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SOCIAL

El	deber	de	negociar	de	buena	fe	durante	las	consultas	en	el	despido
colectivo
Por:	D.	Francisco	Ramos	Moragues
Profesor	Ayudante	de	Derecho	del	Trabajo	y	de	la	Seguridad	Social.	Universidad	de	Extremadura

I.	Consideraciones	preliminares

La	denominada	reforma	laboral	del	2012,	instrumentada,	como	es	por	todos	conocido,	en	dos	fases	bien	diferenciadas,
RDL	3/2012,	de	10	febrero	de	medidas	urgentes	para	la	reforma	del	mercado	de	trabajo	-EDL	2012/6702-,	primero;	y,
posteriormente,	Ley	3/2012,	de	6	de	julio	-EDL	2012/130651-,	del	mismo	nombre	y	resultado	de	la	tramitación
parlamentaria	de	aquél,	ha	tenido	una	incidencia	notable	sobre	el	régimen	jurídico	extintivo	contenido	en	el	Estatuto	de
los	Trabajadores	-en	lo	sucesivo,	ET	(EDL	1995/13475)-	y,	en	especial,	respecto	al	supuesto	contenido	en	el	art.	51	ET.

En	efecto,	dicha	intervención	legislativa	ha	supuesto	la	confección	de	una	nueva	regulación	del	despido	colectivo	al
introducir	modificaciones	significativas	sobre	dos	de	los	pilares	fundamentales	en	los	que	se	asienta	este	tipo	de	supuesto
extintivo.	De	una	parte,	incide	en	su	configuración	causal	y	su	posible	control	judicial,	eliminando	respecto	a	la	normativa
precedente	los	condicionantes	antes	requeridos	y,	a	su	vez,	circunscribiendo	el	mencionado	control	a	la	valoración	de	si
concurre	o	no	la	causa	alegada	por	la	empresa;	y,	de	otra	parte,	suprime	-excepto	para	los	casos	de	fuerza	mayor-	la
preceptiva	autorización	administrativa	que	desde	el	Decreto	de	crisis	de	1944	y	hasta	la	entrada	en	vigor	del	citado	RDL
3/2012	-EDL	2012/6702-,	se	venía	exigiendo	para	poder	llevar	a	cabo	un	despido	colectivo	por	causas	económicas,
técnicas,	organizativas	o	productivas.

Los	cambios	operados	a	nivel	sustantivo	exigían,	a	su	vez,	la	modificación	de	la	norma	procesal,	concretamente,	de	la	Ley
36/2011,	de	10	octubre,	reguladora	de	la	jurisdicción	social	-EDL	2011/222121-.	Así,	el	legislador	ha	procedido	a	la
creación,	ex	art.	124,	de	una	"nueva"	modalidad	procesal	para	el	despido	colectivo,	cuya	finalidad,	expresamente
declarada	en	la	Exposición	de	motivos	de	la	Ley	3/2012	-EDL	2012/130651-,	reside	en	«[...]	evitar	una	demora
innecesaria	en	la	búsqueda	de	una	respuesta	judicial	a	la	decisión	empresarial	extintiva».	No	se	terminan	aquí	las
novedades	legislativas	sino	que	el	Gobierno,	conforme	a	la	Disp.	final	15ª,	apartado	dos,	tenía	la	obligación	de	aprobar	en
un	plazo	determinado	un	Real	Decreto	a	través	del	cual	regular	el	procedimiento	para	llevar	a	cabo	los	despidos
colectivos.	Obligación	que	fue	cumplida	con	la	aprobación	del	RD	1483/2012,	de	29	octubre,	por	el	que	se	aprueba	el
Reglamento	de	los	procedimientos	de	despido	colectivo	y	de	suspensión	de	contratos	y	reducción	de	jornada	-EDL
2012/224880-.

Hecha	esta	salvedad	y	volviendo	a	las	novedades	introducidas	en	este	ámbito	por	el	legislador,	interesa	detenernos	en	la
segunda	de	ellas	-desaparición	de	la	autorización	administrativa-	pues	se	trata	de	una	de	las	medidas	estelares	(Blaso
Pellicer,	A.)	de	la	reforma.	Como	ya	se	ha	adelantado,	la	misma	supone	la	pérdida	de	un	elemento	tradicional	de	nuestro
ordenamiento	laboral,	pero	que,	todo	sea	dicho,	no	constituía	una	exigencia	derivada	de	la	normativa	comunitaria
aplicable	-Directiva	98/59/CE	(EDL	1998/47604)-;	y	que,	en	cualquier	caso,	no	había	estado	exento	de	crítica.	De	hecho,
en	opinión	de	un	sector	de	la	doctrina	científica,	aquella	exigencia	se	estaba	utilizando	de	una	manera	claramente
disfuncional,	esto	es,	no	como	instancia	imparcial	de	control	y	verificación	de	la	concurrencia	de	las	causas	sino	como	un
elemento	que	dilataba	artificialmente	el	proceso	extintivo	(Desdentado	Bonete,	A.);	el	cual,	las	más	de	las	veces	servía
como	una	herramienta	de	presión	para	incrementar	las	indemnizaciones	(García	Murcia,	J.)	y	que,	además,	habida	cuenta
de	que	las	autoridades	administrativas	que	debían	resolver	los	expedientes	pertenecían	a	distintas	Administraciones,
unido	al	sistema	de	revisión	jurisdiccional	y	al	complejo	acceso	a	la	casación,	se	estaba	generando	una	amplia	disparidad
de	criterios	de	valoración	de	causas	y	medidas,	lo	que	repercutía	negativamente	sobre	la	unidad	del	sistema	y	sobre	la
propia	configuración	del	mercado	(Blaso	Pellicer,	A.).

Más	allá	de	la	valoración,	positiva	o	negativa,	que	pueda	merecer	esta	opción	legislativa,	la	realidad	es	que	su	relevancia
es	incuestionable.	Hemos	pasado	de	un	modelo	en	el	que	la	intervención	de	la	autoridad	laboral	constituía	la	«clave	de
bóveda»	(Navarro	Nieto,	F.)	del	sistema	español	respecto	de	los	mecanismos	básicos	de	reorganización	productiva	-no
sólo	ya	en	relación	al	despido	colectivo-	al	depositar	en	aquélla	el	control	tanto	de	los	aspectos	formales	como	de	la
concurrencia	de	las	causas	y,	cuya	principal	manifestación,	se	encontraba	en	la	necesidad	de	tramitar	un	expediente	de
regulación	de	empleo,	esto	es,	un	procedimiento	administrativo	especial	tendente	a	la	obtención	de	una	resolución	que
autorizase	las	extinciones	contractuales;	a	otro	escenario	muy	distinto	en	el	que	el	papel	de	la	autoridad	laboral,	sin	dejar
de	tener	su	importancia,	pues	continúa	cumpliendo	una	labor	fundamental	en	punto	a	velar	por	la	efectividad	del	período
de	consultas,	ha	pasado	a	ser	mucho	menos	determinante.	Dicho	de	otra	forma,	la	vigilancia	del	despido	colectivo	ha
pasado	de	un	control	previo	de	naturaleza	administrativa,	a	realizarse	a	posteriori,	en	sede	judicial	(Goerlich	Peset,	J.M.).

En	el	marco	de	estas	consideraciones	previas,	el	presente	comentario	se	dirige	al	análisis	de	un	aspecto	muy	concreto	del
procedimiento	del	despido	colectivo,	que	si	bien	no	constituye	un	elemento	novedoso,	es	lo	cierto	que	con	el	nuevo
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modelo	ha	cobrado	un	interés	especial,	siendo	objeto	de	gran	controversia	a	nivel	judicial	y	jurisprudencial.	Me	refiero,
en	concreto,	a	la	obligación	legal	de	negociar	de	buena	fe	durante	el	período	de	consultas.	Antes	de	ello,	no	obstante,	y
teniendo	en	cuenta	que	el	mencionado	deber	se	inserta	dentro	de	un	período	de	consultas,	parece	conveniente	realizar
algún	breve	comentario	sobre	dicho	trámite	negociador.

II.	La	"revalorización"	del	período	de	consultas	en	el	nuevo	procedimiento	de	despido	colectivo

Según	dispone	el	art.	51.2	ET	-EDL	1995/13475-,	el	empresario	que	vaya	a	efectuar	un	despido	colectivo	deberá	iniciar
previamente	un	periodo	de	consultas	con	los	representantes	legales	de	los	trabajadores.	Ahora	como	antes,	en	el
procedimiento	de	despido	colectivo	es	necesario	diferenciar	dos	fases:	una	colectiva,	donde	existe	una	gran	influencia	de
las	disposiciones	comunitarias	y	cuyo	componente	más	destacado	será	el	mencionado	período	de	negociación	con	los
representantes	de	los	trabajadores;	y	otra,	de	carácter	individual,	que	en	líneas	generales	deberá	sujetarse	a	las
prescripciones	establecidas	en	el	art.	53	ET	relativo	a	los	despido	objetivos.

La	presencia	de	estas	dos	fases	y,	en	particular,	la	necesidad	de	abrir	un	periodo	de	consultas,	ya	se	encontraba	presente
en	la	normativa	previa	a	la	reforma	del	2012.	No	podía	ser	de	otra	forma	dado	que	se	trata	de	una	obligación	que	deriva
de	una	norma	de	obligado	cumplimiento	para	el	legislador	español	como	es	la	Directiva	98/59/CE	-EDL	1998/47604-
relativa	a	la	aproximación	de	las	legislaciones	de	los	Estados	miembros	que	se	refieren	a	los	despidos	colectivos,	cuyo
art.	2	señala	precisamente	que	«cuando	el	empresario	tenga	la	intención	de	efectuar	despidos	colectivos,	deberá
consultar,	en	tiempo	hábil,	a	los	representantes	de	los	trabajadores	con	vistas	a	llegar	a	un	acuerdo».

Sin	embargo,	frente	al	modelo	anterior	en	el	que	el	papel
protagonista	-por	las	razones	antedichas-	residía	en	la	intervención
administrativa,	en	la	actualidad	es	el	período	de	consultas	el	que	ha
pasado	a	convertirse	en	«el	centro	de	gravedad	del	despido
colectivo»	(SAN	de	25	julio	2012,	Procedimiento	núm.	109/2012
-EDJ	2012/162745-).	Dicho	de	otra	manera,	no	es	que	con
anterioridad	las	consultas	no	hubieran	constituido	una	parte
importante	en	el	procedimiento	de	despido	colectivo,	pues	lo	eran	ya
entonces,	sino	que	la	Ley	3/2012	-EDL	2012/130651-	así	como	el	RD
1483/2012	-EDL	2012/224880-,	han	«revalorizado»	el	trámite	de	la
negociación	(Morón	Prieto,	R.).

El	mejor	exponente	de	lo	afirmado	en	el	párrafo	anterior	es	el	propio	Real	Decreto	citado	-EDL	2012/224880-,	en	el	que
se	afirma	expresamente	que	se	ha	pasado	de	un	procedimiento	administrativo	en	sentido	estricto	«[...]	a	otra	clase	de
procedimiento,	esencialmente	distinto	y	con	distinta	finalidad,	que	consiste	en	la	negociación	de	un	periodo	de	consultas
entre	la	empresa	y	los	representantes	de	los	trabajadores	[...]	en	el	que	la	participación	de	la	autoridad	laboral,	aun
cuando	se	mantiene,	es	otra	y	diversa	respecto	de	la	configurada	por	la	regulación	estatutaria	anterior»;	para	a
continuación	señalar	que	dicho	trámite	negociador	constituye	«la	verdadera	esencia	del	procedimiento»	(en	la	misma
línea,	STSJ	de	la	Comunidad	Valenciana	de	23	abril	2013,	Proc.	núm.	4/2013	-EDJ	2013/138722-).	Asimismo	y	en
sintonía	con	esa	importancia	de	primer	orden,	se	especifican	por	la	norma	reglamentaria,	en	aras	de	dar	cumplimiento	al
principio	de	plenitud	informativa	que	debe	presidir	aquél,	toda	la	información	y	documentación	que	deberá	acompañarse
a	las	consultas	de	cara	a	garantizar	su	efectividad.

Partiendo,	en	fin,	de	la	nueva	dimensión	que	adquiere	el	referido	período	de	consultas	y,	sobre	todo,	su	vinculación
directa	con	nuestro	objeto	de	estudio	es	importante	tener	en	cuenta,	como	punto	de	partida,	que	aquel	tiene	como
principal	propósito	el	que	los	representantes	de	los	trabajadores	tengan	una	información	suficientemente	expresiva	para
conocer	las	causas	de	los	despidos	y	poder	afrontar	dicho	periodo	adecuadamente	(STS	de	30	marzo	2013,	Rec.	núm.
81/2012	-EDJ	2013/41764-).	En	línea	con	tal	propósito	y	con	lo	dispuesto,	a	su	vez,	en	el	art.	2	de	la	Directiva	98/59/CE
-EDL	1998/47604-,	el	legislador	español	exige	que	la	consulta	verse	como	mínimo	sobre	las	posibilidades	de	evitar	o
reducir	los	despidos	colectivos	y	de	atenuar	sus	consecuencias	mediante	el	recurso	a	medidas	sociales	de
acompañamiento,	tales	como	medidas	de	recolocación	o	acciones	de	formación	o	reciclaje	profesional	para	la	mejora	de
la	empleabilidad.

Dos	consideraciones	respecto	a	esto	último:	la	primera	de	ellas	es	que	se	trata	de	un	«contenido	mínimo»,	por	tanto,	nada
impedirá	que	se	negocie	sobre	cualquier	otro	aspecto	o	condición	que	las	partes	consideren	oportuno.	La	segunda	de
ellas,	en	cambio,	viene	referida	a	la	finalidad	que	se	persigue	con	la	imposición	de	un	contenido	mínimo	a	la	negociación,
la	cual,	según	ha	recalcado	la	doctrina	judicial,	es	doble:	de	un	lado,	permitir	a	los	representantes	de	los	trabajadores
formular	propuestas	constructivas	en	torno	a	evitar	o	reducir	el	número	de	extinciones,	mitigar	sus	consecuencias	y
someter	tales	propuestas	a	debate	y	negociación	con	la	contraparte;	y,	de	otro	lado,	posibilitar	el	acuerdo	entre	los
interlocutores	sociales	sobre	los	despidos	colectivos	que	se	van	a	realizar	(STSJ	del	País	Vasco	de	11	diciembre	2012,
Proceso	núm.	19/2012	-EDJ	2012/278778-).

En	segundo	lugar,	pese	a	la	terminología	empleada,	el	período	de	consultas	es	un	verdadero	proceso	de	negociación
colectiva	(Cruz	Villalón,	J.)	guiado	por	la	búsqueda	de	un	acuerdo	y	con	un	contenido	mínimo	obligatorio.	La	consulta
constituye	una	manifestación	propia	de	la	negociación	colectiva	(SAN	de	21	noviembre	2012,	Procedimiento	núm.
219/2012	-EDJ	2012/250031-),	amparada,	por	tanto,	en	el	art.	37	del	Texto	Constitucional	-EDL	1978/3879-,	en	cuanto
garantiza	aquel	derecho	entre	los	representantes	de	los	trabajadores	y	los	empresarios,	así	como	en	los	Convenios
Internacionales	ratificados	por	España	(Palomo	Balda,	E.).

"...frente	al	modelo	anterior	en	el
que	el	papel	protagonista	(...)
residía	en	la	intervención
administrativa,	en	la	actualidad	es
el	período	de	consultas	el	que	ha
pasado	a	convertirse	en	«el	centro
de	gravedad	del	despido
colectivo»..."



Pero	es	que	además,	no	nos	encontramos	ante	un	mero	trámite	formal.	De	modo	que,	no	será	suficiente	con	la	mera
apertura	del	período	de	consultas	y	la	entrega	de	la	documentación	requerida	para	dar	por	cumplido	dicho	trámite.	Al
contrario,	el	legislador	español	configura	un	verdadero	deber	jurídico	de	negociar	orientado,	como	se	ha	dicho,	a	tratar
de	alcanzar	un	acuerdo;	una	autentica	obligación	de	negociación.	En	línea	con	la	jurisprudencia	comunitaria,	se	trataría
de	una	negociación	finalista	que	obliga	a	ambas	partes,	empresario	y	representantes	de	los	trabajadores,	quienes	deberán
procurar	alcanzar	los	objetivos	propuestos	mediante	la	negociación	(STJUE	de	27	enero	2005,	asunto	C-188/03	-EDJ
2005/320-	y	de	16	julio	2009,	asunto	C-12/08	-EDJ	2009/143600-).

III.	El	deber	de	negociar	de	buena	fe	durante	el	período	de	consultas:	algunos	criterios	interpretativos

Por	mandato	expreso	del	art.	51.2	ET	-EDL	1995/13475-	durante	el	período	de	consultas	las	partes	deberán	negociar	de
buena	fe,	con	vistas	a	la	consecución	de	un	acuerdo.	En	la	misma	línea,	el	RD	1483/2012,	art.	7.1	in	fine-EDL
2012/224880-,	dispone	que	«[...]	los	representantes	de	los	trabajadores	deberán	disponer	desde	el	inicio	del	periodo	de
consultas	de	la	documentación	preceptiva	establecida	en	los	artículos	3,	4	y	5	y	las	partes	deberán	negociar	de	buena	fe».

Que	la	empresa	y	los	representantes	de	los	trabajadores	deberán	negociar	bajo	los	parámetros	de	la	buena	fe,	so	pena	de
nulidad	de	la	medida	extintiva,	es	algo	que	no	admite	discusión	a	la	vista	de	lo	señalado	tanto	en	la	norma	legal	como	en
la	reglamentaria.	Ocurre,	sin	embargo,	que	ninguna	de	ellas	nos	dice	cuando	se	considera	que	ha	existido	buena	fe	en	la
negociación	o,	en	sentido	contrario,	qué	conductas	conculcarían	dicha	exigencia.	Nos	encontramos	ante	un	concepto
jurídico	indeterminado,	susceptible	de	una	amplia	interpretación,	lo	que	ha	motivado	recientemente	la	aparición	de	no
pocos	pronunciamientos	judiciales	en	los	que	se	contienen	determinadas	pautas	o	criterios	interpretativos	que,	si	bien
vienen	referidos	al	caso	concreto	enjuiciado,	pueden	resultar	de	gran	interés	en	punto	a	valorar	si	la	conducta
empresarial	y	de	los	representantes	legales	se	ajusta	o	no	a	las	exigencias	de	buena	fe	que	requiere	la	negociación.

En	este	sentido,	la	primera	cuestión	que	debemos	significar	es	que	el
deber	de	negociar	de	buena	fe	no	tiene	como	destinatario	exclusivo
al	empresario	sino	que	se	predica	de	ambas	partes.	Es	decir,	se	trata
de	una	«obligación	recíproca»	(STSJ	Madrid	de	9	abril	2013,	Rec.
núm.	18/2013	-EDJ	2013/34915-).	Ahora	bien,	las	consecuencias	que
derivan	de	su	incumplimiento	no	tienen	la	misma	entidad	si	quien	negocia	de	mala	fe	es	la	parte	empresarial	o	la	parte
social.	Y	es	que,	si	para	la	empresa	contravenir	tal	obligación	podrá	determinar	la	nulidad	de	la	medida	extintiva;	los
efectos	anudados	al	incumplimiento	del	deber	de	buena	fe	cuando	quien	incumple	es	la	representación	de	los
trabajadores	no	incidirán	sobre	la	validez	de	la	decisión	de	extinguir	los	contratos.	Al	máximo,	implicará	que	puedan
surgir	otro	tipo	de	responsabilidades,	básicamente,	en	términos	electorales	o	en	una	posible	revocación	del	mandato	por
parte	de	sus	representados	(Nores	Torres,	L.E.).

Partiendo	de	lo	anterior	y,	en	segundo	lugar,	debe	tenerse	en	cuenta	que	la	vulneración	de	dicha	exigencia	legal	podría
provenir	de	las	dos	partes	negociadoras.	En	tal	caso,	esto	es,	si	ambas	partes	hubieran	negociado	sin	observar	el	referido
principio	de	buena	fe,	no	cabría	que	la	representación	de	los	trabajadores	se	amparase	en	dicho	extremo	para	solicitar	la
nulidad	del	despido.	A	este	cuestión	en	particular	alude	la	SAN	de	13	mayo	2013,	(Proc.	núm.	89/2013)	-EDJ	2013/61510-,
al	afirmar	que	«[...]	los	representantes	de	los	trabajadores,	al	margen	de	las	desafecciones	genéricas	ya	citadas,	no
hicieron	ni	una	sola	proposición	constructiva,	que	pudiera	considerarse	por	la	empresa,	ni	para	evitar,	ni	para	reducir	el
número	de	los	despedidos,	ni	criticaron,	ni	ofrecieron	alternativa	alguna	al	plan	de	acompañamiento	social,	que	se	les
propuso	por	la	demandada,	por	lo	que	no	podemos	anular	el	despido	por	ausencia	de	voluntad	negociadora	empresarial,
por	cuenta	las	limitaciones	de	la	negociación	efectuada	son	imputables	a	ambas	partes".

En	tercer	lugar,	lo	que	no	parece	que	pueda	cuestionarse	es	la	afirmación	consistente	en	que	el	deber	de	buena	fe	exige
imperativamente	que	se	dé	una	auténtica	voluntad	negociadora.	Circunstancia	que,	con	carácter	general,	acontecerá
cuando	las	partes	cruzan	propuestas	y	contrapropuestas,	con	las	consiguientes	tomas	de	posición	de	unas	y	de	otras,
independientemente	de	que	las	negociaciones	alcancen	un	buen	fin	(SSAN	de	25	noviembre	2009,	Proceso	núm.
222/2009	-EDJ	2009/272916-;	y	de	15	octubre	2012,	Proc.	núm.	162/2012	-EDJ	2012/228307-).	Desde	esta	perspectiva,
la	negociación	durante	el	periodo	de	consultas	respetaría	las	exigencias	de	la	buena	fe	en	aquellos	casos	en	que	las	partes
manifiestan	una	postura	abierta	y	dialogante	en	las	reuniones	que	se	celebren,	escuchando	las	propuestas	que	se
efectúen,	valorándolas	y	dándoles	contestación,	justificando	porqué	motivo	se	rechazan,	etc.	(STSJ	del	País	Vasco	de	11
diciembre	2012,	Proceso	núm.	19/2012	-EDJ	2012/278778-).	Por	citar	algún	ejemplo,	se	ha	considerado	que	existe	buena
fe,	cuando	la	empresa	se	ha	reunido	en	diversas	ocasiones	con	los	representantes	legales	mejorando	hasta	en	cuatro
ocasiones	su	propuesta	inicial	(STSJ	de	Islas	Canarias,	de	26	febrero	2013,	Rec.	núm.	18/2012	-EDJ	2013/56499-).

Ahora	bien,	lo	señalado	en	el	párrafo	anterior	no	significa	que	una	postura	inamovible	del	lado	empresarial	determine,
siempre	y	en	todo	caso,	que	estemos	ante	una	conducta	contraria	a	la	buena	fe.	En	este	sentido,	se	ha	considerado	que	si
«[...]	la	situación	de	la	empresa	es	tan	calamitosa,	que	su	única	salida	es	su	liquidación,	no	constituye	expresión	de	mala
fe	defender	que	la	única	alternativa	es	el	cierre	y	consiguientemente	el	despido	de	todos	los	trabajadores	de	la	plantilla
[...]»	(SAN	de	20	marzo	2013,	Proc.	núm.	219/2012	-EDJ	2013/32881-).	Todo	dependerá	de	las	circunstancias	del	caso
concreto,	siendo	un	parámetro	de	referencia	importante	a	tener	en	cuenta	si	durante	las	consultas	existe	o	no	una
justificación	o	motivación	empresarial	real	respecto	de	las	razones	por	las	cuales	se	niega	a	aceptar	las	propuestas
ofrecidas	por	los	representantes	de	los	trabajadores	(SAN	de	12	abril	2013,	Proc.	núm.	62/2013	-EDJ	2013/42293-).
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Por	poner	algunos	ejemplos	recientes,	no	se	ha	considerado	infringido	el	principio	de	buena	fe	en	la	negociación	aun
cuando	la	empresa	en	cuestión	mantuvo	una	única	postura,	a	saber,	estar	al	pago	de	la	indemnización	que	legalmente
correspondiera.	En	particular,	el	Tribunal	llega	a	tal	conclusión	apoyándose	en	que	en	el	caso	enjuiciado	«[...]	hubo	tres
reuniones,	la	empresa	facilitó	la	documentación	que	consta	en	la	prueba	documental	de	la	parte	demandada,	y	ninguna	de
las	partes	realizó	contrapropuesta	alguna.	No	puede	concluirse	pues	que	la	empresa	nunca	hubiera	tenido	intención	de
llevar	a	buen	fin	el	período	de	consultas,	o	incluso	que	dicho	período	ha	estado	vacío	de	contenido,	es	decir,	que	se
convocase	exclusivamente	para	cumplir	formalmente	el	trámite.	Ni	que	la	postura	de	las	trabajadoras	significara	otra	cosa
sino	que	en	aquel	momento	no	vieran	solución	alternativa	a	las	extinciones»	(STSJ	de	Aragón	de	14	enero	2013,	Rec.	de
suplicación	núm.	715/2012	-EDJ	2013/36839-).	Tampoco	se	apreció	conducta	empresarial	contraria	a	la	buena	fe	en	la
STSJ	de	Andalucía,	de	21	marzo	2013	(Procedimiento	núm.	27/2013)	-EDJ	2013/82434-	referida	a	un	organismo	público.
En	dicho	supuesto	se	afirmaba	que	aun	siendo	cierto	que	el	requisito	de	la	buena	fe	no	puede	considerarse	cumplido	con
la	mera	apertura	formal	de	negociaciones	sin	un	verdadero	contenido,	«[...]	no	puede	sino	tenerse	en	cuenta	en	el
supuesto	de	autos	el	carácter	público	del	empleador,	así	como	las	limitaciones	presupuestarias	que	en	momentos	de
crisis	económica	e	intento	de	limitación	de	gastos	del	sector	público,	determinan	la	imposibilidad	de	ofrecimiento	y
realización	de	ofertas	económicas	que	mejoren	la	indemnización	legalmente	establecida.	Es	por	ello	que	no	puede
identificarse	buena	fe	con	ofrecimiento	de	mayores	indemnizaciones,	por	más	que	sea	una	aspiración	totalmente	legítima
del	trabajador.	Ni	puede	apreciarse	mala	fe	en	quien	por	falta	de	autorización	presupuestaria	para	realizar	un	mayor	gasto,
realiza	la	única	oferta	económica	a	la	que	ha	sido	autorizado,	coincidente	con	la	que	legalmente	corresponde,	y	que	en
todo	caso	supone	una	menor	disposición	de	fondos	públicos».

Es	más,	considerar	que	el	inmovilismo	en	la	posición	empresarial	supone	necesariamente	que	se	ha	llevado	a	cabo	una
negociación	de	mala	fe,	no	sólo	no	sería	ajustado	a	la	realidad	-como	hemos	visto	en	los	supuestos	comentados-	sino
que	una	conclusión	como	aquella	podría	incluso	provocar	efectos	muy	perversos.	Y	ello	en	la	medida	en	que	bastaría	del
lado	empresarial	con	asumir	la	estrategia	de	partir	de	posiciones	maximalistas	para,	de	forma	progresiva,	acercarse	a	la
auténtica	realidad	(García-Perrote	Escartín,	I.	y	Mercader	Uguina,	J.R.).

Un	último	aspecto	interesante	a	tener	en	cuenta	de	cara	a	valorar	si	existe	o	no	una	verdadera	voluntad	negociadora	es	el
referido	a	la	falta	de	entrega	a	los	representantes	de	los	trabajadores	de	la	documentación	e	información	preceptiva	que
señala	el	RD	1483/2012	-EDL	2012/224880-.	Dos	consideraciones	al	respecto:	la	primera	de	ellas	es	que	el	art.	124.11
LRJS	-EDL	2011/222121-,	modificado	por	el	Real	Decreto-ley	11/2013	-EDL	2013/141661-,	delimita	expresamente	qué
concretas	infracciones	determinarán	la	nulidad	de	la	decisión	empresarial	extintiva.	De	modo	que,	para	el	resto	de
infracciones	procedimentales	habrá	que	estar	a	su	magnitud	y	trascendencia	para,	eventualmente,	calificar	la	decisión
empresarial	como	no	ajustada	a	derecho	(Blaso	Pellicer,	A.).	La	segunda	consideración	viene	referida	a	que	la	falta	de
entrega	de	documentación	e	información	a	los	representantes	de	los	trabajadores	puede	tener	una	conexión	con	en	el
deber	de	negociar	de	buena	fe.	Difícilmente	se	puede	concluir	que	la	intención	de	la	empresa	es	alcanzar	un	acuerdo	si	se
omiten	informaciones	o	documentos	necesarios	para	una	adecuada	negociación.	Dicho	de	otra	manera,	la	omisión	de
determinada	documentación	o	información	relevante	puede	evidenciar	una	falta	de	voluntad	real	que	conculcaría	el
deber	de	negociar	de	buena	fe	lo	que	determinaría,	en	su	caso,	la	nulidad	del	despido.	Así	lo	ha	reconocido,	entre	otras,	la
STSJ	de	Galicia	de	21	noviembre	2012	(Proceso	núm.	22/2012)	-EDJ	2012/280411-	al	afirmar	que	«si	no	se	aporta	la
documentación	legalmente	requerida	no	solo	se	priva	a	los	representantes	de	los	trabajadores	de	su	derecho	de
información,	sino	que	se	les	impide	negociar	de	forma	razonable	la	retirada	o	la	limitación	de	efectos	del	despido
colectivo,	que	constituye	la	finalidad	primordial	del	periodo	de	consultas».

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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Derecho	sancionador	en	las	operaciones	vinculadas:	el	principio	de
tipicidad	y	legalidad
Por:	D.	Santos	Gadarillas	Martos
Magistrado	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Madrid

I.	Introducción

A	nadie	extraña	en	la	actualidad,	es	más,	resulta	impensable	una	Administración	Pública	sin	potestad	sancionadora.
Difícilmente	se	podría	hablar	de	una	Administración	«eficaz»,	en	los	términos	del	art.	103	CE	-EDL	1978/3879-,	si	su
actuación	no	fuera	respaldada	por	el	ejercicio	de	una	potestad	sancionadora	como	garantía	para	preservar	el
ordenamiento	jurídico	y	que	persiguiera	las	conductas	reticentes	o	incumplidoras.	Sin	embargo,	no	debemos	olvidar	que
esta	potestad,	hoy	consagrada	en	el	art.	25	de	nuestra	Constitución,	constituye	una	situación	necesaria	pero	patológica	o
anómala	de	nuestros	tiempos.

El	ejercicio	del	ius	puniendi,	en	un	Estado	ideal	presidido	por	el	principio	de	división	de	poderes,	y	del	que	el	derecho
sancionador	sería	una	manifestación	más,	estaría	reservado	a	los	jueces.	Como	nos	recuerda	el	profesor	Parada	Vázquez,
«(...)	ninguna	Constitución	española	desde	1812	hasta	aquí,	se	había	atrevido	a	reconocer	y	santificar	el	poder	punitivo	de
la	Administración	como	lo	ha	hecho	el	artículo	25	de	la	de	1978	-EDL	1978/3879-	(...)	Este	reconocimiento,	insólito	en	el
Derecho	Constitucional	comparado,	ha	originado	que	las	sanciones	administrativas	(...)	hayan	salido	de	la	tolerancia
constitucional	(...)	se	trataba	antes	de	un	poder	administrativo	en	precario	(...)	Ahora	la	Constitución	lo	ha	sacralizado
(...)»,	(«Evolución	y	constitucionalización	de	las	infracciones	administrativas»,	Poder	Judicial,	nº	4.	1982).

Incluso	el	propio	Tribunal	Constitucional,	en	su	sentencia	STC	77/1983,	de	3	octubre	-EDJ	1983/77-,	en	una	reflexión
sobre	la	potestad	sancionadora	de	la	Administración,	la	solventó	con	argumentos	dirigidos	más	hacia	criterios	de	eficacia
del	propio	funcionamiento	del	sistema	que	hacia	motivos	de	fondo.	Llegó	a	afirmar	que	«no	cabe	duda	de	que	en	un
sistema	en	que	rigiera	de	manera	estricta	y	sin	fisuras	la	división	de	poderes	del	Estado,	la	potestad	sancionadora	debería
constituir	un	monopolio	judicial	y	no	podría	estar	nunca	en	manos	de	la	Administración...	un	sistema	semejante	no	ha
funcionado	nunca	históricamente	y	es	lícito	dudar	que	fuera	incluso	viable,	por	razones	que	no	es	ahora	momento	de
exponer	con	detalle,	entre	las	que	se	pueden	citar	la	conveniencia	de	no	recargar	con	exceso	las	actividades	de	la
Administración	de	Justicia	como	consecuencia	de	ilícitos	de	gravedad	menor,	la	conveniencia	de	dotar	de	una	mayor
eficacia	al	aparato	represivo	en	relación	con	este	tipo	de	ilícitos	y	la	conveniencia	de	una	mayor	inmediación	de	la
autoridad	sancionadora	respecto	de	los	hechos	sancionados».

El	reconocimiento	o,	mejor	dicho,	la	constitucionalización	de	esta	potestad	en	la	Administración,	como	manifestación	del
derecho	penal	y	con	los	matices	propios	a	los	que	ya	se	refirió	el	alto	tribunal	en	su	STC	18/1981	-EDJ	1981/18-,	exige	un
exquisito	cumplimiento	de	los	principios	que	la	inspiran.

II.	Breve	referencia	al	principio	de	tipicidad	en	materia	sancionadora

El	apdo.	1	del	art.	25	-EDL	1978/3879-	proclama	como	derecho	fundamental	el	principio	de	legalidad	penal,	que	se
extiende	al	Derecho	administrativo	sancionador.	Se	trata	de	una	tradicional	manifestación	del	garantismo,	que	se
expande	a	otro	ámbito	donde	se	pueden	producir	limitaciones	o	restricciones	de	derechos.

Como	ha	sostenido	la	doctrina,	la	tipicidad	exige	una	descripción	legal	de	la	conducta	específica	a	la	que	se	conectará	una
sanción	específica.	Lo	ha	explicado	con	claridad	el	Tribunal	Constitucional,	cuando	ha	sostenido	que	el	principio	de
tipicidad	consiste	en	la	imperiosa	necesidad	de	predeterminación	normativa	de	las	conductas	infractoras	y	de	las
sanciones	correspondientes,	es	decir,	la	existencia	de	preceptos	jurídicos	(lex	previa)	que	permitan	predecir	con
suficiente	grado	de	certeza	(lex	certa)	aquellas	conductas	y	se	sepa	a	qué	atenerse	en	cuanto	a	la	aneja	responsabilidad	y
a	la	eventual	sanción,	porque	la	norma	establezca,	con	el	suficiente	grado	de	certeza,	las	conductas	que	constituyen	la
infracción	y	el	tipo	y	grado	de	sanción	del	que	puede	hacerse	merecedor	quien	la	cometa	(SSTC	61/1990	-EDJ	1990/3537-
,	116/1993	-EDJ	1993/3111-,	45/1994	-EDJ	1994/1295-,	151/1997	-EDJ	1997/6364-,	124/2000	-EDJ	2000/11397-,
113/2002	-EDJ	2002/16003-,	129/2003	-EDJ	2003/30561-;	entre	las	últimas,	SSTC	297/2005	-EDJ	2005/197282-,
301/2005	-EDJ	2005/180086-,	129/2006	-EDJ	2006/58611-).	Así	pues,	las	leyes	sancionadoras	han	de	configurarse
llevando	a	cabo	el	«máximo	esfuerzo	posible»	(STC	62/1982	-EDJ	1982/62-)	para	garantizar	la	seguridad	jurídica,	es
decir,	para	que	los	ciudadanos	puedan	conocer	de	antemano	el	ámbito	de	lo	prohibido	y	prever	así	las	consecuencias	de
sus	acciones	(SSTC	151/1997	-EDJ	1997/6364-,	218/2005	-EDJ	2005/144694-).

De	este	modo,	la	función	de	garantía	que	está	llamada	a	desempeñar
el	«tipo»	de	infracción	se	cumple,	en	términos	generales,	cuando	la
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previsión	normativa	permite	una	predicción	razonable	del	ilícito	y	de
las	consecuencias	jurídicas	que	lleva	aparejada	la	conducta	que	la
norma	considera	como	ilícita;	esto	es,	puede	considerarse	suficiente
la	tipificación	cuando	consta	en	la	norma	una	predeterminación
inteligible	de	la	infracción,	de	la	sanción	y	de	la	correlación	entre	una
y	otra	(SSTS	de	5	diciembre	1990	-EDJ	1990/11166-	y	20	diciembre
1999	-EDJ	1999/46819-).	La	exigencia	de	taxatividad	en	la	predeterminación	comporta	que	el	legislador	conforme	los
preceptos	legales	(integrados,	en	su	caso,	con	el	desarrollo	reglamentario)	de	tal	manera	que	de	ellos	se	desprenda	con
la	máxima	claridad	posible	cuál	es	la	conducta	prohibida	(STC	159/1986	-EDJ	1986/159-;	y	STS	de	20	diciembre	1999).

Todo	lo	anterior	no	significa	que	esté	vedada	toda	cláusula	normativa	pendiente	de	valoración,	es	decir,	la	introducción
en	la	definición	del	tipo	de	conceptos	jurídicos	indeterminados,	cuya	delimitación	permita	un	margen	de	apreciación,	sin
perjuicio	de	que	la	incidencia	sobre	la	seguridad	jurídica	que	ello	supone	deba	tenerse	en	cuenta	al	valorar	la
culpabilidad	y	en	la	determinación	de	la	sanción	(STC	62/1982	-EDJ	1982/62-;	STS	de	20	diciembre	1999	-EDJ
1999/46819-).	El	uso	de	conceptos	jurídicos	indeterminados	es	constitucionalmente	lícito,	con	el	límite	de	que	su
concreción	sea	razonablemente	factible	en	virtud	de	criterios	lógicos,	técnicos	o	de	experiencia	que	permitan	predecir	con
suficiente	seguridad	la	naturaleza	y	características	esenciales	de	las	conductas	constitutivas	de	la	infracción	tipificada
(SSTC	306/1994	-EDJ	1994/10547-,	151/1997	-EDJ	1997/6364-,	218/2005	-EDJ	2005/144694-;	o	SSTS	de	5	octubre	1990
y	20	diciembre	1999).»

En	definitiva,	el	principio	de	tipicidad	no	se	satisface	con	la	simple	conexión	material	entre	la	conducta	de	los
administrados	y	la	conducta	sancionada.	Como	regla	general	-y	con	matizaciones	en	las	llamadas	normas	penales	en
blanco-	no	basta	que	la	norma,	ni	siquiera	la	norma	con	rango	formal	de	Ley,	sancione	con	carácter	general	el
incumplimiento	de	las	obligaciones	legalmente	establecidas.

III.	Régimen	sancionador	introducido	por	la	Ley	36/2006	-EDL	2006/299252-

Uno	de	los	objetivos	que	perseguía	la	reforma	llevada	a	cabo	por	la	Ley	36/2006	de	Prevención	del	Fraude	fiscal,	como
ponía	de	manifiesto	su	exposición	de	motivos	-EDL	2006/299252-	era	«el	régimen	fiscal	de	las	operaciones	vinculadas
recoge	el	mismo	criterio	de	valoración	que	el	establecido	en	el	ámbito	contable.	En	tal	sentido	la	Administración
tributaria	podría	corregir	dicho	valor	contable	cuando	determine	que	el	valor	normal	de	mercado	difiere	del	acordado
por	las	personas	o	entidades	vinculadas,	con	regulación	de	las	consecuencias	fiscales	de	la	posible	diferencia	entre
ambos	valores.».	Intentaba	trasladar	las	directrices	de	la	OCDE	en	materia	de	precios	de	transferencia,	para	lo	cual	«se
dota	a	las	actuaciones	de	comprobación	de	una	mayor	seguridad	al	regularse	la	obligación	de	documentar	por	el	sujeto
pasivo	la	determinación	del	valor	de	mercado	que	se	ha	acordado	en	las	operaciones	vinculadas	en	las	que	interviene.»,
relegando	al	ámbito	reglamentario	la	específica	concreción	de	las	obligaciones	de	documentación	que	debía	mantener	el
sujeto	pasivo	a	disposición	de	la	Administración,	relativa	a	las	operaciones	vinculadas	en	las	que	interviniera.	Se	plasmó
esta	obligación,	en	términos	generales,	en	el	apdo.	2	del	art.	16	del	modificado	Real	Decreto	Legislativo	4/2004	-EDL
2004/3271-,	con	la	sola	exigencia	de	que	«Las	personas	o	entidades	vinculadas	deberán	mantener	a	disposición	de	la
Administración	tributaria	la	documentación	que	se	establezca	reglamentariamente.».

Correlativamente,	el	mismo	artículo	tipifica	como	infracción	grave	en	el	apdo.	10	-EDL	2004/3271-	«no	aportar	o	aportar
de	forma	incompleta,	inexacta	o	con	datos	falsos	la	documentación	que	conforme	a	lo	previsto	en	el	apartado	2	de	este
artículo	y	en	su	normativa	de	desarrollo	deban	mantener	a	disposición	de	la	Administración	tributaria».

En	estos	términos	quedó	configurado	el	régimen	sancionador	de	las	operaciones	vinculadas	completado,	más	tarde,	por
el	RD	1793/2008,	de	3	noviembre	-EDL	2008/196758-,	por	el	que	se	modificó	el	Reglamento	del	Impuesto	sobre
Sociedades,	aprobado	por	el	RD	1777/2004,	de	30	julio	-EDL	2004/63520-.	El	desarrollo	reglamentario	era
imprescindible,	no	ya	por	la	llamada	que	hacía	la	propia	Ley,	sino	por	la	necesidad	de	perfilar	y	concretar	determinados
términos	de	la	documentación	relevante	que	las	entidades	vinculadas	debían	mantener	a	disposición	de	la
Administración,	sin	las	que	la	previsión	legal	quedaba	huérfana	de	todo	contenido.

IV.	Planteamiento	de	la	cuestión	de	constitucionalidad	por	el	Tribunal	Supremo

Siguiendo	el	mandato	del	Legislador,	en	los	arts.	18	a	20	del	Reglamento	-EDL	2004/63520-,	se	desarrollaron	las
obligaciones	de	documentación	del	sujeto	pasivo	del	impuesto	sobre	sociedades	con	ocasión	de	la	realización	de
operaciones	vinculadas,	y	cuyo	incumplimiento	podría	dar	lugar	a	las	infracciones	tributarias	a	las	que	se	refería	el	art.
16.2	y	10	de	la	Ley	del	impuesto.

En	este	caso,	la	colaboración	Ley-Reglamento,	más	concretamente	los	amplios	términos	en	que	fue	redactada	la
previsión	legal	de	la	infracción,	ante	la	posible	colisión	con	los	principios	del	derecho	sancionador	y,	más	concretamente,
con	el	de	tipicidad	y	proporcionalidad,	llevó	al	Tribunal	Supremo	a	plantear	la	cuestión	de	inconstitucionalidad	con
ocasión	de	la	interposición	del	recurso	de	casación	8/09,	contra	el	RD	1793/2008	-EDL	2008/196758-.	Consideró	la	Sala
en	su	auto	de	8	febrero	2011	-EDJ	2011/13676-	que	«se	suscitan	dudas,	desde	la	perspectiva	formal	del	principio	de
legalidad,	que	la	Ley,	en	el	apartado	2º	del	artículo	16	-EDL	2004/3271-,	se	remita	in	toto	a	la	norma	reglamentaria	para
determinar	la	documentación	que	han	de	mantener	las	personas	o	entidades	vinculadas	a	disposición	de	la
Administración	Tributaria	sin	establecer,	al	menos,	unos	criterios	delimitadores	de	cuáles	hayan	de	ser	los	documentos
que	se	reputen	esenciales	a	los	fines	de	la	investigación	tributaria	(...)	el	problema	es	que	no	es	posible	deducir,	por	no
existir	unos	criterios	delimitadores	en	la	Ley,	cuándo	se	ha	aportado,	por	ejemplo,	una	documentación	incompleta	o
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inexacta,	pues	la	Ley	debería	haber	establecido	unos	mínimos	criterios	acerca	de	lo	que	deban	reputarse	como
documentos	esenciales	a	los	efectos	de	fijar	el	ámbito	de	la	infracción,	deslindándolo	del	de	la	simple	omisión	colateral
fácilmente	subsanable,	que	no	deba	ser	objeto	de	sanción	grave».

La	cuestión	planteada	ha	sido	resuelta	y	desestimada	por	la	STC	del	pasado	de	11	julio	2013	-EDJ	2013/133982-.

V.	Análisis	de	la	STC	145/2013,	de	11	julio	2013	-EDJ	2013/133982-

Como	decimos,	antes	del	verano,	el	Tribunal	Constitucional	desestimó	la	cuestión	de	inconstitucionalidad	planteada	por
el	Supremo,	en	su	Sentencia	145/2013,	de	11	julio	2013	-EDJ	2013/133982-.

La	solución	y	los	razonamientos	del	Alto	Tribunal	merecen	un	comentario,	sobre	todo	en	cuanto	al	sentido	y	alcance	con
el	que	debe	ser	interpretado	el	principio	de	tipicidad.	Sin	embargo,	esta	interpretación	no	quedará	circunscrita	al	derecho
tributario	sancionador	en	que	se	pronuncio	el	fallo,	bien	puede	ser	extrapolada	a	cualquiera	que	sea	el	campo	del
ordenamiento	jurídico	donde	la	Administración	haga	uso	de	su	potestad	sancionadora.

El	Constitucional,	tras	centrar	los	términos	del	debate	y	despejar	dudas	expresadas	por	el	abogado	del	Estado	en	torno	a
la	admisibilidad	de	la	cuestión	de	inconstitucional	planteada	por	el	Tribunal	Supremo	recuerda,	en	su	fundamento
jurídico	cuarto,	la	doctrina	que	hasta	la	fecha	se	ha	ido	elaborando	en	anteriores	pronunciamientos,	en	los	que	se
analizan	el	principio	de	legalidad	en	el	ejercicio	de	la	potestad	sancionadora	de	la	Administración,	y	que	el	derecho
administrativo	absorbe	del	derecho	penal	tanto	desde	su	vertiente	formal	como	desde	la	vertiente	material.

En	la	interpretación	del	art.	25	CE	-EDL	1978/3879-,	la	citada
sentencia	-EDJ	2013/133982-	nos	recuerda	que	el	principio	de
legalidad	constituye	«la	garantía	material	implica	que	la	norma
punitiva	permita	predecir	con	suficiente	grado	de	certeza	las
conductas	que	constituyen	infracción	y	el	tipo	y	grado	de	sanción	del
que	puede	hacerse	merecedor	quien	la	cometa,	lo	que	conlleva	que
no	quepa	constitucionalmente	admitir	formulaciones	tan	abiertas	por
su	amplitud,	vaguedad	o	indefinición,	que	la	efectividad	dependa	de
una	decisión	prácticamente	libre	y	arbitraria	del	intérprete	y	juzgador".	En	relación	con	las	infracciones	y	las	sanciones
administrativas,	el	principio	de	taxatividad	se	dirige,	por	un	lado	"al	legislador	y	al	poder	reglamentario",	exigiéndoles	el
"máximo	esfuerzo	posible"	para	garantizar	la	seguridad	jurídica,	lo	que	en	modo	alguno	veda	el	empleo	de	conceptos
jurídicos	indeterminado»	[SSTC	242/2005,	de	10	octubre,	FJ	2	-EDJ	2005/171574-;	162/2008,	de	15	diciembre,	FJ	1	-EDJ
2008/233942-;	81/2009,	de	23	marzo,	FJ	4	-EDJ	2009/50239-;	y	135/2010,	de	2	diciembre,	FJ	4	-EDJ	2010/269071-).
Como	señala	la	STC	104/2009,	de	4	mayo,	FJ	2	-EDJ	2009/82107-].

En	cuanto	a	su	aspecto	formal	del	principio	de	legalidad	y	el	rango	de	la	norma	sancionadora	hace	hincapié	en	su	carácter
relativo,	lo	que	supone	no	excluir	la	colaboración	reglamentaria	en	la	tarea	de	tipificación	de	las	infracciones	y	sanciones,
pero	«aunque	sí	hay	que	excluir	el	que	tales	remisiones	hagan	posible	una	regulación	independiente	y	no	claramente
subordinada	a	la	ley»	[STC	242/2005,	de	10	octubre,	FJ	2	-EDJ	2005/171574-].	Pese	a	esta	reconocida	e	indiscutida
colaboración,	recuerda	que	«la	garantía	formal	implica	que	la	ley	debe	contener	la	determinación	de	los	elementos
esenciales	de	la	conducta	antijurídica	y	al	reglamento	sólo	puede	corresponder,	en	su	caso,	el	desarrollo	y	precisión	de
los	tipos	de	infracciones	previamente	establecidos	por	la	ley".	En	definitiva,	como	ha	señalado	la	STC	104/2009,	de	4
mayo,	FJ	2	-EDJ	2009/82107-,	lo	que	el	art.	25.1	CE	-EDL	1978/3879-	prohíbe	"es	la	remisión	de	la	ley	al	reglamento	sin
una	previa	determinación	de	los	elementos	esenciales	de	la	conducta	antijurídica".».

Vaya	por	delante	que	no	hay	nada	que	se	le	pueda	objetar	a	la	doctrina	que	recuerda	el	propio	Tribunal	Constitucional	en
esta	sentencia,	el	problema	se	centra	en	cómo	la	interpreta	y	aplica	al	caso	concreto	que	se	está	enjuiciando.	Con	todo	el
respeto	que	el	Alto	tribunal	se	merece,	cuando	éste	traslada	su	doctrina	al	supuesto	enjuiciado,	da	un	salto	en	el	vacío	y
llega	a	conclusiones	contrarias	a	los	iniciales	razonamientos	que	se	explicitan	en	la	sentencia.

En	los	términos	en	que	fue	redactado	el	art.	16.10	-EDL	2004/3271-,	en	relación	con	su	apdo.	2	del	Texto	Refundido	del
Impuesto	sobre	Sociedades	tras	la	reforma	llevada	a	cabo	por	la	Ley	36/2006	-EDL	2006/299252-,	por	mucho	que	nos
afanemos	en	su	lectura	generosa,	la	necesaria	tipificación	de	la	infracción	no	se	ajusta	a	la	exigencia	que	hasta	la	fecha
vino	exigiendo	el	propio	Tribunal.

Vayamos	por	partes.	La	infracción	se	tipifica	en	el	apartado	10	-EDL	2004/3271-,	como	la	acción	u	omisión	consistente	en
no	aportar	o	aportar	de	forma	incompleta,	inexacta	o	con	datos	falsos	determinada	documentación	y	se	conecta	con	el
apdo.	2	del	mismo	artículo	en	donde	se	indica	cual	es	esa	documentación.	La	Ley	se	limita	a	indicar	que	«Las	personas	o
entidades	vinculadas	deberán	mantener	a	disposición	de	la	Administración	tributaria	la	documentación	que	se	establezca
reglamentariamente.».	Es	decir,	la	tipificación	de	la	infracción,	en	cuanto	a	la	relevancia	de	la	documentación	no	aportada
o	apartada	incompleta	o	falazmente,	se	remite	a	otro	precepto	legal.	Esto,	en	principio,	no	determina	por	si	solo	la
vulneración	del	principio	de	tipicidad,	si	no	fuera	porque	este	apartado,	sin	más	precisiones	que	las	expresadas	sobre	la
documentación	relevante	con	alcance	sancionador,	se	limita	a	remitirse	a	lo	que	se	regule	en	vía	reglamentaria.

Es	decir,	el	Legislador	introduce,	sin	más	precisiones,	una	genérica	obligación	de	documentar	cuestiones	relacionadas
con	operaciones	vinculadas,	sin	mayores	precisiones.	El	Legislador	no	especifica	ni	puntualiza	nada	al	respecto,	ni	tan
siquiera	da	una	simple	pista	de	qué,	cuándo	o	cómo	debe	documentarse,	relegándose	al	desarrollo	reglamentario	esta
genérica	obligación	formal.
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Es	aquí	donde	se	quiebra	el	razonamiento	del	Alto	Tribunal	para	justifica	la	no	expulsión	de	nuestro	ordenamiento
jurídico	de	esta	forma	de	tipificación	de	la	infracción.	El	simple	incumplimiento	de	una	obligación	formal	que	no	es	nueva
como	veremos	más	adelante,	es	el	único	presupuesto	que	justifica	la	imposición	de	la	sanción	pese	a	que	el
contribuyente,	ante	esta	la	simple	previsión	legal,	sea	incapaz	de	vislumbrar	lo	que,	a	juicio	del	Legislador,	puede	o	no
puede	llegar	a	ser	sancionado.

Si	esta	forma	de	colaboración	entre	Ley	y	Reglamento	es	constitucionalmente	válida	para	poder	tipificar	como
sancionable	cualquier	género	de	conducta,	creo	que	los	estándares	de	esta	garantía	han	quedado	reducidos	a	su	mínima
expresión.

Efectivamente,	la	redacción	del	art.	16.2	-EDL	2004/3271-	nada	añadió	que	no	estuviera	ya	previsto	en	términos
generales	por	otras	normas	tributarias	y	contables.	Por	la	amplitud	que	expresa	la	obligación	de	documentación	de	las
operaciones	vinculadas,	que	indefectiblemente	precisa	de	la	concreción	reglamentaria,	nada	esencialmente	nuevo	reveló
la	reforma.	Si	nos	atenemos	a	la	inexorable	vinculación	que	existe	entre	resultado	contable	y	base	imponible	en	el
impuesto	sobre	sociedades,	todo	sujeto	pasivo	del	impuesto	estaba	ya	obligado	a	conservar	y	documentar	sus
operaciones	en	los	términos	previstos	en	el	art.	133	RD	Leg.	4/2004,	en	relación	a	las	que	el	Código	de	Comercio
establece	en	sus	arts.	25	y	ss	-EDL	1885/1-	por	remisión	al	propio	Plan	General	de	Contabilidad,	aprobado	por	el	RD
1514/2007,	de	16	noviembre,	cuyo	art.	23	-EDL	2007/194098-	recoge,	con	profuso	detalle,	la	documentación	contable
que	tenía	que	conservar	el	sujeto	pasivo	para	reflejar	la	realización	de	las	operaciones	que	fueran	calificadas	como
vinculadas.

Poco	o	nada	aportó	la	redacción	de	la	Ley	36/2006	-EDL	2006/299252-	respecto	a	la	exigencia	de	documentación	de
operaciones	vinculadas	cuando,	como	consecuencia	de	las	obligaciones	contables	que	debe	seguir	el	sujeto	pasivo,	ya	le
era	exigible	conforme	al	Plan	General	de	Contabilidad	por	expresa	remisión	del	art.	10.3	de	la	Ley	del	impuesto	-EDL
2004/3271-	a	la	hora	de	determinar	su	base	imponible.	Respecto	de	la	«nueva»	obligación	de	documentación,	la	reforma
no	supuso	nada	nuevo,	ni	puntualiza	por	su	generalidad	novedad	relevante.	El	sujeto	pasivo	ya	era	conocedor	de	esta
obligación	y	no	es	hasta	el	posterior	desarrollo	reglamentario	cuando,	por	la	propia	imprecisión	de	la	Ley,	se	le	permitió
discernir	entre	lo	sancionable	y	no	sancionable.	Hasta	ese	momento	no	se	pudo	concretar	con	la	necesaria	claridad	la
conducta	infractora.

Nada	impide	que	el	Legislador	perfile,	en	términos	generales	e	incluso	abstractos,	determinadas	obligaciones	tributarias,
relegando	al	posterior	desarrollo	reglamentario	su	detalle,	siempre	y	cuando	respete	los	principios	constitucionales	de	la
imposición	a	los	que	se	les	aplica	la	reserva	material	de	Ley.	En	estos	casos,	la	colaboración	o	llamada	al	Reglamento,	no
resulta	sólo	legal	sino	recomendable,	puesto	que	permite	mantener	incólume	en	el	tiempo	el	establecimiento	de	la
obligación	formal	permitiendo,	con	simples	modificaciones	reglamentaria,	su	adaptación	a	los	cambios	temporales	o
exigencias	del	momento.

El	problema	surge	cuando	esa	genérica	obligación	de	documentar	se
convierte	en	presupuesto	para	sancionar,	en	estos	casos	no	basta	la
simple	o	mera	referencia	a	la	obligación	formal.	En	el	ámbito	del
derecho	sancionador	se	hace	preciso	que	los	contornos	del
comportamiento	infractor	se	hallen	bien	definidos	con	suficiente
precisión	por	la	Ley;	eso	significa	y	ha	sido	la	justificación
constitucional	de	la	tipificación	encarnada	en	el	art.	25.1	-EDL
1978/3879-.

Por	el	contrario,	el	Legislador	ni	tan	siquiera	llegó	a	identificar	los	aspectos	nucleares	de	la	documentación,	cuya
ausencia	o	falsedad	eran	merecedoras	de	reproche,	adoleciendo	la	norma	de	una	total	falta	de	concreción.	A	juicio	del
Constitucional,	la	descripción	de	elementos	objetivos	de	la	conducta	infractora	como	la	falta	de	aportación,	la	aportación
incompleta,	inexacta	o	con	datos	falsos,	cubren	suficientemente	el	principio	de	taxatividad,	si	se	relaciona	a	las	personas
comprendidas	en	el	perímetro	de	la	infracción.

Resulta	difícil	comprender	como	se	respeta	el	principio	de	taxatividad	con	la	sola	referencia	a	la	documentación	contable.
Como	hemos	dicho,	esa	obligación	ya	aparecía	reflejada	en	términos	generales.	Es	más,	el	propio	Tribunal	en	su
sentencia	110/94	y	en	el	auto	642/86	-EDJ	1986/8797-,	vincula	la	obtención	de	información	como	presupuesto	para	el
cumplimiento	del	deber	general	de	contribuir,	y	a	nadie	se	le	ocurre	afirmar	que	esta	previsión	constituye	fundamento
suficiente	como	para	justificar	la	imposición	de	una	sanción	por	infracción	del	deber	de	colaboración.	Este	tipo	de
incumplimientos	ya	estaban	suficientemente	caracterizados,	por	ejemplo	en	los	arts.	200	y	201	de	la	Ley	General
Tributaria	-EDL	2003/149899-,	por	lo	que	siguiendo	los	razonamientos	de	la	propia	sentencia,	no	hubiera	sido	necesaria
la	referencia	que	el	art.	16.2	-EDL	2004/3271-	hace	a	la	documentación	no	aportada,	o	aportada	de	manera	inexacta	o
falaz	para	tipificar	una	nueva	infracción.	Por	ello,	o	el	citado	precepto	pretendía	introducir	ex	novo	una	infracción	que	no
estaba	suficientemente	caracterizada,	para	lo	cual	debería	haberse	identificado	con	mayor	precisión	cuál	era	esa
documentación	relevante	o,	por	el	contrario,	el	artículo	resultaba	superfluo.

Por	ello,	no	resulta	fácil	comprender	la	conclusión	a	la	que	llega	el	Tribunal	Constitucional	en	su	fundamento	sexto,
cuando	tras	reiterar	supuestos	en	los	que	se	había	vulnerado	el	principio	de	legalidad,	llega	a	la	conclusión	contraria	en
el	supuesto	enjuiciado,	cuando	afirma	«En	resumen,	en	el	presente	caso	la	Ley	contiene	la	definición	básica	de	los

"En	el	ámbito	del	derecho
sancionador	se	hace	preciso	que	los
contornos	del	comportamiento
infractor	se	hallen	bien	definidos
con	suficiente	precisión	por	la
Ley;..."



comportamientos	prohibidos;	acota	materialmente	el	ámbito	al	que	debe	ceñirse	el	régimen	sancionador,	enuncia	su
concreta	finalidad,	identifica	los	sujetos	responsables	y	describe	suficientemente	los	elementos	objetivos	de	las	conductas
antijurídicas	en	una	materia	específica	y	mudable	que	requiere	de	una	colaboración	reglamentaria	"en	cierto	modo
insuprimible"	(STC	34/2013,	FJ	19	-EDJ	2013/28111-,	citando	la	STC	42/1987,	FJ	2	-EDJ	1987/42-).	La	remisión	al
reglamento	de	la	regulación	de	la	documentación	relacionada	con	las	operaciones	vinculadas	no	es,	pues,	una	referencia
abierta:	la	potestad	reglamentaria	está	sujeta	a	directrices	legales	suficientemente	precisas.	Consecuentemente,	procede
afirmar	que	la	tipificación	de	las	infracciones	administrativas	del	apartado	10	del	art.	16	-EDL	2004/3271-	es	conforme
con	la	garantía	formal	del	principio	de	legalidad	sancionadora	(art.	25.1	CE	-EDL	1978/3879-).».	Difícilmente	se	puede
asumir	la	conclusión	a	la	que	llega	el	Tribunal,	cuando	precisamente	la	regulación	legal	resulta	tan	abierta	como
inespecífica	en	la	configuración	de	la	documentación	que	se	reputa	necesaria,	relevante	y	que	debe	ser	conservada	en	el
régimen	de	las	operaciones	vinculadas.	No	se	trata	de	una	simple	colaboración	entre	Ley	y	Reglamento,	lo	que	se	está
haciendo	por	vía	reglamentaria	es	fijar	los	presupuestos	habilitantes	de	la	infracción,	y	sin	cuyo	desarrollo	se	hace
irreconocible	identificar	los	términos	en	que	se	pretende	sancionar	una	determinada	conducta.	Con	ello,	se	solapa	la
garantía	del	art.	25.1	CE,	y	es	que	la	configuración	de	una	infracción	quede	en	las	exclusivas	manos	de	la	Administración	y
no	del	Legislador.

La	lectura	del	siguiente	fundamento	de	la	sentencia,	confirma	el	salto	que	da	el	Tribunal	para	rechazar	la	cuestión	de
inconstitucionalidad.	Frente	a	la	necesaria	seguridad	jurídica	que	debería	suponer	el	marco	legal	en	la	determinación	de
lo	que	está	o	no	está	permitido	hacer	al	administrado,	afirma	que	«ley	reguladora	de	Derecho	administrativo	sancionador
no	está	obligada	a	orillar	todo	género	de	incertidumbre,	ni	es	el	instrumento	que	debe	necesariamente	cumplir	con	el	alto
grado	de	predeterminación	normativa	que	exige	la	Constitución	-EDL	1978/3879-.	Si,	como	en	el	presente	caso,	la	ley	ha
optado	(con	mejor	o	peor	técnica	legislativa,	pero	válidamente)	por	mantener	amplios	niveles	de	indeterminación	al
emplear	conceptos	jurídicos	no	enteramente	precisos	y,	sobre	todo,	dar	paso	al	reglamento,	respetando	la	garantía	formal
del	principio	de	legalidad	(al	tipificar	los	elementos	esenciales	de	la	conducta	antijurídica),	habrá	de	ser	el	reglamento	el
que	cumpla	la	garantía	material	de	taxatividad	y	el	que,	por	tanto,	asegure	la	previsibilidad	por	parte	de	los	ciudadanos	de
las	conductas	constitutivas	de	infracción	administrativa	(STC	219/1989,	de	21	diciembre,	FFJJ	4	y	5	-EDJ	1989/11628-),
debiéndose	tener	en	cuenta,	en	todo	caso,	que	el	reglamento	no	vulnera	de	suyo	esta	exigencia	cuando	deja	de	concretar
los	conceptos	jurídicos	indeterminados	legalmente	establecidos	o	añade	otros	nuevos,	siempre	que	se	sitúe	dentro	de	las
fronteras	de	la	norma	sancionadora	y	que	sean	razonablemente	previsibles	el	significado	y	las	consecuencias	que	tales
conceptos	tendrán	en	la	fase	aplicativa	a	partir	de	criterios	lógicos,	técnicos	y	de	experiencia».	Cita	en	apoyo	de	este
razonamiento	las	SSTC	151/1997,	de	29	septiembre,	FJ	3	-EDJ	1997/6364-;	y	297/2005,	de	21	noviembre,	FJ	8	-EDJ
2005/197282-.	Sin	embargo,	estas	resoluciones	se	referían	al	concepto	jurídico	indeterminado	en	otro	contexto.	Lo	que
hasta	ahora	sí	se	ha	reputado	constitucional	es	la	posibilidad	de	que	en	la	concreción	de	la	infracción	«sea
razonablemente	factible	en	virtud	de	criterios	lógicos,	técnicos	o	de	experiencia,	de	tal	forma	que	permitan	prever,	con
suficiente	seguridad,	la	naturaleza	y	las	características	esenciales	de	las	conductas	constitutivas	de	la	infracción
tipificada».	El	Constitucional	se	refería	a	la	labor	hermenéutica	en	la	aplicación	del	derecho	sancionador	y/o	disciplinario
«de	modo	que	el	problema	de	constitucionalidad	se	traslada	del	legislador	al	intérprete	y	aplicador	de	la	norma.	Este
debe	realizar	esta	labor	siguiendo	pautas	objetivas	y	no	discrecionales	que	determinen	y	complementen	dichos	preceptos
haciéndolos	previsibles	y	garantizando	la	taxatividad	de	la	norma.

Atendiendo	a	las	exigencias	que	del	principio	de	legalidad	derivan	respecto	del	aplicador	y,	en	especial,	respecto	del	Juez,
la	presencia	de	cláusulas	normativas	necesitadas	de	valoración	judicial	obliga	a	éste	a	indagar	los	cánones	objetivos	que
han	de	regir	dicha	valoración,	atendiendo,	en	casos	como	el	presente,	a	los	valores	generalmente	admitidos	y	conocidos
socialmente,	depurados	desde	la	perspectiva	del	ordenamiento	jurídico	y,	especialmente,	desde	la	Constitución	-EDL
1978/3879-.»	[STC	151/1997,	FJ	3º	-EDJ	1997/6364-].	La	cuestión	que	se	le	sometió	al	Alto	Tribunal	era	de	otro	cariz;	no
se	trataba	de	llevar	a	cabo	una	labor	interpretativa	de	determinados	conceptos	o	términos	incluidos	en	la	tipificación	de
una	concreta	infracción,	sino	el	de	la	propia	indeterminación	de	la	conducta	infractora	consistente	en	el	incumplimiento
de	una	concreta	obligación	tributaria	cuyos	términos	no	habían	sido	perfilados	por	la	propia	Ley.	Por	el	Legislador	no	se
determinó	el	qué,	el	cómo,	o	el	cuándo,	más	allá	del	genérico	concepto	de	«documentación»	al	que	se	refería	la	reforma.

Pero	el	problema	de	la	inseguridad	que	consagra	la	sentencia	que	comentamos	-EDJ	2013/133982-	no	termina	ahí.
Como	podemos	apreciar	del	pasaje	que	acabamos	de	transcribir,	el	grado	de	taxatividad	y	certidumbre	en	el	ámbito
sancionador,	ni	tan	siquiera	quede	relegado	al	ámbito	reglamentario.	A	pesar	de	que	reconoce	que	la	técnica	legislativa
no	era	la	más	acertada	para	tipificar	una	infracción	tributaria,	en	lugar	de	expulsarla	del	ordenamiento	jurídico	admitió,
no	sólo	el	complemento	de	la	tipificación	vía	reglamento,	sino	por	otras	normas	de	inferior	rango.	Afirma	que	«el
reglamento	no	vulnera	de	suyo	esta	exigencia	cuando	deja	de	concretar	los	conceptos	jurídicos	indeterminados
legalmente	establecidos	o	añade	otros	nuevos»;	esta	valoración	casa	mal	con	necesaria	tipicidad	ex	lege,	o	con	la
seguridad	jurídica	mínima	para	que	un	ciudadano	pueda	conocer	y	discernir	de	antemano	entre	lo	permitido	y	lo
sancionable.

Bajo	el	acertado	argumento	de	que	no	se	discute	la	legalidad	de	una	disposición	reglamentaria	en	sede	constitucional,	no
parece	razonable	dar	carta	blanca	a	la	Administración	para	que,	fuera	de	la	exigencia	del	principio	de	reserva	de	ley,
concrete	los	términos	de	una	infracción,	aunque	la	discusión	y	control	de	la	legalidad	de	la	actuación	administrativa
corresponda	a	los	tribunales	ordinarios	de	justicia.	A	pesar	de	que	no	sea	competencia	del	Tribunal	Constitucional	este
tipo	de	control	de	la	legalidad	reglamentaria,	no	parece	que	la	recomendación	que	se	desprende	de	los	razonamientos
sea	la	más	sensata	para	el	ejercicio	de	la	potestad	sancionadora.

Con	ello	se	rebajan	a	tal	grado	los	estándares	del	principio	de	legalidad	en	materia	sancionadora	que	lo	hace



irreconocible;	lo	reducen	a	la	mínima	expresión	hasta	llegarlo	a	confundir	con	la	sola	exigencia	de	contravención	al
ordenamiento	jurídico	con	la	que	tradicionalmente	se	ha	identificado	a	la	antijuridicidad.

No	obstante,	se	trata	de	una	doctrina	indiscutible	para	el	Alto	Tribunal,	como	lo	prueba	la	total	ausencia	de	votos
particulares.	Más	allá	del	ámbito	tributario,	parece	un	aviso	a	navegantes,	por	los	anchos	márgenes	de	los	que	dispone	la
Administración	para	«completar»	los	tipos	infractores,	simplemente	atisbados	por	el	Legislador.

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



CIVIL

Distribución	de	la	carga	probatoria	en	las	reclamaciones	de	un	cliente	a
su	abogado	por	el	desempeño	de	su	actividad	profesional

Coordinador:	D.	Vicente	Magro	Servet
Presidente	de	la	Audiencia	Provincial	de	Alicante	(Doctor	en	Derecho)

I.	Cuestión	a	analizar

Se	analiza	por	cinco	Juristas	la	siguiente	cuestión:

En	el	ámbito	de	las	relaciones	entre	un	abogado	y	su	cliente	pueden	surgir	diferencias	tanto	en	el	ámbito	extrajudicial
como	en	el	judicial.	Y	en	algunos	casos	el	particular	puede	llegar	a	entender	que	ha	sufrido	un	perjuicio	por	esta
actuación,	o	que	la	forma	en	la	que	se	ha	llevado	su	conflicto	con	otro	particular	no	se	ha	desempeñado	la	diligencia
debida.	En	estos	casos	de	conflictos	entre	un	abogado	y	su	cliente	surge,	pues,	la	cuestión	atinente	a	si	se	produce
una	reclamación	de	un	cliente	a	su	abogado	alegándose	negligencia	profesional	en	el	desempeño	de	la	defensa	de	los
intereses	de	su	cliente	si	la	distribución	de	la	carga	probatoria	conlleva	que	sea	el	abogado	el	que	tenga	que	probar	y
acreditar	que	actuó	con	la	diligencia	debida	en	su	actuación,	o	debe	ser	el	cliente	el	que	se	vea	obligado	a	acreditar	la
existencia	de	negligencia	profesional.	¿Se	trata	en	este	caso	de	una	probatio	diabolica	o	puede	estar	en	condiciones	de
demostrar	el	cliente	que	su	abogado	actuó	con	falta	de	diligencia?	¿Estamos	en	estos	casos	ante	una	responsabilidad
contractual	o	extracontractual?

II.	Conclusión

1.-	El	cliente	que	demanda	al	abogado,	al	postularse	como	acreedor	por	título	contractual	o	extracontractual	(ya
veremos),	está	gravado	con	la	carga	de	concretar	el	criterio	o	criterios	de	imputación	generadores	de	la
responsabilidad,	esto	es,	el	hecho	o	hechos	que	determinan	la	negligencia	del	abogado,	aunque	se	precisan	una	serie
de	elementos	o	factores	que	determinarán	la	solución	según	cada	caso:

a.-	En	los	supuestos	de	deficiente	elección	de	acciones	o	excepciones,	con	omisión	de	las	que	debieron
correctamente	ejercitarse,	la	prueba	de	que	las	elegidas	fueron	acertadas	corresponde	al	abogado.

b.-	Cuando	el	cliente	sostiene	que	comunicó	al	abogado	información	relevante	para	la	resolución	del	pleito,	y	éste
niega	haberla	recibido,	el	especial	deber	de	diligencia	que	pesa	sobre	el	abogado,	junto	con	la	presunción	de	que	el
cliente	colabora	máximamente	con	el	profesional,	hacen	presumir	que	el	abogado	no	requirió	esa	información.

c.-	Idéntica	conclusión	se	extrae	en	los	supuestos	de	entrega	de	documentación:	si	el	cliente	disponía	de	ella,	se
presume	que	el	abogado	pudo	recabarla.

d.-	Cuando	transcurre	un	término	sin	que	se	ejercite	el	oportuno	acto	procesal,	y	tal	omisión	resulta	objetivamente
perjudicial	para	el	cliente,	sobre	el	abogado	la	carga	de	probar	que	tal	omisión	fue	inocua	para	el	cliente.

e.-	Las	negligencias	relacionadas	con	la	elección	de	la	estrategia	profesional,	al	ser	ésta	decidida	por	el	abogado,
determina	que	sea	éste	quien	deba	probar	que	fue	beneficiosa	para	el	cliente.

f.-	La	falta	de	impugnación	de	determinado	acto	del	contrario	o	resolución	judicial	objetivamente	perjudiciales	para	el
cliente,	precisamente	por	su	carácter	perjudicial,	hace	recaer	sobre	el	abogado	la	prueba	cumplida	de	que	fue	el
cliente	quien	decidió	no	impugnar.

2.-	Corresponde	al	demandante	a	acreditar	que	el	profesional	ha	actuado	de	forma	negligente	o	contraria	a	una
actuación	normal	(STS	de	7-2-00	-EDJ	2000/515-	o	7-2-1989).	Ello	nos	lleva	de	conformidad	con	el	art.	1104	CC	-EDL
1889/1-	que	nos	encontramos	ante	la	necesidad	de	acreditar	la	ausencia	de	la	diligencia	debida	que	exija	la
naturaleza	de	la	obligación	y	corresponda	a	las	circunstancias	de	las	personas,	tiempo	y	lugar.

3.-	Es	necesario	resaltar	que	la	prueba	del	daño	(onus	probandi)	queda	a	cargo	del	cliente;	tratándose	de	una
responsabilidad	subjetiva	de	carácter	contractual,	la	carga	de	la	prueba	de	la	falta	de	diligencia	en	la	prestación
profesional,	del	nexo	de	causalidad	con	el	daño	producido,	y	de	la	existencia	y	alcance	de	este	corresponde	a	la	parte
que	demanda	la	indemnización	por	incumplimiento	contractual

4.-	El	cliente-demandante	debe	alegar	y	probar	que	la	defectuosa	actuación	profesional	del	abogado	disminuyó	en
alguna	medida	las	oportunidades	de	éxito	de	la	acción	sin	que	sea	necesario	demostrar	la	existencia	de	una	relación
de	certeza	absoluta	sobre	la	influencia	causal	del	incumplimiento	de	las	obligaciones	por	parte	del	abogado	en	el
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resultado	del	proceso.

5.-	Ello	salvo	el	supuesto	excepcional	de	la	existencia	de	un	daño	no	esperable,	injustificado,	desproporcionado	o
anormal,	incide,	en	suma,	en	la	atribución	causal	y	en	el	reproche	de	culpabilidad,	alterando	los	cánones	generales
sobre	responsabilidad	civil	en	relación	con	el	onus	probandi	de	la	relación	de	causalidad	y	la	presunción	de	culpa.

Esto,	traído	al	caso	de	la	responsabilidad	del	letrado	implica	que	probados	los	hechos	a	los	que	tenga	acceso	el
cliente,	la	prueba	de	la	diligencia	cuando	se	produce	una	circunstancia	que	sólo	desde	el	conocimiento	de	quien
constituye	su	origen,	puede	valorarse,	incumbe	al	letrado	pues	si	se	presume	por	razón	de	su	profesionalidad	su
cualificación,	un	resultado	con	pérdida	de	oportunidad	de	su	cliente	-presentación	de	escrito	de	recurso	fuera	de	plazo,
por	ejemplo-	requiere	trasladar	al	letrado	la	prueba	de	la	justificación	de	tal	circunstancia	que	debe	considerarse,
desde	el	punto	de	vista	de	la	culpa,	reprochable,	salvo	que	el	letrado	pruebe	lo	contrario.

D.	Joaquín	Tafur	López	de	Lemus
Magistrado	de	la	Audiencia	Provincial	de	Cantabria

Para	bien	resolver	la	presente	cuestión	es	necesario	partir	de	una	premisa:	que	el	cliente	que	demanda	al	abogado,	al
postularse	como	acreedor	por	título	contractual	o	extracontractual	(ya	veremos),	está	gravado	con	la	carga	de
concretar	el	criterio	o	criterios	de	imputación	generadores	de	la	responsabilidad,	esto	es,	el	hecho	o	hechos	que
determinan	la	negligencia	del	abogado.	Otra	cosa	es	la	prueba	de	tales	hechos.	Y	el	cliente	no	observa	la	referida	carga
si	se	limita	a	sostener	que	contrató	los	servicios	de	un	abogado	y	que	se	le	ha	sobrevenido	un	daño.

Una	vez	concretado	el	criterio	o	criterios	de	imputación,	el	problema	estriba	en	decidir	a	quién	compete	la	prueba	de	su
existencia,	cuestión	que	debe	ser	resuelta	con	apoyo	en	cuatro	consideraciones.	(1)	La	primera	deriva	de	la	naturaleza
de	la	obligación	asumida	por	el	abogado,	que	indudablemente	es	de	medios,	de	modo	que,	frente	a	lo	que	sucede	con
las	obligaciones	de	resultado,	la	diligencia	es	el	objeto	mismo	de	la	obligación,	(2)	Al	no	comprometerse	un	resultado,
en	principio	deberá	ser	el	acreedor	quien	demuestre	la	existencia	de	falta	de	diligencia	en	el	deudor.	(3)	En	las
obligaciones	de	medios,	en	la	jurisprudencia	más	reciente	parece	abrirse	una	línea	de	acuerdo	con	la	cual,	producido
por	la	actividad	profesional	del	deudor	el	resultado	dañoso,	es	a	éste	a	quien	compete	la	prueba	de	la	diligencia	que
constituye	el	objeto	de	la	obligación.	(4)	La	duda	en	torno	a	la	existencia	del	criterio	de	imputación	deberá	tener
especialmente	presente	la	disponibilidad	y	facilidad	probatoria	que	corresponda	a	cada	una	de	las	partes	en	el	litigio
(art.	217.7	LEC	-EDL	2000/77463-).

A	la	luz	de	las	anteriores	consideraciones,	y	sobre	la	base	de	los	criterios	de	imputación	que	más	comúnmente	se
denuncian	en	las	demandas	de	responsabilidad	profesional,	cabe	concluir	lo	siguiente.

1.	En	los	supuestos	de	deficiente	elección	de	acciones	o	excepciones,	con	omisión	de	las	que	debieron	correctamente
ejercitarse,	la	prueba	de	que	las	elegidas	fueron	acertadas	corresponde	al	abogado.

2.	Cuando	el	cliente	sostiene	que	comunicó	al	abogado	información	relevante	para	la	resolución	del	pleito,	y	éste	niega
haberla	recibido,	el	especial	deber	de	diligencia	que	pesa	sobre	el	abogado,	junto	con	la	presunción	de	que	el	cliente
colabora	máximamente	con	el	profesional,	hacen	presumir	que	el	abogado	no	requirió	esa	información.

3.	Idéntica	conclusión	se	extrae	en	los	supuestos	de	entrega	de	documentación:	si	el	cliente	disponía	de	ella,	se
presume	que	el	abogado	pudo	recabarla.

4.	Cuando	transcurre	un	término	sin	que	se	ejercite	el	oportuno	acto	procesal,	y	tal	omisión	resulta	objetivamente
perjudicial	para	el	cliente,	sobre	el	abogado	la	carga	de	probar	que	tal	omisión	fue	inocua	para	el	cliente.

5.	Las	negligencias	relacionadas	con	la	elección	de	la	estrategia	profesional,	al	ser	ésta	decidida	por	el	abogado,
determina	que	sea	éste	quien	deba	probar	que	fue	beneficiosa	para	el	cliente.

6.	La	falta	de	impugnación	de	determinado	acto	del	contrario	o	resolución	judicial	objetivamente	perjudiciales	para	el
cliente,	precisamente	por	su	carácter	perjudicial,	hace	recaer	sobre	el	abogado	la	prueba	cumplida	de	que	fue	el	cliente
quien	decidió	no	impugnar.

Por	último,	cabe	afirmar	la	indiscutible	naturaleza	contractual	de	la	responsabilidad	del	abogado,	al	producirse	en	el
desempeño	de	un	contrato	de	arrendamiento	de	servicios.

D.	Luis	Alberto	Gil	Nogueras
Magistrado	Juez	del	Juzgado	de	Primera	Instancia	nº	3	de	Zaragoza

En	cuanto	a	la	primera	de	las	cuestiones	expuestas,	debe	ponerse	de	relieve	que	la	responsabilidad	del	Abogado	con	su
cliente	tiene	naturaleza	contractual	por	lo	general,	y	en	concreto	se	configura	como	un	arrendamiento	de	servicios	(STS
de	4-2-92	-EDJ	1992/953-	y	23-10-92	-EDJ	1992/10376-	entre	otras).

Tal	actuación	lo	es	de	medios,	y	no	de	resultado	pues	no	se	obliga	a	que	tenga	éxito	la	acción	ejercitada	por	el	letrado
por	encargo	de	su	cliente,	sino	a	ejercitar	esta	de	forma	correcta	(STS	8-6-00	-EDJ	2000/14304-).	Se	obliga
exclusivamente	a	desplegar	sus	actividades	con	la	diligencia	debida	y	acorde	con	la	lex	artis	sin	que	por	tanto	se



comprometa	al	resultado	de	la	misma	(STS	de	23-5-01	-EDJ	2001/5999-).

Estas	circunstancias	en	lo	que	a	lex	artis	se	refieren	pueden	encontrarse	en	el	Estatuto	General	de	la	Abogacía
aprobado	por	RD	658/01	de	22	junio	-EDL	2001/23497-	y	en	menor	medida	por	la	existencia	de	un	Código
Deontológico	aprobado	por	el	CGA	el	30	junio	2000	-EDL	2000/85007-.	Según	el	art	42	del	Estatuto	"son
obligaciones	del	abogado	para	con	la	parte	por	él	defendida,	además	de	las	que	se	deriven	de	sus	relaciones
contractuales,	el	cumplimiento	de	la	misión	de	defensa	que	le	sea	encomendada	con	el	máximo	celo	y	diligencia...	El
abogado	realizara	diligentemente	las	actividades	profesionales	que	le	suponga	la	defensa	del	asunto	encomendado
ateniéndose	a	las	exigencias	técnicas,	deontológicas	y	éticas	adecuadas	a	la	tutela	jurídica	de	dicho	asunto...

En	el	Estatuto	de	2013	el	art.	49	establece	que	el	abogado	deberá	de	cumplir	con	la	máxima	diligencia	la	misión	de
asesoramiento	o	defensa	que	le	haya	sido	encomendada,	procurando	de	modo	prioritario	la	satisfacción	de	los
intereses	de	su	cliente.

Por	otro	lado	en	este	caso	no	cabe	hablar	de	una	inversión	de	carga	de	la	prueba,	y	corresponde	al	demandante	a
acreditar	que	el	profesional	ha	actuado	de	forma	negligente	o	contraria	a	una	actuación	normal	(STS	de	7-2-00	-EDJ
2000/515-	o	7-2-1989).	Ello	nos	lleva	de	conformidad	con	el	art.	1104	CC	-EDL	1889/1-	que	nos	encontramos	ante	la
necesidad	de	acreditar	la	ausencia	de	la	diligencia	debida	que	exija	la	naturaleza	de	la	obligación	y	corresponda	a	las
circunstancias	de	las	personas,	tiempo	y	lugar.

D.	Antonio	Alberto	Pérez	Ureña
Abogado

Para	resolver	la	cuestión	principal	propuesta,	es	necesario	determinar,	en	primer	lugar,	ante	qué	tipo	de
responsabilidad	nos	hallamos,	es	decir,	si	es	contractual	o	extracontractual.	La	responsabilidad	derivada	de	la	relación
cliente-abogado,	entendemos,	que	dará	lugar	a	responsabilidad	contractual,	incluso	en	el	caso	de	que	el	abogado	haya
sido	designado	de	oficio.	Hoy	en	día,	ni	la	doctrina	ni	la	jurisprudencia	discute	el	carácter	contractual	de	la	relación
abogado-cliente.	Cualquiera	que	sea	la	óptica	donde	se	contemple	esta	responsabilidad,	es	la	contraída	por	el
profesional	cuando	al	desplegar	su	oficio	incurre	en	un	ilícito,	esto	es,	contraviene,	por	las	causas	que	sean,	su
prestación	o	actividad	previamente	demandada	por	quien	ha	concertado	sus	servicios;	es	decir,	en	definitiva,	se	trata
de	la	responsabilidad	por	el	ejercicio	de	su	hacer	de	quien	ha	sido	por	su	profesión	requerido	por	otra	persona,
mediante	la	concertación	de	un	negocio	jurídico	de	corte	arrendaticio,	en	términos	generales;	todo	lo	cual	reconduce	a
que	siempre	en	la	actuación	del	responsable	preexiste	esa	conexión	con	el	destinatario	de	su	conducta	profesional.

Lo	cual	no	es	óbice	para	que	el	abogado	pueda	incurrir	en	responsabilidad	extracontractual	en	su	relación	con	terceras
personas	(testigos,	peritos,	jueces,	otras	partes,	etc.),	pero	esta	es	otra	cuestión.

Sentado	lo	anterior,	es	necesario	resaltar	que	la	prueba	del	daño	(onus	probandi)	queda	a	cargo	del	cliente;	tratándose
de	una	responsabilidad	subjetiva	de	carácter	contractual,	la	carga	de	la	prueba	de	la	falta	de	diligencia	en	la	prestación
profesional,	del	nexo	de	causalidad	con	el	daño	producido,	y	de	la	existencia	y	alcance	de	este	corresponde	a	la	parte
que	demanda	la	indemnización	por	incumplimiento	contractual	(STS	de	14	julio	2005,	rc.	971/1999	-EDJ	2005/116838-
y	21	junio	2007,	rc.	4486/2000	-EDJ	2007/80182-),	sin	que	sea	predicable,	en	estos	casos,	una	supuesta	inversión	de
la	carga	de	la	prueba;	así,	conviene	recordar	que	la	doctrina	de	la	Sala	1ª	del	Tribunal	Supremo	es	contraria	a	la
objetividad	de	la	responsabilidad	de	los	profesionales,	en	especial	de	los	médicos,	y	a	la	inversión	de	la	carga	de	la
prueba	en	el	sentido	de	que	deban	estos	probar	que	actuaron	con	la	diligencia	debida.

En	definitiva,	en	el	tema	de	la	prueba	en	sede	a	la	responsabilidad	contractual-profesional,	hay	que	reiterar	que	el
principio	general	del	art.	217	LEC	-EDL	2000/77463-	en	un	apoyo	a	sensu	excluyente	del	art.	1183	CC	-EDL	1889/1-,	en
torno	a	las	obligaciones	de	hacer	-como	es	la	que	asume	el	abogado-	conllevan	a	que	será	el	actor	-cliente-
reclamante,	quien	deba	probar	la	acción,	la	voluntad	o	culpabilidad,	el	daño,	y	su	nexo	causal,	pues	mientras	ello	no
acontezca	se	presume	la	diligencia	del	abogado	o	que	éste	ha	obrado	con	la	diligencia	debida.

D.	Enrique	García-Chamón	Cervera
Presidente	de	la	Sec.	8ª	de	la	Audiencia	Provincial	de	Alicante	y	del	Tribunal	de	Marcas

En	primer	lugar,	me	referiré	a	la	naturaleza	de	la	relación	del	Abogado	con	su	cliente.	Es	doctrina	jurisprudencial
consolidada	la	que	califica	esta	relación	como	la	de	un	contrato	que	se	desenvuelve	normalmente	en	el	ámbito	de	los
contratos	de	gestión	que	contiene	elementos	tomados	del	arrendamiento	de	servicios	y	del	mandato.

El	cumplimiento	de	las	obligaciones	nacidas	de	un	contrato	debe	ajustarse	a	la	diligencia	media	razonablemente
exigible	según	su	naturaleza	y	circunstancias.	En	la	relación	del	abogado	con	su	cliente,	si	el	primero	de	ellos	incumple
las	obligaciones	contratadas,	o	las	que	son	consecuencia	necesaria	de	su	actividad	profesional,	estamos	en	presencia
de	una	responsabilidad	contractual.

Ahora	bien,	el	deber	de	defensa	no	implica	una	obligación	de	resultado,	sino	una	obligación	de	medios,	en	el	sentido
de	que	no	comporta	como	regla	general	la	obligación	de	lograr	una	estimación	o	una	resolución	favorable	a	las
pretensiones	deducidas	o	a	la	oposición	formulada	contra	las	esgrimidas	por	la	parte	contraria,	pues	esta	dependerá,



entre	otros	factores,	de	haberse	logrado	la	convicción	del	juzgador

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

En	segundo	lugar,	en	cuanto	a	la	carga	de	la	prueba	cuando	se	entabla	la	acción	para	exigir	responsabilidad	al	abogado
construida	en	torno	a	los	tradicionales	elementos	que	caracterizan	la	responsabilidad	subjetiva:	daño,	culpa	y	nexo
causal,	se	viene	manteniendo	que	recae	en	el	cliente	demandante	la	carga	de	probar,	tanto	la	existencia	de	un	daño
indemnizable,	como	la	falta	de	diligencia	del	letrado	y,	finalmente,	el	vínculo	causal	entre	aquel	menoscabo	y	el
comportamiento	negligente,	contrario	a	los	deberes	profesionales.

El	cliente-demandante	debe	alegar	y	probar	que	la	defectuosa	actuación	profesional	del	abogado	disminuyó	en	alguna
medida	las	oportunidades	de	éxito	de	la	acción	sin	que	sea	necesario	demostrar	la	existencia	de	una	relación	de
certeza	absoluta	sobre	la	influencia	causal	del	incumplimiento	de	las	obligaciones	por	parte	del	abogado	en	el
resultado	del	proceso.

En	ocasiones,	se	imputa	al	abogado,	una	vez	admitida	por	las	partes	la	relación	contractual,	la	omisión	de
determinados	trámites	o	actuaciones	(por	ejemplo,	en	los	supuestos	de	falta	de	presentación	de	escritos	en	los	plazos
establecidos	o	de	omisión	de	trámites	exigidos	por	la	ley	como	carga	para	hacer	valer	las	respectivas	pretensiones	o
cuando	se	omite	la	reclamación	de	algún	concepto	indemnizable	con	arreglo	a	la	jurisprudencia	consolidada),	en	estos
casos,	será	de	plena	aplicación	la	regla	establecida	en	el	art.	217.7	LEC	-EDL	2000/77463-	sobre	facilidad	y
accesibilidad	a	la	fuente	de	prueba,	encontrándose	en	mejor	situación	el	demandado	para	acreditar	la	realización	del
trámite	como	hecho	positivo	sin	que	pueda	imponerse	al	actor	la	prueba	diabólica	de	un	hecho	negativo	como	es	la
falta	de	realización	del	trámite	exigible.

También	hemos	de	considerar	la	obligación	que	tiene	el	abogado,	en	cuanto	profesional	sujeto	al	RD	Leg.	1/2007,	de
16	noviembre	-EDL	2007/205571-,	de	documentar	con	carácter	previo	a	la	prestación	de	sus	servicios	la	relación
contractual	con	su	cliente	según	disponen	los	arts.	60	y	ss.	del	indicado	Real	Decreto	Legislativo.	El	cumplimiento	de
esta	obligación	facilita	al	cliente	la	prueba	de	la	existencia	del	contrato,	los	servicios	comprometidos	y	su	precio	de	tal
manera	que,	en	atención	a	lo	allí	pactado,	el	cliente	puede	exigir	la	responsabilidad	acreditando	la	negligencia
profesional	del	abogado	al	no	haber	obtenido	el	resultado	esperado	o	al	haber	perdido	la	oportunidad	de	conseguirlo.

D.	Luis	Antonio	Soler	Pascual
Magistrado	del	Tribunal	de	Marca	Comunitaria	Audiencia	Provincial	de	Alicante

En	determinados	ámbitos	de	responsabilidad	civil,	como	es	el	caso	de	la
responsabilidad	profesional	y	entre	ellas,	la	del	letrado,	la	regla	general	es	la	de
que	la	prueba	de	la	relación	de	causalidad	(así	como	la	de	la	culpa)	incumbe	al
cliente,	y	no	al	profesional,	criterio	que	sin	embargo	tiene	algunas	excepciones,
entre	las	que	figuran	las	que	derivan	de	aquellos	casos	en	que	se	produce	un	daño
o	resultado	anormal	o	desproporcionado	entre	la	intervención	profesional	y	el
resultado	o,	simplemente,	se	da	la	situación	de	facilidad	o	disponibilidad
probatoria.

En	cuanto	a	este	último	aspecto	cabe	citar	los	casos	de	indicios	muy	cualificados	por	anormales,	aquellos	en	los	que	la
parte	que	se	halle	en	mejor	posición	probatoria	por	su	libertad	de	acceso	a	los	medios	de	prueba,	la	mejor	posición
probatoria	en	el	supuesto	de	que	surjan	complicaciones	que	no	son	consecuencia	natural	o	previsible	del	propio	curso
del	caso	de	que	se	trate	no	puede	excusar	de	contribuir	activamente	a	probar	que	no	hubo	negligencia	o	imprevisión
por	su	parte,	casos	de	obstrucción	o	falta	de	cooperación	del	profesional	cuando	el	daño	al	cliente	es
desproporcionado,	casos	en	los	que	se	debían	haber	ofrecido	explicaciones	convenientes	de	los	hechos	o	la
apreciación	más	general	de	que	la	carga	de	la	prueba	recae	sobre	el	profesional	por	ser	quien	se	halla	en	una	posición
más	favorable	para	conseguir	su	prueba.

Todos	estos	casos	no	comportan,	al	menos	en	sentido	propio,	la	de	un	criterio	de	imputación	de	responsabilidad
objetiva	por	una	mala	praxis	del	profesional,	como	el	caso	del	letrado,	fuera	de	los	casos	previstos	en	la	ley	sustantiva,
ni	la	aplicación	de	una	regla	procesal	de	inversión	de	carga	de	la	prueba	en	supuestos	no	previstos	en	la	ley	procesal,
sino	el	reconocimiento	de	que	la	forma	de	producción	de	determinados	hechos	es	susceptible	de	evidenciar	en
principio,	con	sujeción	a	reglas	de	experiencia,	la	concurrencia	de	la	falta	de	medidas	de	diligencia,	prevención	y
precaución	exigible	según	las	circunstancias	(de	especial	intensidad	en	los	casos	de	actividades	creadoras	de	riesgos
extraordinarios),	sólo	susceptible	de	ser	refutada	por	parte	de	quien	tiene	en	sus	manos	el	dominio	de	la	actividad	y	la
proximidad	y	disposición	de	los	instrumentos	aptos	para	justificar	lo	ocurrido.

D.	Luis	Antonio	Soler	Pascual



La	existencia	de	un	daño	no	esperable,	injustificado,	desproporcionado	o	anormal,	incide,	en	suma,	en	la	atribución
causal	y	en	el	reproche	de	culpabilidad,	alterando	los	cánones	generales	sobre	responsabilidad	civil	en	relación	con	el
"onus	probandi"	de	la	relación	de	causalidad	y	la	presunción	de	culpa.

Esto,	traído	al	caso	de	la	responsabilidad	del	letrado	implica	que	probados	los	hechos	a	los	que	tenga	acceso	el	cliente,
la	prueba	de	la	diligencia	cuando	se	produce	una	circunstancia	que	sólo	desde	el	conocimiento	de	quien	constituye	su
origen,	puede	valorarse,	incumbe	al	letrado	pues	si	se	presume	por	razón	de	su	profesionalidad	su	cualificación,	un
resultado	con	pérdida	de	oportunidad	de	su	cliente	-presentación	de	escrito	de	recurso	fuera	de	plazo,	por	ejemplo-
requiere	trasladar	al	letrado	la	prueba	de	la	justificación	de	tal	circunstancia	que	debe	considerarse,	desde	el	punto	de
vista	de	la	culpa,	reprochable,	salvo	que	el	letrado	pruebe	lo	contrario.



PENAL

La	“intencionalidad”	en	los	malos	tratos	contra	la	mujer
Por:	Dª	Gemma	Gallego	Sánchez
Magistrada

Desde	que	el	Código	Penal	del	95	-EDL	1995/16398-,	con	el	decidido	propósito	de	mejorar	la	protección	de	las	mujeres
víctimas	de	la	violencia,	modificara	técnicamente	el	art.	153	y	endureciera	las	penas	previstas	hasta	entonces,	se
sucedieron	con	posterioridad	y	con	idéntico	propósito,	diferentes	reformas	del	delito	de	maltrato	tales	como	las
acometidas	en	las	LO	11	-EDL	1999/61201-	y	14/99	-EDL	1999/61778-,	la	LO	11/2003	-EDL	2003/80370-,	y	finalmente,
la	LO	de	medidas	de	protección	integral	contra	la	violencia	de	género	que,	con	el	contenido	de	su	Título	V	-EDL
2004/184152-	dedicado	a	la	tutela	penal,	dio	una	nueva	redacción	a	dicho	precepto.

Fue	precisamente	este	texto	el	que	provocó,	por	un	lado,	el	planteamiento	de	diferentes	cuestiones	de
inconstitucionalidad	ante	el	supremo	intérprete	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	tanto	por	el	tratamiento	punitivo
diferente	de	la	misma	conducta	en	función	del	sexo	de	los	sujetos	activo	y	pasivo,	como	por	lo	que	se	entendía	una
vulneración	de	los	principios	de	presunción	de	inocencia	y	de	no	discriminación...	Por	otro	lado,	y	en	relación	con	la
concreta	aplicación	por	juzgados	y	tribunales	del	citado	art.	153	CP	-EDL	1995/16398-,	puesto	en	relación	con	el	tenor	del
art.	1º	de	dicha	Ley	-EDL	2004/184152-	que	describe	el	objeto	de	ésta,	se	produjo	una	diferente	interpretación	sobre	si,
para	la	apreciación	del	delito	de	maltrato,	debía	concurrir	en	el	sujeto	activo	-	o	sea	en	el	varón-	la	conciencia	y	voluntad
de	prevalerse	de	una	situación	de	dominio	y	superioridad	sobre	la	víctima	mujer,	de	forma	que	en	el	caso	de	no
concurrencia,	cabría	incluso	considerar	la	existencia	de	una	infracción,	no	constitutiva	de	delito	de	maltrato	del	153,	sino
de	la	falta	del	art.	617.1	CP.

Pues	bien,	pese	al	tiempo	transcurrido,	tal	cuestión	perdura	hasta	hoy,	y	ha	venido	determinando	diferentes	respuestas,
no	ya	en	la	llamada	jurisprudencia	menor	sino	del	propio	Tribunal	Supremo,	de	las	que	a	continuación	se	extractan
algunas	de	las	Sentencias,	especialmente	expresivas.

I.	Supuestos	que	exigen	en	el	maltrato,	dolo	de	dominación

EDJ	2009/288557,	STS	Sala	2ª,	de	24	noviembre	2009,	núm.	1177/2009,	rec.	629/2009.	Pte:	Ramos
Gancedo,	Diego	Antonio

"...	no	toda	acción	de	violencia	física	en	el	seno	de	la	pareja	del	que	resulte	lesión	leve	para	la	mujer,	debe	considerarse
necesaria	y	automáticamente	como	la	violencia	de	género	que	castiga	el	nuevo	art.	153	CP	-EDL	1995/16398-,	modificado
por	la	ya	tantas	veces	citada	Ley	Orgánica	de	Medidas	de	Protección	Integral	contra	la	Violencia	de	Género	-EDL
2004/184152-,	sino	sólo	y	exclusivamente	-y	ello	por	imperativo	legal	establecido	en	el	art.	1.1	de	esa	Ley	-	cuando	el
hecho	sea	"manifestación	de	la	discriminación,	de	la	situación	de	desigualdad	y	de	las	relaciones	de	poder	del	hombre
sobre	la	mujer...".

Cabe	admitir	que	aunque	estadísticamente	pueda	entenderse	que	ésta	es	la	realidad	más	frecuente,	ello	no	implica	excluir
toda	excepción,	como	cuando	la	acción	agresiva	no	tiene	connotaciones	con	la	subcultura	machista,	es	decir,	cuando	la
conducta	del	varón	no	es	expresión	de	una	voluntad	de	sojuzgar	a	la	pareja	o	de	establecer	o	mantener	una	situación	de
dominación	sobre	la	mujer	colocando	a	ésta	en	un	rol	de	inferioridad	y	subordinación	en	la	relación	con	grave	quebranto
de	su	derecho	a	la	igualdad,	a	la	libertad	y	al	respeto	debido	como	ser	humano	en	sus	relaciones	sentimentales.

Pues	bien,	todo	lo	expuesto	avala	la	necesidad	de	que	el	acusado	pueda	defenderse	de	la	imputación,	proponiendo	prueba
en	el	ejercicio	de	su	derecho	constitucional	a	la	tutela	judicial	efectiva	a	fin	de	acreditar	las	circunstancias	concurrentes	al
realizar	la	conducta	típica,	así	como	el	"animus"	que	impulsaba	la	acción,	pues	estamos	ante	un	delito	eminentemente
doloso	en	el	que	-	debe	repetirse	una	vez	más-	la	conducta	típica	debe	ser	manifestación	de	la	discriminación,
desigualdad,	dominación	y	sometimiento	que	el	sujeto	activo	impone	sobre	el	sujeto	pasivo,	según	el	principio	rector	que
informa	la	Ley	Orgánica	de	la	que	emana	el	tipo	delictivo.

(...)

...	en	el	presente	caso	el	Tribunal	de	instancia,	...	partiendo	de	estas	premisas,	expone	que	"es	posible	excluir	la	aplicación
de	este	tipo	penal,	y	acudir	en	consecuencia	a	otro	tipo	de	calificación	únicamente	en	aquellos	casos	en	que	se	demuestre
que	las	circunstancias	en	que	se	desarrollaron	los	hechos	fueron	otras,	como	ocurre,	por	ejemplo,	en	los	supuestos	de
maltrato	o	agresiones	mutuos	y	de	análogo	alcance	y	consideración	entre	los	dos	miembros	de	la	pareja,	que	excluyen	la
presencia	de	esa	relación	de	dominación-subordinación,	trasladando	la	conducta	de	las	previsiones	específicas	del	153
-EDL	1995/16398-	a	la	falta	ordinaria	del	artículo	617.1	ó	2	del	Código	Penal.
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Y	esto	es	lo	que	ocurrió	en	el	episodio	enjuiciado	donde,	a	raíz	de	la	discusión	existente	entre	el	matrimonio,	se	produjo
una	agresión,	durante	la	cual,	según	la	versión	de	la	mujer,	primero	ella	lo	atacó	a	él,	agarrándolo	de	los	pelos;	y	segundo,
él	a	ella,	dándole	un	cabezazo	en	la	nariz,	y	después,	agarrándolo	ella	de	las	muñecas,	y	arañándolo	en	los	brazos".

Si,	como	hemos	establecido	líneas	atrás,	la	aplicación	del	art.	153	-EDL	1995/16398-	requiere	no	sólo	la	existencia	de	una
lesión	leve	a	la	mujer	por	parte	del	compañero	masculino,	sino	también	que	esta	acción	se	produzca	en	el	seno	de	una
relación	de	sumisión,	dominación	y	sometimiento	a	la	mujer	por	parte	del	hombre,	esto	es,	de	una	discriminación	de	todo
punto	inadmisible,	habrá	de	ser	el	Tribunal	sentenciador	el	que,	a	la	vista	de	las	pruebas	practicadas	a	su	presencia,
oyendo	con	inmediación	y	contradicción	a	denunciante	y	denunciado	y	los	testimonios	de	otros	posibles	testigos,	el	que
establezca	el	contexto	en	el	que	tuvieron	lugar	los	hechos,	analizando	los	componentes	sociológicos	y	caracteriológicos
concurrentes	a	fin	de	establecer,	mediante	la	valoración	razonada	de	los	elementos	probatorios	si	el	hecho	imputado	es
manifestación	de	la	discriminación,	desigualdad	y	relaciones	de	poder	del	hombre	sobre	la	mujer,	u	obedece	a	otros
motivos	o	impulsos	diferentes.

Así	lo	ha	entendido	el	Tribunal	sentenciador	excluyendo	argumentadamente	que	la	agresión	mutua	de	marido	y	mujer	se
hayan	producido	en	un	ámbito	de	"violencia	machista"	en	una	conclusión	valorativa	ciertamente	racional	y	razonada	que
esta	Sala	de	casación	carece	de	motivos	para	invalidarla."

EDJ	2009/128087,	STS	Sala	2ª	de	28	mayo	2009	Tribunal	Supremo	Sala	2ª,	S	28-5-2009,	nº	566/2009,	rec.
1914/2008.	Pte.	Francisco	Monterde

"Para	la	recurrente	la	sentencia	de	instancia	no	es	coherente	cuando	niega	que	se	dé	el	delito	de	referencia,	por	entender
que	no	existe	prevalencia	del	imputado	sobre	la	Sra.	Socorro,	ni	la	situación	de	poder,	ni	la	consideración	de	la	misma
como	carente	de	los	derechos	mínimos	de	libertad,	respeto	y	capacidad	de	decisión;	y	cuando	entiende	que	no	se	da	el
ánimo	o	intención	de	lesionar,	a	pesar	de	declarar	probado	que:	"Sobre	las	21:00	horas	del	día	7	de	junio	de	2007	la	Sra.
Socorro,	su	hija	menor	de	edad	y	el	acusado	regresaron	juntos	al	domicilio	de	éste,	iniciándose	entre	ellos	una	discusión
por	un	tema	de	drogas	por	lo	que	la	Sra.	Socorro	decidió	marcharse	de	la	casa	y	el	acusado	se	lo	impedía	agarrando	a	la
misma	debido	al	estado	de	embriaguez	en	que	se	encontraba.	Ya	en	el	ascensor	la	Sra.	Socorro	trataba	de	abrir	la	puerta	y
el	acusado	se	lo	impedía	por	lo	que	en	un	momento	dado	y	sin	intención	de	causarle	lesión	alguna,	el	acusado	dio	un
codazo	en	la	cara	a	la	Sra.	Socorro	que	debido	al	estado	de	embriaguez	en	que	se	encontraba	perdió	el	equilibrio	y	cayó	al
suelo	produciéndose	lesiones...	".

Y	entiende	la	acusadora	particular	que	la	decisión	de	impedir	por	dos	ocasiones,	incluso	físicamente,	a	la	Sra.	Socorro	el
ejercicio	de	su	libertad	deambulatoria,	evitando	que	se	marchara	del	domicilio	común,	implica	necesariamente	al	menos
"el	maltrato	de	obra"	tipificado	en	el	art.	153.1º	CP	-EDL	1995/16398-.

Sin	embargo,	la	argumentación	de	la	recurrente,	apoyada	esencialmente	por	el	Ministerio	Fiscal	no	puede	ser	acogida,	si
se	tiene	en	cuenta	el	núcleo	del	razonamiento	que	utiliza	la	Sala	de	instancia,	que	se	contiene	en	el	párrafo	segundo	del	fº
7,	en	su	fundamento	jurídico	primero,	donde,	además,	de	referirse	a	la	ausencia	de	la	exigida	"prevalencia"	del	sujeto
agente	sobre	la	víctima	para	la	integración	del	delito	del	art.	153.1º	-EDL	1995/16398-	tipificador	de	una	violencia	de
género,	comprendida	en	los	supuestos	de	protección	integral	de	la	Ley	1/2004,	de	28	de	diciembre	-EDL	2004/184152-,
nacida	para	luchar	contra	esta	lacra	social,	destaca	que:	"tampoco	ha	quedado	probado	el	ánimo	o	intención	de	lesionar,
es	decir	el	animus	laedendi	o	vulnerandi,	integrado	por	una	simbiosis	de	los	elementos	intelectivo	y	volitivo,	tendente	a
producir	un	resultado	lesivo,	con	la	consiguiente	relación	o	nexo	causal,	ni	siquiera	en	su	vertiente	de	dolo	eventual,	por
lo	que	no	puede	estimarse	su	conducta	constitutiva	de	delito,	y	ni	siquiera	de	una	falta	de	lesiones...".

(...)

Y	es	que,	con	arreglo	a	ello,	ninguno	de	los	supuestos	integradores	del	tipo	del	art.	153	CP	-EDL	1995/16398-	se
encuentran	presentes.	...no	cabe	duda	de	que,	la	ausencia	de	dolo,	que	proclama	el	Tribunal	a	quo	respecto	de	las"
lesiones",	es	extensiva	respecto	a	la	descrita	actividad	que	se	pretende	calificar	como	de	"maltrato	de	obra"...la	actitud	del
acusado	en	el	caso	que	nos	ocupa,	en	cuanto	a	la	Sra.	Socorro,	según	la	descripción	fáctica,	sólo	pretendía	protegerla	de	sí
misma,	dado	el	lamentable	estado	de	embriaguez	en	que	se	encontraba".

EDJ	2012/328590,	SAP	Barcelona,	sec.	20ª,	de	20	diciembre	2012,	núm.	32/2013,	rec.	517/2011.	Pte:	Pirla
Gómez,	José	Emilio

"...	no	puede	estar	de	acuerdo	la	Sala	con	calificación	jurídica	efectuada	en	la	sentencia	sobre	los	hechos	declarados
probados	y	por	tanto,	se	estima	que	la	conducta	de	los	acusados	no	integra	el	delito	del	art.	153	del	CP	-EDL	1995/16398-,
sino	que	es	tributaria	de	una	falta	de	malos	tratos	del	art.	617.1	del	CP	por	cuanto	como	tiene	reiteradamente	declarado
este	Tribunal	en	numerosísimas	sentencias,	recogiendo	la	jurisprudencia	del	T.S.	al	respecto,	cuando	estamos	ante	una
pelea	mutuamente	aceptada	de	los	miembros	de	una	pareja	o	matrimonio	no	existe	la	manifestación	de	la	discriminación
o	situación	de	desigualdad	y	de	las	relaciones	de	poder	de	los	hombres	sobre	las	mujeres.

Lo	que	se	protege	en	el	delito	del	art.	153	-EDL	1995/16398-	es	la	preservación	del	ámbito	familiar,	que	ha	de	estar
presidido	por	el	respeto	mutuo	y	la	igualdad	de	los	miembros	de	la	pareja,	de	modo	que	cuando	los	actos	de	agresiones
mutuas	no	se	desarrollen	en	situación	de	dominio	de	un	miembro	sobre	otro	sino	en	plano	de	igualdad	no	es	posible
aplicar	la	plus	punición	del	art.	153	del	CP	por	ser	contrario	a	la	voluntad	del	legislador	al	no	lesionarse	el	complejo	de
intereses	que	dicho	artículo	trata	de	proteger.



Y	esto	es	lo	que	ocurre	en	el	caso	que	nos	ocupa	que	determina	modificar	la	calificación	jurídica	de	los	hechos	probados,
y	en	consecuencia	procede	condenar	a	sendos	recurrentes	como	autores	de	una	falta	de	lesiones	del	artículo	617.1	del
Código	Penal	-EDL	1995/16398-	...	."

EDJ	2013/212106,	SAP	Murcia,	sec.	3ª,	de	23	octubre	2013,	núm.	491/2013,	rec.	187/2013.	Pte:	Olmo	Gálvez,
Juan	del

"...	el	recurso	de	apelación	suscitado	por	el	Ministerio	Fiscal	se	ciñe	a	la	valoración	que	ha	llevado	al	Juzgador	de
instancia	a	entender	que	no	se	habría	justificado	la	proyección	de	la	dominación	sobre	la	mujer	o	el	menosprecio	a	la
condición	de	mujer	en	la	ejecución	de	la	acción	enjuiciada	por	parte	del	acusado,	tal	y	como	se	ha	reflejado	en	la
sentencia	de	instancia,	lo	cual	se	censura,	al	entender	el	Ministerio	Fiscal	que	ese	ánimo	o	intención	no	se	requiere	por	el
tipo	penal	y	que	tampoco	lo	exigiría	la	última	jurisprudencia	por	él	mencionada.

Resulta	manifiesto	que	la	Sentencia	de	instancia	no	acoge	el	ánimo	o	intención	reseñado,	ni	lo	infiere	del
comportamiento	descrito	en	el	relato	de	Hechos	Probados,	ni	señala	qué	supuesta	voluntad	o	designio	trataba	de
imponer	el	acusado	al	golpear	a	la	mujer	(dado	que	ésta	se	ha	acogido	a	su	derecho	a	no	declarar	y	el	acusado	niega	la
agresión).

En	este	supuesto	la	Sala	no	aprecia	del	tenor	de	la	sentencia	recurrida,	como	tampoco	lo	ha	apreciado	el	Juez	de
instancia,	que	la	conducta	enjuiciada	sea	manifestación	de	dominación/subyugación/imposición/menosprecio	por	parte
del	hombre	sobre	la	mujer	en	su	relación	conyugal	o	de	pareja,	exigible	para	la	aplicación	de	los	tipos	de	violencia	de
género.

Ante	el	recurso	planteado	procede	reafirmar	que	esta	Sección	Tercera	de	la	Audiencia	Provincial	de	Murcia	entiende
inexcusable	la	concurrencia	en	el	comportamiento	enjuiciado	de	esa	manifestación	de
dominación/subyugación/imposición/menosprecio	por	parte	del	varón	sobre	la	mujer,	sin	que	sea	necesario	o
indispensable	una	mención	o	expresión	literal	de	su	concurrencia,	siendo	suficiente	que	el	contexto	y	las	circunstancias
recogidas	en	el	relato	fáctico,	analizadas	de	modo	combinado	con	la	Fundamentación	Jurídica	de	la	sentencia,	reflejen
con	claridad	la	proyección	de	esa	manifestación.

Es	evidente	que	en	el	texto	de	la	sentencia	no	se	detalla	y	concreta	el	ánimo	de
dominación/subyugación/imposición/menosprecio	que	pudiera	guiar	el	comportamiento	del	acusado,	y	las
circunstancias	del	hecho	enjuiciado,	tal	y	como	ha	sido	descrito	en	el	relato	fáctico	de	la	sentencia	recurrida,	es	decir,	el
contexto	en	el	que	se	inspira	y	se	ejecuta	la	acción	reprochable,	no	permite	obtener	la	acreditación	de	dicho	ánimo.

No	ha	de	olvidarse	que	el	Tribunal	de	alzada	no	puede	valorar	prueba	personal	que	ante	él	no	se	haya	desarrollado,	en
orden	a	extraer	de	la	misma	unas	consecuencias	perjudiciales	para	el	acusado,	por	lo	que	debe	estarse	exclusivamente	a
lo	reflejado	expresamente	en	la	sentencia	de	instancia,	en	concreto	en	los	Hechos	Probados.	Y	la	Sala	no	puede	extraer
válidamente	de	ese	contexto	descriptivo	un	ánimo	de	dominación,	menosprecio	o	humillación	a	la	condición	de	mujer,
dado	que	ya	no	sólo	no	se	acompaña	ninguna	expresión	que	permitiera	proyectar	ello,	sino	que	de	lo	descrito	no	se
infiere.	...

(...)

No	se	cumpliría	así	en	este	caso	la	exigencia	de	proyección	en	el	comportamiento	del	acusado	de	la	dominación
requerida	del	varón	sobre	su	esposa,	menospreciando	su	dignidad	como	mujer	y	subyugándola.	Se	vuelve	a	plantear	la
controversia	jurídica	relativa	al	especial	ánimo	en	los	tipos	de	violencia	de	género,	en	una	situación	ya	conocida	por	la
Sala	y	que	ha	sido	reiteradamente	analizada	y	ponderada,	con	referencias	a	la	Jurisprudencia	de	la	Sala	de	lo	Penal	del
Tribunal	Supremo.

Esta	Sección	Tercera	de	la	Audiencia	Provincial	ya	ha	considerado	ampliamente	en	multitud	de	sentencias	desde	el	mes
de	marzo	de	2010	la	cuestión	jurídica	suscitada,	analizando	las	diversas	sentencias	dictadas	por	la	Sala	de	lo	Penal	del
Tribunal	Supremo	sobre	la	materia.

(...)

Es	por	ello	que	en	este	momento	se	insiste	en	lo	que	constituye	criterio	reiterado	por	esta	Sección	Tercera,	que	a	su	vez
guarda	relación	con	el	fijado	por	doctrina	jurisprudencial	de	la	Sala	de	lo	Penal	del	Tribunal	Supremo,	y	todo	ello	sin
soslayar	la	controversia	jurídica	suscitada	en	los	criterios	de	aplicación	relativos	a	los	tipos	penales	de	la	denominada
violencia	de	género	(a	los	que	se	refiere	el	Ministerio	Fiscal...)."

II.	Supuestos	que	no	exigen	dolo	específico

EDJ	2008/25609,	STS	Sala	2ª,	de	25	enero	2008,	núm.	58/2008,	rec.	1274/2007.	Pte:	Sánchez	Melgar,
Julián

"La	Audiencia	ha	calificado	los	dos	hechos	producidos	los	días	13	de	septiembre	y	18	de	diciembre	de	2005,	como	simples
faltas	de	lesiones,	aplicando	el	art.	617.1	del	Código	penal	-EDL	1995/16398-.

Para	ello,	interpretando	la	LO	1/2004,	de	28	de	diciembre,	de	Medidas	de	Protección	Integral	contra	la	Violencia	de
Género	-EDL	2004/184152-	en	vigor	ya	cuando	suceden	los	hechos,	razona	que	no	siempre	es	de	automática	aplicación...
que	"todo	lo	que	era	falta	sea	delito",	sin	apercibirse	que	la	consideración	de	la	elevación	de	los	sucesos



correspondientes	a	una	falta,	como	delito,	en	el	ámbito	de	la	violencia	doméstica	o	intrafamiliar,	ya	se	efectuó	mediante	la
LO	11/2003	-EDL	2003/80370-,	que	entró	en	vigor	el	día	1	de	octubre	de	2003,	al	elevar	a	delito	las	faltas	de	lesiones,
maltratos	de	obra	o	amenazas	leves	con	armas	y	otros	instrumentos	peligrosos	(...),	lo	que	se	sanciona,	ahora,
igualmente,	en	el	expresado	art.	153.1	-EDL	1995/16398-,	modificado	por	la	LO	1/2004,	con	pena	de	prisión	de	seis	meses
a	un	año	junto	a	las	accesorias	que	se	indican	en	el	mismo,	con	igual	cláusula	de	agravación	(subtipo	agravado),	si	bien
en	los	casos	en	que	la	ofendida	sea	esposa	o	mujer	ligada	con	análoga	relación	a	su	agresor.

La	Audiencia	argumenta	que	tal	automatismo	no	es	posible,	"dado	que	podrían	darse	situaciones,	como	las	de	pelea	en
situación	de	igualdad	con	agresiones	mutuas	entre	los	miembros	de	la	pareja,	que	nada	tendrían	que	ver	con	actos
realizados	por	el	hombre	en	el	marco	de	una	situación	de	dominio,	y	que	impedirían	aplicar	la	pluspunición	contenida	en
el	art.	153.1	del	CP	-EDL	1995/16398-	por	resultar	contraria	a	la	voluntad	del	Legislador	al	no	lesionar	el	complejo	de
intereses	que	dicho	artículo	trata	de	proteger".	En	función	de	tal	razonamiento,	sanciona	las	lesiones	como	faltas	del	art.
617.1	del	Código	penal.

El	motivo	tiene	que	ser	estimado.

La	Sala	sentenciadora	de	instancia	con	esta	argumentación	deja	sin	aplicar	los	preceptos	invocados	por	el	Ministerio
Fiscal,	sin	causa	alguna	que	lo	justifique,	y	bajo	una	proscripción	de	automatismos,	que	ciertamente	no	se	compadece	en
absoluto	con	los	hechos	declarados	probados	por	la	sentencia	recurrida.	En	éstos,	se	relata	en	primer	lugar,	un	episodio
de	gran	crudeza	y	de	intensa	agresividad,	en	el	seno	de	una	relación	de	pareja,	y	producido	en	el	domicilio	familiar,	e
incluso	en	presencia	de	un	hijo	común,	que	a	la	sazón	contaba	con	tres	años	de	edad,	por	medio	del	cual	el	acusado,
rociando	de	alcohol	por	el	cuello	y	el	brazo	a	su	compañera	sentimental,	prendiéndole	a	continuación	fuego	con	un
mechero,	lo	que	provoca	intensas	quemaduras	que	determinaron	la	deformidad	que	se	describe	en	el	"factum".

El	suceso	del	día	13	de	septiembre	de	2005,	se	origina	porque	el	acusado	recrimina	a	su	compañera	"por	la	ropa	que
vestía	por	no	estimarla	adecuada",	encontrándose	en	el	domicilio	común	con	ella,	y	"al	negarse	a	quitársela",	comenzó	un
forcejeo,	fruto	del	mismo	se	produjo	un	hematoma	que	precisó	para	su	curación	asistencia	facultativa	y	tardó	en	curar	15
días	sin	impedimento	para	sus	ocupaciones	habituales	más	equimosis	en	mucosa	labial;	y	el	suceso	del	día	18	de
diciembre	de	2005,	también	en	el	domicilio	familiar,	se	originó	porque	al	pretender	el	acusado	mantener	relaciones
sexuales,	ella	no	aceptó,	originándose	otro	forcejeo,	sufriendo	Julia	una	contusión	parietal	izquierda,	más	las	contusiones
que	se	describen	en	el	"factum".

(...)

No	cabe	duda	alguna	que	los	hechos	que	pretende	el	Ministerio	Fiscal	sean	incluidos	como	de	violencia	de	género,	lo
son,	...	.	Nótese	que	en	el	primero	de	ellos,	como	acertadamente	expone	el	Ministerio	Público	recurrente,	la	decisión	del
hombre	de	prohibir	a	la	mujer	salir	a	la	calle	con	un	determinado	pantalón,	o	en	el	segundo,	la	negativa	de	ella	a
mantener	relaciones	sexuales	con	su	compañero,	son	expresiones	de	superioridad	machista,	como	manifestación	de	una
situación	de	desigualdad,	en	tanto	suponen	la	imposición	de	la	vestimenta	o	el	mantenimiento	forzoso	de	relaciones
sexuales.	En	suma,	se	pretende	imponer	una	situación	de	sumisión,	en	contra	de	las	convicciones	de	nuestra	sociedad,	en
que	la	relación	de	pareja	se	rige	por	criterios	de	igualdad,	tolerancia	y	respeto	mutuo.	Y	todo	ello,	sin	perder	de	vista,	que
los	hechos	iniciales,	que	se	originan	el	día	8	de	marzo	de	2004,	se	trataba	de	que	el	acusado	había	rociado	a	su
compañera	con	alcohol,	prendiéndola	fuego	a	continuación.

Siendo	ello	así,	tal	situación	fáctica,	justifica	la	aplicación	de	los	preceptos	cuestionados,	por	lo	que	el	motivo	invocado
por	el	Ministerio	Fiscal	tiene	que	ser	estimado,....”

EDJ	2010/12436,	STS	Sala	2ª,		de	28	enero	2010,	núm.	61/2010,	rec.	10697/2009.	Pte.	Marchena	Gómez,
Manuel

"Estima	la	defensa	del	acusado	que	en	los	hechos	probados	no	se	menciona	el	ánimo	de	lesionar	como	elemento
subjetivo	en	las	dos	acciones	que	describe	como	integrantes	de	sendos	delitos	de	malos	tratos.	El	resultado	asociado	a	un
golpe	y	al	agarrón	de	los	pelos,	es	puramente	fortuito,	pues	se	produce	cuando	la	víctima	se	interpone	en	la	dinámica	de
una	pelea.

El	motivo	no	puede	prosperar.

El	juicio	histórico	describe	dos	secuencias	claramente	diferenciadas.	Una	primera,	en	la	que	el	acusado	propina	al	menos
un	golpe	a	Eugenia	cuando	ésta	intenta	detenerle	en	la	agresión	que	en	ese	momento	estaba	proyectando	sobre	Pedro
Miguel.	Y	una	segunda	secuencia,	ya	en	el	interior	de	la	casa,	en	la	que	el	acusado	agarró	a	Eugenia	del	pelo,	en	el
momento	en	que	intentaba	calmar	a	aquél	e	impedir	que	pinchara	con	la	navaja	a	su	amiga	Encarna.

No	existe,	por	tanto,	error	alguno	en	el	juicio	de	subsunción	llevado	a	cabo	por	la	Sala.	El	delito	por	el	que	se	ha
formulado	condena	se	agota	en	el	dolo,	sin	que	añada	el	específico	elemento	subjetivo	que	la	defensa	echa	en	falta.	...	."

EDJ	2013/234610,	SAP	Asturias,	sec.	3ª,	de	31	octubre	2013,	núm.	479/2013,	rec.	182/2013.	Pte:	Álvarez
Rodríguez,	Ana

"...	la	representación	de	Eufrasia,	oponiéndose	a	la	calificación	jurídica	contenida	en	las	sentencia	de	referencia
postulando,	en	base	a	infracción	de	normas	del	ordenamiento	jurídico,	su	conceptuación	como	delito	de	lesiones	en	el
ámbito	de	la	violencia	de	género	del	art.	153	1	º	y	3	º	-EDL	1995/16398-	y	como	delito	de	amenazas	de	género	del	art.



171.4	º	y	5º	todos	ellos	del	Cº	penal.

No	desconoce	la	Sala	la	línea	interpretativa	reflejada	en	la	sentencia,	según	la	cual	además	de	la	concurrencia	de	los
elementos	objetivos	y	el	dolo	genérico	del	tipo	penal,	debe	probarse	un	elemento	subjetivo	o	finalístico	en	el	delito,	a
modo	de	especial	objetivo	de	discriminación	o	sometimiento	de	la	víctima	perseguido	por	el	autor,	criterio	que	no	es
acogido	por	este	Tribunal	y	ello	porque	entendemos	que	ese	elemento	finalístico	no	constituye	un	requisito	fáctico
necesitado	de	prueba	en	la	configuración	de	los	tipos	penales	introducidos	en	el	Cº	penal	por	la	Ley	Orgánica	1/2004	de
28	de	diciembre	de	Medidas	de	Protección	Integral	contra	la	Violencia	de	Género	-EDL	2004/184152-	(arts.	148.4,	153.1,
171.4	y	172.2)	-EDL	1995/16398-	bastando	la	acreditación	de	la	acción	expresiva	de	la	violencia,	en	cada	caso,	y	las
relaciones	de	pareja,	vigentes	o	pasadas,	entre	la	víctima	y	el	agresor,	para	que	se	estime	la	existencia	de	cualquiera	de
los	delitos	citados.

La	exigencia	de	una	especial	intención	o	animo	especifico	olvida	que	cuando	tales	elementos	se	encuentran	presentes	en
la	infracción	penal	se	contienen	en	la	propia	configuración	del	tipo	-así	en	el	delito	de	hurto	está	presente	como	elemento
subjetivo	el	"ánimo	de	lucro"	art.	234	del	Cº	penal	-EDL	1995/16398-;	o	en	"la	tenencia	de	drogas	toxicas,	estupefacientes
o	sustancias	psicotrópicas,	preordenadas	al	tráfico"	del	art.	368	del	citado	texto	legal,	que	normalmente	pueden	fijarse
con	arreglo	a	las	reglas	de	la	lógica	a	partir	de	unos	hechos	probados	y	que	deben	ser	hechos	constar	expresamente	en	el
relato	fáctico	de	la	sentencia.

La	sentencia	del	Tribunal	Constitucional	59/2008	de	14	de	mayo	de	2008	-EDJ	2008/48144-	por	la	que	se	ha	declarado
la	plena	constitucionalidad	del	art.	153.1	del	Cº	penal	-EDL	1995/16398-	así	como	las	diversas	sentencias	posteriores	que
han	resulto	las	diferentes	cuestiones	de	constitucionalidad	interpuestas	contra	el	resto	de	los	tipos	penales	modificados
por	la	Ley	de	Protección	Integral	contra	la	Violencia	de	Género	-EDL	2004/184152-,	que	mantienen	idéntico	criterio,
descartan	la	necesidad	de	exigir	en	este	delito	un	elemento	finalista	que	el	propio	precepto	no	incorpora	de	modo
consciente.

(...)

Es	por	ello	que	habiéndose	acreditado,	en	la	forma	que	se	expuso	en	el	precedente	fundamento,	que	el	recurrente	llevó	a
afecto	un	maltrato	de	obra	y	que	posteriormente,	por	mensaje	telefónico	amenazó	a	su	por	entonces	compañera
sentimental,	los	hechos	han	de	subsumirse	en	el	tipo	penal	contemplado	en	el	art.	153.1	º	y	3º	-EDL	1995/16398-	y	en	el
art.	171.4	del	Cº	penal,	y	en	su	consecuencia	condenar	a	Esteban	como	autor	de	sendos	delitos....”



CIVIL
STS	1ª	Pleno,	14/01/2014,	Rec.	391/2011,	Ponente:	Orduña	Moreno,	D.	Francisco	Javier.	EDJ	2014/1934

Responsabilidad	contractual	por	dolo

Pago	de	intereses	compensatorios	de	indemnización	abonada	por	actos
ilícitos
EDJ	2014/1934

El	Pleno	del	TS	condena	a	los	codemandados	a	que	abonen	solidariamente	los	intereses
legales	de	la	indemnización	por	daños	y	perjuicios	que	tuvieron	que	pagar	a	los
codemandantes	por	los	actos	ilícitos	cometidos.	El	abono	de	los	intereses	compensatorios
desde	el	momento	en	que	se	produjo	el	perjuicio	es	adecuado	a	la	responsabilidad	fundada	en
el	dolo	y	está	comprendido	en	el	contenido	indemnizable	que	establece	el	Código	Civil	con	el
objeto,	en	términos	generales,	de	colocar	al	acreedor	en	la	misma	situación	y	con	los	mismos
resultados	económicos	que	estaría	si	no	se	hubiese	producido	la	lesión	contractual	(FJ	4).

"PRIMERO.-.-	1.Objeto	del	litigio.	Sentencia	de	Primera	Instancia.

En	el	litigio	origen	de	los	recursos	se	ejercita	por	la	parte	demandante,	partiendo	de	la	aceptación	de	los	hechos
declarados	probados	por	la	Sentencia	penal	dictada	por	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid	-Sección	7ª-,	acción	dirigida	a
obtener	de	los	demandados	la	reparación	de	los	daños	e	indemnización	de	los	perjuicios	por	los	actos	ilícitos
supuestamente	cometidos,	bien	en	el	marco	de	la	acción	civil	ex	delicto,	bien	como	acción	de	responsabilidad	civil
extracontractual	por	ilícito	civil.	Asimismo	se	interesó	el	pago	de	intereses	desde	que	los	perjudicados	hubieran	podido
percibir	las	cantidades	no	entregadas,	con	fundamento	en	el	artículo	455	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-.	En	la	audiencia
previa	y	como	alegación	complementaria,	la	parte	actora	fundó	los	hechos	constitutivos	de	la	pretensión	en	el	marco	de
una	posible	exigencia	de	responsabilidad	contractual	por	incumplimiento	del	contrato	de	mandato.

La	sentencia	de	primera	instancia	toma	como	premisa	fáctica	para	enjuiciar	el	litigio	suscitado,	la	declaración	de	hechos
probados	de	la	sentencia	dictada	el	29	de	diciembre	de	2000	por	la	Sección	7ª	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid.
Considera	acreditado	que	los	demandados	recibieron	un	encargo	de	los	socios	minoritarios	de	"Urbanor",	calificado
como	contrato	de	mandato	o,	al	menos,	de	mediación,	colaboración	o	gestión	de	intereses	ajenos,	que	incluía	la
obligación	de	mantener	informados	a	los	mandantes	de	todos	los	detalles	que	pudieran	influir	sobre	la	valoración	y
consecuencias	del	negocio.	Esta	obligación	se	declara	incumplida	por	ocultar	a	los	demandantes,	para	producir	en	ellos
error,	las	condiciones	verdaderamente	pactadas	con	"Koolmes	Holdings	B.V."	y	la	valoración	de	los	solares	realizada	por
"Richard	Ellis"	en	232.200	ptas.	el	metro	cuadrado,	lo	que	llevó	a	los	demandantes	a	dar	el	visto	bueno	al	precio
propuesto	por	los	mandatarios	en	la	cantidad	de	150.000	ptas.	m2.

Rechaza	la	excepción	de	prescripción,	incluso	aunque	se	considerara	extracontractual	la	responsabilidad	exigida	a	los
demandados,	pues	los	demandantes	en	este	litigio	no	conocieron	la	existencia	del	engaño	antes	del	inicio	del	proceso
penal,	y	el	plazo	de	prescripción	de	la	acción	permaneció	interrumpido	hasta	la	terminación	de	aquél	con	la	sentencia	del
Tribunal	Supremo	de	25	de	junio	de	2008.

Condena	a	los	demandados	a	pagar	las	cantidades	que	por	principal	se	reclaman	en	la	demanda,	de	acuerdo	con	la
valoración	de	perjuicios	realizada	en	la	sentencia	de	la	Sección	7ª	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid.	También
condena	al	pago	de	los	intereses,	pero	descuenta	el	periodo	de	tiempo	en	que	la	cantidad	fijada	en	la	condena	no	se
mantuvo	en	poder	de	los	demandados,	como	consecuencia	de	la	ejecución	de	aquélla,	que	motivó	la	entrega	a	los
perjudicados	del	dinero	hasta	el	reintegro	originado	por	la	nulidad	de	esa	resolución	decidida	por	el	Tribunal
Constitucional.	También	señala,	como	bases	para	su	cálculo,	que	tales	intereses	se	computarán	desde	la	fecha	de	la
interpelación	judicial,	entendiendo	por	tal,	en	el	caso	de	los	perjudicados	que	se	constituyeron	en	acusación	particular,	la
fecha	correspondiente	a	ese	escrito	y	no	el	de	presentación	de	la	querella	inicial	por	otros	perjudicados,	mientras	que
para	los	acusadores	civiles	en	el	proceso	penal,	al	no	reclamarse	desde	la	fecha	de	su	personación,	fija	como	dies	a	quo	el
de	presentación	del	escrito	de	acusación	provisional.	Finalmente	rechaza	la	cantidad	reclamada	por	liquidación	del
estado	posesorio	de	las	sumas	de	dinero	dejadas	de	percibir	porque	no	fueron	los	demandados,	sino	una	sociedad
anónima	no	demandada	en	este	proceso	-Corporación	Financiera	Hispánica,	S.A.-,	quien	obtuvo	el	producto	derivado	de
la	conducta	dolosa	de	los	demandados.

(…)

Recurso	de	casación	de	la	parte	demandante.

Alcance	y	naturaleza	del	deber	de	restitución	de	los	frutos	del	poseedor	de	mala	fe,	artículo	455	del	Código	Civil.
Responsabilidad	contractual	fundada	en	el	dolo.	Extensión	de	la	indemnización	de	la	lesión	contractual,	artículo	1107	del
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Código	Civil.	Concreción	del	lucro	cesante	(lucrum	cessans),	artículo	1106	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-.

CUARTO.-.-	1.	Al	amparo	del	ordinal	segundo	del	artículo	477	LEC	-EDL	2000/77463-	por	razón	de	la	cuantía,	el
demandante-apelante	interpone	recurso	de	casación	que	articula	en	dos	motivos.	En	el	motivo	primero	se	denuncia	la
infracción,	por	inaplicación,	del	artículo	455	del	Código	Civil-EDL	1889/1-,	al	haber	rechazado	la	sentencia	recurrida	la
condena	a	los	demandados	al	pago	de	los	intereses	compensatorios,	frutos	que	el	poseedor	legítimo	hubiera	podido
percibir	de	haber	tenido	en	su	poder	las	sumas	estafadas,	que	iniciaron	su	devengo	en	el	momento	en	que	se	produjo	la
ilícita	disposición,	consumándose	la	estafa	cometida	por	los	demandados,	ya	que	la	acción	ejercitada	tiene	una	naturaleza
indemnizatoria.	En	el	motivo	segundo	se	alega	la	infracción	del	artículo	1173	del	Código	Civil	al	haber	considerado	la
sentencia	recurrida	que	dicho	precepto	resulta	aplicable	a	los	intereses	remuneratorios,	pero	no	a	los	moratorios

2.	En	el	presente	caso,	por	la	fundamentación	que	a	continuación	se	expone,	el	motivo	primero	del	recurso	debe	ser
estimado.

3.	El	deber	de	restitución	de	los	frutos	que	recae	respecto	del	poseedor	de	mala	fe,	conforme	a	lo	dispuesto	en	el	artículo
455	del	Código	Civil-EDL	1889/1-,	trae	causa,	prima	facie,	de	la	propiedad	del	legítimo	poseedor	como	título	de	atribución
del	derecho	a	los	frutos	producidos.	Razón	que	resulta	también	extrapolable,	como	títulos	de	atribución,	tanto	a	la
existencia	de	derechos	de	goce	sobre	la	cosa,	como	a	la	posesión	de	buena	fe,	conforme	a	lo	señalado	por	el	artículo	451
del	Código	Civil.	Desde	esta	perspectiva,	y	al	hilo	de	lo	argumentado	por	la	parte	recurrente,	si	bien	puede	afirmarse	que
el	deber	que	pesa	sobre	el	poseedor	de	mala	fe	respecto	de	los	frutos	percibidos	anida	en	un	fundamento	de	sanción	del
enriquecimiento	sin	causa,	mientras	que	el	deber	respecto	de	los	frutos	que	hubiera	podido	percibir	el	poseedor	legítimo
se	concreta	en	una	deuda	indemnizatoria;	no	obstante,	debe	señalarse	que	esta	delimitación	que	interesa,
primordialmente,	a	los	parámetros	a	tener	en	cuenta	para	el	cálculo	del	"quantum",	no	altera	la	unidad	conceptual	y
sistemática	de	la	figura	en	orden	a	su	configuración	en	torno	a	una	única	acción	de	restitución	derivada	de	la	liquidación
de	un	estado	posesorio	concordante,	significativamente,	con	la	preferencia,	en	la	medida	que	sea	posible,	de	la	restitución
en	especie	de	los	frutos	percibidos	por	el	poseedor	de	mala	fe.

En	este	contexto,	los	frutos	que	el	poseedor	legítimo	hubiera	podido	percibir	(fructus	percipiendi)	no	pueden	establecerse
de	un	modo	autónomo	con	independencia	del	marco	de	aplicación	de	la	obligación	de	restitución	resultante	pues	con
mayor	precisión,	si	se	quiere,	la	obligación	de	restitución	no	trae	causa	directa	de	la	propiedad	sobre	los	frutos,	en	sí
mismos	considerados,	sino	de	los	títulos	de	atribución	anteriormente	señalados	y	de	la	consiguiente	liquidación	del
estado	posesorio,	presupuestos	que	en	el	presente	caso	no	concurren	pues	del	título	de	atribución,	esto	es,	de	la	relación
contractual	subyacente,	dichos	frutos	no	tuvieron	una	previa	y	necesaria	existencia	real	y,	por	tanto,	situación	posesoria
que	pueda	ser	objeto	de	liquidación;	de	forma	que	su	abstracta	consideración	de	frutos	civiles,	con	referencia	a	los
posibles	intereses	que	pudieran	recibir	como	compensación	resarcitoria,	o	el	mero	alcance	de	la	mala	fe	de	la	conducta
seguida	por	los	demandados	no	resultan	comprensivos,	por	ellos	solos,	de	la	tipicidad	básica	que	informa	la	aplicación
del	artículo	455	del	Código	Civil-EDL	1889/1-.	(STS	30	de	abril	de	2013,	275/2013).

4.	Sin	embargo,	y	sin	perjuicio	de	lo	anteriormente	señalado,	conforme	a	la	configuración	del	dolo	contractual	o	del	dolo
en	la	ejecución	de	las	obligaciones,	que	ambas	instancias	declaran	como	conclusión	obtenida	mediante	una	inferencia
establecida	a	partir	de	circunstancias	de	hecho	que	detalladamente	expresa,	se	presenta	dotada	de	racionalidad	y	lógica
suficiente,	la	causa	de	pedir	resarcitoria	solicitada	en	el	presente	motivo	debe	ser	estimada.

En	este	sentido,	si	bien	en	nuestro	sistema	el	dolo	civil	no	constituye	"per	se"	una	pretensión	autónoma,	en	orden	a
configurarse	ya	como	acción	única,	o	bien	como	presupuesto	de	la	responsabilidad	derivada	del	incumplimiento	de	la
obligación	y,	en	su	caso,	del	resarcimiento	de	los	daños,	no	obstante,	dentro	del	marco	de	la	responsabilidad	contractual
o	extracontractual	de	que	se	trate,	su	aplicación	responde	a	un	criterio	de	agravación	de	la	responsabilidad	como
respuesta	a	la	actuación	frontalmente	contraria	al	Principio	de	Buena	fe	(entre	otras,	STS	25	de	febrero	de	2013,	núm.
58/2013).	Desde	esta	valoración	debe	entenderse	la	diferenciación	dispuesta	por	el	artículo	1107	del	Código	Civil	-EDL
1889/1-;	así,	párrafo	primero,	mientras	que	el	deudor	no	doloso	sólo	responde	del	resarcimiento	de	los	daños	previsibles
en	cuanto	sean	consecuencia	necesaria	de	su	incumplimiento,	el	deudor	doloso	asume	un	resarcimiento	integral	de	los
daños	ocasionados,	esto	es,	de	todos	los	que	conocidamente	se	deriven	de	la	falta	de	cumplimiento	de	la	obligación,
párrafo	segundo	del	precepto.

Pues	bien,	en	este	contexto,	debe	señalarse	que	la	pretensión	resarcitoria	de	la	parte	recurrente,	respecto	de	los	intereses
compensatorios	desde	el	momento	en	que	se	produjo	el	perjuicio,	esto	es,	desde	la	venta	de	los	derechos	de	suscripción
preferente,	el	día	7	de	enero	de	1988,	resulta	adecuada	a	la	responsabilidad	fundada	en	el	dolo	en	la	medida	que
corresponde	a	un	daño	contractual	comprendido	en	el	contenido	indemnizable	que	nuestro	Código	Civil-EDL	1889/1-
establece	(artículo	1106)	con	el	objeto,	en	términos	generales,	de	colocar	al	acreedor	en	la	misma	situación	y	con	los
mismos	resultados	económicos	que	estaría	si	no	se	hubiese	producido	la	lesión	contractual;	indemnidad	que	en	el	caso
de	la	responsabilidad	contractual	fundada	en	el	dolo	resulta,	como	se	ha	señalado,	reforzada.	En	el	presente	caso,	como
la	propia	sentencia	de	Apelación	puntualiza,	dicha	pretensión	indemnizatoria	queda	concretada	en	el	denominado	lucro
cesante	(lucrum	cessans)	como	expresión	o	extensión	lógica	de	la	ganancia	frustrada	o	dejada	de	obtener.	Concreción
que,	por	lo	demás,	y	dentro	del	propio	régimen	de	responsabilidad	contractual,	resulta	plenamente	adecuada	a	la
inferencia	causal	aplicable	a	la	responsabilidad	fundada	en	el	incumplimiento	doloso,	"daños	que	conocidamente	se
deriven	de	la	falta	de	cumplimiento	de	la	obligación".	En	efecto,	atendidos	los	fundamentos	de	la	responsabilidad
contractual,	esto	es,	el	propósito	negocial	que	informó	la	relación	contractual,	así	como	la	debida	ejecución	del	programa
de	prestación,	no	cabe	duda	que	el	menor	precio	de	venta	obtenido,	respecto	del	que	se	debiera	haber	producido,
constituye	un	lucro	cesante	derivado	directa	o	internamente	de	la	propia	razón	económica	de	la	relación	negocial



celebrada	que	debe	ser	contemplado	dentro	del	resarcimiento	integral	de	la	lesión	contractual	considerada	en	toda	su
extensión,	esto	es,	atendido	el	completo	iter	negocial	desarrollado;	de	ahí,	que	los	intereses	compensatorios	por	no	haber
podido	disfrutar	los	flujos	monetarios	que	el	contrato	debió	generar	deban	ser	atendidos	desde	la	fecha	en	que	este	se
celebró,	el	7	de	enero	de	1988,	momento	en	el	que	realmente	se	operó	la	lesión	contractual."



PENAL
STS	2ª,	16/12/2013,	Rec.	832/2013,	Ponente:	Soriano	Soriano,	D.	José	Ramón.	EDJ	2013/249491

Error	de	prohibición	invencible

Absolución	del	delito	de	lesiones	graves	por	mutilación	genital
EDJ	2013/249491

El	TS	estima	el	recurso	de	la	condenada	por	delito	de	lesiones	graves	en	la	persona	de	su	hija.
Indica	el	Tribunal	que,	por	el	contexto	en	el	que	se	desarrollan	los	hechos,	si	no	se	dispone	de
medio	adecuado	que	informe	sobre	la	ilegalidad	de	la	mutilación	genital	en	el	país	de	origen
donde	se	realiza	la	intervención,	ni	forma	de	impedir	el	resultado,	debe	aplicarse	el	error
invencible	del	art.	14.3	apartado	primero	CP	95	(FJ	3).	Por	ello,	en	segunda	sentencia	de
determina	su	absolución.	Emite	voto	particular	el	Excmo.	Sr.	Magistrado	D.	Manuel
Marchena	Gómez.

"PRIMERO.-	Con	sede	procesal	en	el	art.	852	L.E.Cr.	-EDL	1882/1-,	en	el	primer	motivo	el	recurrente	considera	infringido
el	derecho	fundamental	a	la	presunción	de	inocencia	regulado	en	el	art.	24.2	C.E.	-EDL	1978/3879-.

1.	Sostiene	el	recurrente	que	no	se	ha	practicado	una	prueba	de	cargo	mínima,	apta	y	suficiente	para	enervar	el	derecho	a
la	presunción	de	inocencia.

Parte	del	testimonio	de	la	propia	acusada,	en	modo	alguno	desvirtuado,	en	el	que	ha	negado	abierta	y	contundentemente
su	autoría	o	participación	en	los	hechos	que	se	le	imputan.

Considera	insostenible	que	la	única	prueba	de	cargo	se	halle	integrada	por	la	manifestación	de	un	enfermero,	por	el
hecho	de	que	conocida	la	dolencia	de	su	hija,	cuando	acudieron	su	esposo	y	ella	a	un	centro	de	salud,	dicho	enfermero
afirma	que	"no	hubo	reacción	de	especial	sorpresa	en	los	padres"	al	comunicarles	la	noticia.	La	inferencia	del	Tribunal	de
instancia	no	se	sabe	bien	en	qué	consiste,	es	decir,	si	la	falta	de	reacción	es	porque	conocieran	ya	la	lesión	y	sus	posibles
causas	o	porque	no	se	le	da	importancia	a	una	manipulación	genital	que	es	usual	hacerlo	en	su	país	por	una	costumbre
ancestral,	sin	que	se	le	asigne	un	carácter	ilícito	en	aquel	país.

Hace	igualmente	referencia	a	que	se	ignora	cuál	fue	la	respuesta	de	la	mujer	a	tal	situación,	ya	que	ella	desconocía	de
forma	absoluta	el	idioma	español	o	catalán,	ya	que	acababa	de	llegar	a	España	y	tuvo	que	hacer	de	traductor	del	idioma
"mandinga"	el	marido	de	la	acusada,	también	imputado	en	este	proceso	(núm.	5/2011	del	Juzgado	Central	de	Instrucción
núm.	5).

2.	Las	pruebas	en	que	se	ha	basado	la	sentencia	-EDJ	2013/36274-	son	tres:	el	testimonio	de	la	acusada,	la	declaración
de	un	enfermero	del	Centro	de	Salud	donde	fue	atendida	la	niña,	y	los	informes	periciales,	estos	últimos	dirigidos	a	la
determinación	de	la	naturaleza	y	alcance	de	la	lesión	detectada,	por	lo	que	a	efectos	de	culpabilidad	en	el	sentido	de
intervención	y	atribución	del	hecho	delictivo,	solo	existieron	las	dos	primeras.

(…)

La	Audiencia	en	su	fundamentación	jurídica	realiza	manifestaciones	que	envuelven	un	alto	grado	de	incerteza	en	la
determinación	de	la	autoría	y	en	la	conciencia	de	la	ilicitud	del	hecho.

En	este	sentido	afirma:

a)	Que	a	efectos	penales	es	indiferente	que	las	causara	materialmente	la	acusada,	la	madre	de	ésta	o	un	tercero,	bastando
la	condición	de	madre	de	la	menor,	para	responsabilizarle	en	aras	a	las	obligaciones	que	la	patria	potestad	le	imponía.	En
cualquier	caso	la	responsabilidad	devendría	por	la	vía	de	la	comisión	por	omisión	(	art.	11	C.P.	-EDL	1995/16398-).

b)	Que	la	acusada	debía	conocer	la	lesión	de	su	hija	porque,	aunque	los	padres	en	principio	se	mostraron,	al	conocer	la
dolencia	de	la	hija,	indiferentes	y	no	sorprendidos,	luego	en	el	juicio	la	acusada	se	manifestó	abiertamente	en	contra	de	la
mutilación	genital,	cambió	de	actitud,	que	certeramente	la	Audiencia	Nacional	calificó	como	efecto	del	ejercicio	del
derecho	de	defensa.

c)	Ante	las	pruebas	practicadas	la	Audiencia	considera	que	nos	hallamos	ante	un	error	de	prohibición	vencible,	al	haber
llegado	el	Tribunal	a	la	convicción	de	que	"la	acusada	ignoraba	que	la	mutilación	genital	de	su	hija	constituyera	un	delito
no	solo	dentro	de	España,	sino	fuera	de	ella".

Finalmente	en	las	páginas	11	y	12	de	la	sentencia	-EDJ	2013/36274-	después	de	afirmar	que	el	Tribunal	de	origen	"dedujo
del	plenario	que	la	acusada	no	sabía	que,	bien	su	actuación	o	bien	la	realizada	por	otra	persona	con	su	consentimiento,
era	contraria	al	orden	penal	español....."	todo	lo	cual	justificaría	una	rebaja	importante	de	la	pena	(dos	grados,	al	reputar
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el	error	de	prohibición	como	vencible).

A	continuación	nos	dice	en	el	mismo	fundamento	jurídico	que	"	ha	resultado	probado	que,	así	como	la	acusada	vivió	en
una	zona	rural	de	Senegal	hasta	el	2.010,	su	esposo	llevaba	residiendo	en	Cataluña	al	menos	desde	hacía	10	años,	por	lo
tanto,	es	inevitable	pensar	que	así	como	la	acusada	no	tenía	acceso	a	información	alguna	sobre	el	particular,	su	marido,
promotor	de	la	idea	de	la	reagrupación	familiar	en	Cataluña,	y	por	ello	conocedor	suficiente	de	las	normas	mínimas	de
convivencia,	debería	haberle	asesorado	en	este	extremo,	evitando	así	los	problemas	surgidos	desde	la	llegada	a	España
de	la	acusada	y	la	hija	de	ambos".

(…)

SEGUNDO.-	Por	renuncia	del	motivo	2º,	en	el	tercero	con	sede	en	el	art.	849.1º	L.E.Cr.	-EDL	1882/1-,	considera
infringido	el	art.	11	C.P.	-EDL	1995/16398-	En	el	séptimo	motivo,	relacionado	con	éste	considera	vulnerado	el	derecho
fundamental	a	la	igualdad	(	art.	14	C.E.	-EDL	1978/3879-).

1.	La	recurrente	niega	que	su	conducta	esté	incluida	en	el	art.	11	como	omisión	con	resultado	positivo	(comisión	por
omisión)	al	exponer	a	su	hija	al	inevitable	peligro	de	que	le	fuera	practicada	la	lesión	genital.	No	concurriría	-a	su	juicio-
el	manifiesto	conocimiento	y	consentimiento	de	la	impugnante	a	la	lesión	que	padece	su	hija,	o	dicho	en	otros	términos,
no	aparece	en	el	"factum"	la	omisión	consciente	por	haber	dejado	a	su	hija	cuando	contaba	1	año	al	cuidado	de	su	madre
(abuela	materna),	lo	que	por	sí	mismo	no	implica	aceptación	del	resultado	de	la	extirpación	del	clítoris	que	padeció.

2.	De	las	probanzas	existentes	en	la	causa	no	aflora	la	conciencia	en	la	acusada	de	un	deber	jurídico,	ya	que	no	era
consciente	del	riesgo	que	podía	entrañar	dejar	la	niña	al	cuidado	de	su	madre,	a	la	que	se	debe	suponer	de	plena
responsabilidad	para	cuidar	a	su	nieta.

En	cualquier	caso	no	cabe	responsabilizarle	por	la	simple	condición	de	madre	de	la	menor	en	razón	de	los	deberes
impuestos	por	la	patria	potestad,	pues	de	ser	así,	como	bien	apunta	el	recurrente,	su	esposo,	padre	de	la	menor,	hubiera
soportado	el	mismo	resultado	condenatorio,	al	ser	juzgado	en	este	mismo	proceso,	con	iguales	pruebas	que	la	recurrente
(su	testimonio,	declaración	del	enfermero	y	dictámenes	periciales),	cuando	resultó	absuelto	como	se	comprueba	en	los
folios	209-213	de	la	presente	causa.

Con	estos	argumentos	queda	contestado	el	motivo	7º,	que	deberá	rechazarse.

Por	último	resulta	de	interés	transcribir	algún	párrafo	del	dictamen	del	Fiscal	emitido	al	dar	respuesta	al	motivo	tercero.

Nos	dice:	"	Es	cierto	que	la	oposición	al	motivo	la	hacemos	partiendo	de	los	hechos	probados,	pero	en	los	mismos	se
deberían	haber	concretado	más	las	circunstancias	de	esa	omisión,	y	si	la	acusada	estaba	o	no	en	condiciones	de	accionar
en	defensa	de	la	menor,	sobre	todo	porque	estamos	juzgando	el	comportamiento	de	unos	seres	humanos	que	proceden
de	un	mundo	tan	alejado	del	nuestro	".	El	Fiscal	sigue	diciendo:	"	creemos	ver	en	el	pronunciamiento	de	la	sentencia	con
la	apreciación	del	error	vencible,	la	disyuntiva	espiritual	que	se	le	ha	tenido	que	producir	al	juzgador,	de	ahí	que	haya
aprovechado	para	imponer	una	pena	menor	".

Con	todo	ello	el	motivo	ha	de	estimarse,	si	bien	no	añade	más	que	argumentos	a	la	decisión	de	acoger	el	motivo	primero.

TERCERO.-	Por	renuncia	del	motivo	cuarto,	en	el	quinto,	a	través	de	la	vía	procesal	prevista	en	el	art.	849.1º	L.E.Cr.	-EDL
1882/1-,	considera	indebidamente	aplicado	el	art.	14.3º	inciso	segundo,	cuando	debió	aplicarse	el	inciso	primero	de	ese
art.	14.3º	C.P.	-EDL	1995/16398-.

1.	La	recurrente	alega	que	si	bien	la	Audiencia	califica	como	vencible	el	error	en	que	incurrió	la	acusación,	no	explica
cómo	ésta	a	pesar	de	todas	las	limitaciones	en	que	se	encontraba	tuvo	posibilidad	de	haber	evitado	la	mutilación	genital
de	su	hija	y	no	lo	hizo,	o	si	por	el	contrario	el	error	padecido	hubiera	podido	superarse	empleando	la	diligencia	objetiva	y
subjetivamente	exigible.

2.	A	la	acusada	le	asiste	razón.	No	ha	quedado	acreditado,	ni	se	ha	razonado	por	la	combatida,	la	accesibilidad	a	un	medio
o	sistema	de	información	capaz	de	deshacer	el	error,	teniendo	en	cuenta	el	ambiente	en	el	que	vivió.

Esta	Sala	entiende	que	en	el	contexto	en	que	se	desarrollaron	los	hechos	la	acusada	no	disponía	de	medio	adecuado	que
le	informara	de	la	ilegalidad	de	la	ablación	del	clítoris,	y	en	su	caso	impedir	el	resultado.

El	motivo,	aunque	se	repute	innecesario,	por	la	estimación	del	primero,	debe	igualmente	acogerse."



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	20/11/2013,	Rec.	13/2013.	Ponente:	Fernández	Valverde,	D.	Rafael.	EDJ	2013/250346

Interdicción	de	la	arbitrariedad

Control	jurisdiccional	de	la	concesión	de	indulto
EDJ	2013/250346

El	pleno	del	TS	3ª	anula	el	RD	1668/2012	que	conmutó	la	pena	privativa	de	libertad	por	la	de
multa	a	un	condenado	por	un	delito	de	conducción	con	grave	desprecio	para	la	vida	de	los
demás,	en	concurso	ideal	con	un	delito	de	homicidio	y	lesiones,	en	cuanto	no	señala	las
razones	de	justicia,	equidad	o	utilidad	pública,	exigidas	por	el	legislador,	y	que	han	de	ser
determinantes	del	indulto	(FJ	8).	La	Sala	ordena	la	devolución	del	Real	Decreto	impugnado
al	órgano	de	procedencia,	para	que	su	decisión	de	indultar	sea	adoptada	con	un	soporte
fáctico	suficiente.(FJ	9).	Se	formulan	siete	votos	particulares,	tres	de	los	cuales	reúnen	la
adhesión	de	otros	magistrados	de	la	Sala.

"PRIMERO.-.-	Constituye	el	objeto	de	las	pretensiones	deducidas	por	los	recurrentes	en	el	presente	Recurso
Contencioso-	administrativo	13/2013,	el	Real	Decreto	1668/2012,	de	7	de	noviembre,	por	el	que	se	indulta	a	D.	Ezequias
-EDL	2012/370455-;	Real	Decreto	publicado	en	el	BOE	el	5	de	enero	de	2013,	y	del	siguiente	tenor	literal:

"	(...)	Visto	el	expediente	de	indulto	de	don	Ezequias,	condenado	por	la	Audiencia	Provincial	de	Valencia,	sección	cuarta,
en	sentencia	de	17	de	enero	de	2011,	como	autor	de	un	delito	de	conducción	con	grave	desprecio	para	la	vida	de	los
demás	en	concurso	ideal	con	un	delito	de	homicidio,	un	delito	de	lesiones,	una	falta	de	lesiones	y	una	falta	de	daños,	a	la
pena	de	trece	años	de	prisión	e	inhabilitación	especial	para	el	derecho	de	sufragio	pasivo	durante	el	tiempo	de	la
condena,	por	hechos	cometidos	en	el	año	2003,	en	el	que	se	han	considerado	los	informes	del	Tribunal	sentenciador	y
del	Ministerio	Fiscal,	a	propuesta	del	Ministro	de	Justicia	y	previa	deliberación	del	Consejo	de	Ministros	en	su	reunión	del
día	7	de	diciembre	de	2012,

Vengo	en	conmutar	a	don	Ezequias	la	pena	privativa	de	libertad	pendiente	de	cumplimiento	por	otra	de	dos	años	de
multa,	que	se	satisfará	en	cuotas	diarias	de	seis	euros	cuyo	inicio	y	forma	de	cumplimiento	serán	determinados	por	el
Tribunal	sentenciador,	a	condición	de	que	abone	las	responsabilidades	civiles	fijadas	en	la	sentencia	en	el	plazo	que
determine	el	Tribunal	sentenciador	y	no	vuelva	a	cometer	delito	doloso	en	el	plazo	de	cinco	años	desde	la	publicación	del
real	decreto.	(")".

(…)

CUARTO.-.-	En	segundo	lugar	se	alega	el	incumplimiento	de	los	elementos	reglados	del	indulto,	con	vulneración	del
artículo	12	de	la	LI	-EDL	1870/1-.

Tras	distinguirse	en	el	artículo	4	de	la	LI	entre	"indulto	total"	e	"indulto	parcial",	el	artículo	11	de	la	misma	LI	---en
relación,	en	concreto,	con	el	indulto	total---	señala	que:

"El	indulto	total	se	otorgará	a	los	penados	tan	sólo	en	el	caso	de	existir	a	su	favor	razones	de	justicia,	equidad	o	utilidad
pública,	a	juicio	del	Tribunal	sentenciador".

Se	añade,	por	su	parte,	en	el	artículo	12	siguiente	de	la	misma	LI	-EDL	1870/1-	---en	relación	con	el	indulto	parcial---	que:

"En	los	demás	casos	se	concederá	tan	sólo	el	parcial,	y	con	preferencia	la	conmutación	de	la	pena	impuesta	en	otra	menos
grave	dentro	de	la	misma	escala	gradual.

Sin	embargo,	de	lo	dispuesto	en	el	párrafo	anterior,	podrá	también	conmutarse	la	pena	en	otra	de	distinta	escala	cuando
haya	méritos	suficientes	para	ello,	a	juicio	del	Tribunal	sentenciador	y	el	penado	además	se	conformare	con	la
conmutación".

Del	análisis	conjunto	de	ambos	preceptos,	podemos	deducir:

a)	Que	para	la	concesión	de	un	indulto	total,	resulta	imprescindible	la	concurrencia	de	razones	de	justicia,	equidad	o
utilidad	pública,	que	habrán	de	constar	en	el	informe	que	se	emita	por	el	Tribunal	sentenciador.

b)	Que,	en	consecuencia,	sin	la	concurrencia	de	tal	informe	---y	de	las	expresadas	razones---	el	indulto	sólo	podrá	ser
parcial.

c)	Que,	con	carácter	preferente,	el	indulto	parcial	habrá	de	consistir	en	"la	conmutación	de	la	pena	impuesta	en	otra
menos	grave	dentro	de	la	misma	escala	gradual".
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d)	Que,	pese	a	tal	preferencia	establecida	en	la	LI	---en	relación	con	los	indultos	parciales---	por	el	sistema	de	la
conmutación	de	la	pena	impuesta	por	"otra	menos	grave	dentro	de	la	misma	escala	gradual",	sin	embargo,	el	objeto	de	tal
conmutación,	también	podrá	consistir	"en	otra	---	pena---	de	distinta	escala".

e)	Pero,	para	que	ello	resulte	posible	el	citado	artículo	12	de	la	LI	exige	una	triple	condición:

1.	Que	existan	"méritos	suficientes	para	ello".

2.	Que	así	se	expresen	en	el	informe	del	Tribunal	sentenciador:	"...	a	juicio	del	Tribunal	sentenciador",	se	dice.	Y,

3.	Que	"el	penado	además	se	conformare	con	la	conmutación".

(…)

En	el	supuesto	de	autos	se	está	en	presencia	de	un	indulto	parcial,	ya	que,	con	independencia	de	la	pena	de	inhabilitación,
se	conmuta	una	pena	privativa	de	libertad	por	una	pena	de	multa.	En	consecuencia,	según	lo	expuesto	---y	desde	la
exclusiva	perspectiva	de	la	LI---	para	que	el	indulto	pudiera	conmutar	la	pena	privativa	de	libertad	por	la	pena	de	multa,
resultaría	necesario	el	informe	del	Tribunal	sentenciador	en	relación	con	la	concurrencia	de	"méritos	suficientes	para
ello".	Mas,	tal	posibilidad	solo	resultaría	factible	si	consideráramos	que	en	la	actualidad	---esto	es,	en	el	vigente	Código
Penal	-EDL	1995/16398----	siguen	existiendo	"escalas	graduales"	de	penas,	en	los	términos	contemplados	en	el	Código
Penal	de	1870	-EDL	1870/5-.

(…)

Existe,	pues,	una	completa	desvinculación	entre	el	sistema	de	graduación	de	penas	contemplado	en	la	LI	de	1870	-EDL
1870/1-	y	el	hoy	previsto	en	el	vigente	Código	Penal	de	1995	-EDL	1995/16398-.	Si	bien	se	observa,	en	el	sistema	penal
hoy	desaparecido,	las	denominadas	"escalas	graduales",	realmente,	tomaban	en	consideración	---como	elemento	nuclear
y	aglutinador	de	cada	una	de	ellas---,	la	peculiar	naturaleza	de	cada	grupo	de	penas,	y,	tal	sistema	de	graduación,	estaba
previsto	en	aquel	Código	Penal	-EDL	1870/5-	para	llevar	a	cabo	la	atenuación	o	agravación	de	la	pena	a	imponer	por	el
Tribunal,	que	debería	llevarse	a	cabo	en	el	marco,	límite	y	estructura	de	la	escala	correspondiente.

Tal	sistema	ha	desaparecido	en	el	sistema	en	vigor	desde	1995,	que,	exclusivamente,	contempla	la	mayor	o	menor
gravedad	de	las	mismas,	sin	la	existencia	de	las	anteriores	"Escalas	graduales".	Esto	es,	hoy	el	Código	Penal	-EDL
1995/16398-en	vigor	ya	no	categoriza	o	clasifica	las	penas	en	función	de	las	antiguas	"Escalas	graduales".	Por	ello,
cuando	la	LI	sigue	exigiendo	que	la	conmutación	en	los	indultos	parciales	se	realice	con	"otra	menos	grave	dentro	de	la
misma	escala	gradual",	tal	expresión	debe	hoy	ser	entendida	en	el	sentido	de	que	la	conmutación	se	realice	por	otra	pena,
menos	grave,	de	la	única	escala	existente,	que	es	la	contemplada	en	el	vigente	artículo	70	del	Código	Penal	de	1995.

(…)

SEXTO.-.-	Para	afrontar	estas	cuestiones	hemos	de	partir	de	la	configuración	constitucional	del	indulto	y	de	las
consecuencias	de	ello	derivadas:	(1)	Constituye	el	ejercicio	del	derecho	de	gracia;	(2)	se	trata	de	un	actuación	individual	y
excepcional	del	Gobierno;	(3)	se	trata	de	un	acto	discrecional	del	Gobierno;	(4)	es	irrelevante	su	consideración	como	acto
político	del	Gobierno;	y	(5)	no	tiene,	ni	cuenta,	con	la	naturaleza	de	acto	administrativo.

Es	decir,	que	el	indulto	implica	el	ejercicio	del	derecho	de	gracia	constitucionalmente	reconocido,	mediante	una
actuación	individual	y	excepcional	del	Gobierno,	reunido	en	Consejo	de	Ministro,	no	encuadrable	en	la	antigua	categoría
legal	de	los	actos	políticos,	y	que,	pese	a	su	no	consideración	como	acto	administrativo,	tiene	como	núcleo	esencial	y	ratio
essendi,	su	carácter	discrecional:

(…)

Ello	---esto	es,	tal	naturaleza	ajena	al	acto	administrativo---	nos	obliga	a	excluir	el	control	del	Decreto	impugnado	desde
la	perspectiva	de	la	desviación	de	poder.	De	conformidad	con	lo	establecido	en	el	artículo	106	de	la	CE	-EDL	1978/3879-y
70.2	de	la	vigente	LRJCA	-EDL	1998/44323-	venimos	exponiendo	(por	todas	la	clásica	STS	de	16	de	marzo	de	1999)	que
"La	desviación	de	poder,	constitucionalmente	conectada	con	las	facultades	de	control	de	los	Tribunales	sobre	el	ejercicio
de	la	potestad	reglamentaria	y	la	legalidad	de	la	actuación	administrativa,	y	el	sometimiento	de	ésta	a	los	fines	que	la
justifican	(	artículo	106.1	de	la	Constitución)	es	definida	en	nuestro	ordenamiento	jurídico	como	el	ejercicio	de	potestades
administrativas	para	fines	distintos	de	los	fijados	por	el	ordenamiento	jurídico".

Ni	el	ejercicio	del	derecho	de	gracia	es	una	actuación	administrativa,	ni,	en	consecuencia,	su	materialización	mediante	el
indulto	supone	el	ejercicio	de	potestades	administrativas,	en	los	términos	que	hemos	expuesto;	por	ello,	la	técnica	de
control	del	derecho	de	gracia	a	través	de	la	desviación	de	poder	no	puede	ser	invocada	---como	pretenden	los
recurrentes---	ya	que	su	ámbito	se	circunscribe	a	la	citada	actuación	administrativa,	para	poder	comprobar,	a	través	de	la
misma,	si	la	finalidad	con	la	que	ha	sido	ejercida	una	potestad	administrativa	coincide	con	la	atribuida	por	la	Ley.

SÉPTIMO.-	En	relación	con	los	pronunciamientos	jurisprudenciales	de	la	Sala	sobre	el	indulto	---y	su	posibilidad	de
revisión	jurisdiccional	por	el	orden	Contencioso-administrativo---	debemos	de	dejar	constancia	de	que,	desde	el	año
2001,	la	Sala	ha	pronunciado	treinta	y	dos	sentencias	en	relación	con	esta	figura;	en	dos	ocasiones	por	el	Pleno	de	la	Sala
…

De	tales	pronunciamientos,	cuatro	lo	han	sido	sobre	Acuerdos	de	concesión	de	indulto	(RRCC	166/2001,	26/2006,



68/2009	y	165/2012),	y,	los	restantes	veintiocho,	sobre	Acuerdos	de	denegación	del	mismo.

En	síntesis,	la	doctrina	general	de	la	citada	jurisprudencia	---de	conformidad	con	lo	antes	expuesto---	puede	concretarse
en	los	siguientes	pronunciamientos	en	relación	con	la	posibilidad	de	control	de	los	actos	de	indulto:

a)	Que	el	control	jurisdiccional	no	puede	extenderse	a	los	defectos	de	motivación	del	indulto.

b)	Que	el	control	se	concreta	en	los	"aspectos	formales",	esto	es,	en	los	elementos	reglados"	del	procedimiento	o	de	"la
gracia".

c)	Que,	como	elemento	reglado,	en	concreto,	se	cita	por	la	jurisprudencia	la	solicitud,	en	el	expediente,	de	los	informes
preceptivos	y	no	vinculantes.	Y,

d)	Que	el	control	jurisdiccional	no	se	extiende	a	la	valoración	de	los	"requisitos	de	carácter	sustantivo".

(…)

OCTAVO.-	Pues	bien,	llegados	a	este	punto,	la	cuestión	que	se	nos	plantea	por	los	recurrentes	es	la	relativa	a	sí	(1)	pese	al
carácter	discrecional	del	acto	de	concesión	o	denegación	de	indulto,	(2)	pese	a	la	no	exigencia	de	motivación	---en	los
términos	exigidos	para	los	actos	administrativos---,	y,	(3)	a	pesar	de	la	tradición	histórica	seguida	en	nuestro	país	para	la
concesión	de	los	indultos,	puede	controlarse	el	ejercicio	del	derecho	de	gracia	desde	la	perspectiva	de	la	interdicción	de
la	arbitrariedad	de	los	Poderes	Públicos.

Hemos	de	entender	que	sí.

Como	no	es	un	acto	administrativo,	no	puede	exigirse	al	Acuerdo	de	concesión	o	denegación	del	mismo	una	motivación
en	el	sentido	técnico	que	requiere	la	LRJPA,	pero	no	es	menos	cierto	que	por	la	misma	Ley	de	Indulto	se	exige	que	del
Acuerdo	de	indulto	se	desprendan	las	"razones	de	justicia,	equidad	o	utilidad	pública"	a	las	que,	de	forma	expresa,	se
refiere	su	artículo	11	-EDL	1870/1-;	razones	a	las	que	también	alude	su	exposición	de	motivos	cuando	señala	que	la
concesión	del	indulto	ha	de	llevarse	a	cabo	"con	pleno	conocimiento	de	los	hechos	y	de	todas	sus	circunstancias,	y
después	de	un	estudio	detenido	sobre	las	consecuencias	que	haya	de	producir,	bajo	el	aspecto	de	la	justicia,	de	la	equidad
o	de	la	conveniencia	social".

(…)

Se	trata,	pues,	de	un	control	meramente	externo,	que	debe	limitarse	a	la	comprobación	de	si	el	Acuerdo	de	indulto	cuenta
con	soporte	fáctico	suficiente	---cuyo	contenido	no	podemos	revisar---	para,	en	un	proceso	de	lógica	jurídica,	soportar	las
razones	exigidas	por	el	legislador,	pudiendo,	pues,	examinarse	si	en	ese	proceso	se	ha	incurrido	en	error	material	patente,
en	arbitrariedad	o	en	manifiesta	irrazonabilidad	lógica.	Lo	que	podemos	comprobar	es	si	la	concreta	decisión
discrecional	de	indultar	ha	guardado	coherencia	lógica	con	los	hechos	que	constan	en	el	expediente,	pues,	ha	sido	el
propio	legislador	el	que	ha	limitado	la	citada	discrecionalidad	a	la	hora	de	ejercer	la	prerrogativa	de	gracia,	materializada
en	el	indulto,	estableciendo	las	razones	a	las	que	ha	de	responder	el	mismo,	las	cuales	deben	constar	en	el	Acuerdo	de
concesión.

(…)

NOVENO.-	Pues	bien,	el	Real	Decreto	impugnado	lo	único	que	señala	es	lo	siguiente:	"Visto	el	expediente	de	indulto...	en
el	que	se	han	considerado	los	informes	del	Tribunal	sentenciador	y	del	Ministerio	Fiscal,	a	propuesta	del	Ministro	de
Justicia	y	previa	deliberación	del	Consejo	de	Ministros...,	Vengo	en	conmutar...".

En	consecuencia,	el	citado	Real	Decreto	no	señala	las	"razones	de	justicia,	equidad	o	utilidad	pública",	exigidas	por	el
legislador,	y	que	han	de	ser	determinantes	del	indulto;	desde	otra	perspectiva,	la	única	fundamentación	que	el	mismo
contiene	---	esto	es,	la	referencia	a	los	dos	citados	informes---	no	podemos	situarla	en	el	terreno	de	la	lógica	jurídica,
excluyente	de	la	arbitrariedad,	ya	que,	por	una	parte,	el	Ministerio	Fiscal	señala	que	"se	opone	a	la	concesión	del	indulto
por	la	naturaleza	y	gravedad	de	los	hechos,	por	la	oposición	de	casi	todos	los	perjudicados	y	por	estimar	que	no
concurren	razones	suficientes	de	justicia,	equidad	o	conveniencia	pública",	y,	por	otra	parte,	el	Tribunal	sentenciador
informa	en	el	sentido	de	que	"...	NO	PROCEDE	la	concesión	del	indulto"."



SOCIAL
STS	4ª,	4/12/2013,	Rec.	2673/2012,	Ponente:	Alarcón	Caracuel,	D.	Manuel	Ramón.	EDJ	2013/253212

Beneficio	de	justicia	gratuita	del	trabajador	una	vez	pérdida	esta
condición
	EDJ	2013/253212

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	del	trabajador	y	confirma
su	derecho	al	beneficio	de	justicia	gratuita,	aunque	su	calidad	como	tal	sea	rechazada	por	la
sentencia	que	resuelve	el	pleito.	En	el	orden	social	el	beneficio	no	lo	disfruta	quien	real	y
actualmente	tenga	la	condición	de	trabajador,	sino	también	aquel	que	la	postule,	o	la	haya
perdido	(FJ	1).

"SEGUNDO.-	La	doctrina	correcta	es	la	de	la	sentencia	de	contraste,	que	se	apoya	en	el	Auto	de	esta	Sala	Cuarta	del	TS	de
14/3/2001	(Rec.	4129/2000)	que	dice	así:	"La	cuestión	que	por	este	camino	se	plantea,	es	la	de	si	quien	acciona	ostenta
la	condición	de	trabajadora,	y	entonces	estaría	exenta	del	depósito	mencionado,	o	posee	por	el	contrario	la	condición	de
personal	estatutario	en	servicios	sanitarios	de	la	seguridad	social,	supuesto	en	que,	según	criterio	ya	asentado,	el
depósito	es	inevitable.	La	razón	estriba	en	que	el	mencionado	art.	227	LPL	-EDL	1995/13689-	excluye	a	quien	tenga	la
"condición	de	trabajador",	en	concordancia	con	la	Ley	de	Asistencia	Jurídica	Gratuita	,	de	10	enero	1996	-EDL
1996/13683-,,	que	concede	ese	beneficio,	en	el	orden	social,	a	"los	trabajadores"	(art.	2º);	una	de	las	manifestaciones	de
tal	beneficio	cabalmente	consiste	en	la	"exención	del	pago	de	depósitos	necesarios	para	la	interposición	de	recursos	"	(
art.	6º.5).	Mientras	que	al	personal	estatutario	de	la	Seguridad	Social	no	se	reconoce	una	ventaja	parecida.-	Los	textos
legales	transcritos	requieren	una	importante	matización.	El	beneficio,	al	menos	en	el	orden	social,	no	lo	disfruta	quien
real	y	actualmente	tenga	la	condición	de	trabajador,	sino	también	aquel	que	la	postule,	o	la	haya	perdido.	Lo	relevante,	en
suma,	es	que	se	litigue	en	cuanto	trabajador,	al	menos	afirmadamente,	bien	por	relación	a	un	conflicto	en	que	tal
condición	se	niega,	bien	por	referencia	a	otro	en	que	esa	condición	es	algo	pasado".	Cabe	añadir	que	dicha	doctrina	es
confirmada	implícitamente	por	la	STS/IV	de	22/6/2000	(RCUD	1785/2000),	cuyo	FD	Cuarto,	razonando	a	efectos	de	la
concurrencia	de	contradicción,	afirma:	"A	la	vista	de	lo	antes	relacionado	debe	concluirse	que	las	diferencias	antes
apuntadas	no	son	trascendentes.	En	ambos	casos	se	trata	de	actores,	que	accionan	en	base	a	una	relación	que	de	origen
era	laboral,	en	un	caso	y	en	otro,	lo	fue	más	tarde,	con	independencia	de	los	temas	debatidos	en	cada	caso,	y	como	se
resolviese	la	cuestión	de	fondo,	pues	lo	relevante	es	que	en	ambos	casos,	bien	de	presente	o	de	futuro	se	ejercitaron
acciones	que	tiene	su	fundamento	en	la	vinculación	laboral	con	las	partes	demandadas,	aunque	en	un	supuesto	ya	se
había	extinguido	la	relación	laboral	cuando	se	presentó	la	demanda	y	en	el	otro	era	de	futuro".	Sobre	ese	panorama	de
fondo,	añade	en	el	FD	Quinto:	"Estableciendo	la	contradicción	el	recurso	debe	estimarse	de	acuerdo	con	el	dictamen	del
Ministerio	Fiscal,	por	aplicación	del	art.	232	de	la	L.P.L.	-EDL	1995/13689-	en	relación	con	el	art.	2	de	la	Ley	1/96	de	10	de
enero	sobre	Asistencia	Jurídica	Gratuita	-EDL	1996/13683-,	dada	la	condición	del	trabajador	de	la	actora,	cuando
acaecen	los	hechos,	que	originaron	la	necesidad	de	su	defensa	jurídica;	para	llegar	a	conclusión	contraria	tendría	que
haberse	razonado	la	existencia	de	temeridad	o	mala	fe	o	que	las	mismas	fuesen	notoriamente	manifiestas,	lo	que	aquí	no
sucede,	dado	que	la	sentencia	solo	basa	la	imposición	de	costas	en	que	el	actor	no	era	trabajador,	cuando	está	claro	que
lo	era	por	cuenta	ajena,	en	el	momento	en	que	acaecieron	los	hechos	y	que	goza	por	ministerio	de	la	ley	del	beneficio	de
justicia	gratuita.	Con	independencia	de	lo	anterior	si	la	sentencia	recurrida	impone	las	costas	a	la	ahora	recurrente	pese	a
confirmar	la	sentencia	de	instancia	que	había	estimado	la	incompetencia	de	jurisdicción,	lo	que	no	podía	nunca	hacer	es
imponer	las	costas	a	la	parte	actora,	como	no	hizo	la	sentencia	de	instancia,	ya	que	en	estos	casos	según	doctrina
jurisprudencial	reiterada,	éstas	deben	declararse	de	oficio".	Y	concluye	en	el	fallo	"confirmando	lo	resuelto	en	la
instancia,	por	ser	improcedente	la	condena	al	pago	de	las	costas.	Sin	costas	en	este	recurso"."

RESEÑA	DE	JURISPRUDENCIA

NÚMERO	1,	FEBRERO	2014



CIVIL
STS	1ª,	15/01/2014,	Rec.	1165/2010,	Ponente:	Marín	Castán,	D.	Francisco.	EDJ	2014/1678

Responsabilidad	del	arrendatario	por	los	daños	causados	por	incendio
EDJ	2014/1678

Confirma	el	TS	la	condena	de	la	empresa	arrendataria	a	abonar	a	la	arrendadora	los	daños	y
perjuicios	derivados	tanto	del	incendio	en	las	instalaciones	propiedad	de	ésta,	como	de	la
resolución	del	contrato	de	arrendamiento.	La	regla	general	que	responsabiliza	al	arrendatario
del	deterioro	de	la	cosa	no	se	excluye	porque	se	impute	al	dueño	de	la	entidad	arrendadora,
director	general	a	su	vez	de	la	arrendataria,	el	haber	omitido	las	medidas	de	seguridad	contra
incendios	de	la	finca	cuando	se	le	transmitió	el	negocio.	Ello	supondría	la	total	inoperancia
del	art.	1563	CC,	pues	cualquier	deterioro	de	la	cosa	arrendada	acabaría	siendo	imputable	al
arrendador	y	el	arrendatario	quedaría	siempre	exonerado	de	cualquier	responsabilidad	pese	a
ser	quien	tiene	el	goce	de	la	cosa	(FJ	5).

"PRIMERO.-.-	El	litigio	causante	de	los	presentes	recursos,	extraordinario	por	infracción	procesal	y	de	casación,	versa
sobre	la	indemnización	reclamada	por	una	sociedad	mercantil,	propietaria	de	unas	instalaciones	dedicadas	a	la	fábrica	de
embalajes	y	productos	de	cartón	(entonces	Cartonajes	y	Embalajes	Especiales,	S.A.,	actualmente	Inzoa	S.L.	y	en	adelante
Inzoa)	y	arrendadora	de	dichas	instalaciones,	contra	otra	sociedad	mercantil	(actualmente	Hexacomb	S.A.,	antes	Pactiv
Hexacomb,	S.A.,	antes	Tenneco	Packaging	Hexacomb,	S.A.,	antes	Omni-pac	Embalajes,	S.A.	y	en	adelante	Hexacomb),
arrendataria	de	las	referidas	instalaciones,	por	los	daños	y	perjuicios	derivados	tanto	del	incendio	declarado	el	24	de
marzo	de	1996	en	las	instalaciones	propiedad	de	la	primera	y	cedidas	en	arrendamiento	a	la	segunda	como	de	la
resolución	del	contrato	de	arrendamiento	que	vinculaba	a	ambas	sociedades	mercantiles.

A	la	anterior	reclamación	se	acumuló	la	iniciada	en	otro	litigio	por	Hexacomb	y	su	compañía	aseguradora	Gerling-
Konzern	Allgemeine	Versicherungs,	AG,	contra	Inzoa	y	su	director	general	D.	Artemio,	que	había	sido	anteriormente	el
principal	accionista	de	Hexacomb	y	había	vendido	a	esta	sociedad	mercantil	arrendataria	los	activos	relacionados	con	su
negocio	salvo	el	terreno	y	las	edificaciones.	En	dicha	demanda	había	interesado	que,	mediante	el	levantamiento	del	velo
de	la	persona	jurídica,	se	declarase	que	Inzoa	carecía	de	acción	contra	Hexacomb	para	reclamar	los	daños	producidos	en
sus	naves	por	el	incendio	ocurrido	el	24	de	marzo	de	1996	y,	subsidiariamente,	se	declarase	que,	en	el	supuesto	de	serle
imputables	las	consecuencias	dañosas	del	siniestro,	D.	Artemio	era	responsable	frente	a	Inzoa.

La	sentencia	de	primera	instancia	rechazó	las	excepciones	de	falta	de	jurisdicción,	defecto	legal	en	el	modo	de	proponer
la	demanda	y	prescripción	opuestas	por	el	Sr.	Artemio	a	la	demanda	de	Hexacomb,	desestimó	esta	misma	demanda	en	el
fondo	y	estimó	parcialmente	la	demanda	de	Inzoa,	condenado	a	Hexacomb	a	abonar	a	dicha	arrendadora	la	cantidad	que
se	acreditara	en	ejecución	de	sentencia	por	los	daños	y	perjuicios	ocasionados	en	la	finca	conforme	al	informe	pericial
obrante	en	autos,	una	vez	realizados	los	estudios	de	laboratorio	señalados	en	dicho	informe	tal	y	como	se	indicaba	en	el
fundamento	de	derecho	primero.	También	condenó	a	Hexacomb	al	pago	a	Inzoa	de	2.800.000	pesetas	en	concepto	de
daños	derivados	de	la	retirada	de	un	tanque	de	fuel	y	diversa	maquinaria	propiedad	de	Hexacomb	que	habían
permanecido	en	la	finca	arrendada	después	del	incendio,	más	los	intereses	legales	desde	la	fecha	de	la	demanda.

En	sus	fundamentos	de	derecho	la	sentencia	consideró,	en	síntesis,	que	Inzoa	estaba	obligada	a	concertar	un	seguro
sobre	los	terrenos	y	Hexacomb	a	concertar	otro	seguro	sobre	los	edificios	y	que	Hexacomb	había	imcumplido	su
obligación.	Respecto	a	la	responsabilidad	por	el	incendio,	la	sentencia	concluía	que	del	informe	pericial	judicial	resultaba
que	la	fábrica	carecía	de	medidas	de	seguridad	y	que	se	habían	incumplido	constantemente	los	requerimientos	de	la
Administración	Pública	al	efecto,	por	lo	que	Hexacomb	no	había	cumplido	debidamente	su	obligación	de	cuidar	de	la	cosa
arrendada,	lo	que	determinaba	su	responsabilidad	por	el	incendio.	…

(…)

RECURSO	DE	CASACIÓN

QUINTO.-.-	El	motivo	primero,	fundado	en	infracción	de	los	arts.	1555-2	º	y	1563	CC	-EDL	1889/1-,	es	el	que
verdaderamente	se	centra	en	el	núcleo	del	litigio,	pues	asumiendo	la	parte	recurrente	que	las	dos	normas	citadas
responsabilizan	al	arrendatario	del	deterioro	de	la	cosa	salvo	que	pruebe	haberse	ocasionado	sin	culpa	suya,	por	lo	que
conforme	a	la	doctrina	jurisprudencial	sobre	dichas	normas	la	parte	recurrente	tendría	en	principio	que	responder	de	los
daños	causados	por	el	incendio,	sin	embargo	en	el	presente	caso	no	deberia	ser	así	porque	era	la	arrendadora	Inzoa	o	su
dueño	el	Sr.	Artemio,	director	general	a	su	vez	de	la	arrendataria	recurrente	Hexacomb,	quienes	habrían	omitido	las
medidas	de	seguridad	a	que	se	habían	obligado	al	vender	su	negocio	a	Hexacomb	y	el	Sr.	Artemio,	a	su	vez,	quien	como
director	general	de	Hexacomb	se	habría	despreocupado	de	la	seguridad	contra	incendios	de	la	fábrica.
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A	continuación	el	alegato	del	motivo	se	extiende	en	una	interpretación	del	contrato	por	el	que	Inzoa	vendió	a	Hexacomb
el	negocio	de	fabricación	de	embalajes	en	1989	y	en	un	análisis	de	la	prueba	practicada	que,	en	síntesis,	conduciría	a	la
conclusión	de	que	la	responsabilidad	por	el	incendio	debe	imputarse	al	Sr.	Artemio,	como	director	general	de	Hexacomb,
siendo	a	la	vez	dueño	de	Inzoa,	y	no	al	administrador	único	de	Hexacomb,	"que	viajaba	de	manera	muy	ocasional	a
España	dado	que	tenía	su	residencia	en	Alemania"	y	al	que	el	Sr.	Artemio	habría	ocultado	tanto	cualesquiera	problemas
relativos	a	la	seguridad	de	las	instalaciones	cuanto	la	obligación	de	concertar	un	seguro	sobre	los	edificios.

Pues	bien,	el	motivo	debe	ser	desestimado	por	las	siguientes	razones:

1ª)	La	interpretación	del	contrato	de	1989	que	propone	la	parte	recurrente	tendría	que	haberse	planteado	en	un	motivo
previo	de	casación	fundado	en	infracción	de	las	normas	relativas	a	la	interpretación	de	los	contratos.

2ª)	El	recurso	de	casación	no	permite	la	valoración	conjunta	de	la	prueba	que	se	propone	en	el	motivo.	Lo	único	que
cabe,	y	solo	en	caso	de	arbitrariedad	o	error	patente	en	la	valoración	de	la	prueba,	es	impugnar	la	sentencia	de	segunda
instancia	por	infracción	procesal,	al	amparo	del	ordinal	4º	del	art.	469.1	LEC	-EDL	2000/77463-	y	citando	como
infringido	el	art.	24	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	(SSTS	5-3	-	12,	10-1-12,	17-5-10	y	16-4-10	entre	otras	muchas).

3ª)	Lo	que	materialmente	plantea	el	motivo	equivaldría	a	la	total	inoperancia	del	art.	1563	CC	-EDL	1889/1-	en	todos	los
casos	de	transmisión	de	un	negocio	similares	al	presente,	pues	cualquier	deterioro	de	la	cosa	acabaría	siendo	imputable
al	arrendador	y,	a	su	vez,	el	arrendatario	quedaría	siempre	exonerado	de	cualquier	responsabilidad	pese	a	ser,	conforme
al	art.	1543	CC,	quien	tiene	el	goce	o	uso	de	la	cosa.	Se	trataría,	pues,	de	un	uso	o	goce	irresponsable	pese	a	ser
arrendador	y	arrendatario,	como	en	este	caso,	personas	jurídicas	diferentes,	tener	la	sociedad	arrendataria	Hexacomb	su
propio	administrador	único	y,	sobre	todo,	haberse	declarado	el	incendio	en	1996,	es	decir	tantos	años	después	del
contrato	de	1989	que	la	total	ignorancia	que	se	predica	del	administrador	único	de	Hexacomb	resulta,	amén	de
inverosímil,	más	inculpadora	que	exoneradora	de	esta	sociedad	arrendataria.

(…)

OCTAVO.-	El	motivo	cuarto	y	último,	subsidiario	también	de	los	motivos	primero	y	segundo	y	fundado	en	infracción	del
art.	1561	en	relación	con	el	art.	334,	ambos	del	CC	-EDL	1889/1-,	por	haber	condenado	la	sentencia	impugnada	a	pagar
2.150.000	ptas.	por	gastos	de	la	retirada	de	un	tanque	de	fuel	oil	que	quedó	en	la	finca	tras	el	incendio,	ha	de	ser	estimado
porque,	como	se	alega	en	el	motivo,	es	un	hecho	probado	que	dicho	tanque	se	encontraba	ya	en	la	finca	antes	de
celebrarse	el	contrato	de	arrendamiento,	y	la	propia	sentencia	recurrida,	con	base	en	una	prueba	pericial,	afirma	que	"	no
resulta	aconsejable	la	operación	de	su	desmontaje	",	lo	que,	como	también	se	alega	en	el	motivo,	permite	incluir	dicho
tanque	en	los	números	3	º	y	5º	del	art.	334	CC.		"



PENAL
STS	2ª,	04/12/2013,	Rec.	851/2013,	Ponente:	Giménez	García,	D.	Joaquín.	EDJ	2013/246781

Doctrina	respecto	al	valor	de	la	ludopatía	como	atenuación	o	exención

Eximente	de	alteración	psíquica	en	delito	de	estafa
EDJ	2013/246781

El	TS	desestima	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	la	condenada	por	un	delito	de	estafa.
La	Sala	señala	que	en	casos	de	gran	intensidad	compulsiva,	por	efecto	de	la	ludopatía,	se
acepta	la	eximente	incompleta,	o	la	atenuante	analógica	muy	cualificada.	Sin	embargo,	no	se
deriva	de	los	informes	médicos	analizados	que	la	recurrente	tuviera	anulada	su	voluntad
durante	los	14	meses	que	duró	el	engaño	a	la	víctima	de	la	que	consiguió	múltiples
transferencias	bancarias	(FJ	2).	Estima	la	Sala,	en	cambio,	la	impugnación	de	la	agravante	de
reincidencia	aplicada	y	en	segunda	sentencia	rebaja	la	pena	(FJ	4).

"Primero.-	La	sentencia	de	29	de	enero	de	2013	de	la	Sección	VII	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid	-EDJ	2013/29511-
,	condenó	a	Sacramento	como	autora	de	un	delito	de	estafa	con	la	concurrencia	de	la	eximente	incompleta	del	art.	21-1º
Cpenal	-EDL	1995/16398-	en	relación	con	la	eximente	de	alteración	psíquica	por	concurrir	en	ella	un	trastorno	por
ludopatía	y	disquimia	por	episodio	depresivo	crónico,	así	como	las	atenuantes	de	dilaciones	y	agravante	de	reincidencia	a
las	penas	de	siete	meses	de	prisión	y	multa	de	cuatro	meses	con	cuota	diaria	de	tres	euros,	con	los	demás
pronunciamientos	incluidos	en	el	fallo.

Los	hechos,	en	síntesis,	se	refieren	a	que	entre	el	mes	de	septiembre	de	2007	y	diciembre	de	2008,	la	condenada
recurrente	convenció	a	un	familiar	suyo	--	Ambrosio	--	para	que	le	facilitara	dinero	para	otro	familiar	que	lo	necesitaba,
lo	que	era	incierto.	De	esta	forma,	consiguió	que	Ambrosio	efectuara	durante	el	periodo	indicado	48	transferencias
bancarias	por	un	total	de	78.400	euros	que	ingresó	en	la	c/c	indicada	en	el	"factum",	en	la	que	ella	estaba	autorizada.	La
recurrente	dispuso	en	su	propio	beneficio	de	dicha	cantidad,	estando	afectada	a	la	sazón,	de	un	trastorno	de	ludopatía	y
disquimia	que	le	afectaba	gravemente	a	su	capacidad	volitiva.

Se	ha	formalizado	recurso	de	casación	por	parte	de	la	condenada	que	lo	desarrolla	a	través	de	tres	motivos,	a	cuyo
estudio	pasamos	seguidamente.

Segundo.-	El	primer	motivo,	por	la	vía	del	error	facti	del	art.	849-2º	LECriminal	-EDL	1882/1-	denuncia	error	en	la
valoración	de	la	prueba	por	parte	del	Tribunal	sentenciador.	Con	este	motivo	la	recurrente	solicita	que	se	le	aprecie	la
eximente	completa	de	alteración	psíquica	por	tener	totalmente	alterada	la	voluntad	y	estar	totalmente	compelida	a	actuar
como	lo	hizo.

(…)

La	recurrente	cita	como	documentos	casacionales	que	acreditarían	el	error	que	se	denuncia	los	informes	médicos	del
Médico	Forense	/psiquiatra,	así	como	los	de	los	doctores	de	la	Unidad	de	Conductas	Adictivas	del	Hospital	12	de	octubre
y	finalmente	el	Informe	del	Psicólogo.

La	sentencia	-EDJ	2013/29511-	en	el	f.jdco.	tercero	estudia	los	informes	de	los	expertos	indicados	que	acudieron	al
Plenario	y	en	base	a	ellos	llegó	a	la	conclusión	de	que	ciertamente	la	recurrente	tenía	un	grave	trastorno	psicológico	por
ludopatía	pero	no	afirmaron	de	modo	rotundo	que	la	misma	tuviera	anuladas	su	voluntad	durante	el	tiempo	en	que	se	fue
cometiendo	la	estafa	y	estima	que	se	está	ante	una	eximente	incompleta.

(…)

De	todo	lo	anterior	este	Tribunal	concluye	que	resulta	acreditado	que	en	el	momento	de	cometer	estos	hechos,
Sacramento	ya	sufría	los	referidos	trastornos	de	los	que	con	posterioridad	se	está	tratando,	y	que	por	lo	tanto	y	dado	que
uno	de	esos	trastornos	clínicos	es	la	ludopatía,	el	mismo	le	produce	una	grave	disminución	de	sus	facultades	volitivas	en
relación	con	estos	hechos,	puesto	que	lo	que	consigue	con	la	comisión	del	delito	es	el	dinero	que	precisa	como
consecuencia	de	su	ludopatía	(también	para	realizar	las	compras	compulsivas	que	realiza	como	consecuencia	de	otros
trastornos).

En	consecuencia,	si	bien	se	estima	que	no	resulta	acreditada	la	anulación	total	de	su	capacidad	volitiva	como	para	que	le
sea	apreciada	la	circunstancia	eximente	que	solicita	la	defensa,	no	sólo	porque	ello	no	se	desprende	de	la	pericial
practicada	sino	también	por	la	dilación	en	el	tiempo	de	la	comisión	de	los	hechos	enjuiciados	lo	que	aparece	descartar
una	total	anulación	de	su	voluntad	de	manera	permanente,	sí	considera	la	Sala	que	la	afección	incide	en	la
responsabilidad	penal	de	la	acusada	de	una	manera	más	importante	que	la	simple	atenuación	y	que	por	ello	debe	de	serle
apreciada	una	circunstancia	eximente	incompleta	conforme	a	lo	dispuesto	en	los	arts.	21.1ª	en	relación	con	el	20.1º	del
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C.P	-EDL	1995/16398-....".

En	este	control	casacional	verificamos	la	corrección	de	la	valoración	que	efectuó	el	Tribunal	a	la	vista	de	las	periciales
indicadas.

La	ludopatía	es	considerada	por	la	jurisprudencia	de	esta	Sala	como	una	"entidad	nosológica	que	se	presenta	dentro	de
una	conducta	más	general	de	incapacidad	para	controlar	los	impulsos,	que	naturalmente	no	afecta	al	discernimiento,	sino
a	la	voluntad	del	individuo"	--	SSTS	de	29	de	abril	1991;	21	de	septiembre	1993	y	18	de	febrero	1994	--.	En	definitiva	se
trata	de	una	situación	en	la	que	el	sujeto	no	puede	resistir	la	tentación	de	jugar,	lo	que	implica	una	dependencia
psicológica	constituida	por	su	impulso	más	o	menos	irresistible.	Dicho	en	la	moderna	terminología	del	Código	Penal
-EDL	1995/16398-,	se	estaría	vía	art.	20-1º	del	Cpenal		-EDL	1995/16398-	en	una	situación	de	total	alteración	psíquica
que	le	impediría	al	sujeto	afectado	a	actuar	conforme	a	la	comprensión	--que	conoce--	de	la	ilicitud	de	su	acción.	Por	eso,
y	como	también	tiene	declarado	la	jurisprudencia	de	esta	Sala	--SSTS	462/2002;	1948/2009	ó	262/2001	--,	la
compulsión	del	ludópata	actúa	en	el	momento	en	que	la	oportunidad	del	juego	se	le	presenta	y	domina	su	voluntad	en
torno	al	acto	concreto	de	jugar,	su	relevancia	afectará	a	la	valoración	de	las	mismas	temporal	e	inmediatamente	dirigidas
a	satisfacer	tal	compulsión	en	el	ámbito	lúdico,	mientras	que	en	otros	actos	más	lejanos	obrará	solo	como	impulso
organizado	para	lograr	el	futuro	placer	del	juego,	impulso	que	es	en	ese	estadio,	racional	y	dominable,	o	al	menos	no
irrefrenable.

En	general	se	estima	que	el	trastorno	ludópata	afecta	a	la	capacidad	de	culpabilidad	por	afectar	a	la	imputabilidad,	bien
anulándole,	disminuyéndole	gravemente	o	de	forma	más	leve,	de	acuerdo	con	la	graduación	del	trastorno	que	puede	ser
eximente	completa,	eximente	incompleta	o	atenuante	ordinaria.

Por	otra	parte,	para	la	aplicación	de	cualquier	expediente	ya	de	irresponsabilidad	o	de	atenuación	de	la	misma,	hace	falta
no	solo	la	realidad	del	padecimiento	del	trastorno	o	alteración	psíquica,	sino	que	además	es	preciso	que	la	misma	haya
tenido	relevancia	en	la	ejecución	del	hecho	analizado,	es	decir	junto	con	el	diagnóstico	médico,	debe	acreditarse	la
incidencia	del	trastorno	en	el	hecho,	esto	es	que	exista	una	adecuada	relación	de	causalidad	y	de	dependencia	entre	el
trastorno	y	su	incidencia	en	el	hecho	analizado.

Dicho	más	claramente,	la	ejecución	del	mismo	debe	ser	consecuencia	del	trastorno	por	ello	debe	tratarse	de	una
delincuencia	funcional,	esto	es	provocada	por	la	necesidad	del	sujeto	de	proveerse	de	dinero	para	satisfacer	su	ludopatía.
Se	trata	de	la	misma	estructura	que	la	existente	en	el	drogodependiente	que	comete	delito	para	satisfacer	su	adicción	a	las
drogas.

(…)

En	general,	la	jurisprudencia	de	esta	Sala	suele	ser	muy	restrictiva	en	la	apreciación	de	esta	neurosis	de	ludopatía,	que
viene	exigiendo	una	acreditación	cumplida	para	la	aplicación	de	la	atenuante	y	asimismo	se	exige	su	conexión	con	el
delito	objeto	de	enjuiciamiento,	dada	su	naturaleza	de	factor	criminógeno	que	genera	una	delincuencia	funcional.

En	casos	de	gran	intensidad	compulsiva	se	acepta	la	eximente	incompleta,	o	la	atenuante	analógica	muy	cualificada.

De	acuerdo	con	la	doctrina	expuesta	y	a	la	vista	de	los	informes	médicos	que	han	sido	correctamente	valorados	por	el
Tribunal,	estima	esta	Sala	que	no	se	acredita	el	error	en	la	valoración	de	tales	informes	por	el	Tribunal	sentenciador.

Ciertamente	se	está	ante	una	situación	de	neurosis	estable,	no	compulsiva,	perfectamente	diagnosticada	y	que	afecta	no
tanto	a	la	capacidad	de	conocer	--la	ilicitud	de	la	acción--,	sino	a	la	capacidad	de	decidir,	por	el	impulso	del	juego,	pero
pretender	que	la	recurrente	tuvo	anulada	su	voluntad	nada	menos	que	durante	los	14	meses	en	los	que	la	víctima	hizo	las
48	transferencias	bancarias	por	el	engaño	del	que	fue	objeto,	es	algo	que	no	se	deriva	de	los	informes	médicos	analizados
en	esta	sede	casacional.	Folios	25	y	siguientes	y	76	y	siguientes	del	Rollo	de	la	Audiencia	y	180	de	la	Instrucción.

(…)

Cuarto.-	El	tercer	motivo	por	igual	cauce	que	el	anterior,	considera	como	indebida	la	aplicación	de	la	agravante	de
reincidencia	estimada	en	la	sentencia		-EDJ	2013/29511-.

El	motivo	debe	ser	estimado.

Hay	que	recordar	que	en	la	sentencia	-EDJ	2013/29511-	solo	consta,	en	relación	al	pasado	histórico-penal	de	la
recurrente	lo	siguiente:

"....ejecutoriamente	condenada	en	sentencia	de	23	de	diciembre	2004	del	Juzgado	de	lo	Penal	núm.	22	de	Madrid,	firme
ese	día	y	en	sentencia	de	23	de	enero	de	2009	del	Juzgado	de	lo	Penal	núm.	3	de	Madrid	como	autora	en	ambos	casos	de
un	delito	de	estafa....".

Los	hechos	enjuiciados	lo	fueron	entre	el	mes	de	septiembre	2007	y	el	mes	de	diciembre	2008.

Hay	que	recordar	la	constante	doctrina	de	esta	Sala	que	supedita	la	aplicación	de	la	agravante	de	reincidencia	a	que
consta	en	el	"factum"	todos	los	elementos	fácticos	de	las	sentencias	anteriores,	en	concreto,	fecha	de	la	sentencia	y	de	su
firmeza,	pena	impuesta,	cumplimiento	de	la	misma,	posible	remisión	condicional,	delito	por	el	que	fue	condenado,	y	en
definitiva	todos	los	datos	que	permitan	con	certeza	verificar	que	el	antecedente	está	en	vigor	y	no	es	cancelable,	dada	las
exigencias	del	art.	136-2º	del	C	Penal	-EDL	1995/16398-.	La	falta	de	cualquiera	de	estos	datos,	debe	tener	por



consecuencia	la	no	estimación	del	antecedente	por	no	ser	posible	una	presunción	contra	reo.

En	tal	sentido,	SSTS	392/2001	y	las	en	ella	citadas,	y	más	recientemente	1255/2006;	454/2010;	750/2011;	621/2012	ó
33/2013.

Es	claro	que	los	datos	que	obran	en	el	"factum"	no	cubren	las	exigencias	indicadas,	por	lo	que	debemos	admitir	el	motivo
con	las	consecuencias	de	rebaja	de	la	pena	que	se	efectuarán	en	la	segunda	sentencia."



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	27/11/2013,	Rec.	341/2012,	Ponente:	Pico	Lorenzo,	Dª	Celsa.	EDJ	2013/250278

Incompatibilidad	del	cargo	de	Magistrado	con	la	actividad	mercantil
ejercida	a	través	de	sociedad	conyugal
EDJ	2013/250278

El	TS	confirma	el	acuerdo	del	CGPJ	que	declaró	incompatible	la	condición	de	Magistrada	en
servicio	activo	con	la	de	partícipe	en	la	sociedad	mercantil	dedicada,	entre	otras	actividades,
a	la	realización	de	servicios	jurídicos	(art.	389.7	LOPJ).	La	titularidad	de	la	mitad	de	las
participaciones	sociales	de	una	sociedad	limitada	constituye	el	ejercicio	de	actividad
mercantil	por	otro	en	los	términos	de	la	LOPJ	(FJ	9),	a	lo	que	se	añade	que	la	propia
denominación	societaria	más	la	toma	en	consideración	de	la	actividad	profesional	del
cónyuge	de	la	recurrente,	evidencian	que	no	se	trata	de	una	mera	sociedad	de	gestión	de
patrimonio	personal,	aunque	la	recurrente	alegue	que	por	razón	de	su	régimen	económico
matrimonial	-consorcio	conyugal,	institución	foral	de	derecho	aragonés-	incorpora	a	la
misma	lo	que	corresponde	por	razón	de	tal	régimen	(FJ	10).	Formula	voto	particular	D.
Vicente	Conde	Martin	de	Hijas,	al	que	se	adhiere	D.	José	Diaz	Delgado.

"PRIMERO.-	Constituye	el	objeto	del	presente	recurso	contencioso	administrativo	la	impugnación	de	la	desestimación
presunta,	por	silencio	administrativo,	del	recurso	de	alzada	formulado	contra	el	acuerdo	de	28	de	junio	de	2011,	de	la
Comisión	Permanente	del	Consejo	General	del	Poder	Judicial,	que	declara	incompatible	la	condición	de	Magistrada	en
servicio	activo	de	Dª	Bibiana	con	la	de	partícipe	en	la	sociedad	mercantil	Almajano	Abogados,	S.L.,	posteriormente
ampliado	contra	el	Acuerdo	de	19	de	abril	de	2012	del	Pleno	del	Consejo	General	del	Poder	Judicial	que	desestima
expresamente	el	citado	recurso	de	alzada.

(…)

La	resolución	adoptada	por	la	Comisión	Permanente	declara	incompatible	la	condición	de	magistrado	en	servicio	activo
con	el	hecho	de	ser	partícipe	de	la	sociedad	mercantil	antes	mencionada,	al	entender,	en	el	marco	del	artículo	326	del
Reglamento	de	Carrera	Judicial	-EDL	2011/37682-,	que	dicha	participación	excede	de	lo	que	significa	la	mera
administración	del	patrimonio	personal	o	familiar.	Vistos	los	términos	de	la	citada	resolución,	lo	que	en	realidad	se	ha
venido	a	considerar	es	que	el	supuesto	de	hecho	configura	una	situación	de	incompatibilidad	que,	por	definición,	no	es
susceptible	de	ser	compatibilizada	al	amparo	de	lo	previsto	en	las	letras	h)	e	i)	del	citado	artículo	326	del	referido
Reglamento.	Tal	afirmación	obliga	a	comprobar	si	el	sustrato	fáctico	tenido	en	cuenta	por	la	Comisión	Permanente	es
susceptible	de	ser	incardinado	en	alguno	de	los	supuestos	enunciados	en	el	artículo	389	de	la	LOPJ	-EDL	1985/8754-.

El	apartado	octavo	del	artículo	389	de	la	LOPJ	-EDL	1985/8754-	establece	que	el	cargo	de	Juez	o	Magistrado	es
incompatible	con	el	ejercicio	de	toda	actividad	mercantil,	por	sí	o	por	otro.	Es	cierto	que,	aparentemente,	la	recurrente	no
se	halla	incursa	en	esta	causa	de	incompatibilidad,	ya	que	quien	ejerce	tal	actividad	es	Almajano	Abogados	SL,	de
conformidad	con	lo	previsto	en	el	artículo	33	del	Real	Decreto	Legislativo	1/2010	de	2	de	julio	-EDL	2010/112805-,	por	el
que	se	aprueba	el	texto	refundido	de	la	Ley	de	Sociedades	de	Capital	(en	adelante	TRLSC),	dado	que	esa	entidad	adquirió
personalidad	jurídica	propia	e	independiente	tras	la	inscripción	registral	y	como	cualquier	otra	sociedad	de	capital,	tiene
carácter	mercantil	cualquiera	que	sea	su	objeto	social;	de	otra	parte,	parece	en	principio	que	no	resulta	aplicable	al	caso	lo
previsto	en	el	apartado	noveno	del	artículo	389	de	la	LOPJ,	dado	que	la	recurrente	no	ejerce	funciones	de	dirección,
gerencia,	administración,	ni	ostenta	cargo	de	consejero,	es	socio	colectivo	o	desempeña	cualquier	otra	función	que
implique	intervención	directa,	administrativa	o	económica,	en	la	citada	sociedad.

Ahora	bien,	la	consideración	global,	sistemática	y	profunda	de	los	hechos	que	aduce	la	recurrente	llena	(sic)	a	una
conclusión	contraria.	En	efecto,	como	ella	reconoce,	la	entidad	"Almajano	Abogados	SL.",	de	la	que	es	socia,	pero	no
administradora,	es	una	sociedad	que	constituye	el	cauce	instrumental	del	régimen	económico	matrimonial,	materia	en	la
que,	sea	cual	sea	la	fórmula	de	gestión	y	administración	de	los	bienes	comunes,	ningún	cónyuge	puede	renunciar	a
facultades	determinadas	de	participación	en	tareas	de	intervención,	autorización,	gestión	o	administración,	cuando	la
decisión	en	cuestión	recaiga	sobre	determinados	bienes	(como	puede	ser	incluso	en	el	caso	de	ser	privativos	de	uno	de
los	cónyuges,	los	actos	de	disposición	sobre	la	vivienda	habitual	o	el	mobiliario	ordinario	de	la	misma,	o	para	acordar
sustraerlos	al	uso	común)	o	bien	a	las	derivadas	de	supuestos	de	desacuerdo	en	esa	administración	(	art.	51	y	49,
respectivamente,	de	la	Ley	3/1985,	de	21	de	mayo,	sobre	la	Compilación	del	Derecho	Civil	de	Aragón		-EDL	1985/8447-).
En	tales	términos,	la	instrumentalización	societaria	aludida	no	puede	evitar	que	la	recurrente	tenga	indirectamente
actuación	de	administración	del	patrimonio	familiar,	por	lo	que	le	resulta	de	aplicación	lo	establecido	en	el	art.	326.h)	del
Reglamento	de	Carrera	Judicial	-EDL	2011/37682-.
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A	mayor	abundamiento	de	lo	razonado,	debe	tenerse	en	cuenta	que	la	recurrente	ostenta	el	50%	de	las	participaciones
sociales	de	la	mercantil	Almajano	Abogados	SL.,	que	aparte	de	constituir	una	forma	de	administración	del	patrimonio
personal	y	familiar	tiene	como	uno	de	sus	objetos	sociales	la	prestación	se	(sic)	servicios	jurídicos,	como	la	propia
recurrente	reconoce	en	su	alegato	tercero.	Pues	bien	este	objeto	social	ejercido	por	una	entidad	en	la	que	la	recurrente,
Magistrada	en	ejercicio,	es	socia	en	un	50%,	no	respeta	la	situación	institucional	de	incompatibilidad	establecida	en	el	art.
389.	6	y	7	de	la	LOPJ	-EDL	1985/8754-,	pues	si	bien	desde	el	punto	de	vista	formal,	tales	servicios	se	prestan	por	otro
sujeto,	en	tanto	que	la	recurrente	debe	respetar	las	reglas	que	establecen	el	marco	de	las	actividades	compatibles	con	la
función	judicial,	desde	el	punto	de	vista	objetivo	y	material,	se	revela	como	contraria	a	esas	reglas	el	que	una	entidad
mercantil	que	pertenece	en	su	mitad	a	la	recurrente	ejerza	funciones	de	prestación	de	servicios	jurídicos,	pues	la	finalidad
de	la	norma,	que	es	perfectamente	objetivable	y	justificable,	es	que	el	asesoramiento	jurídico	no	se	puede	prestar	por	los
Jueces	y	Magistrados	en	activo,	ya	por	si	mimos,	ya	por	persona	interpuesta,	pues	de	otro	modo	esta	circunstancia,	que	se
apoya	en	la	salvaguarda	de	la	neutralidad	e	imparcialidad	de	quienes	ejercen	funciones	jurisdiccionales,	se	vería
fácilmente	burlada	e	inaplicada.	De	ahí	el	acierto	del	acto	impugnado	cuando	dice	que	"dados	los	términos	concretos	del
escrito	presentado,	se	declara	incompatible	la	condición	de	Magistrada	en	servicio	activo	con	la	de	partícipe	de	la
sociedad	mercantil	antes	mencionada,	por	entender	-en	el	marco	del	artículo	326	del	Reglamento	2/2011,	de	la	Carrera
Judicial	-EDL	2011/37682--	que	dicha	participación	excede	de	lo	que	significa	la	mera	administración	del	patrimonio
personal	o	familiar",	lo	que	es	cierto,	pues	la	administración	del	patrimonio	personal	o	familiar	es	una	actividad	social
más	de	dicha	entidad,	cuya	denominación,	además,	es	indicativa	del	objeto	social	relevante,	que	se	puede	considerar,	por
sus	actos	propios,	como	el	de	prestación	de	servicios	jurídicos,	actividad	incompatible	con	el	cargo	de	Juez	o	Magistrado,
de	conformidad	con	el	ya	citado	art.	389.	7	de	la	LOPJ.

(…)

Pues	bien,	existen	situaciones	concretas	que	desmerecen	la	confianza	que	deben	inspirar	los	tribunales	o	determinados
jueces	en	la	sociedad,	las	cuales	pueden	darse,	entre	otras,	por	evidente	prevalencia	de	preferencias	políticas	en	las
decisiones,	demostraciones	públicas	desproporcionadas	respecto	a	su	posición	personal	en	determinado	fallo	y	falta	de
neutralidad	en	la	actuación	de	los	jueces,	desacato	a	los	deberes	de	la	propia	organización	del	Poder	Judicial,	entre	otras,
en	que	queda	comprometida	esa	confianza	y	por	ello	compete	al	legislador	a	través	de	la	LOPJ	-EDL	1985/8754-,	y	al
Consejo	General	del	Poder	Judicial,	mediante	la	aplicación	de	la	norma	legal,	evitar	que	los	jueces	y	magistrados
incurran	en	causas	reales	o	aparentes	de	incompatibilidad	con	el	ejercicio	de	su	función	que	socave	o	dañe	la	confianza
en	los	Juzgados	y	Tribunales,	en	su	funcionamientos	recto	e	imparcial,	claro,	ordenado,	escrupuloso	y	neutral,	y	no	se
garantizan	estos	principios	cuando	un	Juez	tiene	intereses	societarios	evidentes	en	una	entidad	que	se	dedica	al
prestación	de	servicios	jurídicos	y	por	ello	es	sujeto	potencial	de	intereses	procesales	que	debe	decidir	la	organización
judicial	en	que	se	inserta	como	integrante	de	ella	la	persona	que	es	a	la	vez	socio	de	la	cuestionada	entidad	y	Magistrado.
Por	ello,	el	Acuerdo	recurrido	es	ajustado	a	derecho	al	adoptar	la	decisión	que	ahora	se	combate.

(…)

SEXTO.-	Tras	los	antedichos	pronunciamientos	del	Pleno	de	esta	Sala	Tercera	se	dio	audiencia	a	las	partes	para	que
efectuaran	alegaciones.

1.	Así	la	Sra.	Bibiana	insiste	en	que	el	Acuerdo	impugnado	debe	ser	anulado	en	razón	de	hacer	aplicación	del	art.	326.1.	h)
-EDL	2011/38672-	anulado	por	las	SSTS	antes	citadas	así	como	que	los	actos	administrativos	impugnados	no	han
adquirido	firmeza	por	lo	que	no	sería	aplicable	el	contenido	del	art.	73	LJCA.

(…)

SEPTIMO.-	La	anulación	del	inciso	reglamentario	que	hemos	visto	no	altera,	obviamente,	la	subsistencia	del	art.	389
LOPJ	-EDL	1985/8754-que	establece	las	incompatibilidades	del	cargo	de	Juez	o	Magistrado,	con	inclusión	en	su	apartado
octavo	del	ejercicio	de	actividad	mercantil	o	por	sí	o	por	otro.

(…)

También	subsiste,	como	recalca	la	Abogada	del	Estado,	el	apartado	reglamentario	sobre	la	incompatibilidad	con	cualquier
función	que	implique	intervención	directa,	administrativa	o	económica	en	empresas	mercantiles	de	cualquier	género.

(…)

NOVENO.-	Debe	analizarse,	pues,	que	constituye	actividad	mercantil	por	si	o	por	otro	teniendo	en	cuenta	el	art.	3.1	del	C.
civil	-EDL	1889/1-	sobre	interpretación	de	las	normas	no	solo	según	el	sentido	propio	de	sus	palabras	sino	también	la
realidad	social	del	tiempo	en	que	han	de	ser	aplicadas,	atendiendo	fundamentalmente	al	espíritu	y	finalidad	de	aquellas.
Tal	es	la	razón	por	la	que	hemos	hecho	mención	a	principios	éticos	judiciales	internacionales	que	coadyuvaran	en	la
interpretación	de	la	norma	en	discusión	al	atender	a	la	realidad	social	del	tiempo	en	que	han	de	ser	aplicadas.

(…)

Resulta	certero	el	voto	particular	que	se	invoca	cuando	afirma	que	la	recurrente	no	asesora	jurídicamente	a	nadie	por
formar	parte	de	la	sociedad	Almajano	Abogados	SL.

Sin	embargo	no	entendemos	que	se	pretenda	que	la	titularidad	de	la	mitad	de	las	participaciones	sociales	de	una
sociedad	limitada	no	constituya	ejercicio	de	actividad	mercantil	por	otro	en	los	términos	de	la	LOPJ	-EDL	1985/8754-.



(…)

UNDÉCIMO.-	Avanzando	más	constatamos	que	la	propia	denominación	societaria	más	la	toma	en	consideración	de	la
actividad	profesional	del	cónyuge	de	la	recurrente	evidencian	que	no	se	trata	de	una	mera	sociedad	de	gestión	de
patrimonio	personal	aunque	la	recurrente	alegue	que	por	razón	de	su	régimen	económico	matrimonial	-consorcio
conyugal,	institución	foral	de	derecho	aragonés-	incorpora	a	la	misma	lo	que	corresponde	por	razón	de	tal	régimen.

No	está	de	más	subrayar	que	un	régimen	económico	matrimonial	no	puede	ser	condicionante	del	ejercicio	de	la	función
jurisdiccional	cuando	aquel	interfiere	en	ésta.	Es	notorio	que,	en	el	siglo	XXI,	el	mismo	no	es	inmutable	sino	que	puede
ser	modificado	mediante	las	oportunas	capitulaciones	matrimoniales	(	art.	1315	y	siguientes	C.	Civil	-EDL	1889/1-).

La	aplicación	del	art.	389	LOPJ	-EDL	1985/8754-	por	el	CGPJ	no	implica	aplicación	retroactiva,	art.	9.3.	CE	-EDL
1978/3879-,	vedada	por	la	Constitución	por	el	hecho	de	que	la	situación	naciera	en	2002,	fecha	de	la	constitución	de	las
sociedades	de	capital,	salvo	la	SICAV,	constituida	en	2001,	ya	que	el	CGPJ	no	tuvo	conocimiento	de	tales	hechos	hasta
2011	en	que	la	recurrente	los	comunicó	al	CGPJ.

La	propia	recurrente	pone	de	relieve	que	antes	de	integrar	su	patrimonio	familiar	e	ingresos	de	ambos	cónyuges	en
Almajano	Abogados,SL,	había	constituido	con	su	cónyuge	la	sociedad	Almajano	Salvo	SL,	que	posteriormente	absorbió	a
Almajano	Abogados,	Sociedad	Limitada	Unipersonal.

La	mera	tenencia	de	la	mitad	de	las	participaciones	sociales	conlleva	el	ejercicio	de	la	actividad	de	la	sociedad.

(…)

De	lo	manifestado	en	la	petición	dirigida	al	CGPJ	se	evidencia	que	gira	sobre	una	sociedad	de	capital	cuya	actividad
principal,	en	razón	de	su	propia	denominación	tras	absorber	a	otra	sociedad	de	capital	que	se	limitaba	a	ostentar	los
apellidos	de	la	recurrente	y	de	su	cónyuge,	es	el	ejercicio	de	la	Abogacía	bajo	el	apellido	del	cónyuge	de	la	recurrente,	con
domicilio	y	ejercicio	en	la	propia	ciudad	en	la	que	la	Magistrado	despliega	su	actividad	jurisdiccional.

La	situación	que	acabamos	de	exponer,	vínculo	económico-jurídico	de	la	intensidad	del	enunciado,	puede	afectar	a	la
apariencia	de	imparcialidad	objetiva	para	el	ejercicio	de	la	actividad	jurisdiccional.

(…)

Por	último	debemos	rechazar	que	la	cuestión	hubiere	quedado	prejuzgada	por	la	STS	de	23	de	febrero	de	2012,	recurso
31/2011	o	el	previo	ATS	de	13	de	marzo	de	2011.	El	rec.	31/2011	se	limitó	a	enjuiciar	si	la	recurrente	había	incumplido	el
deber	de	abstención	en	dos	asuntos	que	conoció	como	Magistrado	que	eran	llevados	por	un	letrado	que	ha	compartido
con	su	marido	el	mismo	local	o	despacho	profesional	de	Abogado."



SOCIAL
STS	4ª,	27/11/2013,	Rec.	714/2013,	Ponente:	Segoviano	Astaburuaga,	Dª	María	Luisa.	EDJ	2013/261341

En	materia	de	homogeneidad	hay	que	atender	a	lo	pactado

Compensación	y	absorción	de	complemento	de	ventas
EDJ	2013/261341

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	la	doctrina	y	reconoce	la
compensación	y	absorción	de	la	diferencias	reclamadas	por	la	trabajadora	en	concepto	de
complemento	de	ventas.	La	exigencia	de	homogeneidad	a	efectos	de	compensación	y
absorción	de	conceptos	retributivos,		cuando	se	trata	de	remuneraciones	complejas,	debe
atenerse	a	los	términos,	modo	y	extensión	en	los	que	han	sido	pactadas,	siempre	que	ello	no
suponga	disponer	de	ningún	derecho	necesario	ni	de	los	reconocidos	como	indisponibles	por
convenio	colectivo	(FJ	3).

"4.	Así	pues,	aún	admitiendo	que	en	este	caso	no	se	trate	de	conceptos	homogéneos,	pues,	en	principio,	no	parecen	serlo,
por	un	lado,	las	retribuciones	abonadas	por	unidad	de	tiempo	y,	por	otro,	las	comisiones	por	ventas,	sin	embargo,	pese	a
ello,	el	acuerdo	expreso	en	tal	sentido	entre	las	partes	permite	aquí	la	compensación	y	absorción,	sin	que	dicho	acuerdo
vulnere	el	principio	de	indisponibilidad	del	art.	3.5	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	-EDL	1995/13475-	porque	la
prohibición	legal	("los	trabajadores	no	podrán	disponer	válidamente...")	sólo	puede	entenderse	en	los	términos	que
expresamente	contempla	el	precepto	estatutario	y,	en	este	caso	-se	insiste-	el	derecho	que	la	actora	reclama	(la	"comisión
por	ventas")	no	está	en	absoluto	reconocido	en	el	Convenio	Colectivo	aplicable	(ni	como	indisponible	ni	como
disponible),	tampoco	está	contemplado	en	ninguna	disposición	legal	de	derecho	necesario	y	únicamente	es	el	resultado
de	la	concertada	voluntad	individual	de	los	contratantes	(no	de	la	ley	ni	de	pacto	colectivo	alguno),	por	lo	que	habrá	de
estarse	a	sus	propios	términos	y	condiciones.

5.	La	compensación	y	absorción	del	art.	26.5	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	-EDL	1995/13475-	y,	sobre	todo,	la
limitación	respecto	a	la	homogeneidad	de	los	conceptos	compensables	y	absorbibles	establecida	por	la	jurisprudencia,	no
solo	ha	de	tener	un	tratamiento	individualizado	en	función	de	las	concretas	mejoras	o	conceptos	en	cuestión	(téngase	en
cuenta,	según	reconoce	la	STS	de	26-3-2004,	R.	135/03,	que	ese	requisito	se	ha	relativizado	o	suavizado	en	algunas
ocasiones,	como	ocurrió	en	la	STS	de	18-7-1996,	R.	2724/95,	en	la	que	se	admitió	como	ajustada	a	derecho	la	absorción
del	concepto	de	antigüedad	de	los	períodos	de	aprendizaje,	en	prácticas	y	formación	para	aquellos	trabajadores	que	luego
pasaron	sin	interrupción	a	la	condición	de	fijos),	sino	que,	en	principio,	la	exigencia	de	homogeneidad,	al	menos	cuando
se	trata,	como	es	el	caso,	de	remuneraciones	complejas,	debe	atenerse	a	los	términos,	modo	y	extensión	en	los	que	han
sido	pactadas,	máxime	si,	como	vimos,	ello	no	supone	disponer	de	ningún	derecho	necesario	ni	de	los	reconocidos	como
indisponibles	por	convenio	colectivo.""
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CONSTITUCIONAL
STC	2ª,	13/01/2014,	Rec.	3121/2011,	Ponente:	Asúa	Batarrita,	Dª	Adela.	EDJ	2014/1262

Rechazo	erróneo	de	cuestión	prejudicial	penal	en	proceso	por	desahucio
EDJ	2014/1262

El	TC	ordena	al	órgano	ejecutor	del	procedimiento	hipotecario	la	revisión	de	las	razones	en
las	que	fundamentó	la	decisión	de	desahucio.	Estima	que	incurrió	en	error	patente	al	afirmar
que	ya	se	había	pronunciado	sobre	la		cuestión	prejudicial	planteada	por	la	actora,	basada	en
la	posible	comisión	de	un	delito	de	estafa	procesal	por	parte	de	la	entidad	acreedora
hipotecaria.	Tal	error	supuso	la	denegación	de	la	suspensión	de	lanzamiento	solicitada,
produciendo	efectos	negativos	en	la	esfera	de	la	actora		(FJ	3).

"TERCERO.-	Conforme	a	lo	expuesto	anteriormente,	para	valorar	si	las	resoluciones	impugnadas	cumplen	el	canon
constitucional	de	razonabilidad	que	exige	el	art.	24.1	CE	-EDL	1978/3879-	conviene,	ante	todo,	subrayar	que	el
planteamiento	de	la	segunda	solicitud	de	suspensión	por	prejudicialidad	penal	(basada	en	los	indicios	de	delito	de	estafa
procesal	por	las	entidades	Caja	Madrid	y	Tasamadrid),	la	funda	la	recurrente	en	el	Auto	de	la	Audiencia	Provincial	de
Madrid,	de	fecha	de	7	de	marzo	de	2011,	en	el	que,	si	bien	no	se	acuerda	acceder	a	la	suspensión	de	la	ejecución
hipotecaria,	entre	otras	razones	por	entender	aquélla	que	carecía	de	competencia	para	ello,	el	órgano	judicial,	siendo
consciente	de	la	inminencia	del	lanzamiento,	comunica	su	resolución	al	Juzgado	ejecutor,	a	los	efectos	oportunos,
alertando	de	la	existencia	de	indicios	de	un	posible	comportamiento	delictivo	de	la	acreedora	ejecutante	(Caja	Madrid)
durante	el	proceso	de	ejecución	hipotecaria.	Efectos	que	no	pueden	ser	otros	que	la	posible	suspensión	del
procedimiento	por	el	juez	hipotecario	por	prejudicialidad	penal,	si	consideraba	que	se	daban	los	presupuestos	que	para
ello	están	previstos	en	los	arts.	569	y	697	LEC	-EDL	2000/77463-.	Naturalmente,	hemos	de	dejar	sentado	que	si	el	juez
de	instancia,	de	manera	motivada	y	razonable	alcanza	la	conclusión	de	que	no	concurre	ninguno	de	los	supuestos	para
decretar	la	suspensión,	estaríamos	ante	un	juicio	de	legalidad	ordinaria	inamovible	en	esta	sede	de	control
constitucional.	Con	el	planteamiento	de	la	segunda	cuestión	prejudicial	penal,	la	recurrente	intentó	hacer	valer	ante	el
Juzgado	de	Primera	Instancia	núm.	31	de	Madrid	que	las	circunstancias	que	rodeaban	el	procedimiento	hipotecario
habían	cambiado,	pues	había	obtenido	un	Auto	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid	que	afirmaba	la	existencia	de
indicios	delictivos	por	parte	de	Caja	Madrid.

Pues	bien,	si	del	análisis	de	la	documentación	obrante	en	autos	resultara	que	el	Auto	de	25	de	mayo	de	2010	ya	valoró
que	había	una	investigación	penal	contra	esta	entidad	de	crédito	y,	no	obstante,	denegó	la	suspensión,	de	existir	un
cambio	de	circunstancias,	habría	que	afirmar	que	las	mismas	razones	jurídicas	seguían	vigentes	en	2011.	La	cuestión	es,
en	definitiva,	establecer	qué	es	lo	que	se	resolvió	y	cómo	al	denegarse	la	suspensión	la	primera	vez	que	fue	solicitada.
Todo	ello,	además,	en	el	bien	entendido	sentido	de	que	el	Auto	de	25	de	mayo	de	2010	es	irrevisable	en	sí	mismo;	esto	es,
resulta	relevante	sólo	como	elemento	de	cotejo	para	verificar	si	es	o	no	correcta	y	razonable	la	remisión	que	a	él	hacen
las	resoluciones	de	2011	impugnadas	ante	este	Tribunal,	o	si,	por	el	contrario,	adolecen	de	error	patente,	arbitrariedad,
irrazonabilidad	o	defecto	de	motivación,	en	cuyo	caso	habrá	que	confirmar	la	existencia	de	lesión	del	derecho
fundamental	aducida	por	la	recurrente.	A	la	luz	de	lo	argumentado,	procede	afirmar	ahora	que,	con	la	simple	lectura	del
Auto	de	25	de	mayo	de	2010,	del	Juzgado	de	Primera	Instancia	núm.	31	de	Madrid,	se	acredita	que	en	dicha	resolución	se
analizaba	la	primera	cuestión	de	prejudicialidad	penal	que	planteó	la	recurrente,	que	versaba	sobre	la	imputación	al
excónyuge	de	la	actora	de	un	posible	delito	de	abandono	de	familia.	En	aquella	ocasión,	el	Juzgado	razonó	que	la
incoación	de	aquellas	actuaciones	en	nada	incidía	en	la	tramitación	de	la	ejecución	hipotecaria	y	que	ésta	debía,	por	tanto,
seguir	adelante.	Sin	embargo,	el	segundo	escrito	de	la	recurrente,	por	el	que	se	planteaba	la	existencia	de	una	nueva
prejudicialidad	penal,	se	basaba	en	la	posible	comisión	de	un	delito	de	estafa	procesal	por	parte	de	Caja	Madrid	como
acreedora	hipotecaria,	petición	ante	la	que	el	Juzgado	ejecutante	se	limitó	a	afirmar	que	ya	se	había	pronunciado	sobre	el
tema	en	el	anterior	Auto	de	25	de	mayo	de	2010,	aseveración	que,	sin	lugar	a	dudas,	resulta	manifiestamente	errónea.

Como	patentemente	erróneo	resulta	también	el	empecinamiento	del	Juzgado	de	Primera	Instancia	núm.	31	de	Madrid	en
sostener,	frente	al	recurso	de	la	actora	en	el	que	se	señalaba	que	se	trataba	de	otras	actuaciones	penales	distintas,	que	en
ellas	se	había	acordado	el	sobreseimiento	y	archivo	provisional,	sin	que	se	aportaran	hechos	nuevos	susceptibles	de
constituir	infracciones	penal	(Auto	de	26	de	abril	de	2011,	desestimatorio	del	recurso	de	reposición	interpuesto	contra	la
providencia	de	10	de	marzo	de	2011);	o	en	sostener	que	no	existía	ninguna	diligencia	acordada	por	el	Juzgado	de
Instrucción	núm.	1	de	Madrid	sobre	la	base	de	hechos	nuevos,	sino	únicamente	la	desestimación	del	recurso	de	reforma
interpuesto	por	la	actora,	confirmada	en	apelación	por	Auto	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid	de	7	de	marzo	de	2011
(providencia	de	16	de	mayo	de	2011,	que	inadmitió	el	incidente	de	nulidad	de	actuaciones	promovido	por	la	actora).	Tales
errores	tienen	relevancia	constitucional	porque	concurren	todos	los	presupuestos	que,	de	acuerdo	con	nuestra	reiterada
doctrina	(por	todas,	STC	31/2012,	de	12	de	marzo,	FJ	2	-EDJ	2012/50644-),	son	precisos	para	poder	apreciar	un	error	de
esta	entidad.	Así,	el	referido	error	ha	sido	determinante	de	la	decisión	adoptada,	de	modo	que,	constatada	su	existencia,
la	fundamentación	jurídica	pierde	el	sentido	y	alcance	que	la	justificaba,	sin	que	pueda	conocerse	cuál	habría	sido	el
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sentido	de	la	resolución,	de	no	haberse	incurrido	en	el	mismo.	En	segundo	término,	la	equivocación	es	atribuible	al
órgano	judicial,	y	no	a	la	negligencia	de	la	parte,	que	en	todo	momento	ha	tratado	de	que	el	órgano	judicial	corrigiera	su
equivocación.	Asimismo,	el	error	resulta	patente,	esto	es,	inmediatamente	verificable	de	forma	incontrovertible	a	partir	de
las	actuaciones	judiciales,	especialmente	a	partir	de	los	escritos	de	planteamiento	de	la	existencia	de	una	segunda
prejudicialidad	penal	por	parte	de	la	actora	y,	sobre	todo,	del	Auto	de	la	Sección	Séptima	de	la	Audiencia	Provincial	de
Madrid,	de	7	de	marzo	de	2011,	de	cuya	lectura	se	deduce	sin	dificultad	la	errónea	apreciación	por	parte	del	juez	de	la
ejecución	hipotecaria	del	verdadero	tenor	del	desarrollo	de	las	actuaciones	penales	llevadas	a	cabo	ante	el	Juzgado	de
Instrucción	núm.	1	de	Madrid.	Por	último,	la	equivocación	ha	producido	efectos	negativos	en	la	esfera	de	la	actora,	al
haberle	denegado	la	suspensión	del	lanzamiento	solicitada	sobre	la	base	de	esa	prejudicialidad	penal.

Por	otro	lado,	bajo	la	indefensión	de	la	que	se	queja	el	recurso,	no	se	advierte	una	simple	discrepancia	de	la	demandante
de	amparo	con	las	providencias	y	los	Autos	del	Juzgado	de	Primera	Instancia	núm.	31	de	Madrid	y	con	la	decisión	de	no
suspender	el	procedimiento	hipotecario	en	curso	por	no	apreciar	la	existencia	de	una	cuestión	prejudicial	penal,	sino	la
denuncia	de	una	efectiva	lesión	producida	por	unas	resoluciones	manifiestamente	irrazonables	y	arbitrarias	del	juzgador.
Y	es	que	hay	que	volver	a	incidir	en	el	hecho	de	que,	aunque	estimáramos	que	no	ha	existido	error	y	que	el	juzgador
estaba	enjuiciando	la	prejudicialidad	del	posible	delito	de	estafa	procesal,	lo	cierto	es	que	existían	indicios	de	una
conducta	delictiva	de	la	propia	acreedora	ejecutante	que	ha	podido	influir	o	viciar	el	propio	proceso	de	ejecución	y	que	el
Juzgado	de	Primera	Instancia	núm.	31	de	Madrid	debió	valorar,	como	lo	hizo	la	Audiencia	Provincial,	dictando	cuando
menos	una	resolución	suficientemente	razonada	y	razonable	a	la	luz	de	las	graves	consecuencias	que	la	no	suspensión
del	lanzamiento	del	domicilio	familiar	provocan	en	la	recurrente.	No	podemos	dejar	de	considerar	que,	debido	a	las
especiales	características	de	este	proceso	de	ejecución	hipotecaria,	a	las	limitadas	posibilidades	de	contradicción	del
ejecutado,	y	a	las	gravosas	consecuencias	jurídicas	que	puede	acarrear,	las	garantías	procesales	deben	observarse	con
especial	rigor	y	con	una	más	intensa	diligencia.	En	el	presente	caso,	lejos	de	extremar	la	atención	obligada	el	órgano
ejecutor	del	procedimiento	hipotecario	hizo	caso	omiso	de	las	advertencias	realizadas	por	otros	órganos	judiciales	(el
Juzgado	de	Primera	Instancia	núm.	80	de	Madrid,	que	seguía	la	ejecución	de	la	sentencia	de	divorcio,	y	la	Sección
Séptima	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid)	en	cuanto	a	la	posibilidad	de	que	existieran	irregularidades	penales	en	el
proceso	de	ejecución,	y	decidió	seguir	adelante	con	el	procedimiento	denegando	la	suspensión	de	la	orden	de
lanzamiento.	Por	todo	ello,	debe	reconocerse	la	vulneración	del	derecho	fundamental	de	la	demandante	de	amparo	a	la
tutela	judicial	efectiva,	en	su	vertiente	de	derecho	a	una	resolución	motivada,	no	incursa	en	irrazonabilidad	ni	error
patente."



EUROPEOS
STJUE	Gran	Sala,	22/01/2014,	Asunto	C-270/12.	EDJ	2014/2045

Para	mantener	la	integridad	del	sistema	financiero	de	la	Unión

Facultades	excepcionales	otorgadas	a	la	Autoridad	Europea	de	Valores	y
Mercados
EDJ	2014/2045

La	Gran	Sala	del	TJUE	desestima	el	recurso	de	anulación	interpuesto	por	el	Reino	Unido
solicitando	la	nulidad	del	art.	28	Rgto.	236/2012,	sobre	las	ventas	en	corto	y	determinados
aspectos	de	las	permutas	de	cobertura	por	impago.	Alega	que	las	facultades	que	el
mencionado	artículo	concede	a	la	Autoridad	Europea	de	Valores	y	Mercados	(AEVM)	son
facultades	con	un	amplio	margen	de	discrecionalidad	y	que,	dada	su	afectación	general,	no
deberían	ser	adoptadas	por	este	organismo.	El	Tribunal	considera	que	las	competencias
otorgadas	están	sujetas	a	diversos	criterios	y	condiciones	que	delimitan	el	ámbito	de
actuación	de	la	AEMV,	pudiendo	ser	objeto	de	control	judicial	a	la	luz	de	los	objetivos	fijados
por	la	autoridad	delegante	(FJ	26-55).	Añade	que	en	ciertos	ámbitos,	la	simple	aproximación
de	las	legislaciones	nacionales	no	es	suficiente	para	garantizar	el	objetivo	perseguido	por	lo
que	la	AEMV	debe	también	estar	facultada	para	adoptar	medidas	cuando	las	ventas	en	corto
u	otras	actividades	conexas	amenacen	la	integridad	del	mercando	financiero	o	la	estabilidad
del	conjunto	o	de	una	parte	del	sistema	financiero	de	la	Unión,	aun	cuando	ello	implique
actuaciones	que	no	afectan	sólo	a	los	Estados	miembros,	sino	también	a	los	particulares	(FJ
56-117).

"1.	Mediante	su	recurso,	el	Reino	Unido	de	Gran	Bretaña	e	Irlanda	del	Norte	solicita	la	anulación	del	artículo	28	del
Reglamento	(UE)	nº	236/2012	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	14	de	marzo	de	2012,	sobre	las	ventas	en	corto
y	determinados	aspectos	de	las	permutas	de	cobertura	por	impago	(DO	L	86,	p.	1)	-EDL	2012/34640-.

(…)

26.	Por	lo	que	se	refiere	al	objeto	del	recurso,	ha	de	observarse	que	el	demandante	únicamente	solicita	la	anulación	del
artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	-EDL	2012/34640-	y	no	impugna	el	establecimiento	de	la	AEVM.

Sobre	el	primer	motivo,	basado	en	la	vulneración	de	los	principios	relativos	a	la	delegación	de	competencias	enunciados
en	la	sentencia	Meroni/Alta	Autoridad

Alegaciones	de	las	partes

27.	En	apoyo	de	su	primer	motivo,	el	Reino	Unido	formula	cinco	alegaciones.

28.	En	primer	lugar,	el	Reino	Unido	alega	que	una	decisión	de	la	AEVM	acerca	de	si	se	cumplen	los	criterios	enunciados
en	el	artículo	28,	apartado	2,	del	Reglamento	nº	236/2012	implica	una	“muy	amplia	facultad	discrecional”.	En	particular,
sostiene	que	el	hecho	de	determinar	si	existe	o	no	una	“amenaza”	para	el	correcto	funcionamiento	y	la	integridad	de	los
mercados	financieros	o	para	la	estabilidad	del	conjunto	o	de	una	parte	del	sistema	financiero	constituye	en	sí	una
“valoración	muy	subjetiva”.	El	hecho	de	que	los	Estados	miembros	hayan	adoptado	planteamientos	diferentes	con
respecto	a	las	ventas	en	corto	demuestra	el	carácter	discrecional	de	las	decisiones	que	han	de	tomarse.

29.	El	Reino	Unido	estima	que	para	determinar	si	las	autoridades	competentes	han	adoptado	o	no	medidas	para	hacer
frente	a	tal	amenaza	o	han	adoptado	medidas	que	no	constituyen	una	respuesta	adecuada	frente	a	la	misma,	la	AEVM
debe	tomar	decisiones	que	pueden	ser	controvertidas.	Sostiene	que	la	adopción	de	tales	decisiones	hace	a	dicho
organismo	partícipe	en	la	ejecución	de	una	auténtica	política	económica	y	obliga	a	la	AEVM	a	arbitrar	conflictos	entre
diversos	intereses	públicos,	a	formular	juicios	de	valor	o	a	realizar	evaluaciones	financieras	complejas.

30.	En	segundo	lugar,	el	Reino	Unido	considera	que	la	AEVM,	en	virtud	del	artículo	28,	apartado	1,	del	Reglamento	nº
236/2012	-EDL	2012/34640-,	dispone	de	un	amplio	abanico	de	opciones	en	cuanto	a	la	medida	o	medidas	que	hayan	de
imponerse	y	las	posibles	excepciones	que	hayan	de	contemplarse.	Estas	opciones,	según	dicho	Estado	miembro,	tienen
implicaciones	muy	significativas	en	materia	de	política	económica	y	financiera.

31.	El	Reino	Unido	precisa	que	la	AEVM	dispone	de	una	discrecionalidad	extremadamente	amplia	a	la	hora	de
determinar	la	forma	en	que	han	de	valorarse	los	factores	enumerados	en	el	artículo	28,	apartado	3,	del	Reglamento	nº
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236/2012.	Señala	que	este	tipo	de	decisiones	exige	un	análisis	de	las	implicaciones	significativas	en	términos	de	política
económica,	tales	como	la	repercusión	sobre	la	liquidez	y	el	grado	de	incertidumbre	que	se	originarán	en	los	mercados
financieros,	elementos	que	a	su	vez	llevan	aparejadas	consecuencias	a	largo	plazo	sobre	la	confianza	general	en	los
mercados.	Según	dicho	Estado	miembro,	se	trata	de	“valoraciones	de	fondo	indeterminables”	que	no	pueden	calificarse
como	decisiones	adoptadas	sobre	la	base	de	criterios	preestablecidos	y	susceptibles	de	ser	examinados	objetivamente.

32.	En	tercer	lugar,	el	Reino	Unido	indica	que,	al	elegir	las	medidas	a	adoptar,	la	AEVM	debe	guiarse	por	los	factores
enunciados	en	el	artículo	28,	apartado	3,	del	Reglamento	nº	236/2012.	Ahora	bien	–señala–	dichos	factores	encierran
“criterios	muy	subjetivos”.	Por	otra	parte,	afirma	que	la	AEVM	dispone	de	una	discrecionalidad	importante	en	cuanto	a	la
valoración	de	los	criterios	enunciados	en	dicha	disposición.	En	efecto,	ésta	no	aclara	qué	conducta	debe	seguir	la	AEVM
si	considera,	por	ejemplo,	que	una	medida	que	se	propone	adoptar	podría	tener	un	efecto	perjudicial	sobre	la	eficiencia
de	los	mercados	financieros	que	resulte	desproporcionado	con	respecto	a	las	ventajas	de	la	medida.

33.	En	cuarto	lugar,	el	Reino	Unido	sostiene	que,	aun	cuando	las	medidas	adoptadas	por	la	AEVM	sean	teóricamente
temporales,	ello	no	modifica	en	absoluto	su	naturaleza	fundamental.	Incluso	las	prohibiciones	temporales	relativas	a
transacciones	en	los	mercados	financieros	pueden	tener	consecuencias	significativas	a	largo	plazo,	en	especial	un
impacto	sobre	la	liquidez	de	los	mercados,	y	generar	efectos	potencialmente	duraderos	sobre	la	confianza	global	en	éstos.
Según	dicho	Estado	miembro,	los	principios	establecidos	en	la	sentencia	de	13	de	junio	de	1958,	Meroni/Alta	Autoridad
(9/56,	Rec.	p.	9),	se	aplican	tanto	a	las	medidas	permanentes	como	a	las	medidas	temporales.

34.	En	quinto	lugar,	el	Reino	Unido	expone	que	aunque	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	-EDL	2012/34640-	se
interpretase	en	el	sentido	de	que	no	lleva	a	la	AEVM	a	tomar	decisiones	políticas	en	forma	de	decisiones	de	política
macroeconómica,	seguiría	siendo	contrario	al	principio	sentado	en	la	sentencia	Meroni/Alta	Autoridad,	antes	citada.	En
efecto,	a	semejanza	de	los	organismos	considerados	en	dicha	sentencia,	la	AEVM	dispone	de	una	amplia	discrecionalidad
en	lo	que	respecta	a	la	aplicación	de	la	política	en	cuestión

(…)

Apreciación	del	Tribunal	de	Justicia

41.	En	la	sentencia	Meroni/Alta	Autoridad,	antes	citada,	el	Tribunal	de	Justicia,	en	las	páginas	43,	44	y	47,	subrayó,	en	lo
sustancial,	que	las	consecuencias	derivadas	de	una	delegación	de	facultades	son	muy	distintas	según	se	refiera,	por	una
parte,	a	facultades	de	ejecución	netamente	delimitadas	y	cuyo	uso,	por	ello,	puede	ser	controlado	rigurosamente	en
relación	con	criterios	objetivos	fijados	por	la	autoridad	delegante,	o,	por	otra	parte,	a	“una	facultad	discrecional,	que
implique	una	amplia	libertad	de	apreciación,	que	pueda	traducirse	a	través	del	uso	que	se	haga	de	ella	en	una	verdadera
política	económica”.

42.	El	Tribunal	de	Justicia	indicó	asimismo	en	dicha	sentencia	que	una	delegación	del	primer	tipo	no	puede	modificar
notablemente	las	consecuencias	que	provoca	el	ejercicio	de	las	facultades	que	concede,	mientras	que	una	delegación	del
segundo	tipo,	al	sustituir	las	opciones	de	las	de	la	autoridad	delegante	por	las	de	la	autoridad	delegada,	realiza	un
“verdadero	desplazamiento	de	responsabilidad”.	Por	lo	que	respecta	al	asunto	que	dio	lugar	a	la	sentencia	Meroni/Alta
Autoridad,	antes	citada,	el	Tribunal	de	Justicia	declaró	entonces	que	la	delegación	de	facultades	hecha	por	la	Alta
Autoridad	en	favor	de	los	organismos	de	que	se	trataba	mediante	su	Decisión	nº	14/55,	de	26	de	marzo	de	1955,	por	la
que	se	establece	un	mecanismo	financiero	que	permite	asegurar	el	suministro	regular	de	chatarra	para	el	mercado
común	(DO	1955,	8,	p.	685),	les	otorgaba	una	“libertad	de	apreciación	que	implicaba	una	amplia	facultad	discrecional”	y
que	no	podía	considerarse	compatible	con	las	“exigencias	del	Tratado”.

43.	Procede	observar	que	los	organismos	a	que	se	refiere	la	sentencia	Meroni/Alta	Autoridad,	antes	citada,	eran
entidades	de	Derecho	privado,	mientras	que	la	AEVM	es	una	entidad	de	la	Unión	creada	por	el	legislador	de	ésta.

44.	En	cuanto	a	los	poderes	de	que	está	investida	la	AEVM	en	virtud	del	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	-EDL
2012/34640-,	debe	subrayarse,	de	entrada,	que	esta	disposición	no	confiere	ninguna	competencia	autónoma	a	dicha
entidad	que	vaya	más	allá	del	marco	reglamentario	establecido	por	el	Reglamento	AEVM.

45.	Es	importante	señalar,	seguidamente,	que,	a	diferencia	de	las	competencias	delegadas	a	los	organismos	a	que	se
refiere	la	sentencia	Meroni/Alta	Autoridad,	antes	citada,	el	ejercicio	de	las	competencias	contempladas	en	el	artículo	28
del	Reglamento	nº	236/2012	está	sujeto	a	diversos	criterios	y	condiciones	que	delimitan	el	ámbito	de	actuación	de	la
AEVM.

46.	En	efecto,	en	primer	lugar,	la	AEVM	únicamente	está	autorizada	a	adoptar	las	medidas	contempladas	en	el	artículo	28,
apartado	1,	del	Reglamento	nº	236/2012	si,	con	arreglo	al	apartado	2	del	mismo	artículo,	dichas	medidas	están
encaminadas	a	hacer	frente	a	una	amenaza,	que	tenga	implicaciones	transfronterizas,	para	el	correcto	funcionamiento	y	la
integridad	de	los	mercados	financieros	o	para	la	estabilidad	del	conjunto	o	de	una	parte	del	sistema	financiero	de	la
Unión.	Además,	cualquier	medida	de	la	AEVM	está	sujeta	a	la	condición	de	que	o	bien	las	autoridades	competentes	no
hayan	tomado	medidas	para	hacer	frente	a	la	amenaza,	o	bien	las	medidas	adoptadas	no	constituyan	una	respuesta
adecuada	frente	a	la	misma.

47.	En	segundo	lugar,	cuando	adopta	las	medidas	contempladas	en	el	artículo	28,	apartado	1,	del	Reglamento	nº
236/2012	-EDL	2012/34640-,	la	AEVM	debe	verificar,	de	conformidad	con	el	apartado	3	de	dicho	artículo,	hasta	qué
punto	la	medida	ataja	de	forma	significativa	la	amenaza	que	pesa	sobre	el	correcto	funcionamiento	y	la	integridad	de	los



mercados	financieros	o	sobre	la	estabilidad	del	conjunto	o	de	una	parte	del	sistema	financiero	de	la	Unión	o	mejora	de
forma	significativa	la	capacidad	de	las	autoridades	competentes	de	controlar	la	amenaza,	no	crea	un	riesgo	de	arbitraje
regulador	y	no	tiene	un	efecto	perjudicial	sobre	la	eficiencia	de	los	mercados	financieros,	como	el	de	reducir	su	liquidez	o
crear	incertidumbre	entre	los	participantes	en	el	mercado,	que	resulte	desproporcionado	con	respecto	a	las	ventajas	de	la
medida.

48.	De	ello	se	desprende	que,	antes	de	adoptar	cualquier	decisión,	la	AEVM	debe	por	lo	tanto	examinar	un	número
considerable	de	factores	indicados	en	el	artículo	28,	apartados	2	y	3,	del	Reglamento	nº	236/2012,	siendo	tales
condiciones	acumulativas.

49.	Por	otra	parte,	los	dos	tipos	de	medidas	que	puede	adoptar	la	AEVM	en	virtud	del	artículo	28,	apartado	1,	del
Reglamento	nº	236/2012	se	limitan	estrictamente	a	las	enunciadas	en	el	artículo	9,	apartado	5,	del	Reglamento	AEVM.

50.	Por	último,	a	tenor	del	artículo	28,	apartados	4	y	5,	del	Reglamento	nº	236/2012,	la	AEVM	está	obligada	a	consultar	a
la	JERS	y,	cuando	proceda,	a	otras	instancias	pertinentes	y	debe	notificar	a	las	autoridades	nacionales	competentes	las
medidas	que	se	propone	adoptar,	en	particular,	los	pormenores	de	las	medidas	propuestas	y	los	datos	que	justifican	las
razones	alegadas	para	la	adopción	de	las	medidas.	Incumbe	asimismo	a	la	AEVM	reexaminar	las	medidas	a	intervalos
apropiados	y,	como	mínimo,	cada	tres	meses.	Así	pues,	el	margen	de	apreciación	de	la	AEVM	está	limitado	tanto	por	la
obligación	de	consulta	mencionada	como	por	el	carácter	temporal	de	las	medidas	autorizadas,	que	definidas	sobre	la
base	de	las	mejores	prácticas	existentes	en	materia	de	supervisión	y	a	la	vista	de	elementos	suficientes,	se	adoptan	en
respuesta	a	una	amenaza	que	exija	una	intervención	a	escala	de	la	Unión.

(…)

53.	Resulta	del	conjunto	de	las	consideraciones	anteriores	que	las	competencias	de	que	dispone	la	AEVM,	en	virtud	del
artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	-EDL	2012/34640-,	están	delimitadas	con	precisión	y	pueden	ser	objeto	de
control	judicial	a	la	luz	de	los	objetivos	fijados	por	la	autoridad	delegante.	Tales	competencias	se	ajustan,	por	lo	tanto,	a
las	exigencias	establecidas	en	la	sentencia	Meroni/Alta	Autoridad,	antes	citada.

54.	Así	pues,	contrariamente	a	lo	que	alega	el	demandante,	dichas	competencias	no	implican	que	la	AEVM	se	halle
investida	de	una	“amplia	facultad	discrecional”	incompatible	con	el	Tratado	FUE	en	el	sentido	de	la	citada	sentencia.

55.	Por	consiguiente,	el	primer	motivo	no	puede	prosperar.

Sobre	el	segundo	motivo,	basado	en	la	vulneración	de	un	principio	enunciado	en	la	sentencia	Romano

Alegaciones	de	las	partes

56.	El	Reino	Unido	estima	que	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	autoriza	a	la	AEVM	a	adoptar	“actos
cuasilegislativos”	de	alcance	general	y	que	tal	facultad	quebranta	el	principio	enunciado	en	la	sentencia	de	14	de	mayo	de
1981,	Romano	(98/80,	Rec.	p.	1241).

57.	El	Reino	Unido	observa	que	la	prohibición	de	las	ventas	en	corto	afecta	al	conjunto	de	personas	que	realizan
transacciones	por	medio	de	este	instrumento	o	de	esta	categoría	de	instrumentos.	Por	lo	tanto,	señala,	no	se	trata	ya	de
una	decisión	individual	ni	siquiera	de	un	conjunto	de	decisiones	individuales,	aunque	tal	medida	se	limite	a	una	gama	de
valores	muy	restringida,	sino	de	una	“medida	normativa	de	alcance	general”.

(…)

Apreciación	del	Tribunal	de	Justicia

63.	Para	responder	al	segundo	motivo,	procede	recordar	que	el	Tribunal	de	Justicia,	en	el	apartado	20	de	la	sentencia
Romano,	antes	citada,	observó	que	se	desprendía	tanto	del	Derecho	primario	en	materia	de	competencias	conferidas	por
el	Consejo	a	la	Comisión	para	la	ejecución	de	normas	establecidas	por	aquél,	como	del	sistema	jurisdiccional	creado	por
el	Tratado	(CEE),	que	un	órgano,	como	el	que	era	objeto	del	asunto	que	dio	lugar	a	dicha	sentencia,	en	aquel	caso	una
Comisión	Administrativa,	no	podía	ser	habilitado	por	el	Consejo	para	adoptar	“actos	de	carácter	normativo”.	Según	el
Tribunal	de	Justicia,	una	decisión	de	tal	órgano,	aunque	pueda	suponer	una	ayuda	para	las	instituciones	encargadas	de
aplicar	el	Derecho	de	la	Unión,	no	puede	obligar	a	dichas	instituciones	a	seguir	determinados	métodos	o	a	adoptar
determinadas	interpretaciones	cuando	apliquen	la	normativa	de	la	Unión.	El	Tribunal	de	Justicia	dedujo	de	lo	anterior
que	la	Decisión	controvertida	adoptada	por	esa	Comisión	Administrativa	“no	vinculaba”	al	órgano	jurisdiccional
remitente.

64.	Es	cierto	que,	según	se	desprende	del	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	-EDL	2012/34640-,	la	AEMV	está
llamada	a	adoptar	en	virtud	de	dicho	artículo,	en	circunstancias	estrictamente	delimitadas,	actos	de	alcance	general.	Tales
actos	pueden	asimismo	contener	normas	dirigidas	a	cualquier	persona	física	o	jurídica	que	posea	un	determinado
instrumento	financiero	o	una	categoría	particular	de	instrumentos	financieros,	o	que	efectúe	determinadas	transacciones
financieras.

65.	Esta	constatación	no	implica	sin	embargo	que	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	quebrante	el	principio
enunciado	en	la	sentencia	Romano,	antes	citada.	Procede	recordar,	en	efecto,	que	el	marco	institucional	creado	por	el
Tratado	FUE,	y	en	particular	los	artículos	263	TFUE,	párrafo	primero,	y	277	TFUE	-EDL	1957/52-,	permite	explícitamente	a
los	órganos	y	organismos	de	la	Unión	adoptar	actos	de	alcance	general.



66.	En	tales	circunstancias,	no	puede	deducirse	de	la	sentencia	Romano,	antes	citada,	que	la	delegación	de	competencias
a	una	instancia	como	la	AEVM	se	rija	por	otros	requisitos	distintos	de	los	enunciados	en	la	sentencia	Meroni/Alta
Autoridad,	antes	citada,	y	que	se	han	recordado	en	los	apartados	41	y	42	de	la	presente	sentencia.

67.	Pues	bien,	como	se	desprende	de	la	apreciación	del	primer	motivo	invocado	por	el	Reino	Unido,	éste	no	ha
demostrado	que	la	delegación	de	competencias	a	la	AEVM	resultante	del	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	sea
contraria	a	dichos	requisitos,	y,	en	particular,	al	que	establece	que	esa	delegación	únicamente	puede	afectar	a
competencias	de	ejecución	definidas	con	precisión.

68.	Por	consiguiente,	no	puede	estimarse	el	segundo	motivo.

Sobre	el	tercer	motivo,	basado	en	una	delegación	de	competencias	incompatible	con	los	artículos	290	TFUE	y	291
TFUE	-EDL	1957/52-

Alegaciones	de	las	partes

69.	El	Reino	Unido	sostiene	que,	puesto	que	los	artículos	290	TFUE	y	291	TFUE	delimitan	las	circunstancias	en	las	que
pueden	atribuirse	determinados	poderes	a	la	Comisión,	los	Tratados	no	atribuyen	ninguna	competencia	al	Consejo	para
delegar	poderes	como	los	contemplados	en	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	a	un	organismo	de	la	Unión.

70.	El	Reino	Unido	explica	que	cualquier	prohibición	de	las	ventas	en	corto	en	virtud	del	artículo	28,	apartado	1,	del
Reglamento	nº	236/2012	-EDL	2012/34640-	va	dirigida	al	conjunto	de	personas	que	realizan	transacciones	por	medio
de	ese	instrumento	o	de	esa	categoría	de	instrumentos.	Alega	que	se	trata,	por	lo	tanto,	de	una	medida	de	alcance	general
que	no	puede	encomendarse	a	tal	organismo.

(…)

Apreciación	del	Tribunal	de	Justicia

77.	Con	carácter	preliminar,	procede	recordar	que	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	implica	una	delegación	de
poderes	no	a	la	Comisión,	sino	a	un	órgano	u	organismo	de	la	Unión.

78.	Habida	cuenta	de	esta	circunstancia	y	con	el	fin	de	responder	a	este	tercer	motivo,	el	Tribunal	de	Justicia	ha	de
pronunciarse	acerca	de	si	los	autores	del	Tratado	FUE	pretendieron	establecer,	en	los	artículos	290	TFUE	y	291	TFUE
-EDL	1957/52-,	un	solo	marco	jurídico	que	permitiese	atribuir	en	exclusiva	a	la	Comisión	determinados	poderes
delegados	y	de	ejecución	o	si	el	legislador	de	la	Unión	puede	contemplar	otros	sistemas	de	delegación	de	tales	poderes	a
órganos	u	organismos	de	la	Unión.

79.	Debe	observarse	a	este	respecto	que,	si	bien	es	cierto	que	los	Tratados	no	contienen	disposición	alguna	que	prevea	la
atribución	de	competencias	a	un	órgano	u	organismo	de	la	Unión,	diversas	disposiciones	del	Tratado	FUE	presuponen	no
obstante	la	existencia	de	tal	posibilidad.

(…)

82.	Por	lo	que	se	refiere	al	presente	asunto,	es	importante	señalar	que	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	-EDL
2012/34640-	confiere	a	la	AEMV	determinados	poderes	decisorios	en	un	ámbito	que	requiere	la	articulación	de	una
competencia	profesional	y	técnica	específica.

83.	Esta	atribución	de	poderes	no	se	corresponde	sin	embargo	con	ninguno	de	los	supuestos	definidos	en	los	artículos
290	TFUE	y	291	TFUE	-EDL	1957/52-.

84.	Como	se	indica	en	los	apartados	2	a	4	de	la	presente	sentencia,	el	marco	jurídico	en	que	se	inserta	el	artículo	28	del
Reglamento	nº	236/2012	está	configurado,	en	particular,	por	los	Reglamentos	nº	1092/2012,	AEVM	y	nº	236/2012.
Estos	Reglamentos	forman	parte	de	un	conjunto	de	instrumentos	de	regulación	adoptados	por	el	legislador	de	la	Unión
para	que	ésta,	habida	cuenta	de	la	integración	de	los	mercados	financieros	internacionales	y	del	riesgo	de	contagio	de	las
crisis	internacionales,	pueda	promover	la	estabilidad	financiera	internacional,	como	indica	el	séptimo	considerando	del
Reglamento	nº	1092/2010.

85.	Por	consiguiente,	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	no	puede	considerarse	aisladamente.	Antes	bien,	dicho
artículo	debe	entenderse	como	parte	de	un	conjunto	de	normas	que	pretenden	dotar	a	las	autoridades	nacionales
competentes	y	a	la	AEMV	de	competencias	de	intervención	para	hacer	frente	a	coyunturas	desfavorables	que	amenacen	la
estabilidad	financiera	en	la	Unión	y	la	confianza	de	los	mercados.	Para	ello,	estas	autoridades	deben	tener	la	posibilidad
de	imponer	restricciones	temporales	a	las	ventas	en	corto	de	determinados	valores	financieros	o	a	la	conclusión	de
permutas	de	cobertura	por	impago	o	a	otras	transacciones	para	evitar	caídas	incontroladas	de	los	precios	de	esos
instrumentos.	Tales	instancias	gozan	de	un	alto	grado	de	competencia	profesional	y	colaboran	estrechamente	en	pro	del
objetivo	de	estabilidad	financiera	en	la	Unión.

86.	Por	lo	tanto,	no	puede	considerarse	que	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	-EDL	2012/34640-,	puesto	en
relación	con	los	demás	instrumentos	de	regulación	adoptados	en	la	materia,	a	los	que	se	ha	hecho	referencia
anteriormente,	esté	en	contradicción	con	el	régimen	de	delegaciones	establecido	en	los	citados	artículos	290	TFUE	y	291
TFUE.



87.	En	consecuencia,	debe	desestimarse	el	tercer	motivo.

Sobre	el	cuarto	motivo,	basado	en	la	infracción	del	artículo	114	TFUE	-EDL	1957/52-

Alegaciones	de	las	partes

88.	El	Reino	Unido	estima	que	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	no	tiene	por	objeto	autorizar	a	la	AEMV	a
adoptar	medidas	individuales	dirigidas	a	personas	físicas	o	jurídicas.	Por	el	contrario,	las	medidas	que	pueden	adoptarse
en	virtud	de	dicha	disposición	tienen	un	alcance	general.

89.	El	Reino	Unido	considera	que	si,	no	obstante,	se	interpretase	que	el	artículo	28	del	citado	Reglamento	autoriza	a	la
AEMV	a	dirigir	decisiones	a	personas	físicas	o	jurídicas,	dicho	artículo	rebasaría	las	competencias	delimitadas	en	el
artículo	114	TFUE.	Según	el	Reino	Unido,	esta	disposición	no	habilita	al	legislador	de	la	Unión	para	adoptar	decisiones
individuales	que	carezcan	de	alcance	general,	ni	tampoco	le	autoriza	para	delegar	en	la	Comisión	o	en	un	organismo	de	la
Unión	la	potestad	de	adoptar	tales	decisiones.

90.	El	Reino	Unido	sostiene	que	decisiones	dirigidas	a	entidades	financieras	que	invaliden	las	adoptadas	por	las
autoridades	nacionales	competentes	no	pueden	considerarse	medidas	de	armonización	en	el	sentido	del	artículo	114
TFUE.	Antes	bien,	señala,	tales	decisiones	individuales	constituyen	una	regulación	directa	emanada	de	un	organismo	de
la	Unión	y	dirigida	a	los	justiciables	de	los	Estados	miembros.

(…)

Apreciación	del	Tribunal	de	Justicia

97.	Procede	observar,	con	carácter	preliminar,	que	el	cuarto	motivo	invocado	por	el	demandante	únicamente	se	presenta
para	el	supuesto	de	que	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	-EDL	2012/34640-	se	interprete	en	el	sentido	de	que
autoriza	a	la	AEMV	a	adoptar	decisiones	de	carácter	individual	dirigidas	a	personas	físicas	o	jurídicas.

98.	Si	bien	es	cierto	que,	según	se	desprende	del	artículo	64	de	la	presente	sentencia,	el	artículo	28	del	Reglamento	nº
236/2012	faculta	a	la	AEMV	para	adoptar,	en	circunstancias	estrictamente	delimitadas,	actos	de	alcance	general,	no
puede,	sin	embargo,	excluirse	que,	en	virtud	de	las	competencias	que	le	confiere	dicho	artículo,	pueda	verse	llamada	a
adoptar	asimismo	decisiones	dirigidas	a	personas	físicas	o	jurídicas	determinadas.

99.	Para	responder	a	este	cuarto	motivo,	el	Tribunal	de	Justicia	debe	pronunciarse	acerca	de	si	el	régimen	de	intervención
establecido	por	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	puede	estar	comprendido	en	el	ámbito	de	aplicación	del
artículo	114	TFUE.

100.	En	cuanto	al	alcance	del	artículo	114	TFUE	-EDL	1957/52-,	ha	de	recordarse	que	un	acto	legislativo	adoptado	sobre
esa	base	jurídica	debe,	por	una	parte,	contener	medidas	relativas	a	la	aproximación	de	las	disposiciones	legales,
reglamentarias	y	administrativas	de	los	Estados	miembros	y,	por	otra	parte,	tener	por	objeto	el	establecimiento	y	el
funcionamiento	del	mercado	interior.

101.	Por	lo	tanto,	es	preciso	examinar	si	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	cumple	estos	dos	requisitos.

102.	En	primer	lugar,	mediante	la	expresión	“medidas	relativas	a	la	aproximación”,	los	autores	del	Tratado	FUE	han
querido	conferir	al	legislador	de	la	Unión,	en	función	del	contexto	general	y	de	las	circunstancias	específicas	de	la	materia
que	deba	armonizarse,	un	margen	de	apreciación	en	cuanto	a	la	técnica	de	aproximación	más	adecuada	para	lograr	el
resultado	deseado,	en	especial	en	los	ámbitos	que	se	caracterizan	por	particularidades	técnicas	complejas	(véase	la
sentencia	de	6	de	diciembre	de	2005,	Reino	Unido/Parlamento	y	Consejo,	C-66/04,	Rec.	p.	I-10553,	apartado	45).

103.	El	Tribunal	de	Justicia	ha	señalado,	a	este	respecto	que	ese	margen	de	apreciación	puede	emplearse	concretamente
para	elegir	la	técnica	de	armonización	más	adecuada	cuando	la	aproximación	proyectada	requiera	análisis
extremadamente	técnicos	y	especializados,	así	como	la	toma	en	consideración	de	la	evolución	en	una	materia
determinada	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	Reino	Unido/Parlamento	y	Consejo,	antes	citada,	apartado	46).

104.	Además,	en	su	sentencia	de	2	de	mayo	de	2006,	Reino	Unido/Parlamento	y	Consejo	(C-217/04,	Rec.	p.	I-3771),
apartado	44,	el	Tribunal	de	Justicia	indicó	que,	de	acuerdo	con	una	valoración	efectuada	por	el	legislador	de	la	Unión,
puede	resultar	necesario	instituir	un	organismo	de	la	Unión	encargado	de	contribuir	a	alcanzar	una	armonización.

105.	Por	lo	tanto,	el	legislador	de	la	Unión,	al	elegir	la	técnica	de	armonización	y	habida	cuenta	del	margen	de	apreciación
de	que	dispone	en	lo	que	respecta	a	las	medidas	contempladas	en	el	artículo	114	TFUE,	puede	delegar	en	un	órgano	u
organismo	de	la	Unión	competencias	para	la	ejecución	de	la	armonización	que	se	pretende.	Así	sucede,	señaladamente,
cuando	las	medidas	que	hayan	de	adoptarse	deban	estar	respaldadas	por	una	competencia	profesional	y	técnica	especial	y
por	la	capacidad	de	reacción	de	tal	entidad.

106.	Como	quiera	que	el	demandante	alega	que	el	artículo	114	TFUE	no	puede	servir	de	base	jurídica	para	la	adopción	de
actos	jurídicamente	vinculantes	con	respecto	a	los	particulares,	procede	recordar	que	el	Tribunal	de	Justicia,	en	su
sentencia	de	9	de	agosto	de	1994,	Alemania/Consejo	(C-359/92,	Rec.	p.	I-3681),	apartado	37,	declaró	que	es	posible	que,
en	ciertos	ámbitos,	la	simple	aproximación	de	las	normas	generales	no	baste	para	garantizar	la	unidad	del	mercado.	Por
ello,	debe	interpretarse	que	el	concepto	de	“medidas	relativas	a	la	aproximación”	comprende	la	facultad	del	legislador	de
la	Unión	para	decidir	las	medidas	relativas	a	un	producto	o	a	una	categoría	de	productos	determinados	y,	en	su	caso,	las



medidas	individuales	referentes	a	estos	productos.

107.	A	este	respecto,	el	Tribunal	de	Justicia	subrayó,	en	el	apartado	44	de	su	sentencia	de	2	de	mayo	de	2006,	Reino
Unido/Parlamento	y	Consejo,	antes	citada,	que	nada	en	la	redacción	del	artículo	114	TFUE	-EDL	1957/52-	permite
concluir	que	las	medidas	adoptadas	por	el	legislador	de	la	Unión	sobre	la	base	de	este	artículo	deban	limitarse,	en	lo	que
se	refiere	a	sus	destinatarios,	exclusivamente	a	los	Estados	miembros.

108.	Pues	bien,	interesa	señalar	que,	mediante	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	-EDL	2012/34640-,	el
legislador	de	la	Unión	pretendió	establecer,	frente	a	una	amenaza	grave	para	el	correcto	funcionamiento	y	la	integridad
de	los	mercados	financieros	o	para	la	estabilidad	del	conjunto	o	de	una	parte	del	sistema	financiero	de	la	Unión,	un
mecanismo	apropiado	que	permitiese,	como	último	recurso	y	en	circunstancias	muy	concretas,	la	adopción	de	medidas
aplicables	al	conjunto	de	la	Unión	que	pudiesen	revestir,	en	su	caso,	la	forma	de	decisiones	dirigidas	a	determinados
operadores	de	dichos	mercados.

109.	A	este	respecto,	resulta	del	considerando	1	del	Reglamento	nº	236/2012	que	las	autoridades	competentes	de
diversos	Estados	miembros	adoptaron	medidas	de	emergencia	para	restringir	o	prohibir	las	ventas	en	corto	en	relación
con	algunos	valores	o	la	totalidad	de	ellos	debido	a	la	existencia	de	amenazas	para	la	viabilidad	de	las	entidades
financieras	y	a	los	riesgos	sistémicos	consiguientes.	En	dicho	considerando	se	precisa,	además,	que	las	medidas
adoptadas	por	los	Estados	miembros	son	dispares,	por	carecer	la	Unión	de	un	marco	reglamentario	común	específico	en
materia	de	control	de	las	ventas	en	corto.

110.	El	legislador	de	la	Unión	precisó	asimismo,	en	el	considerando	3	del	Reglamento	nº	236/2012,	que	resultaba
apropiado	y	necesario	que	las	normas	establecidas	por	dicho	Reglamento	se	introdujesen	en	el	ordenamiento	jurídico	a
través	de	un	reglamento	para	garantizar	que	las	disposiciones	que	impusiesen	directamente	a	operadores	del	sector
privado	obligaciones	en	lo	que	respecta	a	la	notificación	y	publicación	de	las	posiciones	cortas	netas	relativas	a
determinados	instrumentos	y	a	las	ventas	en	corto	descubiertas	se	aplicasen	de	manera	uniforme	en	toda	la	Unión.	El
carácter	reglamentario	se	consideró	necesario	con	el	fin	de	conferir	a	la	AEVM	poderes	para	coordinar	las	medidas	que
adoptasen	las	autoridades	competentes	o	para	adoptar	por	sí	misma	las	medidas	oportunas	en	el	ámbito	correspondiente.

111.	Por	otra	parte,	el	legislador	de	la	Unión	subrayó,	en	el	considerando	5	del	Reglamento	nº	236/2012	-EDL
2012/34640-,	que	con	objeto	de	poner	fin	a	la	actual	situación	fragmentada,	en	la	que	algunos	Estados	miembros	han
tomado	medidas	divergentes,	y	restringir	la	posibilidad	de	que	las	autoridades	competentes	adopten	tales	medidas,	es
importante	abordar	de	manera	armonizada	los	riesgos	potenciales	derivados	de	las	ventas	en	corto	y	las	permutas	de
cobertura	por	impago.

112.	El	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	tiene	efectivamente	como	finalidad	la	aproximación	de	las	disposiciones
legales,	reglamentarias	y	administrativas	de	los	Estados	miembros	relativas	a	la	supervisión	de	ciertos	valores	y	al
control,	en	determinadas	circunstancias,	de	algunas	transacciones	comerciales	referentes	a	esos	valores,	a	saber,	las
posiciones	cortas	netas	en	un	instrumento	financiero	o	en	una	categoría	particular	de	instrumentos	financieros.

113.	En	segundo	lugar,	y	en	cuanto	al	requisito	enunciado	en	el	artículo	114	TFUE,	según	el	cual	las	medidas	de
aproximación	por	el	legislador	de	la	Unión	deben	tener	por	objeto	el	establecimiento	y	el	funcionamiento	del	mercado
interior,	es	preciso	recordar	que	el	Tribunal	de	Justicia	subrayó,	en	el	apartado	42	de	su	sentencia	de	2	de	mayo	de	2006,
Reino	Unido/Parlamento	y	Consejo,	antes	citada,	que	dicho	artículo	únicamente	puede	aplicarse	como	base	jurídica
cuando	del	propio	acto	jurídico	se	deriva	objetiva	y	efectivamente	que	su	finalidad	es	mejorar	las	condiciones	de
establecimiento	y	funcionamiento	del	mercado	interior.

114.	A	este	respecto,	en	el	considerando	2	del	Reglamento	nº	236/2012	se	declara	que	su	finalidad	es	garantizar	el
correcto	funcionamiento	del	mercado	interior	y	mejorar	las	condiciones	de	tal	funcionamiento,	en	particular,	por	lo	que
respecta	a	los	mercados	financieros.	Así	pues,	el	legislador	de	la	Unión	consideró	oportuno	establecer	un	marco
reglamentario	común	en	lo	que	se	refiere	a	los	requisitos	y	facultades	en	relación	con	las	ventas	en	corto	y	las	permutas
de	cobertura	por	impago,	y	asegurar	una	mayor	coordinación	y	coherencia	entre	los	Estados	miembros	cuando	hayan	de
adoptarse	medidas	en	circunstancias	excepcionales.	Por	lo	tanto,	la	armonización	de	las	normas	que	regulan	tales
transacciones	tiene	por	objeto	impedir	la	creación	de	obstáculos	para	el	correcto	funcionamiento	del	mercado	interior	y	la
subsistencia	de	medidas	dispares	aplicadas	por	los	Estados	miembros.

115.	Cabe	añadir	que,	a	tenor	del	considerando	33	de	dicho	Reglamento,	si	bien	es	cierto	que	las	autoridades	nacionales
competentes	son,	a	menudo,	quienes	mejor	situadas	están	para	hacer	el	seguimiento	y	reaccionar	inmediatamente	ante
circunstancias	adversas,	la	AEVM	debe	también	estar	facultada	para	adoptar	medidas	cuando	las	ventas	en	corto	u	otras
actividades	conexas	amenacen	el	correcto	funcionamiento	y	la	integridad	de	los	mercados	financieros	o	la	estabilidad	de
la	totalidad	o	una	parte	del	sistema	financiero	de	la	Unión,	cuando	existan	implicaciones	transfronterizas	y	cuando	las
autoridades	nacionales	competentes	no	hayan	adoptado	medidas	suficientes	para	hacer	frente	a	esa	amenaza.

116.	Por	consiguiente,	las	competencias	previstas	en	el	artículo	28	del	Reglamento	nº	236/2012	-EDL	2012/34640-
tienen	efectivamente	por	objeto	la	mejora	de	las	condiciones	de	establecimiento	y	de	funcionamiento	del	mercado
interior	en	el	ámbito	financiero.

117.	Del	conjunto	de	las	consideraciones	anteriores	se	desprende	que	el	artículo	28	del	citado	Reglamento	cumple	los	dos
requisitos	enunciados	en	el	artículo	114	TFUE	-EDL	1957/52-.	Por	lo	tanto,	éste	constituye	una	base	jurídica	apropiada
para	la	adopción	de	dicho	artículo	28."
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DGRN	18/09/2013.	BOE	246/2013	de	14/10/2013.	EDD	2013/185994

Inscripción	de	hipoteca	sobre	bienes	demaniales
EDD	2013/185994

La	DGRN	considera	que	un	inmueble	propiedad	de	una	Corporación	de	Derecho	Público	y
sede	de	la	misma,	es	patrimonio	susceptible	de	enajenación	y	gravamen	y,	por	tanto,	de
hipoteca.	De	la	delimitación	legal	de	la	condición	de	bienes	inembargables,	no	puede
extraerse	que	exista	un	régimen	de	inalienabilidad	de	los	bienes	inmuebles	de	tales
corporaciones	(FJ	6).

“…SEXTO.-	El	dominio	público	es	comúnmente	considerado	como	una	propiedad	administrativa	caracterizada	por	ciertas
notas	que	las	distinguen	de	la	propiedad	común,	y	entre	ellas	figura	la	de	tener	como	titular	una	Administración	Pública
(sin	perjuicio	de	la	distinción	conceptual	y	práctica	entre	titularidad	y	afectación).	Partiendo	de	tal	dato,	surge	la	pregunta
de	si	todos	los	entes	públicos	que	integran	o	están	vinculados	a	una	Administración	pueden	ser	titulares	de	bienes	de
dominio	público.	La	doctrina	administrativista	clásica,	en	base	a	la	redacción	original	del	Código	Civil	–EDL	1889/1-,	que
sólo	se	refiere	como	únicos	propietarios	de	bienes	de	dominio	público	al	Estado,	las	provincias	y	los	municipios	(vid.	arts.
339	y	343),	vino	considerando	que	sólo	son	susceptibles	de	ser	titulares	de	bienes	de	dominio	público	los	entes
territoriales,	característica	común	a	los	mencionados	en	los	preceptos	citados	del	Código	Civil.	Este	criterio	encontró	un
nuevo	elemento	de	apoyo	en	la	Ley	26	de	diciembre	de	1958,	de	Régimen	Jurídico	de	las	Entidades	Estatales	Autónomas,
cuyo	artículo	10	-EDL	1958/102-	estableció	que	"los	bienes	que	del	Estado	adscriba	a	los	Organismos	Autónomos	para	el
cumplimiento	de	sus	fines	conservará	su	calificación	jurídica	originaria.	Los	Organismos	que	reciban	dichos	bienes	no
adquirirán	su	propiedad,	y	los	habrá	de	utilizar	exclusivamente	para	el	cumplimiento	de	sus	fines.".

No	faltan,	sin	embargo,	detractores	a	esta	tesis	que	invocan	a	su	favor	igualmente	disposiciones	de	Derecho	positivo,
como	el	artículo	53.2	y	3	de	la	Ley	Orgánica	11/1983,	de	25	de	agosto,	de	Reforma	Universitaria	-EDL	1983/8497-,	de	la
que	resultaba	un	reconocimiento	explícito	a	favor	de	la	capacidad	de	las	Universidades	para	ser	titulares	de	bienes	de
dominio	público	al	afirmar	que	"asumirán	la	titularidad	de	los	bienes	estatales	de	dominio	público	que	se	encuentren
afectos	al	cumplimiento	de	sus	funciones,	así	como	los	que	en	el	futuro	se	destinen	a	estos	mismos	fines	por	el	Estado	o
por	las	Comunidades	Autónomas".	En	el	mismo	sentido	se	pronuncia	el	artículo	80.2	de	la	Ley	Orgánica	6/2001,	de	21	de
diciembre,	de	Universidades	-EDL	2001/48331-,	y	el	48.2	de	la	Ley	6/1997,	de	14	de	abril,	de	Organización	y
Funcionamiento	de	la	Administración	General	del	Estado	-EDL	1997/22953-,	que	establece,	en	el	ámbito	estatal,	un
régimen	patrimonial	de	los	Organismos	Autónomos	que	permite	implícitamente	que	estos	sean	titulares	de	bienes	de
dominio	público	al	remitirse	al	previsto	en	la	Ley	de	Patrimonio	de	las	Administraciones	Públicas	-EDL	2003/108869-.

Ahora	bien,	incluso	el	sector	doctrinal	que	se	sitúa	en	esta	posición	admite	que	tal	posibilidad	de	titularidad	demanial	a
favor	de	los	entes	no	territoriales	se	limita	a	los	de	carácter	institucional.	Por	tanto,	debe	entenderse	que	el	consenso
doctrinal	resurge	al	negar	la	posibilidad	de	atribuir	carácter	demanial	a	los	bienes	que	pertenecen	a	la	Administración
corporativa	(Cámaras	Oficiales,	Colegios	Profesionales,	etc.),	categoría	a	la	que	se	adscribe,	por	lo	que	ahora	interesa,	las
Cámaras	Agrarias.	Es	más,	en	general,	con	independencia	de	las	particularidades	concretas	que	impone	la
heterogeneidad	del	régimen	jurídico	de	las	entidades	que	integran	la	Administración	corporativa,	sus	bienes	ni	siquiera
están	sujetos	a	la	disciplina	normativa	propia	de	los	bienes	públicos	patrimoniales	(interdicto	propio,	inembargabilidad	de
los	bienes	patrimoniales	materialmente	afectos,	etc.),	quedando	sujetos	a	las	reglas	comunes	del	Derecho	Civil.

Esta	posición	doctrinal	se	ve	confirmada	en	el	ámbito	concreto	de	las	Corporaciones	públicas	dependientes	de	la
Comunidad	Autónoma	de	Castilla	y	León,	cuya	Ley	11/2006,	de	26	de	octubre,	de	Patrimonio	-EDL	2006/275163-,	y	por
lo	que	se	refiere	a	las	sedes	institucionales,	establece	en	su	artículo	5.2	que	"en	todo	caso,	tienen	la	consideración	de
bienes	de	dominio	público	los	inmuebles	de	titularidad	de	la	Administración	General	o	de	las	entidades	institucionales	en
los	cuales	se	alojen	servicios,	oficinas	o	dependencias	de	sus	órganos	o	instituciones	de	la	Comunidad".	Se	refiere	el
precepto,	por	tanto,	exclusivamente	a	la	Administración	General	o	institucional	de	la	Comunidad,	pero	no	a	la	corporativa.
Y	específicamente	la	Ley	1/1995,	de	6	de	abril,	de	Cámaras	Agrarias	de	Castilla	y	León	-EDL	1995/13671-,	sin	perjuicio	de
reconocer	su	condición	de	Corporaciones	de	Derecho	Público	(con	el	alcance	que	a	esta	expresión	le	corresponde,	según
se	ha	explicado,	vid.	art.	1.1	),	establece	su	régimen	jurídico	sometiéndolas	a	la	citada	ley	como	norma	de	aplicación
preferente,	sin	perjuicio	de	"la	demás	normativa	que	les	sea	de	aplicación"	(art.	2.1).	Es	cierto	que	dicha	ley	establece,	en
su	artículo	20	,	bajo	el	epígrafe	de	"Beneficios"	que	"las	Cámaras	Agrarias	disfrutarán	de	los	beneficios	fiscales	existentes,
así	como	los	beneficios	de	justicia	gratuita	y	de	inembargabilidad	legalmente	establecidos".	Pero	este	artículo	no	contiene
una	proclamación	genérica	de	inembargabilidad,	sino	que	dicha	norma	lo	es	de	remisión,	remisión	que	reenviaba	al
artículo	13.2	de	la	Ley	23/1986,	de	24	de	diciembre,	de	Bases	del	Régimen	Jurídico	de	las	Cámaras	Agrarias	-EDL
1986/12808-	(posteriormente	derogada	por	la	Ley	18/2005,	de	30	de	septiembre	-EDL	2005/139357-),	en	el	que	se
declaraban	inembargables	exclusivamente	"los	recursos	procedentes	de	las	subvenciones	otorgadas	por	el	Estado	y	las
Comunidades	Autónomas	para	el	funcionamiento	de	las	Corporaciones	reguladas	por	esta	Ley".	Siendo,	por	tanto,
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evidente	que	de	dicha	inembargabilidad,	así	delimitada	legalmente,	no	puede	extraerse	la	conclusión	de	la	existencia	de
un	régimen	de	inalienabilidad	de	los	bienes	inmuebles	de	tales	Corporaciones,	aunque	en	ellos	tengan	su	sede,	ni
colegirse	sobre	tal	base	la	titularidad	a	su	favor	de	bienes	demaniales	que,	como	se	ha	dicho,	son	extraños	a	su
patrimonio,	patrimonio	inmobiliario	que,	en	consecuencia,	es	susceptible	de	enajenación	y	gravamen,	y	por	tanto	de
hipoteca	(cfr.	art.	106	de	la	Ley	Hipotecaria	-EDL	1946/59-),	siendo	competente	para	realizar	tales	actos	de	disposición	el
pleno	de	las	Cámaras	(cfr.	art.	10.2	de	la	Ley	1/1995,	de	las	Cámaras	Agrarias	de	Castilla	y	León	-EDL	1995/13671-),	y	ello
sin	perjuicio	del	destino	fijado	legalmente	a	dicho	patrimonio	para	el	caso	de	extinción	de	dichas	Cámaras	(vid.	arts.	39
del	Código	Civil	-EDL	1889/1-	en	art.	39,30	de	la	citada	Ley	1/1995	-EDL	1995/13671-	y	disposición	adicional	única	de	la
Ley	18/2005,	de	30	de	septiembre	-EDL	2005/139357-),	consideraciones	todas	que	conducen	a	la	revocación	de	la
calificación	impugnada…”
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V3286-13,	de	7/11/2013,	EDD	2013/249790

Ganancia	patrimonial	en	el	IRPF

Adquisición	de	un	vehículo	acogiéndose	a	la	ayuda	del	Plan	PIVE	2
EDD	2013/249790

La	DGT	indica	que	la	obtención	por	el	consultante,	al	margen	del	ejercicio	de	cualquier
actividad	económica,	de	la	ayuda	pública	del	"Programa	de	Incentivos	al	Vehículo	Eficiente
(PIVE-2)"	para	la	adquisición	de	un	vehículo,	constituye	para	el	beneficiario	una	ganancia
patrimonial,	cuyo	importe	será	la	cuantía	dineraria	de	la	subvención	obtenida.	No	procederá
computar	como	pérdida	patrimonial	la	entrega	del	vehículo	usado	para	desguace.

"Partiendo	de	esta	configuración	de	la	ayuda	como	una	entrega	dineraria	por	la	adquisición	de	un	vehículo	nuevo	de	una
determinada	categoría	y	la	baja	definitiva	de	otro,	para	determinar	su	tratamiento	tributario	en	el	IRPF	se	hace	preciso
acudir	al	apartado	1	del	artículo	33	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,	sobre	la	Renta	de	no	Residentes	y	sobre
el	Patrimonio	(BOE	del	día	29)	-EDL	2006/298871-,	en	el	que	se	determina	lo	siguiente:

"Son	ganancias	y	pérdidas	patrimoniales	las	variaciones	en	el	valor	del	patrimonio	del	contribuyente	que	se	pongan	de
manifiesto	con	ocasión	de	cualquier	alteración	en	la	composición	de	aquél,	salvo	que	por	esta	Ley	se	califiquen	como
rendimientos".

De	acuerdo	con	esta	definición,	en	el	caso	planteado	(ámbito	particular	del	consultante,	al	margen	por	tanto	del	ejercicio
de	cualquier	actividad	económica)	la	obtención	de	la	ayuda	pública	del	"Programa	de	Incentivos	al	Vehículo	Eficiente
(PIVE-2)"	para	la	adquisición	de	un	vehículo	constituye	para	el	beneficiario	-el	consultante-	una	ganancia	patrimonial,	al
constituir	una	variación	en	el	valor	de	su	patrimonio	puesta	de	manifiesto	por	una	alteración	en	su	composición
(incorporación	del	importe	dinerario	de	la	ayuda)	y	no	proceder	dicha	variación	de	ningún	otro	concepto	sujeto	por	este
Impuesto.	A	ello	hay	que	añadir	que	dicha	ganancia	patrimonial	no	se	encuentra	amparada	por	ninguno	de	los	supuestos
de	exención	o	no	sujeción	regulados	por	la	normativa	del	Impuesto.

El	importe	de	dicha	ganancia	será	-al	no	tratarse	de	una	transmisión,	pues	lo	que	se	exige	es	que	el	adquiriente	acredite
la	baja	definitiva	en	circulación	del	vehículo	a	achatarrar	en	el	Registro	de	Vehículos	de	la	Dirección	General	de	Tráfico-
la	cuantía	dineraria	de	la	subvención	obtenida,	tal	como	resulta	de	lo	dispuesto	en	el	artículo	34.1.b)	de	la	Ley	del
Impuesto	-EDL	2006/298871-,	formando	parte	de	la	renta	general,	conforme	a	lo	señalado	en	el	artículo	45	de	la	misma
ley.

Por	lo	que	respecta	a	la	posibilidad	de	computar	una	pérdida	patrimonial	como	consecuencia	de	la	entrega	del	vehículo
usado	para	desguace,	debe	tenerse	en	cuenta	lo	previsto	en	la	letra	b)	del	artículo	33.5	de	la	Ley	del	Impuesto	-EDL
2006/298871-,	que	señala	que	"no	se	computarán	como	pérdidas	patrimoniales	las	debidas	al	consumo".	Al	tratarse	el
vehículo	de	un	bien	de	consumo	duradero,	en	el	supuesto	planteado	no	procederá	computar	una	pérdida	patrimonial	en
la	medida	en	que	la	pérdida	de	valor	del	vehículo	venga	dada	por	su	utilización	normal."
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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	Central,	de	14/11/2013,	recurso	de	alzada	para	unificación	de	criterio	nº
4129/2011,	EDD	2013/250310

Reducción	por	parentesco

Inclusión	de	los	colaterales	afines	en	el	Grupo	III	del	Impuesto	sobre
sucesiones
EDD	2013/250310

El	TEAC	estima	la	reclamación	económica-administrativa	planteada	contra	liquidación	del
Impuesto	sobre	Sucesiones,	tras	reconocer	la	Sala	que	a	efectos	de	la	aplicación	de	la
reducción	legal	por	parentesco,	así	como	de	la	aplicación	del	correspondiente	coeficiente
multiplicador,	no	cabe	distinguir	dentro	de	los	colaterales	entre	consanguinidad	y	afinidad
(FJ	3),	resultando	incluida	dentro	del	grupo	III	la	reclamante,	en	su	condición	de	sobrina
carnal	de	la	cónyuge	del	causante	(FJ	4).

"SEGUNDO.-	La	cuestión	planteada	en	el	presente	expediente	consiste	en	determinar	si	la	liquidación	impugnada	en
concepto	de	gravamen	sucesorio	por	la	herencia	dejada	a	su	fallecimiento	por	D.	B	es	o	no	conforme	a	Derecho,	lo	cual
exige	decidir	en	primer	lugar	si	la	aquí	reclamante,	heredera	en	su	condición	de	sobrina	carnal	de	la	cónyuge	del
causante	le	debe	ser	aplicable	la	reducción	prevista	en	la	Ley	del	Impuesto	relativa	al	grupo	III	del	artículo	20.2.a)	de	la
Ley	29/1987,	de	18	de	diciembre	-EDL	19887/13245-,	relativa	a	colaterales	de	segundo	y	tercer	grado,	con	la	aplicación	de
la	pertinente	reducción	por	parentesco	en	la	base	y	los	coeficientes	previstos	en	el	art.22,	o	por	el	contrario	deben	ser
incluidos	en	el	Grupo	IV	relativos	a	los	colaterales	de	cuarto	grado,	grados	más	distantes	y	extraños.

(…)

TERCERO.-	La	cuestión	debatida	queda	centrada	en	determinar	si	los	sobrinos	del	cónyuge	del	causante,	por	tanto,
colaterales	por	afinidad,	están	o	no	incluidos	en	la	expresión	genérica	de	colaterales	de	segundo	y	tercer	grado	del	Grupo
III	del	art.	20,	con	la	trascendencia	tanto	a	efectos	de	reducciones	en	base	(art.20)	como	coeficientes	aplicables	en	cuota
(art.22).

(…)

La	Sentencia	concluye	con	el	siguiente	criterio:	Un	análisis	del	alcance	de	la	nueva	Tarifa	contenida	en	el	artículo	20	de	la
Ley	nos	permite	sentar	las	siguientes	conclusiones	(favorables	a	la	tesis	sentada	en	las	sentencia	de	instancia):

A)	El	Grupo	I	comprende	los	descendientes	y	adoptados	menores	de	21	años,	y,	si	el	artículo	20	no	dispusiera	nada	al
respecto,	la	expresión	genérica	de	descendientes	comprendería	no	sólo	a	los	consanguíneos	(recuérdese	que	la	Ley	de
1981	ha	suprimido	la	distinción	entre	hijos	legítimos	e	ilegítimos	naturales	y	no	naturales)	sino	también	a	los	afines.

B)	Lo	mismo	ocurre	en	el	Grupo	II	respecto	de	los	descendientes	de	21	años	o	más	y	de	los	ascendientes.

C)	Como	no	estaría	justificado	que	recibieran	el	mismo	trato	los	descendientes	consanguíneos	que	los	de	por	afinidad
(hijastros),	el	artículo	20	menciona	y	tarifa	expresamente,	en	el	Grupo	III,	a	los	ascendientes	y	descendientes	por
afinidad.

Y,	además,	se	incluyen	en	dicho	Grupo	los	colaterales	de	segundo	y	tercer	grado	(y,	al	haberse	derogado	el	artículo	30.2
del	TR/1967	-que	disponía	que	todos	los	grados	de	parentesco	eran	consanguíneos-,	tales	colaterales	lo	son,
apodícticamente,	por	consanguinidad	y	por	afinidad,	cuando	es	así,	a	mayor	abundamiento,	que	el	TR/1967	y,	tampoco,	la
Ley	29/1987	-EDL	1987/13245-	no	han	reproducido,	ya,	la	norma	del	artículo	54	del	Reglamento	de	1959,	que	asimilaba
los	colaterales	por	afinidad	a	los	extraños).

Y,	además	de	que	"donde	la	Ley	no	distingue	no	cabe	distinguir",	es	obvio	que	el	legislador	no	ha	querido	que	existieran
diferencias	entre	los	colaterales	por	consanguinidad	y	por	afinidad,	derogando	las	normas	contrarias	que	han	estado
vigentes,	reglamentariamente,	hasta	1967.

D)	En	este	caso	de	autos,	el	interesado	ha	sido	incluido,	por	la	Administración,	como	colateral	de	tercer	grado	por
afinidad,	en	el	Grupo	IV,	situación	que	violenta	las	reglas	de	la	más	elemental	lógica,	pues,	de	dicho	modo,	ha	sido
convertido	o	bien	en	un	colateral	de	cuarto	grado	o	de	grado	más	distante	o	bien	en	un	extraño.

(…)

CUARTO.-	Consecuencia	de	la	anterior	doctrina	jurisprudencial	es	que	a	efectos	del	Impuesto	sobre	Sucesiones	no	cabe
distinguir	dentro	de	los	colaterales	entre	consanguinidad	y	afinidad,	por	lo	que	la	reducción	por	parentesco	prevista	en	el
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art.	20	aplicable	en	este	caso	es	la	del	Grupo	III,	como	asimismo	es	aplicable	el	coeficiente	multiplicador	previsto	para
dicho	grupo	regulado	en	el	art.	22	de	dicha	Ley,	procediendo	por	tanto	anular	la	liquidación	practicada"
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V3473-13,	de	28/11/2013,	EDD	2013/256165

Mantiene	la	bonificación	fiscal	del	IRPF

Gasto	del	patrimonio	protegido	para	atenciones	vitales	del	beneficiario
EDD	2013/256165

La	DGT	informa	que	el	gasto	de	dinero	y	el	consumo	de	bienes	fungibles	integrados	en	el
patrimonio	protegido,	cuando	se	hagan	para	atender	las	necesidades	vitales	de	la	persona
beneficiaria,	no	debe	considerarse	como	disposición	de	bienes	o	derechos,	a	efectos	del
requisito	de	mantenimiento	de	las	aportaciones	realizadas	durante	los	cuatro	años	siguientes
al	ejercicio	de	su	aportación	establecido	en	el	artículo	54.5	de	la	LIRPF.

"	El	artículo	54.5	de	la	Ley	35/2006,	de	28	de	noviembre,	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	y	de
modificación	parcial	de	la	leyes	de	los	Impuestos	sobre	Sociedades,	sobre	la	Renta	de	no	Residentes	y	sobre	el
Patrimonio	(BOE	de	29	de	noviembre)	-EDL	2006/298871-,	establece	la	regularización	de	los	beneficios	fiscales
aplicados	a	los	aportantes	y	perceptores	de	aportaciones	al	patrimonio	protegido	de	los	discapacitados	en	los	términos
establecidos	en	dicho	artículo,	por	"La	disposición	de	cualquier	bien	o	derecho	aportado	al	patrimonio	protegido	de	la
persona	con	discapacidad	efectuada	en	el	período	impositivo	en	que	se	realiza	la	aportación	o	en	los	cuatro	siguientes.".

En	principio,	la	referencia	literal	a	cualquier	bien	o	derecho	supondría	la	no	admisión	de	exclusiones	a	dicho	requisito
basadas	en	la	naturaleza	del	bien	o	el	derecho	aportados.

No	obstante,	la	Ley	1/2009,	de	25	de	marzo,	de	reforma	de	la	Ley	de	8	de	junio	de	1957,	sobre	el	Registro	Civil,	en	materia
de	incapacitaciones,	cargos	tutelares	y	administradores	de	patrimonios	protegidos	-EDL	2009/21551-,	y	de	la	Ley
41/2003,	de	18	de	noviembre,	sobre	protección	patrimonial	de	las	personas	con	discapacidad	y	de	modificación	del
Código	Civil,	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Civilde	la	normativa	tributaria	con	esta	finalidad	(BOE	de	26	de	marzo)	-EDL
2003/120388-,	ha	añadido	un	último	párrafo	al	apartado	2	del	artículo	5,	"Administración",	de	la	citada	Ley	41/2003,	con
la	siguiente	redacción:	"En	todo	caso,	y	en	consonancia	con	la	finalidad	propia	de	los	patrimonios	protegidos	de
satisfacción	de	las	necesidades	vitales	de	sus	titulares,	con	los	mismos	bienes	y	derechos	en	él	integrados,	así	como	con
sus	frutos,	productos	y	rendimientos,	no	se	considerarán	actos	de	disposición	el	gasto	de	dinero	y	el	consumo	de	bienes
fungibles	integrados	en	el	patrimonio	protegido,	cuando	se	hagan	para	atender	las	necesidades	vitales	de	la	persona
beneficiaria."

(…)

En	conclusión	de	todo	lo	anterior,	debe	indicarse	la	existencia	de	una	posible	contradicción	entre	el	artículo	54.5	de	la
LIRPF	-EDL	2006/298871-,	que	establece	la	regularización	de	los	beneficios	fiscales	correspondiente	a	aportaciones	al
patrimonio	protegido	por	la	disposición	de	".cualquier	bien	o	derecho.",	y	la	exclusión	como	acto	de	disposición	del
dinero	y	bienes	fungibles	establecida	en	la	Ley	Civil,	sin	que	en	la	normativa	civil	se	mencione	la	existencia	para	dichos
bienes	de	una	derogación	expresa	del	citado	requisito	fiscal.

No	obstante	lo	anterior,	lo	cierto	es	que	no	puede	desconocerse	que	la	regulación	de	los	beneficios	fiscales
correspondientes	al	patrimonio	protegido	en	el	IRPF	se	remite	a	la	regulación	civil	del	mismo,	en	cuanto	a	su	concepto,
requisitos	y	reglas	de	funcionamiento,	sin	perjuicio	del	establecimiento	de	requisitos	fiscales	adicionales	a	los	previstos
en	la	normativa	civil.

Lo	anterior	implica	la	necesidad	de	interpretar	de	forma	integradora	y	conjunta	la	regulación	fiscal	de	los	beneficios
aplicables	al	patrimonio	protegido	y	la	regulación	del	mismo	establecida	en	la	normativa	civil,	teniendo	en	cuenta	la
finalidad	atribuida	legalmente	a	dichos	patrimonios	y	que	justifica	su	especial	tratamiento	fiscal,	y	que	no	debe	olvidarse
que	es	la	constitución	de	un	patrimonio	y	no	la	atención	de	las	necesidades	corrientes	del	discapacitado,	para	la	cual	se
establecen	otros	beneficios	fiscales	en	el	IRPF,	a	través	de	los	mínimos	exentos	y	familiares	aplicables	en	caso	de
discapacidad.

(…)

Por	tanto,	teniendo	en	cuenta	todo	lo	anterior,	debe	concluirse	que	el	gasto	de	dinero	y	el	consumo	de	bienes	fungibles
integrados	en	el	patrimonio	protegido,	cuando	se	hagan	para	atender	las	necesidades	vitales	de	la	persona	beneficiaria,
no	debe	considerarse	como	disposición	de	bienes	o	derechos,	a	efectos	del	requisito	de	mantenimiento	de	las
aportaciones	realizadas	durante	los	cuatro	años	siguientes	al	ejercicio	de	su	aportación	establecido	en	el	artículo	54.5	de
la	LIRPF.

Ahora	bien,	para	que	tal	conclusión	sea	posible,	dado	que	los	beneficios	fiscales	quedan	ligados	a	la	efectiva	constitución
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de	un	patrimonio,	deberá	constituirse	este	último,	lo	que	implica	que,	salvo	en	circunstancias	excepcionales	por	las	que
puntualmente	la	persona	con	discapacidad	pueda	estar	atravesando,	el	gasto	de	dinero	o	bienes	fungibles	antes	del
transcurso	de	cuatro	años	desde	su	aportación	no	debe	impedir	la	constitución	y	el	mantenimiento	durante	el	tiempo	del
citado	patrimonio	protegido."



Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	de	23	de	enero	a	5	de	febrero

Real	Decreto-ley	1/2014,	de	24	de	enero,	de	reforma	en	materia	de	infraestructuras	y	transporte,	y	otras	medidas
económicas	(EDL	2014/1560)

Trascendencia	y	finalidad

El	conjunto	de	medidas	que	contiene	este	Real	Decreto-Ley	exigen	una	incorporación	indemorable	a	nuestro
ordenamiento	jurídico,	de	modo	que	alcancen	plena	eficacia	inmediata,	complementando,	a	su	vez,	las	medidas	que	se
han	ido	adoptando	en	los	dos	últimos	años.

Ámbito	material

Entre	otras	medidas	la	presente	norma	modifica	la	Ley	39/2003,	de	17	de	noviembre,	del	Sector	Ferroviario,	con	la
finalidad	de	dar	rango	de	ley	a	los	aspectos	de	seguridad	ferroviaria	más	importantes,	regulados	en	la	Directiva
2004/49/CE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	29	de	abril	de	2004,	sobre	la	seguridad	de	los	ferrocarriles
comunitarios	y	por	la	que	se	modifican	la	Directiva	95/18/CE	del	Consejo	sobre	concesión	de	licencias	a	las	empresas
ferroviarias,	y	la	Directiva	2001/14/CE	relativa	a	la	adjudicación	de	la	capacidad	de	infraestructura	ferroviaria,	aplicación
de	cánones	por	su	utilización	y	certificación	de	la	seguridad.

También	se	modifica	el	texto	refundido	de	la	Ley	de	Puertos	del	Estado	y	de	la	Marina	Mercante	para	diseñar	un	sistema
de	financiación	más	eficiente,	en	el	que	los	usuarios	que	reciben	el	servicio	de	ayudas	a	la	navegación	prestado	por	la
Sociedad	de	Salvamento	y	Seguridad	Marítima	(SASEMAR)	soporten	los	costes	del	mismo,	en	lugar	de	los	Presupuestos
Generales	del	Estado.

Asimismo	se	modifica	el	texto	refundido	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	Sociedades,	con	el	objeto	de	equiparar	el
porcentaje	de	retención	o	ingreso	a	cuenta	aplicable	en	este	Impuesto,	respecto	del	existente	en	el	IRPF,	para	el	ejercicio
2014.

Por	último,	mencionar	la	adaptación	de	la	Ley	de	Presupuestos	Generales	del	Estado	para	2014,	sin	que	ello	suponga
novedad	sustantiva	alguna,	a	determinados	aspectos	del	régimen	jurídico	existente	en	materia	de	cotización.	Por	un	lado,
se	aproxima	el	tratamiento	de	los	trabajadores	incluidos	en	el	Régimen	Especial	de	los	Trabajadores	por	Cuenta	Propia	o
Autónomos	que	en	algún	momento	del	año	2013	y	de	manera	simultánea	hayan	tenido	contratado	a	su	servicio	un
número	de	trabajadores	por	cuenta	ajena	igual	o	superior	a	diez	a	lo	establecido	para	los	trabajadores	incluidos	en	el
Régimen	General.	Asimismo,	se	reduce	en	un	1%	el	tipo	de	cotización	por	desempleo	para	los	contratos	de	duración
determinada	a	tiempo	parcial	previsto	en	la	Ley	presupuestaria.

Vigencia

El	presente	Real	Decreto-Ley	ha	entrado	en	vigor	el	26	de	enero	de	2014.

Orden	ESS/106/2014,	de	31	de	enero,	por	la	que	se	desarrollan	las	normas	legales	de	cotización	a	la	Seguridad	Social,
desempleo,	protección	por	cese	de	actividad,	Fondo	de	Garantía	Salarial	y	formación	profesional,	contenidas	en	la	Ley
22/2013,	de	23	de	diciembre,	de	Presupuestos	Generales	del	Estado	para	el	año	2014	(EDL	2014/2798)

Trascendencia	y	finalidad

Mediante	la	presente	Orden	se	desarrollan	las	previsiones	legales	en	materia	de	cotizaciones	sociales	para	el	ejercicio
2014,	conforme	al	art.	128	de	la	Ley	de	Presupuestos	Generales	del	Estado.	A	través	de	ella	no	sólo	se	reproducen	las
bases	y	tipos	de	cotización	reflejados	en	el	texto	legal	citado,	sino	que,	en	desarrollo	de	las	facultades	atribuidas	por	el	art.
110	LGSS,	se	adaptan	las	bases	de	cotización	establecidas	con	carácter	general	a	los	supuestos	de	contratos	a	tiempo
parcial.

Ámbito	material

Entre	otros	aspectos,	se	incorporan,	en	relación	con	los	trabajadores	autónomos,	las	especialidades	que	en	materia	de
cotización	se	establecen	en	el	art.	28	de	la	Ley	14/2013,	de	27	de	septiembre,	de	apoyo	a	los	emprendedores	y	su
internacionalización,	para	los	trabajadores	incluidos	en	el	Régimen	Especial	de	Trabajadores	por	Cuenta	Propia	o
Autónomos	en	los	casos	de	pluriactividad	con	jornada	laboral	a	tiempo	completo	o	a	tiempo	parcial	superior	al	50	por
ciento.

También	se	incluyen	en	el	texto	las	recientes	modificaciones	que	en	materia	de	cotización	de	este	colectivo	se	han	llevado
a	efecto	mediante	el	RDLey	1/2014,	de	24	de	enero,	de	reforma	en	materia	de	infraestructuras	y	transporte,	y	otras
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medidas	económicas.

Asimismo	se	fijan	los	coeficientes	aplicables	para	determinar	la	cotización	a	la	Seguridad	Social	en	supuestos	específicos,
como	son	los	de	convenio	especial,	colaboración	en	la	gestión	de	la	Seguridad	Social	o	exclusión	de	alguna	contingencia,
incorporándose	como	novedad	en	la	orden	la	fijación	del	coeficiente	aplicable	durante	el	año	2014	al	convenio	especial
que	suscriban	las	personas	con	discapacidad	que	tengan	especiales	dificultades	de	inserción	laboral,	regulada	por	el	RD
156/2013,	de	1	de	marzo.

Por	último,	mencionar	que	esta	disposición	establece	los	coeficientes	para	la	determinación	de	las	aportaciones	a	cargo
de	las	mutuas	de	accidentes	de	trabajo	y	enfermedades	profesionales	de	la	Seguridad	Social	al	sostenimiento	de	los
servicios	comunes	de	la	Seguridad	Social.

Vigencia

La	presente	Orden	ha	entrado	en	vigor	el	2	de	febrero	de	2014,	produciendo	efectos	desde	1	de	enero	del	mismo	año.


