exclusiva,	promociones	inmobiliarias	u	otras	actividades	empresariales,	respecto	de	los	bienes	afectos	a	las	mismas.

(…)

El	motivo	debe	desestimarse	por	las	razones	que	se	exponen	a	continuación:

En	primer	lugar,	el	artículo	108.2	de	la	Ley	del	Mercado	de	Valores	-EDL	1988/12634-	no	establece	norma	especial	que
suponga	excluir	de	la	excepción	a	la	exención,	a	la	transmisión	de	valores	de	entidades	cuyo	objeto	exclusivo	sea	la
promoción	inmobiliaria,	sino	solo	dispone,	en	orden	al	cómputo	del	50%	del	activo	constituido	por	inmuebles,	la
exclusión	de	aquellos,	salvo	terrenos	y	solares,	que	formen	parte	del	activo	circulante	de	las	entidades	cuyo	objeto	social
exclusivo	consista	en	el	desarrollo	de	actividades	empresariales	de	construcción	o	promoción	inmobiliaria	y	en	función
de	no	existir	riesgo	de	elusión.	Y	en	cualquier	caso,	la	Ley	exige	la	exclusividad	en	el	objeto	de	la	construcción	o
promoción	inmobiliaria.

Pero	es	que	además,	y	en	segundo	lugar,	la	sentencia-EDJ	2011/123841-	declara	probado	que	Maderas	Peralta,	S.A.	-que
también	tenía	por	objeto,	la	instalación	y	explotación	de	establecimientos	mercantiles	dedicados	a	la	distribución,
importación	o	exportación	y	comercialización	al	por	mayor	o	menor	de	toda	clase	de	maderas	y	materiales	afines-
compró,	en	1996,	nueve	locales	a	PEBECON,S.A	y	ésta	los	volvió	a	vender	a	aquella	en	1998,	"por	lo	que	no	se	sabe	bien
ni	que	negocio	estaba	en	funcionamiento	ni	que	tipo	de	construcción	o	promoción	inmobiliaria	se	llevó	a	cabo	con	dichos
inmuebles"."



SOCIAL
STS	4ª,	24/09/2013,	Rec.	80/2012,	Ponente:	Segoviano	Astaburuaga,	Dª	María	Luisa.	EDJ	2013/234139

Naturaleza	de	convenio	extratutario

Reclamación	de	pagas	extraordinarias	acordadas	en	acta	por	la	vía	de
conflicto	colectivo
EDJ	2013/234139

El	TS	desestima	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	interpuesto	por	la
representación	de	empresarios	y	confirma	la	adecuación	del	procedimiento	de	conflicto
colectivo,	así	como	el	derecho	de	los	trabajadores	a	percibir	las	pagas	conforme	a	lo	pactado
en	el	acta.	La	demanda	afecta	a	un	grupo	genérico	de	trabajadores	por	lo	que	el	cauce
adecuado	para	reclamar	es	el	de	conflicto	colectivo	y	no	conflicto	plural	(FJ	6).	Tiene	carácter
de	convenio	extraestatutario	lo	pactado	y	la	empresa	viene	obligada	a	su	abono	limitado	a	los
trabajadores	representados	por	los	sindicatos	firmantes	del	pacto,	al	no	haberse	efectuado
cumpliendo	el	procedimiento	y	requisitos	del	Título	III	ET,	esto	es,	registro,	depósito	y
publicación	de	los	convenios	(FJ	7).

"A	este	respecto	hay	que	señalar	que	esta	Sala	viene	manteniendo	una	doctrina	constante,	acogida	en	múltiples
sentencias,	entre	las	que	podemos	citar,	la	de	17	de	junio	de	2002,	recurso	de	casación	1277/01,	la	de	15	de	diciembre	de
2004,	recurso	de	casación	115/03	y	la	de	12	de	junio	de	2007,	CUD	5234/04,	en	las	que	se	examinan	los	requisitos	de	la
modalidad	procesal	del	conflicto	colectivo,	señalando	la	primera	de	las	sentencias	citadas	lo	siguiente:	"el	conflicto
colectivo	implica:	a)	la	existencia	de	un	conflicto	actual;	b)	el	carácter	jurídico	del	mismo,	diferenciándose	así	del	conflicto
de	intereses;	y	c)	su	índole	colectiva;	con	relación	a	este	rasgo,	el	más	nuclear	y	dificultoso,	la	Sala	ateniéndose	al	Texto
del	art.	151	de	la	Ley	de	Procedimiento	Laboral	-EDL	1995/13689-	que	previene	que	se	tramitaran	a	través	del	proceso	de
conflicto	colectivo	"las	demandas	que	afecten	a	intereses	generales	de	un	grupo	genérico	de	trabajadores",	viene
exigiendo	dos	requisitos,	uno	que	llama	subjetivo	que	es	la	existencia	de	un	grupo	homogéneo	definido	por	caracteres
objetivos	que	lo	configuran	y	otro	objetivo	que	consiste	en	la	presencia	de	un	interés	general	que	reside	en	el	grupo.
Sentencias	de	9	de	mayo	de	1991,	de	24	de	febrero,	26	de	marzo,	29	de	abril,	25	de	junio	y	10	de	diciembre	de	1992	y	30	de
junio	de	1993,	doctrina	que	se	ha	mantenido	de	modo	constante	hasta	las	sentencias	recientes	que	cita	el	recurso	y	la
resolución	impugnada.	Pues	bien,	la	configuración	del	grupo,	como	es	obvio,	no	constituye	una	unidad	aislada	de	los
individuos	que	en	última	instancia	lo	integran,	y	a	los	que	como	tales	trabajadores	individuales	en	definitiva	afecta	el
conflicto	colectivo	y	que	pueden	en	su	momento	hacer	valer	el	derecho	que	eventualmente	se	reconozca	y	declare	en	el
mismo.	Pero	existe	una	clara	diferencia	entre	el	grupo	como	tal	y	los	trabajadores	individuales	que	en	última	instancia	lo
componen,	y	es	ella	que	el	grupo	esta	configurado	por	rasgos	y	conceptos	que	a	priori	y	no	sujetos	a	prueba	lo	configuran,
mientras	que	los	trabajadores	individuales	forman	parte	o	no	del	grupo	en	atención	a	circunstancias	personales	que	en
cada	caso	han	de	probarse".

Por	su	parte	la	sentencia	de	15	de	diciembre	de	2004,	establece	lo	siguiente:	"También	es	pacífico,	en	la	jurisprudencia	(
STS	4	de	julio	de	1995)	que	la	diferencia	entre	la	pretensión	propia	del	conflicto	colectivo	y	aquella	otra	que,	aún	siendo
individual	en	su	ejercicio	tiene	naturaleza	plural,	no	debe	hacerse	atendiendo	únicamente	al	carácter	general	o	individual
del	derecho	ejercitado,	sino	también	al	"modo	de	hacer	valer".	Y	esta	conclusión	se	desprende	de	la	propia	redacción	del
artículo	150	LPL	-EDL	1995/13689-,	que	incluye,	en	el	ámbito	del	precepto	de	conflicto	colectivo,	las	demandas	que
tengan	un	interés	general,	y	además,	"afecten	a	un	grupo	genérico	de	trabajadores",	es	decir	que	el	reconocimiento	del
derecho	sea	interesado	no	para	cada	uno	de	los	trabajadores	individualmente	considerados,	sino	en	cuanto	colectivo,
cualesquiera	que	sea	el	número	de	trabajadores	singulares	comprendidos	en	el	grupo.".

El	texto	actualmente	vigente,	artículo	153	LRJS	-EDL	2011/222121-,	establece	el	ámbito	de	aplicación	de	la	modalidad
procesal	de	conflicto	colectivo,	disponiendo	lo	siguiente:	"1.	Se	tramitarán	a	través	del	presente	proceso	las	demandas	que
afecten	a	intereses	generales	de	un	grupo	genérico	de	trabajadores	o	a	un	colectivo	genérico	susceptible	de
determinación	individual	y	que	versen	sobre	la	aplicación	e	interpretación	de	una	norma	estatal,	convenio	colectivo,
cualquiera	que	sea	su	eficacia,	pactos	o	acuerdos	de	empresa,	o	de	una	decisión	empresarial	de	carácter	colectivo,
incluidas	las	que	regulan	el	apartado	2	del	artículo	40,	el	apartado	2	del	artículo	41,	y	las	suspensiones	y	reducciones	de
jornada	previstas	en	el	artículo	47	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	-EDL	1995/13475-	que	afecten	a	un	número	de
trabajadores	igual	o	superior	a	los	umbrales	previstos	en	el	apartado	1	del	artículo	51	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	,	o
de	una	práctica	de	empresa	y	de	los	acuerdos	de	interés	profesional	de	los	trabajadores	autónomos	económicamente
dependientes,	así	como	la	impugnación	directa	de	los	convenios	o	pactos	colectivos	no	comprendidos	en	el	artículo	163
de	esta	Ley.	Las	decisiones	empresariales	de	despidos	colectivos	se	tramitaran	de	conformidad	con	lo	previsto	en	el
artículo	124	de	esta	Ley	".
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(…)

Es	cierto	que	el	convenio	colectivo,	para	tener	la	eficacia	"erga	omnes"	establecida	en	el	artículo	82	del	Estatuto	de	los
Trabajadores	-EDL	1995/13475-	,	ha	de	haberse	acordado	respetando	lo	establecido	en	dicho	Estatuto	y	el	contenido	del
acta	de	13	de	octubre	de	2009	no	lo	respeta,	ya	que,	en	primer	lugar,	expresamente	se	hace	constar	que	"las	partes
acordan,	fora	da	vixencia	deste	convenio"	-las	partes	acuerdan	fuera	de	la	vigencia	de	este	convenio-	y,	en	segundo	lugar
tal	acuerdo	no	ha	sido	depositado,	registrado	ni	publicado,	tal	y	como	exige	el	artículo	90	del	Estatuto	de	los	Trabajadores
.	por	lo	que	carece	de	eficacia	general.

Sin	embargo,	la	ausencia	de	tales	requisitos	no	supone	que	lo	acordado	en	el	acta	de	13	de	octubre	de	2009	carezca	de
eficacia	alguna.	Es	un	acuerdo	suscrito,	por	una	parte	por	la	empresa	y	por	la	otra	por	los	representantes	de	los
trabajadores	legitimados	para	negociar	un	convenio	colectivo,	a	tenor	de	los	artículos	87,	88	y	89	del	Estatuto	de	los
Trabajadores	-EDL	1995/13475-	,	habiendo	llegado	a	un	acuerdo	que	se	ha	plasmado	en	el	acta.	La	intención	de	las	partes
al	suscribir	la	misma	es	que	quedara	fuera	del	convenio	colectivo,	tal	y	como	resulta	de	tenor	literal	del	acta,	corroborado
por	los	actos	coetáneos	y	posteriores	de	los	firmantes	que,	a	diferencia	de	los	actos	realizados	respecto	al	convenio
colectivo	-depósito,	registro	y	publicación-	omitieron	dichos	trámites	para	el	pacto.

Al	no	haberse	pactado	de	conformidad	con	el	Estatuto	de	los	Trabajadores	-EDL	1995/13475-	,	el	citado	acuerdo	tiene
carácter	de	convenio	extraestatutario,	que	obliga	únicamente	a	los	trabajadores	representados	por	los	sindicatos
firmantes	y	al	empresario."



EUROPEOS
STJUE	Sala	5ª,	12/12/2013,	Asunto	C-267/12.	EDJ	2013/242664

Discriminación	a	pareja	de	hecho	homosexual	al	denegarle	permisos
laborales
EDJ	2013/242664

Resuelve	el	TJUE	la	cuestión	prejudicial	que	tiene	por	objeto	la	interpretación	del	art.	2.2
Directiva	2000/78/CE,	relativa	al	establecimiento	de	un	marco	general	para	la	igualdad	de
trato	en	el	empleo	y	la	ocupación.	Se	plantea	en	el	marco	de	un	litigio	en	el	que	se	denegó	a
un	homosexual	los	días	de	permiso	retribuido	y	prima	salarial	previstos	para	los	trabajadores
que	contraen	matrimonio.	El	citado	artículo	se	opone	a	una	disposición	de	un	convenio
colectivo,	en	virtud	de	la	cual	se	excluye	a	un	trabajador	que	celebra	con	una	persona	del
mismo	sexo	un	pacto	civil	de	convivencia,	por	el	que	se	crea	una	pareja	de	hecho	registrada,
del	derecho	a	obtener	determinadas	ventajas	que	se	conceden	a	los	trabajadores	con	ocasión
de	su	matrimonio,	tales	como	determinados	días	de	permiso	especial	retribuido	y	una	prima
salarial,	cuando	la	normativa	nacional	del	Estado	miembro	de	que	se	trate	no	permita	el
matrimonio	entre	personas	del	mismo	sexo,	en	la	medida	en	que	el	referido	trabajador	se
encuentre	en	una	situación	análoga	a	la	de	un	trabajador	que	contraiga	matrimonio	(FJ	16-
47).

"1.	La	petición	de	decisión	prejudicial	tiene	por	objeto	la	interpretación	del	artículo	2,	apartado	2,	de	la	Directiva
2000/78/CE	del	Consejo,	de	27	de	noviembre	de	2000,	relativa	al	establecimiento	de	un	marco	general	para	la	igualdad
de	trato	en	el	empleo	y	la	ocupación	(DO	L	303,	p.	16)	-EDL	2000/90175-.

2.	Dicha	petición	se	presentó	en	el	marco	de	un	litigio	entre	el	Sr.	Hay	y	su	empresario,	el	Crédit	agricole	mutuel	de
Charente-Maritime	et	des	Deux-Sèvres	(en	lo	sucesivo,	“Crédit	Agricole”),	relativo	a	la	negativa	de	este	último	a	conceder
al	primero,	con	motivo	de	la	celebración	de	un	pacte	civil	de	solidarité	(pacto	civil	de	convivencia	por	el	que	se	crea	una
pareja	de	hecho	registrada;	en	lo	sucesivo,	“PACS”),	los	días	de	permiso	especial	retribuido	y	la	prima	salarial	previstos
para	los	trabajadores	que	contraen	matrimonio.

(…)

Litigio	principal	y	cuestión	prejudicial

15.	El	Sr.	Hay	es	empleado	del	Crédit	Agricole	desde	1998.

16.	El	11	de	julio	de	2007,	el	Sr.	Hay	celebró	un	PACS	con	una	persona	del	mismo	sexo.	Con	tal	motivo,	el	Sr.	Hay	solicitó
los	días	de	permiso	especial	retribuido	y	la	prima	por	matrimonio	que,	en	virtud	del	convenio	colectivo	nacional	del
Crédit	Agricole,	se	conceden	a	todo	trabajador	que	contrae	matrimonio.	El	Crédit	Agricole,	sin	embargo,	denegó	dicha
solicitud,	basándose	en	que,	en	virtud	del	citado	convenio	colectivo,	las	referidas	ventajas	se	conceden	únicamente	en
caso	de	matrimonio.

….	Mediante	sentencia	de	13	de	octubre	de	2008,	el	conseil	de	prud’hommes	de	Saintes	desestimó	la	demanda,
considerando	que	la	prima	que	se	concede	en	caso	de	matrimonio	no	está	vinculada	a	la	relación	laboral,	sino	al	estado
civil,	y	que	el	Código	Civil	establece	diferencias	entre	el	matrimonio	y	el	PACS.	El	conseil	de	prud’hommes	observó,
empero,	que	el	convenio	colectivo	nacional	del	Crédit	Agricole	fue	modificado	el	10	de	julio	2008	para	hacer	extensivas	a
las	personas	vinculadas	por	un	PACS	las	ventajas	de	dicho	convenio	colectivo	en	lo	que	atañe	a	la	prima	y	al	permiso	por
matrimonio,	si	bien	estimó	que	tal	extensión	carecía	de	efectos	retroactivos.

18.	Mediante	sentencia	de	30	de	marzo	de	2010,	la	Cour	d’appel	de	Poitiers	confirmó	la	sentencia	de	instancia,	basándose
en	que	el	PACS	se	diferencia	del	matrimonio	por	las	formalidades	de	celebración,	por	la	posibilidad	de	ser	celebrado	por
dos	personas	mayores	de	edad	de	distinto	sexo	o	del	mismo,	por	el	modo	de	extinción	y	por	las	obligaciones	recíprocas
en	materia	de	Derecho	patrimonial,	Derecho	sucesorio	y	Derecho	de	filiación.	La	Cour	d’appel	de	Poitiers	consideró
asimismo	que	la	diferencia	de	trato	entre	los	cónyuges	en	el	matrimonio	y	los	miembros	de	un	PACS	en	materia	de
ventajas	retributivas	vinculadas	a	acontecimientos	familiares	no	resulta	ni	de	la	situación	familiar	de	unos	y	otros	ni	de	la
orientación	sexual,	sino	que	obedece	a	una	diferencia	de	régimen	jurídico	derivada	del	estado	civil,	que	no	coloca	a
ambos	grupos	en	una	situación	idéntica.

19.	El	28	de	mayo	de	2010,	el	Sr.	Hay	interpuso	contra	la	sentencia	dictada	en	apelación	recurso	de	casación	ante	la	Cour
de	cassation.	Según	el	Sr.	Hay,	la	negativa	del	Crédit	Agricole	a	concederle	el	disfrute	de	los	días	de	permiso	especial	y	de
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la	prima	por	matrimonio	previstos	en	el	convenio	colectivo	nacional	del	Crédit	Agricole	constituye	una	discriminación
por	motivo	de	orientación	sexual,	contraria	al	artículo	L.	122-45	del	Código	de	trabajo	y	a	los	artículos	1	a	3	de	la	Directiva
2000/78,	así	como	al	artículo	14	del	Convenio	Europeo	para	la	Protección	de	los	Derechos	Humanos	y	de	las	Libertades
Fundamentales,	firmado	en	Roma	el	4	de	noviembre	de	1950.

20.	El	Sr.	Hay	subraya	que,	con	arreglo	al	artículo	144	del	Código	Civil,	tan	sólo	pueden	contraer	matrimonio	las	personas
de	distinto	sexo,	mientras	que,	según	el	artículo	515-1	de	dicho	Código,	las	personas	del	mismo	sexo	únicamente	pueden
celebrar	un	PACS.	Añade	que	de	esta	última	disposición,	en	relación	con	el	convenio	colectivo	nacional	del	Crédit
Agricole,	resulta	que	las	personas	del	mismo	sexo	que	forman	parte	de	un	PACS	no	pueden	disfrutar	ni	de	los	días	de
permiso	especial	que	se	conceden	al	personal	casado	de	dicha	empresa	ni	de	la	prima	por	matrimonio.

(…)

Sobre	la	cuestión	prejudicial

22.	La	cuestión	prejudicial,	que	parte	de	la	premisa	de	que	el	convenio	colectivo	nacional	del	Crédit	Agricole	produce	una
discriminación	indirecta	por	motivo	de	orientación	sexual	en	el	sentido	del	artículo	2,	apartado	2,	letra	b),	de	la	Directiva
2000/78	-EDL	2000/90175-,	tiene	por	objeto	que	se	determine	si	tal	discriminación	puede	estar	justificada.

(…)

27.	En	lo	que	atañe	a	la	aplicación	de	la	Directiva	2000/78	a	las	disposiciones	de	un	convenio	colectivo	como	el
controvertido	en	el	litigio	principal,	cabe	recordar	que,	según	la	jurisprudencia	del	Tribunal	de	Justicia,	cuando	los
interlocutores	sociales	adoptan	medidas	incluidas	en	el	ámbito	de	aplicación	de	dicha	Directiva,	deben	actuar	con
observancia	de	la	misma	(véanse	las	sentencias	de	13	de	septiembre	de	2011,	Prigge	y	otros,	C-447/09,	Rec.	p.	I-8003,
apartado	48,	y	de	7	de	junio	de	2012,	Tyrolean	Airways	Tiroler	Luftfahrt,	C-132/11,	apartado	22).

28.	Al	prever	la	concesión	a	los	trabajadores	de	la	empresa	de	un	permiso	especial	retribuido	y	de	una	prima	salarial	con
ocasión	del	matrimonio,	los	artículos	20	y	34	del	convenio	colectivo	nacional	del	Crédit	Agricole	establecen	normas
relativas	a	las	condiciones	de	empleo	y	trabajo,	en	particular	las	de	remuneración,	con	arreglo	al	artículo	3,	apartado	1,
letra	c),	de	la	Directiva	2000/78	-EDL	2000/90175-.	En	efecto,	el	concepto	de	remuneración,	de	conformidad	con	esta
disposición,	debe	interpretarse	en	sentido	amplio	y	comprende,	en	particular,	todas	las	gratificaciones	en	dinero	o	en
especie,	actuales	o	futuras,	siempre	que	sean	satisfechas,	aunque	sea	indirectamente,	por	el	empresario	al	trabajador	en
razón	de	la	relación	de	trabajo	de	este	último,	independientemente	de	que	sea	en	virtud	de	un	contrato	de	trabajo	o	de
disposiciones	legales	o	tengan	carácter	voluntario	(véase	la	sentencia	de	6	de	diciembre	de	2012,	Dittrich	y	otros,	C-
124/11,	C-125/11	y	C-143/11,	apartado	35).

29.	Por	consiguiente,	procede	considerar	que	la	Directiva	2000/78	se	aplica	a	una	situación	como	la	que	dio	lugar	al
litigio	principal.

(…)

35.	En	lo	que	atañe	al	permiso	retribuido	y	a	la	prima	que	se	conceden	a	los	trabajadores	con	ocasión	de	su	matrimonio
en	virtud	de	las	disposiciones	controvertidas	en	el	litigio	principal,	procede	examinar	si	la	situación	de	las	personas	que
contraen	matrimonio	es	análoga	a	la	de	aquellas	personas	que,	al	no	poder	casarse	con	una	persona	del	mismo	sexo,
celebran	un	PACS.

36.	De	la	resolución	de	remisión	y	de	la	documentación	aportada	al	Tribunal	de	Justicia	se	desprende	que	las	personas
del	mismo	sexo	pueden	celebrar	un	PACS	para	organizar	su	vida	en	común,	comprometiéndose,	en	el	marco	de	dicha
vida	en	común,	a	prestarse	mutuamente	ayuda	material	y	asistencia.	El	PACS,	que	debe	ser	objeto	de	una	declaración
conjunta	y	ha	de	registrarse	en	la	Secretaría	del	tribunal	de	instancia	en	cuya	demarcación	fijen	su	residencia	común	las
personas	que	lo	establezcan,	constituye,	al	igual	que	el	matrimonio,	una	forma	de	unión	civil	reconocida	por	el	Derecho
francés,	que	sitúa	a	la	pareja	en	un	marco	jurídico	preciso	que	establece	derechos	y	obligaciones	recíprocos	entre	sus
miembros,	así	como	frente	a	terceros.	Aunque	la	posibilidad	de	constituir	un	PACS	también	la	tienen	personas	de	sexo
diferente,	y	por	más	que	puedan	existir	diferencias	globales	entre	el	régimen	matrimonial	y	el	régimen	del	PACS,	este
último	constituye	la	única	posibilidad	que	el	Derecho	francés	ofrecía	a	las	parejas	del	mismo	sexo,	en	el	momento	de	los
hechos	del	litigio	principal,	para	atribuir	a	su	unión	un	estatuto	legal	dotado	de	seguridad	jurídica	y	oponible	a	terceros.

37.	Así	pues,	resulta	que,	en	cuanto	a	las	ventajas	en	términos	de	remuneración	o	de	condiciones	de	trabajo	-tales	como
los	días	de	permiso	especial	o	la	prima	por	matrimonio	sobre	los	que	versa	el	litigio	principal-	que	se	conceden	con
ocasión	de	la	celebración	de	la	unión	con	efectos	civiles	que	es	el	matrimonio,	las	personas	del	mismo	sexo	que,	al	no
poder	contraer	matrimonio,	celebran	un	PACS,	se	encuentran	en	una	situación	análoga	a	la	de	las	parejas	que	se	casan.

38.	A	este	respecto,	procede	hacer	constar	que,	de	conformidad	con	la	jurisprudencia	citada	en	el	apartado	33	de	la
presente	sentencia,	el	hecho	de	que	el	Conseil	constitutionnel	francés	haya	declarado,	en	su	resolución	nº	2011-155,	Sra.
Laurence	L.,	que	las	parejas	casadas	y	las	parejas	ligadas	por	un	PACS	no	se	encuentran	en	una	situación	comparable
desde	el	punto	de	vista	del	derecho	a	una	pensión	de	supervivencia,	no	es	razón	suficiente	para	excluir	la	posibilidad	de
comparar	la	situación	de	los	trabajadores	casados	con	la	de	los	trabajadores	homosexuales	vinculados	por	un	PACS	en
relación	con	la	concesión	de	determinados	días	de	permiso	retribuido	y	de	primas	con	ocasión	del	matrimonio.

39.	Del	mismo	modo,	las	diferencias	entre	el	matrimonio	y	el	PACS	en	lo	que	atañe	a	las	formalidades	de	celebración,	a	la



posibilidad	de	ser	celebrado	por	dos	personas	mayores	de	edad	de	distinto	sexo	o	del	mismo,	al	modo	de	extinción	y	a	las
obligaciones	recíprocas	en	materia	de	Derecho	patrimonial,	Derecho	sucesorio	y	Derecho	de	filiación,	diferencias	que	la
Cour	d’appel	de	Poitiers	puso	de	relieve	en	el	marco	del	litigio	principal,	carecen	de	pertinencia	a	efectos	de	apreciar	el
derecho	de	un	trabajador	a	obtener	ventajas	en	términos	de	remuneración	o	de	condiciones	de	trabajo	tales	como	las
controvertidas	en	el	litigio	principal.

40.	En	este	contexto,	procede	poner	de	relieve	que	el	convenio	colectivo	nacional	del	Crédit	Agricole	concede	las
mencionadas	ventajas	con	ocasión	de	la	celebración	del	matrimonio	y	con	independencia	de	los	derechos	y	obligaciones
derivados	del	matrimonio.	Lo	anterior	viene	confirmado	por	la	circunstancia	de	que	el	artículo	20	del	citado	convenio
colectivo	concede	permisos	especiales	con	ocasión	no	sólo	del	matrimonio	del	propio	empleado	de	plantilla,	sino
también	del	matrimonio	de	sus	hijos	o	de	sus	hermanos.

41.	En	cuanto	a	la	existencia	misma	de	la	discriminación,	de	reiterada	jurisprudencia	del	Tribunal	de	Justicia	se
desprende	que	una	normativa	de	un	Estado	miembro	que	atribuye	únicamente	a	los	trabajadores	casados	el	derecho	a
ventajas	en	términos	de	remuneración	o	de	condiciones	de	trabajo,	cuando	en	dicho	Estado	miembro	el	matrimonio	sólo
es	legalmente	posible	entre	personas	de	distinto	sexo,	crea	una	discriminación	directa	por	motivo	de	orientación	sexual
en	perjuicio	de	los	trabajadores	homosexuales	titulares	de	un	PACS,	los	cuales	se	encuentran	en	una	situación	análoga
(véase,	en	este	sentido,	las	sentencias,	antes	citadas,	Maruko,	apartado	73,	y	Römer,	apartado	52).

42.	Pues	bien,	los	artículos	20	y	34	del	convenio	colectivo	nacional	del	Crédit	Agricole	conceden	un	permiso	retribuido	y
una	prima	a	los	trabajadores	que	contraen	matrimonio.	Teniendo	en	cuenta	que,	según	lo	indicado	por	el	órgano
jurisdiccional	remitente,	las	personas	del	mismo	sexo	no	pueden	contraer	matrimonio	entre	sí,	las	personas
homosexuales	no	pueden	disfrutar	de	las	mencionadas	ventajas.

43.	La	circunstancia	de	que	el	PACS	no	esté	reservado	a	las	parejas	homosexuales,	a	diferencia	de	lo	que	sucede	en	el
caso	de	la	pareja	estable	registrada	a	que	se	refieren	los	asuntos	que	dieron	lugar	a	las	sentencias	Maruko	y	Römer,	antes
citadas,	es	irrelevante	y,	en	particular,	no	modifica	la	naturaleza	de	la	discriminación	contra	las	parejas	homosexuales,	las
cuales,	a	diferencia	de	las	parejas	heterosexuales,	no	podían	legalmente	contraer	matrimonio	en	el	momento	de	los
hechos	del	litigio	principal.

44.	En	efecto,	aunque	una	diferencia	de	trato	no	se	base	expresamente	en	la	orientación	sexual	de	los	trabajadores,	sino
en	la	situación	matrimonial	de	éstos,	seguirá	constituyendo	una	discriminación	directa,	habida	cuenta	de	que,	al	estar
reservado	el	matrimonio	a	las	personas	de	distinto	sexo,	los	trabajadores	homosexuales	se	verán	en	la	imposibilidad	de
cumplir	el	requisito	necesario	para	obtener	la	ventaja	reclamada.

45.	Por	otra	parte,	en	la	medida	en	que	la	discriminación	producida	es	directa,	no	podrá	justificarse	por	un	“finalidad
legítima”,	en	el	sentido	del	artículo	2,	apartado	2,	letra	b),	de	la	Directiva	2000/78	-EDL	2000/90175-	-puesto	que	esta
disposición	sólo	se	refiere	a	la	discriminación	indirecta-,	sino	únicamente	por	alguno	de	los	motivos	contemplados	en	el
artículo	2,	apartado	5,	de	la	misma	Directiva,	a	saber,	la	seguridad	pública,	la	defensa	del	orden	y	la	prevención	de
infracciones	penales,	la	protección	de	la	salud	y	la	protección	de	los	derechos	y	libertades	de	los	ciudadanos.

46.	Procede	hacer	constar,	a	este	respecto,	que	en	el	litigio	principal	no	se	invocó	ninguno	de	esos	motivos.	Por	otro	lado,
como	el	citado	artículo	2,	apartado	5,	establece	una	excepción	al	principio	de	prohibición	de	las	discriminaciones,	dicha
disposición	debe	interpretarse	en	sentido	estricto	(véase	la	sentencia	Prigge	y	otros,	antes	citada,	apartado	56)."
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V3027-13,	de	10/10/2013,	EDD	2013/229776

Retención	a	cuenta	del	IRPF

Honorarios	satisfechos	a	despacho	colectivo	de	abogados
EDD	2013/229776

La	tributación	de	la	actividad	de	abogados	por	el	grupo	731	de	la	Sección	Segunda	de	las
Tarifas,	lleva	a	determinar	que	los	rendimientos	que	se	satisfagan	por	la	consultante	-un
obligado	a	retener	o	ingresar	a	cuenta-	al	despacho	colectivo	de	abogados	-comunidad	de
bienes-	por	la	prestación	de	sus	servicios,	procede	calificarlos	como	rendimientos	de
actividades	profesionales,	sometidos	por	tanto	a	retención	a	cuenta.	Los	rendimientos
abonados	hasta	el	31	agosto	2012,	aplicarán	como	tipo	de	retención	con	carácter	general,	el
15%,	y	el	7%	en	el	período	impositivo	de	inicio	de	la	actividad	y	en	los	dos	siguientes.	Los
rendimientos	satisfechos	desde	el	1	septiembre	2012	aplican	con	carácter	general	el	21%
desde	el	1	septiembre	2012	hasta	el	31	diciembre	2013,	y	el	9%	el	período	impositivo	de	inicio
de	la	actividad	y	en	los	dos	siguientes.

"El	artículo	28	del	Estatuto	General	de	la	Abogacía	Española,	aprobado	por	el	Real	Decreto	658/2001,	de	22	de	junio
-EDL	2001/23497-(BOE	del	10	de	julio),	establece	respecto	al	ejercicio	colectivo	de	la	abogacía	lo	siguiente:

"1.	Los	abogados	podrán	ejercer	la	abogacía	colectivamente,	mediante	su	agrupación	bajo	cualquiera	de	las	formas	lícitas
en	derecho,	incluidas	las	sociedades	mercantiles.

2.	La	agrupación	habrá	de	tener	como	objeto	exclusivo	el	ejercicio	profesional	de	la	abogacía	y	estar	integrada
exclusivamente	por	abogados	en	ejercicio,	sin	limitación	de	número.	No	podrá	compartir	locales	o	servicios	con
profesionales	incompatibles,	si	ello	afectare	a	la	salvaguarda	del	secreto	profesional.	Tanto	el	capital	como	los	derechos
políticos	y	económicos	habrán	de	estar	atribuidos	únicamente	a	los	abogados	que	integren	el	despacho	colectivo.

(…)

Partiendo	del	planteamiento	de	que	en	el	presente	caso	se	trata	de	un	despacho	colectivo	en	los	términos	expuestos,
organizado	bajo	la	fórmula	de	comunidad	de	bienes,	el	asunto	se	concreta	en	dilucidar	sobre	el	sometimiento	a	retención
de	los	rendimientos	que	la	consultante	(persona	jurídica)	satisface	mensualmente	al	citado	despacho	por	la	prestación	de
sus	servicios	profesionales.

(…)

La	referencia	anterior	nos	lleva	al	artículo	89.2	de	la	misma	ley	-EDL	2006/298871-	(incluido	en	la	referida	sección	2ª
del	Título	X),	donde	se	dispone	que	"estarán	sujetas	a	retención	o	ingreso	a	cuenta,	con	arreglo	a	las	normas	de	este
Impuesto,	las	rentas	que	se	satisfagan	o	abonen	a	las	entidades	en	régimen	de	atribución	de	rentas,	con	independencia	de
que	todos	o	alguno	de	sus	miembros	sea	contribuyente	por	este	Impuesto,	sujeto	pasivo	del	Impuesto	sobre	Sociedades	o
contribuyente	por	el	Impuesto	sobre	la	Renta	de	no	Residentes.	Dicha	retención	o	ingreso	a	cuenta	se	deducirá	en	la
imposición	personal	del	socio,	heredero,	comunero	o	partícipe,	en	la	misma	proporción	en	que	se	atribuyan	las	rentas".

Por	su	parte,	el	artículo	27	de	la	Ley	del	Impuesto	-EDL	2006/298871-	define	los	rendimientos	de	actividades
económicas,	definición	que	incluye	de	forma	conjunta	los	rendimientos	de	actividades	empresariales	y	profesionales.
Partiendo	de	esta	definición	conjunta,	se	hace	preciso	acudir	al	artículo	95	del	Reglamento	del	Impuesto	sobre	la	Renta
de	las	Personas	Físicas(aprobado	por	el	Real	Decreto	439/2007,	de	30	de	marzo,	publicado	en	el	BOE	del	día	31)	-EDL
2007/15093-	para	distinguir	entre	rendimientos	de	actividades	empresariales	y	profesionales.

Así,	el	apartado	2	de	este	artículo	califica	como	rendimientos	profesionales,	en	general,	"los	derivados	del	ejercicio	de	las
actividades	incluidas	en	las	Secciones	Segunda	y	Tercera	de	las	Tarifas	del	Impuesto	sobre	Actividades	Económicas	(...)".

La	conceptuación	que	de	los	rendimientos	profesionales	realiza	la	normativa	del	IRPF,	para	la	cual	busca	apoyo	en	el	IAE
y	concretamente	en	las	actividades	encuadradas	en	las	Secciones	Segunda	y	Tercera	de	las	Tarifas	del	mismo	como
profesionales	y	artísticas,	no	puede	quedar	desvirtuada	por	lo	dispuesto	en	el	número	3	de	la	Regla	3ª	de	la	instrucción
del	impuesto	municipal,	que	ordena	la	tributación	y	matriculación	de	acuerdo	a	la	Sección	Primera	de	las	Tarifas
(actividades	empresariales)	a	las	personas	jurídicas	o	entidades	del	artículo	35.4	de	la	Ley	General	Tributaria	cuando
realicen	actividades	clasificadas	en	la	Sección	Segunda.	Esta	regla	sólo	resulta	operativa	en	el	ámbito	del	IAE,	no
extendiendo	sus	efectos	al	ámbito	del	IRPF,	donde	la	distinción	se	realiza	en	función,	únicamente,	de	la	actividad	en	sí
misma	considerada,	con	independencia	de	si	su	ejercicio	se	realiza	por	una	entidad	de	las	referidas	en	el	artículo	8.3	o	de
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forma	individual	por	una	persona	física.	Con	esto	se	quiere	decir	que	si	una	determinada	actividad	está	incluida	en	la
sección	segunda	de	las	tarifas	del	IAE,	su	ejercicio	tanto	por	una	persona	física	como	por	una	entidad	en	régimen	de
atribución	comportaría	calificar	los	rendimientos	obtenidos	como	derivados	de	una	actividad	profesional.

La	tributación	de	la	actividad	de	abogados	por	el	grupo	731	de	la	Sección	Segunda	(actividades	profesionales)	de	las
Tarifas	nos	lleva	a	determinar	-conforme	con	lo	expuesto-	que	los	rendimientos	que	se	satisfagan	por	la	consultante	(un
obligado	a	retener	o	ingresar	a	cuenta,	según	lo	dispuesto	en	el	artículo	76	del	Reglamento	del	Impuesto	sobre	la	Renta
de	las	Personas	Físicas)	al	despacho	colectivo	de	abogados	(comunidad	de	bienes)	por	la	prestación	de	sus	servicios
procede	calificarlos	como	rendimientos	de	actividades	profesionales,	sometidos	por	tanto	a	retención	a	cuenta,	tal	como
dispone	el	artículo	75.1.c)	del	mismo	Reglamento	-EDL	2007/15093-.

En	cuanto	al	tipo	de	retención	aplicable,	las	modificaciones	introducidas	en	la	Ley	del	Impuesto	en	el	ámbito	de	los
porcentajes	de	retención	por	la	Ley	2/2012,	de	29	de	junio	-EDL	2012/123275-,	de	Presupuestos	Generales	del	Estado
para	el	año	2012	(BOE	del	día	30)	y	por	el	Real	Decreto-ley	20/2012,	de	13	de	julio,	de	medidas	para	garantizar	la
estabilidad	presupuestaria	y	de	fomento	de	la	competitividad	-EDL	2012/139425-(BOE	del	día	14),	configuran	(con	la
normativa	actualmente	vigente)	el	siguiente	calendario	en	la	aplicación	de	los	porcentajes	de	retención	sobre	los
rendimientos	profesionales:

1º)	Rendimientos	satisfechos	o	abonados	hasta	el	31	de	agosto	de	2012:

a)	Con	carácter	general,	el	15	por	ciento.

b)	En	el	período	impositivo	de	inicio	de	la	actividad	y	en	los	dos	siguientes,	el	7	por	ciento.

2º)	Rendimientos	satisfechos	o	abonados	desde	el	1	de	septiembre	de	2012:

a)	Con	carácter	general:

Desde	el	1	de	septiembre	de	2012	hasta	el	31	de	diciembre	de	2013:	el	21	por	ciento.

b)	En	el	período	impositivo	de	inicio	de	la	actividad	y	en	los	dos	siguientes,	el	9	por	ciento."
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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	Central,	de	9/7/2013,	recurso	de	alzada	nº	6185/2011,	EDD	2013/180527

Derivación	de	responsabilidad

Aplicación	retroactiva	de	una	norma	contenida	en	el	régimen	de
infracciones	y	sanciones
EDD	2013/180527

El	TEAC	estima	en	parte	el	recurso	de	alzada	interpuesto	por	un	particular	contra	resolución
del	TEAR	en	asunto	relativo	a	procedimiento	de	declaración	de	responsabilidad	tributaria,
reconociendo	la	Sala	que,	como	el	acuerdo	de	derivación	de	responsabilidad	extiende	su
alcance	a	ciertas	deudas	derivadas	de	determinadas	sanciones	tributarias,	la	aplicación
retroactiva	de	la	norma	más	favorable	exige	dar	oportunidad	al	recurrente	de	poder	acogerse
a	la	reducción	por	conformidad	también	respecto	de	aquellas,	siendo	premisa	para	ello	la
renuncia	a	cualquier	forma	de	impugnación.	Por	ello,	se	acuerda	mantener	el	acuerdo	de
declaración	de	responsabilidad	tributaria,	así	como	la	retroacción	del	expediente	al	momento
de	su	requerimiento	de	pago,	para	que	el	recurrente	decida	si	se	acoge	a	la	reducción	por
conformidad	o	bien	impugna,	en	tiempo	y	forma,	el	acuerdo	ahora	ratificado	(FJ	4).

"SEGUNDO.-	La	cuestión	planteada	consiste,	en	último	término,	en	determinar	si	es	o	no	ajustado	a	Derecho	el	acuerdo
de	declaración	de	responsabilidad	que	se	impugna	en	cuyo	alcance	se	incluyen	sanciones	impuestas	al	deudor	principal
por	la	comisión	de	infracciones	tributarias,	respecto	de	las	cuales	aquél	prestó	su	conformidad	con	la	regularización
efectuada	en	los	términos	del	artículo	188.1.b	de	la	LGT	2003	-EDL	2003/149899-.

(…)

TERCERO.-	Con	carácter	previo	al	examen	de	cualquier	otra	cuestión,	es	preciso	valorar	las	consecuencias	de	la	nueva
normativa,	en	cuanto	que	su	aplicación	con	carácter	retroactivo,	pueda	tener	sobre	el	acuerdo	aquí	impugnado.

El	indicado	principio	de	retroactividad	de	las	normas	reguladoras	del	régimen	de	las	infracciones	y	sanciones	tributarias
(del	citado	artículo	10.2	de	la	LGT	de	2003	-EDL	2003/149899-)	impone	que	deba	aplicarse	con	carácter	retroactivo	la
norma	reguladora	del	régimen	de	infracciones	y	sanciones	tributarias	cuya	aplicación	resulte	más	favorable,	con	la	sola
condición	de	que	el	acto	sobre	el	que	la	misma	deba	aplicarse	carezca	de	firmeza.

El	acuerdo	de	declaración	de	responsabilidad	impugnada,	en	su	alcance	incluye	sanciones	impuestas	al	deudor	principal,
como	hemos	señalado,	carece	de	firmeza	y,	además,	al	contemplarse	la	posibilidad	de	obtener	la	reducción	prevista	en	el
artículo	188.3	de	la	LGT	de	2003	-EDL	2003/149899-	por	el	responsable,	resulta	más	favorable	para	el	interesado,	por	lo
que	es	preciso	adoptar	las	medidas	oportunas	para	que	su	aplicación	retroactiva	se	haga	efectiva.

(…)

CUARTO.-	Por	otra	parte,	como	antes	se	apuntó,	ninguna	disposición	de	derecho	transitorio	ofrece	la	LGT	de	2003,	en	su
nueva	redacción	dada	por	la	Ley	7/2012,	que	establezca	la	forma	de	proceder	en	estos	casos.	En	tales	condiciones,	este
Tribunal	considera	que,	siendo	inexcusable	la	aplicación	a	los	actos	carentes	de	firmeza	de	las	disposiciones	que	regulen
el	régimen	de	infracciones	y	sanciones	tributarias	cuya	aplicación	resulte	más	favorable	para	los	administrados,	no	queda
más	camino	para	posibilitar	dicha	aplicación	que,	estimando	parcialmente	la	reclamación	(única	posibilidad	que	ofrece
para	un	pronunciamiento	como	el	que	aquí	se	dicta	el	artículo	239.3	de	la	LGT	de	2003	-EDL	2003/149899-),	por	la
Oficina	Gestora,	manteniendo	el	acuerdo	de	declaración,	se	retrotraiga	al	momento	del	requerimiento	de	pago,	a	efectos
de	que	al	responsable	le	pueda	ser	aplicada	la	reducción	del	artículo	188.3	de	la	LGT,	si	se	cumplen	los	requisitos
establecidos	por	la	norma	(si	efectúa	su	pago	en	periodo	voluntario	y	no	interpone	reclamación	o	recurso	contra	el
acuerdo	de	declaración	de	responsabilidad).

Con	lo	anterior,	en	absoluto	considera	este	Tribunal	que	la	inclusión	en	el	alcance	de	una	declaración	de	responsabilidad
de	deudas	derivadas	de	sanciones	tributarias	confiera	al	procedimiento	de	declaración	de	responsabilidad	un	carácter
sancionador.	Simplemente	concurre	en	este	punto	una	norma	incluida	en	el	régimen	de	infracciones	y	sanciones
tributarias	que	es	aplicable	a	un	obligado	tributario	responsable	de	cumplir	con	la	obligación	tributaria	derivada	de	la
comisión	del	presupuesto	de	hecho	de	la	responsabilidad,	es	decir,	obligado	al	pago	del	importe	en	que	se	han
cuantificado	unas	sanciones	tributarias	impuestas	a	otra	persona,	concretamente	al	deudor	principal,	responsabilidad	que
deriva	no	de	haber	cometido	el	tipo	de	la	infracción	(por	lo	que	no	es	sancionado	el	responsable)	sino	de	haber	incurrido
en	el	presupuesto	de	hecho	de	la	responsabilidad	(de	donde	precisamente	deriva	su	responsabilidad).	No	obstante,	dado
que	en	la	determinación	de	uno	de	los	elementos	esenciales	de	la	obligación	tributaria	del	responsable,	esto	es,	del
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importe	a	pagar	consecuencia	de	haber	incurrido	en	el	presupuesto	de	hecho	de	la	responsabilidad,	es	aplicable	una
norma	contenida	en	el	régimen	de	infracciones	y	sanciones,	esta	debe	ser	aplicada	con	carácter	retroactivo	al	carecer	el
acto	de	firmeza	en	aplicación	de	lo	previsto	en	el	precitado	artículo	10.2	de	la	LGT	de	2003."
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V3183-13,	de	28/10/2013,	EDD	2013/233769

Tributación	de	la	pensión	compensatoria	fijada	judicialmente	en
proceso	de	divorcio
EDD	2013/233769

La	Dirección	General	de	Tributos	manifiesta	que	las	pensiones	compensatorias	recibidas	del
cónyuge,	entendiendo	por	tales	esas	a	las	que	tiene	derecho	el	cónyuge	al	que	la	separación	o
divorcio	produzca	desequilibrio	económico	en	relación	con	la	posición	del	otro,	que	implique
un	empeoramiento	en	su	situación	anterior	en	el	matrimonio,	tienen	la	consideración	de
rendimientos	del	trabajo	y	tributan	por	el	IRPF	en	tal	consideración.

"La	presente	contestación	se	realiza	considerando	previamente	que	la	pensión	compensatoria	sobre	la	que	se	consulta	es
la	definida	en	el	artículo	97	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	es	decir,	aquella	pensión	a	la	que	tiene	derecho	el	cónyuge	al
que	la	separación	o	divorcio	produzca	desequilibrio	económico	en	relación	con	la	posición	del	otro,	que	implique	un
empeoramiento	en	su	situación	anterior	en	el	matrimonio.

Dicho	lo	anterior,	en	lo	que	a	la	materia	tributaria	se	refiere	señalar	que	el	artículo	17.2.f)	de	la	Ley	35/2006,	de	28	de
noviembre,	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	y	de	modificación	parcial	de	las	leyes	de	los	Impuestos
sobre	Sociedades	-EDL	2006/298871-,	sobre	la	Renta	de	no	Residentes	y	sobre	el	Patrimonio	(BOE	de	29	de	noviembre),
determina	que	tendrán	la	consideración	de	rendimientos	del	trabajo	las	pensiones	compensatorias	recibidas	del
cónyuge."
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Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	de	19	de	diciembre	de	2013	al	7	de	enero	del	2014

Ley	27/2013,	de	27	de	diciembre,	de	racionalización	y	sostenibilidad	de	la	Administración	Local	(EDL	2013/248308).

Trascendencia	y	finalidad

La	presente	Ley	tiene	como	objeto	principal	modificar	la	Ley	7/1985,	de	2	de	abril,	Reguladora	de	las	Bases	del	Régimen
Local,	así	como	el	texto	refundido	de	la	Ley	Reguladora	de	las	Haciendas	Locales,	aprobado	por	el	Real	Decreto
Legislativo	2/2004,	de	5	de	marzo.

Esta	reforma	persigue	varios	objetivos	básicos:	clarificar	las	competencias	municipales	para	evitar	duplicidades	con	las
competencias	de	otras	Administraciones	de	forma	que	se	haga	efectivo	el	principio	«una	Administración	una
competencia»,	racionalizar	la	estructura	organizativa	de	la	Administración	local	de	acuerdo	con	los	principios	de
eficiencia,	estabilidad	y	sostenibilidad	financiera,	garantizar	un	control	financiero	y	presupuestario	más	riguroso	y
favorecer	la	iniciativa	económica	privada	evitando	intervenciones	administrativas	desproporcionadas.

Ámbito	material

Entre	otras,	se	introducen	medidas	concretas	para	fomentar	la	fusión	voluntaria	de	municipios	de	forma	que	se	potencie	a
los	municipios	que	se	fusionan	ya	que	contribuyen	a	racionalizar	sus	estructuras	y	superar	la	atomización	del	mapa
municipal.

Destacan	entre	las	mismas	el	incremento	de	su	financiación,	la	preferencia	en	la	asignación	de	planes	de	cooperación
local	o	de	subvenciones,	o	la	dispensa	en	la	prestación	de	nuevos	servicios	obligatorios	como	consecuencia	del	aumento
poblacional.	Además,	si	se	acordara	entre	los	municipios	fusionados	alguno	de	ellos	podría	funcionar	como	forma	de
organización	desconcentrada,	lo	que	permitiría	conservar	la	identidad	territorial	y	denominación	de	los	municipios
fusionados	aunque	pierdan	su	personalidad	jurídica.

Por	último,	estas	medidas	de	fusiones	municipales	incentivadas,	que	encuentran	respaldo	en	la	más	reciente
jurisprudencia	constitucional,	STC	103/2013,	de	25	de	abril,	supondrán,	en	definitiva,	que	los	municipios	fusionados
percibirán	un	aumento	de	la	financiación	en	la	medida	en	que	los	municipios	de	menor	población	recibirán	menos
financiación.

Asimismo,	se	incluye	una	revisión	del	conjunto	de	las	entidades	instrumentales	que	conforman	el	sector	público	local,
una	racionalización	de	sus	órganos	de	gobierno	y	una	ordenación	responsable	de	las	retribuciones	del	personal	al
servicio	de	las	Corporaciones	locales,	cualquiera	que	sea	la	naturaleza	jurídica	de	su	relación	con	la	Administración.

Vigencia

La	presente	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	31	de	diciembre	de	2013.

	

Ley	26/2013,	de	27	de	diciembre,	de	cajas	de	ahorros	y	fundaciones	bancarias	(EDL	2013/248296).

Trascendencia	y	finalidad

Esta	Ley	tiene	por	objeto	el	establecimiento	del	régimen	jurídico	de	carácter	básico	de	las	cajas	de	ahorros	y	de	las
fundaciones	bancarias.

Recoge,	con	vocación	de	estabilidad	y	en	un	único	texto,	el	régimen	jurídico	futuro	de	las	cajas	de	ahorros,	que	viene	a
conjugar	los	valores	clásicos	de	las	cajas	de	ahorros	ya	referidos,	carácter	social	y	arraigo	territorial,	con	las	lecciones
que	los	históricos	acontecimientos	recientes	han	puesto	de	manifiesto.

Ámbito	material

La	presente	Ley	se	estructura	en	dos	títulos,	el	primero	de	los	cuales	aborda	la	regulación	propia	de	las	cajas	de	ahorros,
mientras	que	el	segundo	establece	la	regulación	relativa	a	las	fundaciones	bancarias.	Dada	la	estrecha	vinculación	entre
ambas	entidades,	se	ha	juzgado	oportuno	que	su	regulación	jurídica	estuviera	contenida	en	un	único	texto	normativo.

En	relación	con	el	régimen	jurídico	de	las	cajas	de	ahorros,	la	estructura	del	título	I	de	esta	norma	parte	en	buena	medida
de	la	contenida	en	la	Ley	31/1985,	de	2	de	agosto,	si	bien	se	introducen	novedades	de	calado.

Por	otro	lado,	y	entre	otras	novedades,	la	Ley	realiza	también	un	importante	ejercicio	de	profesionalización	de	los
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órganos	de	gobierno	de	las	cajas	de	ahorros,	aspecto	cuya	necesidad	ha	sido	puesta	de	relevancia	tanto	a	nivel
internacional	como	nacional

Vigencia

Esta	norma	ha	entrado	en	vigor	el	29	de	diciembre	de	2013.

	

Ley	25/2013,	de	27	de	diciembre,	de	impulso	de	la	factura	electrónica	y	creación	del	registro	contable	de	facturas	en	el
Sector	Público	(EDL	2013/248295).

Trascendencia	y	finalidad

Constituye	el	objeto	de	la	presente	Ley	impulsar	el	uso	de	la	factura	electrónica,	crear	el	registro	contable	de	facturas,
regular	el	procedimiento	para	su	tramitación	en	las	Administraciones	públicas	y	las	actuaciones	de	seguimiento	por	los
órganos	competentes.

Ámbito	material

Esta	Ley	incluye	medidas	dirigidas	a	mejorar	la	protección	de	los	proveedores,	tales	como	el	establecimiento	de	la
obligación	de	presentación	en	un	registro	administrativo	de	las	facturas	expedidas	por	los	servicios	que	presten	o	bienes
que	entreguen	a	una	Administración	Pública	en	el	marco	de	cualquier	relación	jurídica;	el	impulso	del	uso	de	la	factura
electrónica	en	el	sector	público,	con	carácter	obligatorio	para	determinados	sujetos	a	partir	del	quince	de	enero	de	2015;
la	creación	obligatoria	para	cada	una	de	las	Administraciones	Públicas,	estatal,	autonómica	y	local,	de	puntos	generales
de	entrada	de	facturas	electrónicas	para	que	los	proveedores	puedan	presentarlas	y	lleguen	electrónicamente	al	órgano
administrativo	al	que	corresponda	su	tramitación	y	a	la	oficina	contable	competente.

De	este	modo	habría	un	punto	general	de	entrada	de	facturas	electrónicas	por	cada	nivel	administrativo,	en	total	tres,
salvo	que	las	Comunidades	Autónomas	o	las	Entidades	Locales,	en	aplicación	del	principio	de	eficiencia,	se	adhieran	al
punto	general	de	entrada	de	facturas	electrónicas	de	la	Administración	General	del	Estado.

Por	último,	se	apuesta	además	por	el	impulso	de	la	facturación	electrónica	también	en	el	sector	privado,	a	través	de	la
modificación	de	la	Ley	56/2007,	de	28	de	diciembre,	de	medidas	de	impulso	de	la	sociedad	de	la	información,	exigible	a
partir	del	quince	de	enero	de	2015.

Vigencia

La	presente	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	17	de	enero	de	2014.

El	art.	4,	sobre	obligaciones	de	presentación	de	factura	electrónica,	entrará	en	vigor	el	15	de	enero	de	2015.

El	art.	9,	sobre	anotación	en	el	registro	contable	de	facturas,	y	la	disposición	final	primera,	por	la	que	se	modifica	el
apartado	4	del	art.	34	de	la	Ley	29/1987,	de	18	de	diciembre,	del	Impuesto	sobre	Sucesiones	y	Donaciones,	entrará	en
vigor	el	1	de	enero	de	2014.

	

Ley	24/2013,	de	26	de	diciembre,	del	Sector	Eléctrico	(EDL	2013/247405).

Trascendencia	y	finalidad

La	insostenibilidad	económica	del	sistema	eléctrico,	junto	a	la	continua	evolución	del	sector	durante	los	últimos	dieciséis
años,	ha	obligado	al	legislador	a	adaptar	en	numerosas	ocasiones	la	Ley	54/1997,	de	27	de	noviembre,	del	Sector
Eléctrico,	en	muchas	de	ellas,	mediante	la	aprobación	de	medidas	urgentes	por	real	decreto-ley,	existiendo	en	la
actualidad	una	dispersión	normativa	no	deseable	en	un	sector	económico	tan	relevante.

Por	tanto,	la	presente	Ley	tiene	como	finalidad	básica	establecer	la	regulación	del	sector	eléctrico	garantizando	el
suministro	eléctrico	con	los	niveles	necesarios	de	calidad	y	al	mínimo	coste	posible,	asegurar	la	sostenibilidad	económica
y	financiera	del	sistema	y	permitir	un	nivel	de	competencia	efectiva	en	el	sector	eléctrico,	todo	ello	dentro	de	los
principios	de	protección	medioambiental	de	una	sociedad	moderna.

Ámbito	material

La	ley	del	Sector	Eléctrico	se	estructura	de	la	siguiente	forma:

-	El	título	I	contiene	las	disposiciones	generales	en	donde	se	establece	el	objeto	y	las	finalidades	de	la	norma.

-	La	ordenación	del	suministro	se	regula	en	el	título	II.

-	El	título	III	desarrolla	el	principio	de	sostenibilidad	económica	y	financiera	del	sistema	por	el	que	se	entiende	la
capacidad	para	satisfacer	la	totalidad	de	los	costes	del	mismo.

-	El	título	IV	regula	la	producción	de	energía	eléctrica.



-	La	gestión	económica	y	técnica	del	sistema	se	contempla	en	el	título	V.

-	El	título	VI	regula	la	actividad	de	transporte	de	energía	eléctrica.

-	La	actividad	de	distribución	de	energía	eléctrica	se	contempla	en	el	título	VII.

-	El	título	VIII	se	refiere	al	suministro	de	energía	eléctrica.

-	El	título	IX	contiene	el	régimen	de	autorizaciones,	expropiación	y	servidumbres.

-	Por	último,	el	título	X	regula	el	régimen	de	inspecciones,	infracciones	y	sanciones.

En	cuanto	a	la	parte	final,	la	ley	se	completa	con	veinte	disposiciones	adicionales,	dieciséis	disposiciones	transitorias,	una
disposición	derogatoria,	y	seis	disposiciones	finales.

Vigencia

La	presente	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	28	de	diciembre	de	2013.

	

Ley	23/2013,	de	23	de	diciembre,	reguladora	del	Factor	de	Sostenibilidad	y	del	Índice	de	Revalorización	del	Sistema	de
Pensiones	de	la	Seguridad	Social	(EDL	2013/246292).

Trascendencia	y	finalidad

Las	reformas	llevadas	a	cabo	por	numerosos	países	de	la	Unión	Europea	en	relación	con	la	implantación	del	factor	de
sostenibilidad,	a	efectos	de	garantizar	la	viabilidad	del	correspondiente	sistema	de	Seguridad	Social	a	medio	y	largo	plazo,
se	han	realizado	de	diferentes	maneras,	afectando	a	parámetros	como	la	edad	de	jubilación,	los	años	cotizados	o	el
importe	de	la	pensión	inicial,	de	modo	exclusivo	o,	en	algunos	supuestos,	combinando	algunos	de	ellos.

En	la	regulación	efectuada	por	esta	ley,	el	factor	de	sostenibilidad	ajusta	la	pensión	inicial	de	jubilación	de	manera	que	el
importe	total	que	perciba	a	lo	largo	de	su	vida	un	pensionista	que	acceda	al	sistema	de	pensiones	dentro	de	un	cierto
número	de	años,	y	que	previsiblemente	tendrá	mayor	esperanza	de	vida,	sea	equivalente	al	que	perciba	el	que	se	jubile	en
un	momento	anterior.	Para	ello	se	relaciona	la	esperanza	de	vida	estimada	en	ambos	momentos.

Su	finalidad	es	mantener	la	proporcionalidad	entre	las	contribuciones	al	sistema	y	las	prestaciones	esperadas,
garantizando	a	las	generaciones	presentes	y	futuras	la	percepción	de	pensiones	adecuadas	y	suficientes,	conforme	al
mandato	del	art.	50	de	la	Constitución	Española.

Ámbito	material

En	el	capítulo	I	se	incluyen	los	arts.	1	a	6,	en	los	que	se	regulan	las	cuestiones	generales	que	afectan	al	factor	de
sostenibilidad	en	cuanto	tal	para	una	mejor	delimitación	del	alcance	del	mismo.

En	el	capítulo	II,	se	da	nueva	redacción	al	art.	48	del	texto	refundido	de	la	Ley	General	de	la	Seguridad	Social,
modificando	el	régimen	de	revalorización	de	las	pensiones	del	sistema	de	la	Seguridad	Social.

En	la	disposición	adicional	primera	se	determina	la	aplicación	transparente	del	factor	de	sostenibilidad	y	del	índice	de
revalorización,	incidiendo	en	la	información	que	se	deberá	proporcionar	a	los	pensionistas	y	en	la	segunda	se	determina
el	valor	de	a	durante	el	primer	quinquenio.	En	la	tercera	establece	la	presentación	por	parte	del	Gobierno	con	carácter
quinquenal	de	un	informe	sobre	la	adecuación	y	suficiencia	de	las	pensiones.

La	disposición	adicional	cuarta	va	dirigida	a	prever	la	opinión	de	la	Autoridad	Independiente	de	Responsabilidad	Fiscal
en	relación	con	los	valores	calculados	para	la	determinación	del	índice	de	revalorización	de	las	pensiones	aplicable	y	del
factor	de	sostenibilidad.

Vigencia

La	presente	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	27	de	diciembre	de	2013.

El	factor	de	sostenibilidad	se	aplicará	a	las	pensiones	de	jubilación	del	sistema	de	la	Seguridad	Social	que	se	causen	a
partir	del	1	de	enero	de	2019.

	

Ley	22/2013,	de	23	de	diciembre,	de	Presupuestos	Generales	del	Estado	para	el	año	2014	(EDL	2013/219736).

Trascendencia	y	finalidad

Estos	Presupuestos	Generales	del	Estado	para	2014,	elaborados	en	el	marco	de	la	Ley	47/2003,	de	26	de	noviembre,
General	Presupuestaria,	persisten	en	el	objetivo	de	conseguir	una	mayor	racionalización	del	proceso	presupuestario	a
través	de	la	confluencia	de	las	mejoras	introducidas	a	nivel	de	sistematización,	en	tanto	que	se	procede	a	la	ordenación
económica	y	financiera	del	sector	público	estatal,	así	como	a	definir	sus	normas	de	contabilidad	y	control,	y	a	nivel	de
eficacia	y	eficiencia.



Ámbito	material

La	parte	esencial	de	la	Ley	de	Presupuestos	se	recoge	en	el	Título	I,	«De	la	aprobación	de	los	Presupuestos	y	de	sus
modificaciones»,	por	cuanto	que	en	su	Capítulo	I,	bajo	la	rúbrica	«Créditos	iniciales	y	financiación	de	los	mismos»	se
aprueban	la	totalidad	de	los	estados	de	ingresos	y	gastos	del	sector	público	estatal	y	se	consigna	el	importe	de	los
beneficios	fiscales	que	afectan	a	los	tributos	del	Estado.

Por	otra	parte,	en	el	ámbito	tributario	la	Ley	de	Presupuestos	incorpora	diversas	medidas,	la	gran	mayoría	de	las	cuales
son	las	que	habitualmente	recoge	esta	norma,	medidas	que	inciden	en	las	principales	figuras	del	sistema	tributario.

Mencionar,	entre	otros	aspectos,	que	la	Ley	de	Presupuestos	Generales	del	Estado	contiene	en	el	Título	VIII,	bajo	la
rúbrica	«Cotizaciones	Sociales»,	la	normativa	relativa	a	las	bases	y	tipos	de	cotización	de	los	distintos	regímenes	de	la
Seguridad	Social,	procediendo	a	su	actualización	y	aumentando	en	un	5	por	ciento	el	tope	máximo	de	la	base	de	cotización
con	el	objetivo	de	mejorar	los	ingresos	del	sistema.

Vigencia

La	presente	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	1	de	enero	de	2014.


