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SOCIAL

El	despido	por	enfermedad:	una	nueva	lectura	de	la	noción	de
discriminación	por	discapacidad
Por:	D.	Francisco	Javier	Lluch	Corell
Magistrado	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	la	Comunidad	Valenciana

EDB	2014/182180

I.	El	marco	leg islativo

En	la	práctica	judicial	son	frecuentes	los	supuestos	en	que	los
tribunales	tienen	que	calificar	la	decisión	de	la	empresa	de
prescindir	de	los	servicios	de	un	trabajador	mediante	el	despido	sin
más	razón	que	sus	bajas	laborales	por	enfermedad.	En	muchos	de	estos	supuestos	la	empresa	reconoce	simple	y
llanamente	la	improcedencia	de	su	decisión	y	está	dispuesta	a	asumir	el	coste	económico	de	esa	decisión	en	la	cuantía
indemnizatoria	que	corresponda	en	función	de	la	antigüedad	y	el	salario	del	trabajador	afectado.

Hace	ya	algunos	años	que	se	cuestionó	si	esa	práctica	empresarial	es	«solo»	un	despido	sin	causa	que	se	puede	resolver
con	el	pago	de	la	indemnización	correspondiente;	o	si,	por	el	contrario,	introduce	un	factor	de	discriminación	que
merece	el	máximo	reproche	previsto	en	nuestro	ordenamiento	jurídico	para	tales	despidos,	pues	de	conformidad	con
lo	dispuesto	en	el	art.55.5	el	Estatuto	de	los	Trabajadores	(ET)	-EDL	1995/13475-	son	nulos	los	despidos	que	tengan
por	móvil	alguna	de	las	causas	de	discriminación	prohibidas	en	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	o	en	la	Ley,	o	bien	se
produzcan	con	violación	de	derechos	fundamentales	y	libertades	públicas.

Para	el	análisis	de	esta	cuestión	conviene	recordar	que	la	CE	art.14	-EDL	1978/3879-	establece	el	principio	de	igualdad
de	los	españoles	ante	la	ley	«sin	que	pueda	prevalecer	discriminación	alguna	por	razón	de	nacimiento,	raza,	sexo,
religión,	opinión	o	cualquier	otra	condición	o	circunstancia	personal	o	social».	En	el	marco	de	la	legislación	europea	la
prohibición	de	discriminación	por	motivos	de	discapacidad	en	materia	de	despido	se	expresa	en	el	art.3.1.c	de	la
Directiva	2000/78	CE	del	Consejo,	de	27	de	noviembre	de	2000,	relativa	al	establecimiento	de	un	marco	general	para	la
igualdad	de	trato	en	el	empleo	y	la	ocupación	-EDL	2000/90175-,	que	prevé	su	aplicación	a	«Las	condiciones	de	empleo
y	trabajo,	incluidas	las	de	despido	y	remuneración».	Por	tanto,	está	fuera	de	toda	duda	que	la	discapacidad	tiene	una
protección	reforzada	en	cuanto	constituye	una	condición	o	circunstancia	por	la	que	una	persona	-en	este	caso	en	su
cualidad	de	trabajadora-	puede	ser	discriminada.	Ahora	bien,	lo	que	resulta	jurídicamente	más	problemático	es
determinar	el	alcance	del	término	«discapacidad»;	y,	más	concretamente,	en	qué	medida	se	puede	incluir	en	él	la
enfermedad.

II.	La	doctrina	tradicional	del	Tribunal	Supremo

La	primera	vez	que	el	Tribunal	Supremo	afrontó	esta	cuestión	fue	en	la	sentencia	de	29-2-01	(Rec	1566/2000)	-EDJ
2001/1034-.	Se	trataba	de	un	trabajador	que	en	el	periodo	comprendido	entre	marzo	de	1998	y	enero	de	1999	había
permanecido	más	de	nueve	meses	en	situación	de	incapacidad	temporal	y	que	fue	despedido	con	alegación	de	una
causa	falsa	y	sustituido	por	otro	trabajador	contratado	después	del	despido	para	realizar	las	mismas	tareas.	Se	le
plantea	al	Tribunal	Supremo	si	este	despido	puede	suponer	una	vulneración	de	la	CE	art.14	-EDL	1978/3879-.	La
sentencia	comienza	recordando	la	doctrina	de	la	propia	Sala	y	del	Tribunal	Constitucional	que	diferencia	el	principio	de
igualdad	de	la	prohibición	de	discriminación.	Según	esta	doctrina,	la	CE	art.14	comprende	dos	prescripciones	que	han
de	ser	diferenciadas,	«la	primera,	contenida	en	el	inciso	inicial	de	ese	artículo,	se	refiere	al	principio	de	igualdad	ante	la
ley	y	en	la	aplicación	de	la	ley	por	los	poderes	públicos;	la	segunda	se	concreta	en	la	prohibición	de	discriminaciones	y
tiende	a	la	eliminación	de	éstas	en	cuanto	implican	una	violación	más	cualificada	de	la	igualdad	en	función	del	carácter
particularmente	rechazable	del	criterio	de	diferenciación	aplicado».	A	continuación,	se	interpreta	en	la	sentencia	la
referencia	que	se	hace	en	el	inciso	final	del	art.14	CE	a	«cualquier	otra	condición	o	circunstancia	personal».	Entiende	el
Alto	Tribunal	que	lo	que	caracteriza	a	la	prohibición	de	discriminación	es	que	«en	ella	se	utiliza	un	factor	de
diferenciación	que	merece	especial	rechazo	por	el	ordenamiento	y	provoca	una	reacción	más	amplia,	porque	para
establecer	la	diferencia	de	trato	se	toman	en	consideración	condiciones	que	históricamente	han	estado	ligadas	a
formas	de	opresión	o	de	segregación	de	determinados	grupos	de	personas	o	que	se	excluyen	como	elementos	de
diferenciación	para	asegurar	la	plena	eficacia	de	los	valores	constitucionales	en	que	se	funda	la	convivencia	en	una
sociedad	democrática	y	pluralista».	Y	a	partir	de	esta	idea	se	afirma	que	«La	enfermedad,	en	el	sentido	genérico	que
aquí	se	tiene	en	cuenta	desde	una	perspectiva	estrictamente	funcional	de	incapacidad	para	el	trabajo,	que	hace	que	el
mantenimiento	del	contrato	de	trabajo	del	actor	no	se	considere	rentable	por	la	empresa,	no	es	un	factor
discriminatorio	en	el	sentido	estricto	que	este	término	tiene	en	el	inciso	final	del	artículo	14	de	la	Constitución
Española».
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Esta	posición	jurisprudencial	se	ha	mantenido	invariable	en	sentencias	posteriores	del	propio	Tribunal	Supremo,	como
las	de	23-9-03	(Rec	449/2002)	-EDJ	2002/123185-,	12-7-04	(Rec	4646/2002	-EDJ	2004/147910-);	23-5-05	-EDJ
2005/108922-	y	27-1-09	(Rec	602/2008)	-EDJ	2009/15249-.	Se	insiste	en	esta	última	sentencia	-con	expresa
referencia	a	las	anteriores-	que	la	enfermedad	es	«una	contingencia	inherente	a	la	condición	humana	y	no	específica	de
un	grupo	o	colectivo	de	personas	o	de	trabajadores»,	por	lo	que	no	puede	ser	considerada	como	un	factor
discriminatorio	en	el	ámbito	del	contrato	de	trabajo.	Se	trata	de	una	doctrina	que	hasta	el	momento	no	consta	que	haya
sido	matizada	y	que	ha	sido	asumida	por	las	diferentes	Salas	de	lo	Social	de	los	Tribunales	Superiores	de	Justicia	hasta
fechas	bien	recientes.	Y	que,	además,	contaba	con	el	respaldo	aparente	de	la	jurisprudencia	comunitaria	expresada	en
el	TJCE	11-7-06	(C-13/2005),	asunto	Chacón	Navas	-EDJ	2006/89134-.	Se	resuelve	en	ella	la	cuestión	prejudicial
planteada	por	el	Juzgado	de	lo	Social	núm	33	de	Madrid	y	se	declara	que	«una	persona	que	haya	sido	despedida	por	su
empresario	exclusivamente	a	causa	de	una	enfermedad	no	está	incluida	en	el	marco	general	establecido	por	la	Directiva
2000/78	-EDL	2000/90175-	para	lucha	contra	la	discriminación	por	motivos	de	discapacidad»	-aptdo.	52;	que
«ninguna	disposición	del	Tratado	CE	-EDL	1957/52-	contiene	prohibición	de	discriminación	por	motivos	de
enfermedad	en	cuanto	tal»	-aptdo.	54-;	y	que	«la	enfermedad	en	cuanto	tal	no	puede	considerarse	un	motivo	que	venga
a	añadirse	a	aquellos	otros	motivos	en	relación	con	los	cuales	la	Directiva	2000/78	prohíbe	toda	discriminación"	-
declaración	3)	de	la	parte	dispositiva-.	En	definitiva,	una	primera	-y	apresurada-	lectura	de	esta	sentencia,	daba	pie
para	rechazar	cualquier	equiparación	entre	enfermedad	y	discapacidad.	Así	lo	expresaba	la	STS	27-1-09	al	afirmar	que
"ni	en	el	lenguaje	ordinario	ni	en	el	técnico	de	la	ley,	los	conceptos	de	enfermedad	y	discapacidad	son	coincidentes	o
equiparables».

III.	El	TJUE	11-4-13	-EDJ	2013/37147-

Así	pues,	como	se	acaba	de	señalar,	desde	la	STS	29-2-01	-EDJ	2001/1034-	se	ha	venido	consolidando	en	nuestros
tribunales	de	justicia	una	posición	que,	prácticamente,	rechazaba	de	plano	que	el	despido	fundado	exclusivamente	en	la
enfermedad	del	trabajador	se	pudiera	calificar	como	nulo	por	discriminatorio.	Este	principio	general	solo	podría	ser
excepcionado	en	el	supuesto	de	que	concurrieran	condiciones	o	circunstancias	que	«históricamente	han	estado	ligadas
a	formas	de	opresión	o	segregación	de	determinados	grupos	de	personas»;	o	en	el	caso	de	enfermedades	derivadas	del
embarazo	que	están	ligadas	a	la	condición	de	mujer.	En	definitiva,	la	enfermedad	quedaba	extramuros	del	concepto	de
discapacidad	y,	por	consiguiente,	el	despido	del	trabajador	enfermo	no	gozaba	de	la	protección	reforzada	que	el
ordenamiento	jurídico	otorga	a	los	que	tienen	un	móvil	discriminatorio	o	se	han	producido	con	violación	de	derechos
fundamentales	o	libertades	públicas	(ex	art.55.5	-EDL	1995/13475-).

En	estado	de	cosas	y	después	de	diez	años	de	doctrina	consolidada,
se	dicta	por	el	TJUE	11-4-13	que	debe	permitir	un	nuevo
acercamiento	a	la	cuestión.	Se	resuelven	en	ella	las	cuestiones
prejudiciales	(C-335/2011	y	C-337/2011)	-EDJ	2013/37147-	planteadas	por	un	tribunal	danés.	Los	supuestos	de	hecho
que	tenía	que	resolver	este	tribunal	son	muy	reveladores	por	lo	que	merece	la	pena	exponerlos	aunque	sea	de	forma
muy	resumida.	En	uno	de	ellos,	consta	que	la	demandante	-la	Sra.	Ring-	fue	despedida	en	el	mes	noviembre	de	2005
tras	permanecer	de	baja	en	diversos	periodos	entre	junio	y	noviembre	de	ese	año	por	dolores	lumbares	para	los	que	no
se	previa	tratamiento	ni	se	podía	efectuar	ningún	diagnóstico	en	cuanto	a	la	perspectiva	de	reanudar	una	actividad
profesional	a	tiempo	completo.	En	el	otro	supuesto,	la	Sra.	Skouboe	sufrió	un	latigazo	cervical	que	le	mantuvo	de	baja	-
primero	de	forma	parcial	y	después	total-	durante	varios	periodos	hasta	que	fue	despedida	mediante	carta	comunicada
en	abril	de	2005.	Consta	que	en	el	último	informe	médico	emitido	a	finales	de	febrero	de	ese	mismo	año,	se	indicaba
que	no	era	posible	prever	la	duración	de	la	incapacidad	laboral	de	la	Sra.	Skouboe.	Con	estos	antecedentes,	el	tribunal
danés	pregunta	al	comunitario,	entre	otras	cuestiones,	si	puede	estar	comprendida	en	el	concepto	de	discapacidad	una
condición	causada	por	una	enfermedad,	tanto	si	está	diagnosticada	como	curable	o	como	incurable;	y	si	ese	concepto
también	abarca	una	reducción	permanente	de	la	capacidad	funcional	que	no	origina	la	necesidad	de	medios	auxiliares
especiales,	sino	que	consiste,	esencialmente,	en	que	la	persona	afectada	no	es	capaz	de	trabajar	a	tiempo	completo.

En	la	sentencia	que	se	está	comentado	-EDJ	2013/37147-,	el	TJUE	recuerda	que	la	Directiva	2000/78	-EDL
2000/90175-	no	da	un	concepto	de	discapacidad,	pero	partiendo	de	los	antecedentes	del	propio	tribunal	-sentencia
Chacón	Navas,	-EDJ	2006/89134-	y	de	la	Convención	de	la	ONU,	señala	que	ese	concepto	«debe	interpretarse	en	el
sentido	de	que	comprende	una	condición	causada	por	una	enfermedad	diagnosticada	médicamente	como	curable	o
incurable,	cuando	esta	enfermedad	acarrea	una	limitación	derivada	en	particular	de	dolencias	físicas,	mentales	o
psíquicas	que,	al	interactuar	con	diversas	barreras,	puede	impedir	la	participación	plena	y	efectiva	de	la	persona	de	que
se	trate	en	la	vida	profesional	en	igualdad	de	condiciones	con	los	demás	trabajadores».	A	partir	de	ese	concepto,	la
sentencia	contiene	tres	afirmaciones	de	interés:	1ª)	que	«no	se	aprecia	que	la	Directiva	2000/78	sólo	pretenda
comprender	las	discapacidades	de	nacimiento	o	debidas	a	accidentes,	excluyendo	las	causadas	por	una	enfermedad»	-
aptdo.	40-;	2ª)	que	«procede	estimar	que,	si	una	enfermedad	curable	o	incurable	acarrea	una	limitación,	derivada	en
particular	de	dolencias	físicas,	mentales	o	psíquicas	que,	al	interactuar	con	diversas	barreras,	puede	impedir	la
participación	plena	y	efectiva	de	la	persona	de	que	se	trate	en	la	vida	profesional	en	igualdad	de	condiciones	con	los
demás	trabajadores	y	si	esta	limitación	es	de	larga	duración,	tal	enfermedad	puede	estar	incluida	en	el	concepto	de
"discapacidad"	en	el	sentido	de	la	Directiva	2000/78»	-aptdo.	41-;	y	3ª)	«En	cambio,	una	enfermedad	que	no	suponga
una	limitación	de	esta	índole	no	estará	comprendida	en	el	concepto	de	"discapacidad"	en	el	sentido	de	la	Directiva

perspectiva	estrictamente	funcional	de	incapacidad	para	el	trabajo,	no	es	un
factor	discriminatorio	en	el	sentido	estricto»"

"Supuestos	de	hecho"



2000/78»	-aptdo.	42-.

A	mi	juicio,	esta	sentencia	debe	llevar	a	una	revisión	de	la	doctrina	que	han	venido	aplicando	nuestros	tribunales	cuando
han	tenido	que	calificar	la	decisión	empresarial	de	despedir	a	un	trabajador	sin	otro	motivo	que	sus	constantes	bajas
laborales	por	enfermedad.	No	es	posible	seguir	manteniendo	un	concepto	reduccionista	que	limite	la	noción	de
discapacidad	a	la	«que	se	reconoce	oficialmente	mediante	una	determinada	declaración	administrativa»	-como	se
expresa	en	alguna	sentencia	del	Tribunal	Supremo-.	De	modo	que	aunque	sigue	siendo	cierto	que	discapacidad	y
enfermedad	no	son	conceptos	sinónimos	y	que,	por	consiguiente,	no	todo	despido	que	tenga	su	causa	en	la	enfermedad
del	trabajador	se	puede	calificar	de	discriminatorio,	es	lo	cierto	que	habrá	que	dejar	a	un	lado	determinados
automatismos	y	examinar	con	cuidado	las	circunstancias	que	concurren	en	cada	caso	concreto	para	comprobar	si
estamos	ante	un	despido	discriminatorio	en	el	sentido	expresado	en	la	STJUE	11-4-13	-EDJ	2013/37147-.

En	esta	nueva	línea	interpretativa	se	sitúa	la	sentencia	de	10-7-13	(núm	290/2013)	dictada	por	el	Juzgado	de	lo	Social
núm	3	de	Elche,	confirmada	por	la	sentencia	del	TSJ	Valencia	8-5-14	(Rec	778/2014)	-EDJ	2014/107079-.	Se	enjuiciaba
en	este	procedimiento	el	despido	de	un	trabajador	producido	con	causa	en	«la	disminución	continuada	y	voluntaria	en
el	rendimiento	de	trabajo	normal	y	pactado».	Según	el	relato	de	hechos	probados	de	la	sentencia,	el	demandante
prestaba	servicios	como	operario	y	en	el	ejercicio	de	sus	tareas	debía	levantar	pesos	superiores	a	10	kilos	y	realizar
continuos	encorvamientos.	Pues	bien,	su	despido	se	produjo	cuando	tras	una	baja	por	lumbalgia	de	tres	meses	y	ser
declarado	apto	con	limitaciones,	solicitó	el	cambio	de	puesto	de	trabajo.	Se	razona	en	la	sentencia	de	la	Sala	que
«Estamos,	por	tanto,	ante	una	dolencia	física	-lumbalgia-	que	produce	una	limitación	de	larga	duración	-pues	no	solo	la
baja	médica	había	durado	90	días,	sino	que	la	previsión	era	que	no	podía	seguir	desempeñando	las	mismas	tareas-	y
que	al	interactuar	con	diversas	barreras	-como	es	un	puesto	de	trabajo	en	el	que	se	debían	levantar	pesos	de	hasta	10
kilos	y	realizar	tareas	con	frecuentes	encorvamientos-	impedían	la	participación	del	Sr.	(...)	en	la	vida	profesional	en
igualdad	de	condiciones	con	el	resto	de	trabajadores	de	la	empresa	demandada.	Estamos,	por	consiguiente,	ante	el
concepto	de	discapacidad	que	contempla	la	Directiva	2000/78	-EDL	2000/90175-	en	la	interpretación	dada	por	la
STJUE	de	11	de	abril	de	2013	-EDJ	2013/37147-,	por	lo	que	la	calificación	de	nulidad	del	despido	del	demandante	que
hace	la	sentencia	recurrida	se	ajusta	a	lo	previsto	en	el	artículo	55.5	del	ET	-EDL	1995/13475-».

IV.	La	Ley	General	de	derechos	de	las	personas	con	discapacidad	y	de	su	inclusión	social	-EDL
2013/226664-

Este	concepto	amplio	de	discapacidad	también	cuenta	ahora	con	el
reconocimiento	del	legislador.	Así,	el	art.2	RDLeg	1/2013,	de	29	de
noviembre,	por	el	que	se	aprueba	el	Texto	Refundido	de	la	Ley
General	de	derechos	de	las	personas	con	discapacidad	y	de	su
inclusión	social	-EDL	2013/226664-,	define	la	discapacidad	como
«una	situación	que	resulta	de	la	interacción	entre	las	personas	con
deficiencias	previsiblemente	permanentes	y	cualquier	tipo	de
barreras	que	limiten	o	impidan	su	participación	plena	y	efectiva	en
la	sociedad,	en	igualdad	de	condiciones	con	las	demás».	Es	decir,	ya
no	es	posible	exigir	«una	situación	permanente	de	minusvalía	física,
psíquica	o	sensorial,	que	altera	de	manera	permanente	las
condiciones	de	la	vida	de	la	persona»,	ni	mucho	menos	el
reconocimiento	de	la	situación	mediante	una	declaración
administrativa,	sino	que	basta	con	que	exista	una	deficiencia
previsiblemente	permanente	que	al	interactuar	con	distintas
barreras	puedan	impedir	la	participación	plena	y	efectiva	de	la	persona	en	la	vida	profesional.	En	este	sentido	en	el
artículo	4	del	citado	RD-L	1/2013	reconoce	la	titularidad	de	los	derechos	establecidos	en	él,	tanto	«a	quienes	se	les	haya
reconocido	un	grado	de	discapacidad	igual	o	superior	al	33	por	ciento»	-aptdo.	2-,	como	a	quienes	sin	tener	ese
expreso	reconocimiento	administrativo,	«presentan	deficiencias	físicas,	mentales,	intelectuales	o	sensoriales,
previsiblemente	permanentes	que,	al	interactuar	con	diversas	barreras,	puedan	impedir	su	participación	plena	y
efectiva	en	la	sociedad,	en	igualdad	de	condiciones	con	los	demás»	-aptdo.	1-.	Por	último,	conviene	reseñar	que	en	el
capítulo	IV	de	esta	norma	con	rango	de	ley,	se	regula	el	derecho	al	trabajo	de	las	personas	con	discapacidad,	y	tras
declarar	«nulos	y	sin	efecto	los	preceptos	reglamentarios,	las	cláusulas	de	los	convenios	colectivos,	los	pactos
individuales	y	las	decisiones	unilaterales	del	empresario	que	den	lugar	a	situaciones	de	discriminación	directa	o
indirecta	desfavorables	por	razón	de	discapacidad,	en	los	ámbitos	del	empleo,	en	materia	de	retribuciones,	jornada	y
demás	condiciones	de	trabajo»	(art.35.5),	dispone	que	«Los	empresarios	están	obligados	a	adoptar	las	medidas
adecuadas	para	la	adaptación	del	puesto	de	trabajo	y	la	accesibilidad	de	la	empresa,	en	función	de	las	necesidades	de
cada	situación	concreta,	con	el	fin	de	permitir	a	las	personas	con	discapacidad	acceder	al	empleo,	desempeñar	su
trabajo,	progresar	profesionalmente	y	acceder	a	la	formación,	salvo	que	esas	medidas	supongan	una	carga	excesiva
para	el	empresario.»	(art.40).

"Esta	sentencia	debe	llevar	a	una	revisión	de	la	doctrina	que	han	venido	aplicando
nuestros	tribunales"

"basta	con	que	exista	una	deficiencia
previsiblemente	permanente	que	al
interactuar	con	distintas	barreras
puedan	impedir	la	participación
plena	y	efectiva	de	la	persona	en	la
vida	profesional.	Derecho	al	trabajo
de	las	personas	con	discapacidad,
empresarios	están	obligados	a
adoptar	las	medidas	adecuadas
para	la	adaptación	del	puesto	de
trabajo	y	la	accesibilidad	de	la
empresa"
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I.	La	STS	Secc	6ª,	5-2-14,	núm	593/2014	-EDJ	2014/16455-

El	TS	593/2014	-EDJ	2014/16455-	desestima	el	recurso	de	casación
interpuesto	por	dos	particulares	contra	el	TSJ	del	PaísVasco	Secc
1ª,	21-2-11,	que,	a	su	vez,	había	desestimado	el	recurso	contencioso-
administrativo	(núm.	16/2009)	interpuesto	en	su	día	por	los
recurrentes.	El	litigio	planteado	en	instancia	tenía	por	objeto	el	procedimiento	expropiatorio	abierto	por	la
Administración	del	Estado	en	el	marco	del	«Programa	de	Adquisición	de	Fincas»	del	Ministerio	de	Medio	Ambiente
para	incorporar	terrenos	al	dominio	público	marítimo-terrestre.	Mediante	la	expropiación	de	dos	fincas	de	los
recurrentes	se	pretendía	resolver	el	problema	existente	de	acceso	desde	la	Playa	de	Santurran	a	las	Siete	Playas
contiguas;	asegurar	y	garantizar	el	tránsito	público	peatonal	por	la	franja	contigua	a	la	coronación	de	los	acantilados;
demoler,	en	su	caso,	las	construcciones	situadas	en	la	zona	de	servidumbre	de	protección;	proteger	los	terrenos	de
gran	interés	paisajístico	y	medioambiental	preservándolos	frente	a	futuros	procesos	de	ocupación	y	urbanización,	así
como	posibilitar	la	realización	de	una	senda	litoral	a	lo	largo	de	este	tramo	de	costa	(FJ	10).	Tras	la	iniciación	del
procedimiento	expropiatorio,	los	recurrentes	impugnaron	la	desestimación	presunta	de	las	solicitudes	que	dirigieron
al	Jurado	Provincial	de	Expropiación	Forzosa	de	Guipúzcoa	y	al	Ministerio	de	Medio	Ambiente	para	que	fijasen	el
justiprecio	de	las	fincas	a	expropiar.	Asimismo,	con	posterioridad,	en	un	segundo	escrito	de	demanda,	solicitaron	la
ampliación	del	recurso	contencioso-administrativo	interpuesto	para	incluir	en	su	objeto	la	desestimación	del	recurso
administrativo	que	habían	dirigido	contra	el	desistimiento	del	procedimiento	expropiatorio,	acordado	por	la
Delegación	del	Gobierno	en	la	Comunidad	Autónoma	del	País	Vasco	el	3	de	marzo	de	2009.	El	recurso	interpuesto	fue,
sin	embargo,	desestimado	por	el	Tribunal	Superior	de	Justicia,	al	entender	que	el	desistimiento	del	procedimiento	se
había	realizado	conforme	a	Derecho	y	que,	por	tanto,	las	alegaciones	vinculadas	a	la	determinación	del	justiprecio
quedaban	desprovistas	de	sentido.

En	casación,	los	recurrentes	solicitaron	al	Tribunal	que	casara	la	Sentencia	de	instancia	y	que	dictara	una	nueva
estimatoria	de	todas	las	peticiones	realizadas	tanto	en	el	recurso	contencioso-administrativo	como	en	el	segundo
escrito	de	demanda	de	ampliación	de	dicho	recurso.	Los	catorce	y	extensos	motivos	de	casación	alegados	por	los
recurrentes	pueden	reconducirse	a	un	único	problema:	el	tribunal	de	instancia	no	ha	controlado	adecuadamente	cómo
debe	articularse	conforme	a	Derecho	la	cancelación	de	una	expropiación	forzosa	mediante	la	revocación	del	acto	de
necesidad	de	ocupación.	Alrededor	de	esta	cuestión	principal	pivotan	las	alegaciones	concretas,	relativas,
fundamentalmente,	a	la	normativa	aplicable	a	la	cancelación,	la	competencia	y	el	procedimiento	pertinente,	la
motivación	que	debe	ofrecer	la	Administración	y	los	límites	a	los	que	se	ve	sometida	en	estos	casos.	El	fallo,	de	carácter
desestimatorio,	se	apoya	en	un	minucioso	examen	de	estos	extremos	e	invita	a	reflexionar	en	torno	a	las
particularidades	del	procedimiento	expropiatorio	y	las	formas	de	cancelación	del	mismo.	Aunque	todas	las	cuestiones
se	estudiarán	en	seguida	en	detalle,	puede	adelantarse	sintéticamente	el	contenido	de	la	Sentencia.	El	Tribunal
confirma	la	posibilidad	de	revocar	el	acto	de	necesidad	de	ocupación	de	acuerdo	con	la	LRJPAC	art.105	y	106	-EDL
1992/17271-,	debido	a	su	carácter	objetivamente	desfavorable	para	el	particular	(FJ	6);	lo	que	se	traduce	en	un	régimen
flexible	de	revocación,	tanto	en	la	competencia	como	en	el	procedimiento	a	seguir	por	la	Administración	(FFJJ	7	y	9).
Mediante	esta	revocación	(entiende	el	Tribunal	que)	se	produce	automáticamente	el	desistimiento	del	procedimiento
expropiatorio,	que	pierde	su	objeto,	siempre	y	cuando	se	realice	de	forma	motivada	-como	sucede	en	el	caso	(FJ	11)-	y
tenga	lugar	antes	de	que	la	expropiación	se	haya	consumado	-mediante	la	ocupación	material-	o	de	que	se	haya	fijado
el	justiprecio	-momento	en	el	que	se	entiende	que	surge	un	derecho	subjetivo	a	la	expropiación	a	favor	del	particular-
(FJ	10).	Estos	son	los	pilares	sobre	los	que	se	asienta	la	desestimación	y	que	justifican	la	imposición	de	costas	a	la	parte
recurrente.	A	continuación	son	objeto	de	análisis	con	mayor	detenimiento.

II.	Las	formas	de	cancelación	del	procedimiento	expropiatorio

La	clausura	anticipada	del	procedimiento	por	la	Administración	no
ha	sido	objeto	de	especial	atención	por	el	legislador.	Cuando	la	L
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"Incorporar	terrenos	al	dominio
público	marítimo-terrestre"

"Fallo,	de	carácter	desestimatorio,	invita	a	reflexionar	en	torno	a	las
particularidades	del	procedimiento	expropiatorio	y	las	formas	de	cancelación	del
mismo."

"Clausura	anticipada	del
procedimiento	por	la



30/1992	-EDL	1992/17271-	regula	las	formas	y	causas	de
finalización	del	procedimiento	administrativo	(art.	87	s.),
únicamente	prevé	con	carácter	general	un	supuesto	en	que	la
Administración	debe	cancelar	el	procedimiento:	cuando	por	causas
sobrevenidas	sea	imposible	materialmente	continuarlo.	Parece,	por	tanto,	que	se	trata	de	casos	en	los	que	a	la
Administración	se	le	impone	la	cancelación	por	las	circunstancias.	La	cancelación	del	procedimiento	puede	tener	lugar,
sin	embargo,	por	otras	razones	ligadas	a	la	apreciación	por	parte	de	la	Administración	de	un	inconveniente	-de	hecho	o
de	Derecho-	que	impide	seguir	adelante	con	el	procedimiento	(sin	necesidad	de	entender	que	se	produce	una
imposibilidad	material	de	continuarlo).	En	esos	casos	puede	hablarse	de	desistimiento	y	renuncia	al	procedimiento,
trasladando	a	la	esfera	de	actuación	de	la	Administración	los	conceptos	que	la	LRJPAC	reserva	en	sus	art.90	y	91	para
los	interesados.	De	hecho,	el	legislador	ha	adaptado	estos	conceptos	a	la	actuación	administrativa	en	materia	de
contratación	pública,	con	el	fin	de	limitar	las	posibilidades	de	la	Administración	de	cancelar	una	licitación.	Así,	el	LCSP
-EDL	2011/252769-	prevé	un	régimen	razonablemente	detallado	de	estas	figuras.	En	ambos	casos,	se	prevé	la
posibilidad	de	indemnizar	a	los	licitadores	por	los	posibles	daños	ocasionados	-de	acuerdo	con	la	LCSP	art.155.2-	y	su
aplicación	se	somete	a	una	serie	de	límites	temporales	y	materiales.	Así,	tanto	el	desistimiento	como	la	renuncia	deben
producirse	antes	de	la	adjudicación	del	contrato	(LCSP	art.155.2);	esto	es,	antes	de	que	ningún	licitador	consolide
formalmente	un	derecho	subjetivo	a	la	adjudicación	del	contrato.	Sin	embargo,	las	razones	subyacentes	que	justifican	el
desistimiento	y	la	renuncia	difieren	entre	sí.	En	el	caso	del	desistimiento,	la	Administración	reconoce	la	existencia	de
infracciones	no	subsanables	de	las	normas	de	preparación	o	adjudicación	del	contrato	que	impiden	continuar	con	la
licitación,	pero	que	no	obstaculizan	volver	a	abrir,	en	su	caso,	un	nuevo	procedimiento	(LCSP	art.155.4).	Por	el
contrario,	la	renuncia	se	produce	por	razones	de	interés	público,	que	deben	justificarse	adecuadamente,	y	que	impiden
la	apertura	de	una	nueva	licitación	mientras	subsistan	(LCSP	art.155.3).	Esta	regulación	no	puede	proyectarse	de
manera	directa	sobre	los	supuestos	de	actividad	expropiatoria	de	la	Administración;	sin	embargo,	es	de	gran	utilidad.
Permite	vislumbrar	la	piedra	angular	del	control	de	la	cancelación	del	procedimiento	administrativo	con	carácter
general:	la	existencia	o	no	de	un	derecho	subjetivo	del	particular	a	que	el	procedimiento	continúe.	No	habrá	derecho
subjetivo	cuando	el	procedimiento	se	haya	tramitado	de	forma	contraria	a	Derecho,	tampoco	cuando	existan
circunstancias	de	interés	general	que	justifiquen	su	cancelación,	ni	cuando	el	procedimiento	esté	aún	poco	avanzado	y,
por	tanto,	no	se	haya	consolidado	ningún	derecho	subjetivo	a	favor	de	los	interesados.	Lo	que	no	obsta,	por	supuesto,
para	que	sea	posible	el	reconocimiento	de	un	derecho	a	la	indemnización	a	favor	del	particular	por	los	daños	que
puedan	derivarse	de	la	cancelación	del	procedimiento.

Estos	criterios	se	concretan	-en	el	caso	de	la	expropiación	forzosa-	a	través	de	la	jurisprudencia,	en	una	difícil	tarea	de
adaptación	a	las	peculiaridades	del	procedimiento	expropiatorio.	A	diferencia	de	los	procedimientos	administrativos	de
carácter	estándar,	el	procedimiento	expropiatorio	no	está	enderezado	a	la	adopción	de	un	acto	administrativo,
revisable	por	la	propia	Administración	o	por	los	órganos	judiciales.	Simplemente	articula	una	serie	de	actos	y	trámites
encaminados	a	asegurar	el	pago	y	la	ocupación	material	de	los	bienes	por	el	beneficiario.	El	procedimiento
expropiatorio	no	finaliza,	por	tanto,	con	un	acto	formal	de	expropiación.	Sin	embargo,	sí	se	inicia	con	un	acto
administrativo,	el	acuerdo	de	necesidad	de	ocupación,	sobre	el	que	se	proyectan	los	instrumentos	ordinarios	de	control
de	los	actos	que	ponen	fin	al	procedimiento.	Así,	la	LEF	art.22	-EDL	1954/21-	prevé	la	impugnación	de	este	acto	a	través
de	un	particular	recurso	de	alzada	que	irá	seguida,	necesariamente,	de	una	posible	impugnación	en	sede	judicial.	En	el
procedimiento	expropiatorio	se	produce,	así,	un	desplazamiento	del	momento	de	mayor	densidad	de	control	sobre	la
actividad	administrativa:	de	la	finalización	a	la	iniciación	del	procedimiento.	A	los	efectos	de	la	cancelación	del
procedimiento	esta	particularidad	tiene	importantes	consecuencias.	En	primer	lugar,	habrá	que	determinar	a	partir	de
cuándo	existe	un	derecho	subjetivo	a	favor	de	los	particulares.	En	el	caso	de	la	contratación	pública,	por	ejemplo,	se
entiende	que	hay	derecho	subjetivo	desde	el	momento	en	que	se	dicta	el	acto	de	adjudicación.	Pero	en	la	expropiación
forzosa	no	existe	un	acto	expropiatorio	per	se.	Por	otro	lado,	hay	que	contar	con	la	posibilidad	de	que	el	acto	de
necesidad	de	ocupación	se	revoque	por	la	Administración,	dando	lugar,	de	facto,	a	una	cancelación	del	procedimiento.
Si	el	acto	de	necesidad	de	ocupación	es	impugnable	de	forma	autónoma	-porque	no	es	un	simple	acto	de	trámite-,
también	podrá	ser	objeto	de	revocación.	En	esos	casos,	se	produce	una	situación	de	especial	interés	desde	el	punto	de
vista	jurídico:	la	revocación	de	un	acto	administrativo	-no	finalizador	del	procedimiento-	tiene	como	resultado	la
cancelación	del	procedimiento.	Esta	circunstancia	repercute	de	forma	trascendental	en	la	determinación	del	régimen
jurídico	y	en	la	identificación	de	los	parámetros	de	control	judicial	de	esta	forma	indirecta	de	cancelación	del
procedimiento.

1.	El	desistimiento	del	procedimiento	expropiatorio

1.1.	Concepto	y	forma

Administración	no	ha	sido	objeto	de
especial	atención	por	el	legislador."

"En	el	procedimiento	expropiatorio	se	produce,	un	desplazamiento	del	momento
de	mayor	densidad	de	control	sobre	la	actividad	administrativa:	de	la	finalización
a	la	iniciación	del	procedimiento."

"En	materia	de	expropiación	forzosa	no	existe	una	normativa	específica	al
respecto	y	la	jurisprudencia	parece	utilizar	una	acepción	amplia	del	concepto	de
desistimiento,	comprendido	como	cancelación	anticipada	del	procedimiento	de
forma	motivada.	Se	plantea	la	duda	en	torno	a	su	alcance"



El	desistimiento	puede	entenderse	como	una	de	las	formas	de	cancelación	del	procedimiento	que	se	produce	cuando	la
Administración	no	puede	continuar	con	el	mismo,	por	motivos	de	legalidad	o	de	oportunidad.	Como	se	ha	visto
anteriormente,	el	legislador	ha	diferenciado	entre	desistimiento	y	renuncia	como	formas	de	cancelación	de	un
procedimiento	de	licitación	de	un	contrato	público,	en	función	de	las	razones	que	justifican	su	aplicación	y	de	los
efectos	que	de	ellas	se	derivan.	Sin	embargo,	en	materia	de	expropiación	forzosa	no	existe	una	normativa	específica	al
respecto	y	la	jurisprudencia	parece	utilizar	una	acepción	amplia	del	concepto	de	desistimiento,	comprendido	como
cancelación	anticipada	del	procedimiento	de	forma	motivada.	Partiendo	de	este	concepto	amplio	de	desistimiento	se
plantea	la	duda	en	torno	a	su	alcance.	Si	no	hay	una	regulación	específica	sobre	el	desistimiento,	¿cuáles	son	las	razones
que	justifican	su	reconocimiento	y	conformidad	a	Derecho?	En	este	sentido,	el	desistimiento	puede	considerarse	como
una	facultad	de	la	Administración,	vinculada	al	ejercicio	-en	este	caso-	de	la	potestad	expropiatoria.	La	Administración
goza	de	un	cierto	margen	de	apreciación	para	decidir	cuándo	es	posible	u	oportuno	continuar	con	la	tramitación	de	un
procedimiento.	De	hecho,	el	beneficiario	de	la	expropiación	puede	solicitar	a	la	Administración	expropiante	que	declare
su	desistimiento	[TS	Secc	6ª,	16-3-11,	Rec	149/2007	-EDJ	2011/60841-]	-aunque	el	grado	de	vinculación	de	la
Administración	a	esa	solicitud	variará	según	las	circunstancias-.	La	posibilidad	de	cancelar	el	procedimiento
expropiatorio	puede	considerarse,	por	tanto,	como	una	manifestación	más	de	la	vinculación	de	la	Administración	al
Derecho	y	de	la	orientación	de	su	actividad	al	interés	general.

La	forma	habitual	de	cancelación	del	procedimiento	consistirá	habitualmente	en	la	aprobación	de	una	resolución	que
declare	expresamente	el	desistimiento.	De	hecho,	la	jurisprudencia	ha	exigido	a	la	Administración	dictar	un	«acto
expreso,	inequívoco	y	concluyente	del	desistimiento»	en	supuestos	de	desistimiento	en	materia	urbanística	[es	el	caso
del	TS	Secc	5ª,	26-4-13,	Rec	2314/2010	-EDJ	2013/55950-;	así	como	del	TSJ	Andalucía	Secc	1ª,	6-11-09,	Rec	732/2007
-EDJ	2009/406996-].	Estas	exigencias	parecen	trasladables	a	los	supuestos	de	desistimiento	expropiatorio,	con	el	fin
de	garantizar	la	seguridad	jurídica	y	las	posibilidades	de	defensa	de	los	particulares.

1.2.	Motivación,	límites	y	efectos

Junto	a	la	forma,	la	clave	del	control	del	desistimiento	del	procedimiento	se	centra	en	la	motivación	aportada	por	la
Administración.	Deben	existir	razones	que	justifiquen	adecuadamente	que	no	se	continúe	con	el	procedimiento.	La
jurisprudencia	entiende	que	hay	razones	justificadas	cuando,	por	ejemplo,	se	ha	producido	un	cambio	total	de	la
normativa	que	servía	de	apoyo	para	la	concesión	de	autorizaciones	de	instalación	de	parques	eólicos	[TSJ	Galicia	Secc
3ª,	30-10-13,	Rec	7205/2010	-EDJ	2013/211931-];	o	cuando	en	un	procedimiento	de	subasta	de	una	parcela	municipal
se	comprueba	que	la	calificación	urbanística	de	esta	no	es	definitiva	[TS	Secc	7ª,	9-7-01,	Rec	7935/1995	-EDJ
2001/30229-].	En	el	ámbito	expropiatorio,	el	desistimiento	debe	justificarse	adecuadamente,	lo	que	exige	analizar	las
circunstancias	en	que	acontece.	Así,	por	ejemplo,	la	jurisprudencia	ha	admitido	que	se	desista	del	procedimiento
cuando	desaparece	la	causa	expropiandi	[TS	Secc	6ª,	16-3-11,	Rec	149/2007	-EDJ	2011/60841-];	pero	no	cuando	se
aducen	alteraciones	presupuestarias	que	no	se	especifican	y	la	causa	expropiandi	sigue	vigente	[TS	27-6-06,	Rec
2516/2003	-EDJ	2006/10304-].	En	el	supuesto	de	la	Sentencia	593/2014	-EDJ	2014/16455-	se	lleva	a	cabo	este
análisis,	que	concluye	de	forma	positiva.	La	Administración	puede	desistir	del	procedimiento	puesto	que	descubre	que
puede	lograr	sus	objetivos	de	mejora	del	dominio	marítimo-terrestre	mediante	la	recuperación	posesoria	de	parte	del
terreno	de	dominio	público	aparentemente	ocupado	sin	título	por	los	recurrentes.	En	ese	caso,	entiende	el	Tribunal
que	el	propio	ejercicio	de	la	potestad	expropiatoria	y	el	sometimiento	a	los	principios	de	proporcionalidad	y	eficacia
justifican	el	desistimiento	del	procedimiento	expropiatorio	(FJ	10).

En	el	fondo,	las	razones	que	sirven	para	motivar	el	desistimiento	giran	en	torno	al	mismo	argumento	que	los	límites
que	se	le	imponen	al	mismo	por	el	legislador	-en	su	caso-	y	la	jurisprudencia.	El	particular	no	ha	de	tener	un	derecho
subjetivo	a	que	el	procedimiento	continúe.	Esto	es	lo	que	sucede	cuando	se	produce	un	cambio	de	normativa	o	cuando
las	circunstancias	desaconsejan	continuar	con	el	procedimiento;	y	también	cuando	la	tramitación	del	procedimiento	ha
avanzado,	de	manera	que	el	particular	ha	consolidado	un	derecho	subjetivo	a	que	continúe	-así	lo	ha	señalado	la
jurisprudencia	en	el	marco	de	un	procedimiento	de	subasta	pública	de	una	parcela	municipal,	donde	se	permite	el
desistimiento	al	no	existir	aún	un	derecho	del	licitador	a	la	adjudicación	del	contrato	[TS	Secc	7ª,	9-7-01,	Rec	7935/1995
-EDJ	2001/30229-]-.	En	el	caso	de	la	expropiación	forzosa	esto	significa	que	no	cabe	desistir	cuando	el	particular	tiene
un	derecho	subjetivo	a	que	se	consume	la	expropiación.	Para	la	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo,	con	carácter
general,	en	el	iter	de	una	expropiación	forzosa	esto	tiene	lugar	en	dos	momentos:

a)	En	primer	lugar,	cuando	se	ha	fijado	el	justiprecio.	En	ese	punto	se	entiende	que	surge	un	derecho	subjetivo	a	favor
del	particular	a	cobrar	el	justiprecio	y	a	que	se	consume	la	expropiación	mediante	la	ocupación	[TS	Secc	6ª,	16-3-11,	Rec
149/2007	-EDJ	2011/60841-].	Un	desistimiento	realizado	en	un	momento	posterior	a	este	se	considera,	por	tanto,
extemporáneo	[TS	Secc	6ª,	12-2-99,	Rec	3700/1993	-EDJ	1999/3636-;	y	TS	22-10-13,	Rec	765/2011	-EDJ	2013/214744-
].

b)	De	forma	complementaria,	la	jurisprudencia	interpreta	que	no	cabe	desistir	cuando	ya	se	ha	producido	la	ocupación,
que	supone	la	verdadera	consumación	de	la	expropiación	[por	todas,	el	TS	6-2-85	-EDJ	1985/775-;	TS	Secc	6ª,	8-6-99,
Rec	2508/1995	-EDJ	1999/19664-	y	TS	16-3-11,	Rec	149/2007	-EDJ	2011/60841-].	En	este	sentido,	la	Audiencia

"En	el	caso	de	la	expropiación	forzosa	esto	significa	que	no	cabe	desistir	cuando	el
particular	tiene	un	derecho	subjetivo	a	que	se	consume	la	expropiación"



Nacional	ha	matizado	que	la	ocupación	ha	de	ser	total	[AN	Secc	8ª,	29-5-05,	Rec	1148/2002	-EDJ	2006/81803-],
porque	una	ocupación	parcial	sí	permitiría	desistir	en	la	parte	que	aún	no	se	haya	ocupado	[AN	Secc	8ª,	14-5-13,	Rec
1102/2011	-EDJ	2013/80238-].

c)	Por	último,	hay	que	tener	en	cuenta	que	en	algunos	casos	es	posible	que	el	particular	tenga	ab	initio	un	derecho	a	la
expropiación	-por	ejemplo,	porque	la	expropiación	se	deba	realizar	en	el	marco	de	ejecución	del	planeamiento-.	En
estos	supuestos,	la	Administración	no	puede	desistir	del	procedimiento	expropiatorio	una	vez	iniciado,	a	no	ser	que
cambien	las	circunstancias.	Ahora	bien,	ese	cambio	de	circunstancias	no	puede	impulsarse	por	la	propia	Administración
para	obviar	el	cumplimiento	de	sus	deberes	expropiatorios	[así	sucede	en	el	caso	planteado	en	el	TS	27-6-06,	Rec
2516/2003	-EDJ	2006/103044-,	referido	a	la	modificación	del	planeamiento	urbanístico	para	evitar	la	expropiación]-.

El	respeto	por	los	límites	impuestos	al	desistimiento	no	impide	que	el	particular	pueda	sufrir	daños	en	su	esfera
patrimonial.	Es	el	caso,	por	ejemplo,	de	la	pérdida	de	la	capacidad	de	disposición	sobre	el	bien	durante	el	tiempo	que	se
ha	prolongado	el	procedimiento	[así,	ya	tempranamente,	el	TS	12-5-79].	En	esas	circunstancias,	la	jurisprudencia
reconoce	la	posibilidad	de	que	se	indemnice	al	particular	por	los	conceptos	dañosos	que	se	puedan	vincular,	conforme
a	la	teoría	de	la	responsabilidad	patrimonial,	a	la	tramitación	del	procedimiento	[en	este	sentido,	el	TS	6-2-85	-EDJ
1985/775-,	TS	12-5-86	-EDJ	1986/3128-,	y	TS	Secc.	8ª,	29-3-11,	Rec	10/2010].	Más	dudosa	es	la	posibilidad	de	que	el
desistimiento	de	la	Administración	expropiante	-sin	la	aquiescencia	del	beneficiario-	pueda	derivar	también	en	una
posible	indemnización	al	beneficiario	por	los	posibles	daños	padecidos.	Aunque	teóricamente	sí	parece	posible.

Por	último,	hay	que	reiterar	que	el	desistimiento	no	obsta	para	que	se	pueda	abrir	un	nuevo	procedimiento	con	el
mismo	objeto	en	el	futuro,	si	concurren	las	condiciones	que	lo	justifiquen.	Así,	para	la	Sentencia	593/2014	-EDJ
2014/16455-,	el	hecho	de	que	el	particular	haya	obtenido	una	concesión	posterior	sobre	los	terrenos	que	se	pretendían
expropiar,	no	impide	que	la	cancelación	previa	del	procedimiento	fuera	acertada	ni	que,	por	tanto,	se	pueda	abrir	un
nuevo	procedimiento	con	posterioridad	(FJ	10	in	fine).

2.	La	revocación	del	acto	de	necesidad	de	ocupación

2.1.	Normativa	aplicable

Ya	se	ha	señalado	que	la	forma	habitual	de	proceder	a	desistir	del	procedimiento	será	dictando	una	resolución	que
declare	esta	circunstancia.	Sin	embargo,	en	el	ámbito	expropiatorio,	la	especial	configuración	del	procedimiento
permite	realizar	un	desistimiento	de	forma	indirecta,	a	través	de	la	revocación	del	acuerdo	de	necesidad	de	ocupación.
En	este	sentido,	la	Sentencia	593/2014	-EDJ	2014/16455-	señala	literalmente	que	«la	revocación	del	acto	de	necesidad
de	ocupación	implica	el	desistimiento	del	procedimiento	expropiatorio»	(FJ	8)	[también	de	forma	similar,	el	TS	Secc
6ª,	16-3-11,	Rec	149/2007	-EDJ	2011/60841-:	«el	desistimiento	aparece	como	acto	administrativo	revocatorio»].	Esto
explica	la	dificultad	planteada	en	la	Sentencia	de	instancia	y	en	la	propia	Sentencia	del	Tribunal	Supremo	a	la	hora	de
determinar	la	normativa	aplicable	a	la	revocación	del	acuerdo	de	necesidad	de	ocupación.	El	Tribunal	Superior	de
Justicia	del	País	Vasco	señala	que	el	desistimiento	realizado	por	la	Delegación	del	Gobierno	se	sujeta	a	las	reglas	de	la
LEF	-EDL	1954/21-	directamente,	sin	que	le	sea	aplicable	el	régimen	general	de	revocación	de	actos	administrativos	de
la	LRJPAC	-EDL	1992/17271-.	Sin	embargo	-como	confirma	el	Tribunal	Supremo-	la	propia	resolución	que	declara	el
desistimiento	se	considera	sometida	a	la	regulación	de	la	LRJPAC	art.105	y	106.	A	pesar	de	que	este	error
argumentativo	de	la	Sentencia	de	instancia	no	es	trascendente	para	alcanzar	una	conclusión	conforme	a	Derecho	(FJ
8),	lo	cierto	es	que	la	disyuntiva	formulada	es	de	interés.	En	realidad,	en	el	caso	se	aplican	tanto	la	LRJPAC	como	la
LEF.	La	primera	para	regular	-aunque	someramente-	el	régimen	aplicable	a	la	revocación	del	acto	de	necesidad	de
ocupación;	y	la	segunda	para	enmarcar	la	interpretación	del	procedimiento	aplicable	a	esa	revocación,	teniendo	en
cuenta	que	supone	un	desistimiento	del	procedimiento	que	no	está	regulado	directamente,	ni	en	la	propia	LEF	ni	en	la
LRJPAC.

2.2.	La	revocación	(en	sentido	estricto)	del	acto	de	necesidad	de	ocupación

Una	vez	determinada	la	aplicabilidad	de	la	LRJPAC	-EDL	1992/17271-	a	la	revocación	del	acto	de	necesidad	de
ocupación,	hay	que	tener	identificar	cuál	es	su	régimen	jurídico.	La	revisión	de	oficio	de	la	LRJPAC	se	proyecta	sobre
los	actos	administrativos	y	se	estructura	en	torno	a	dos	criterios	complementarios:	el	carácter	favorable	o	desfavorable
del	acto	que	debe	ser	objeto	de	revisión;	así	como	el	tipo	de	invalidez	en	el	que	incurre	-en	caso	de	ser	un	acto
favorable-:	nulidad	o	anulabilidad.	La	primera	pregunta	que	se	plantea,	por	tanto,	es	si	el	acuerdo	de	necesidad	de
ocupación	puede	considerarse	un	acto	administrativo	susceptible	de	revocación.	A	primera	vista,	puede	parecer	una
cierta	anomalía	que	se	revoque	un	acto	que	no	pone	fin	al	procedimiento,	sino	que	lo	inicia.	Sin	embargo,	la
impugnabilidad	directa	del	acuerdo	de	necesidad	de	ocupación	-prevista	en	la	LEF	art.	22,	EDL	1954/21-	da	buena
cuenta	de	las	particularidades	del	procedimiento	expropiatorio	y	de	la	especial	calidad	de	este	acto.	Si	el	acuerdo	de
necesidad	de	ocupación	es	objeto	de	impugnación	autónoma	ex	lege,	no	parece	que	pueda	elevarse	ninguna	objeción	en

"El	respeto	por	los	límites	impuestos	al	desistimiento	no	impide	que	el	particular
pueda	sufrir	daños	en	su	esfera	patrimonial"

"El	desistimiento	no	obsta	para	que	se	pueda	abrir	un	nuevo	procedimiento	con	el
mismo	objeto	en	el	futuro"



contra	de	su	posible	revocación	por	la	Administración.

Más	problemas	plantea,	sin	embargo,	la	determinación	del	carácter	favorable	o	desfavorable	de	acto	de	necesidad	de
ocupación	a	efectos	de	determinar	el	régimen	jurídico	aplicable	a	su	revisión	por	la	Administración.	La	jurisprudencia
del	Tribunal	Supremo	había	afirmado	reiteradamente	que	la	revocación	del	acuerdo	de	necesidad	de	ocupación	no	se
somete	a	las	reglas	de	la	revisión	de	los	actos	declarativos	de	derechos	[entre	otras,	TS	6-2-85	-EDJ	1985/775-	y	TS
Secc	6ª,	26-4-05,	Rec	5536/2001	–EDJ	2005/157642-].	Sin	embargo,	en	la	Sentencia	593/2014	-EDJ	2014/16455-,	el
Tribunal	afina	esta	afirmación,	aclarando	definitivamente	las	razones	que	sustentan	esa	afirmación.	De	acuerdo	con	la
Sentencia	(FJ	6),	la	incidencia	positiva	o	negativa	que	tenga	el	acto	en	la	esfera	de	derechos	y	bienes	de	los
destinatarios	«no	puede	depender	de	la	apreciación	subjetiva	del	destinatario	sino	del	contenido	objetivo	del	acto
mismo».	El	régimen	jurídico	aplicable	a	la	revocación	-que	afecta	a	la	determinación	de	la	competencia,	el
procedimiento	y	los	límites	para	llevarla	a	cabo-	no	puede	estar	condicionado	por	un	interés	subjetivo	del	destinatario
«que	incluso	podría	ser	cambiante	y	diverso	por	la	concurrencia	de	voluntades	subjetivas	contrapuestas	cuando	el	acto
afecta	a	diferentes	interesados».	En	el	caso	de	la	expropiación	forzosa,	la	iniciación	del	procedimiento	está	encaminada
a	privar	o	limitar	singularmente	a	un	particular	de	bienes	y	derechos	de	su	titularidad.	Por	ello,	el	acuerdo	de	necesidad
de	ocupación	es	«un	acto	objetivamente	desfavorable	para	el	expropiado,	salvo	en	los	casos	excepcionales	en	los	que	la
Ley	reconozca	un	derecho	del	interesado	a	ser	expropiado».	De	acuerdo	con	la	Sentencia	593/2014,	no	importa,	por
tanto,	que	el	titular	del	bien	prefiera	ser	expropiado	-porque	de	este	modo	obtenga	una	mayor	ventaja	que	ostentando
la	titularidad	del	bien-;	lo	relevante	es	que	la	expropiación	incide	«de	forma	coactiva	en	la	capacidad	de	disposición	de
su	titular	y	conlleva	una	minoración	de	la	esfera	jurídica	de	las	facultades	de	uso	y	disposición».	Tampoco	cambia	nada
el	hecho	de	que	el	procedimiento	expropiatorio	forme	parte	de	las	garantías	constitucionales	vinculadas	a	la
expropiación	conforme	a	la	jurisprudencia	constitucional	en	torno	a	la	CE	art.33.3	-EDL	1978/3879-.	A	los	efectos	de	la
LRJPAC	-EDL	1992/17271-,	el	acuerdo	de	necesidad	de	ocupación	es,	objetivamente,	un	acto	desfavorable	que	se	sujeta
al	régimen	de	revocación	contenido	en	los	art.105	y	106.	Por	esa	razón,	tampoco	se	le	aplica	ninguna	garantía	en
relación	con	la	imposibilidad	de	irretroactividad	de	los	actos	desfavorables.	La	revocación	se	considerará	beneficiosa
para	los	intereses	del	particular.

2.3.	Competencia	y	procedimiento

Ahora	bien,	el	contenido	de	los	art.105	y	106	-EDL	1992/17271-	es	muy	parco.	No	establecen	ninguna	disposición	en
torno	a	la	competencia	y	el	procedimiento	para	llevar	a	cabo	la	revocación.	Se	plantea	la	duda,	entonces,	en	torno	a	las
normas	aplicables	para	determinar	estos	parámetros.	En	relación	con	la	competencia,	la	Sentencia	593/2014	-EDJ
2014/16455-	señala	que	la	LRJPAC	no	establece	ninguna	disposición	al	respecto	y	tampoco	la	LOFAGE	-EDL
1997/22953-,	que	se	encarga	de	distribuir	las	competencias	relativas	a	la	revisión	de	oficio	y	la	declaración	de	lesividad,
respectivamente,	sin	incluir	ninguna	disposición	en	torno	a	la	revocación	de	actos	desfavorables	o	de	gravamen	(FJ	7).
En	la	lógica	del	legislador,	lo	relevante	es	señalar	quién	puede	llegar	a	revisar	un	acto	favorable	para	los	ciudadanos.	La
revocación	de	los	actos	desfavorables	no	se	incluye	expresamente	en	las	listas	de	atribuciones	competenciales.	Puede
entenderse	comprendida,	por	ende,	en	las	cláusulas	residuales	de	competencias.	Así,	en	el	caso	resuelto	por	la
Sentencia	593/2014,	el	Tribunal	afirma	que	la	competencia	corresponde	al	Delegado	del	Gobierno	conforme	a	la
LOFAGE	art.23.7,	porque	él	mismo	dictó	el	acto	que	es	objeto	de	revocación;	sin	que	pueda	entenderse	incluida	entre
las	atribuciones	del	Ministro	en	virtud	de	la	LOFAGE	art.12.2,	ni	sometida	a	delegación	a	favor	del	Delegado	del
Gobierno.	Además,	tratándose	de	un	supuesto	de	revocación	del	acuerdo	de	necesidad	de	ocupación	que	tiene	como
efecto	el	desistimiento	del	procedimiento	expropiatorio,	se	refuerza	esta	interpretación	en	torno	a	la	competencia:
desiste	del	procedimiento	quien	lo	inició	[esta	interpretación	se	sostiene	el	TSJ	Castilla	y	León	Secc	1ª,	20-5-05,	Rec
784/2003	-EDJ	2005/157939-].	De	modo	que	revoca	el	acto	de	necesidad	de	ocupación	el	mismo	órgano	que	lo	dictó.

Con	respecto	al	procedimiento,	la	Sentencia	593/2014	-EDJ	2014/16455-	también	señala	que	no	existe	un	trámite	de
audiencia	previsto	legalmente	en	estos	casos.	La	LRJPAC	-EDL	1992/17271-	no	somete	la	revocación	de	actos
desfavorables	a	ningún	trámite	específico.	Esto	no	significa	que	no	haya	posibilidades	de	control	judicial.	La	existencia
de	indefensión	podría	controlarse	judicialmente.	Pero	en	el	caso	planteado,	los	particulares	no	logran	probar	que	dicha
indefensión	haya	tenido	lugar	(FJ	9).

2.4.	Límites,	motivación	y	efectos

La	revocación	se	somete,	asimismo,	a	una	serie	de	límites	establecidos	en	la	LRJPAC	art.105	y	106	-EDL	1992/17271-.
Estos	límites	son:	que	la	revocación	no	constituya	dispensa	o	exención	no	permitida	por	las	leyes,	que	no	sea	contraria
al	principio	de	igualdad,	al	interés	público,	al	ordenamiento	jurídico,	a	la	equidad	y	a	la	buena	fe.	La	Sentencia	593/2014
-EDJ	2014/16455-	comprueba	que	estos	límites	no	se	rebasen	en	ningún	caso	por	la	Administración.	Pero,	en	realidad,
al	tratarse	de	un	supuesto	de	desistimiento	a	través	de	la	revocación	del	acto	de	necesidad	de	ocupación,	el	Tribunal
controla,	no	tanto	los	límites	generales	de	la	revocación,	sino	los	específicos	del	desistimiento	en	el	ámbito
expropiatorio	(FJ	10).	Esto	es	coherente	con	la	lógica	que	subyace	a	esta	forma	de	cancelación	del	procedimiento:	lo
relevante	no	es	tanto	la	revocación	en	sí,	sino	los	efectos	finalizadores	del	procedimiento	que	produce.	Se	trata	de	un
desistimiento	articulado	a	través	de	una	revocación.

"Más	problemas	plantea,	la	determinación	del	carácter	favorable	o	desfavorable
de	acto	de	necesidad	de	ocupación	a	efectos	de	determinar	el	régimen	jurídico
aplicable	a	su	revisión	por	la	Administración"



En	este	mismo	orden	de	ideas,	la	revocación	se	somete	a	un	intenso	deber	de	motivación,	como	sucede	en	el	caso	del
desistimiento.	De	manera	que	las	razones	aducidas	para	justificar	una	y	otro	se	solapan	entre	sí.	La	Sentencia	593/2014
-EDJ	2014/16455-	pone	especial	cuidado	en	analizar	los	motivos	que	justifican	la	revocación	del	acto	de	necesidad	de
ocupación	y,	como	se	ha	señalado	anteriormente,	se	comprueba	que,	en	efecto,	la	Administración	había	encontrado	un
modo	menos	gravoso	para	lograr	los	objetivos	de	la	expropiación	-la	recuperación	posesoria	de	parte	del	terreno	del
dominio	público	ocupado	sin	título-.	El	hecho	de	que	la	causa	expropiandi	subsista	se	considera	irrelevante.	Por
supuesto,	la	desaparición	de	la	causa	de	interés	público	o	interés	social	que	sirvieron	de	base	a	la	expropiación	son	una
causa	evidente	de	revocación	del	procedimiento	expropiatorio,	pero	el	Tribunal	considera	posible	que	se	den
circunstancias	que	justifiquen	la	revocación,	aun	cuando	la	causa	expropiandi	siga	teóricamente	vigente	(FJ	10).	Lo	que
es	lógico	con	los	efectos	del	desistimiento	que	produce	la	revocación	y	que	no	impiden	que,	en	su	caso,	si	se	dan	las
circunstancias	-lo	que	incluye	la	existencia	de	una	causa	expropiandi-	se	pueda	abrir	un	nuevo	procedimiento
expropiatorio.	Todo	ello	sin	perjuicio	de	la	posibilidad	de	indemnizar	al	particular	por	los	posibles	daños	que	se	le
hayan	ocasionado	a	través	del	acto	revocado	(FJ	10),	debido	a	su	efecto	de	cancelación	del	procedimiento.

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

"La	desaparición	de	la	causa	de	interés	público	o	interés	social	que	sirvieron	de
base	a	la	expropiación	son	una	causa	evidente	de	revocación	del	procedimiento
expropiatorio,	pero	el	Tribunal	considera	posible	que	se	den	circunstancias	que
justifiquen	la	revocación,	aun	cuando	la	causa	expropiandi	siga	teóricamente
vigente	"



CIVIL

Interpretación	del	derecho	expropiatorio	de	la	Ley	9/2014,	de	9	de
mayo,	de	telecomunicaciones	de	la	propiedad	privada	de	los	edificios
¿Cabe	el	derecho	de	oposición	de	los	titulares	de	bienes	inmuebles?

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

EDB	2014/182167

I.	Cuestión	a	analizar

Se	analiza	por	cinco	Juristas	la	siguiente	cuestión:

La	L	9/2014,	de	9	de	mayo,	de	telecomunicaciones	ha	introducido	en	el	art.	29	-EDL	2014/65990-	un	controvertido
derecho	de	ocupación	de	la	propiedad	privada	para	f acilitar	la	instalación	de	redes	públicas	de	comunicaciones
electrónicas,	ya	sea,	según	se	recoge	en	el	art.29	a	través	de	su	expropiación	f orzosa	o	mediante	la	declaración	de
servidumbre	f orzosa	de	paso	para	la	instalación	de	inf raestructura	de	redes	públicas	de	comunicaciones
electrónicas.	En	realidad,	el	objetivo	es	vencer	la	oposición	de	las	comunidades	de	vecinos	a	permitir	instalar	los
sistemas	de	acceso	a	redes	de	comunicación	electrónica	mediante	la	ocupación	de	terrazas,	entre	otros	elementos
comunes.	Sin	embargo,	la	redacción	del	precepto	es	parca,	ya	que	no	recoge	si	cabe	un	derecho	de	oposición	de	los
titulares	de	los	inmuebles	que	resulten	elegidos	por	las	empresas	instaladoras,	que	es	lo	que	aquí	planteamos	en
primer	lugar,	es	decir,	¿Existe	algún	mecanismo	por	el	que	las	comunidades	puedan	oponerse	a	estas	decisiones	de
ocupación	de	la	propiedad	privada?.	También	nos	preguntamos	si,	de	llevarse	a	efecto	esta	ocupación	de	la
propiedad	se	entendería	que	las	empresas	pasarían	a	f ormar	parte	de	la	comunidad	y	se	les	debería	integrar	como
propietario	y	en	la	distribución	de	los	gastos	del	edif icio?.

Por	último,	en	la	propia	Ley	se	ha	incluido	un	artículo,	el	art.45	-EDL	2014/65990-,	en	el	que,	ref iriéndose	en	su
rúbrica	a	las	«Inf raestructuras	comunes	y	redes	de	comunicaciones	electrónicas	en	los	edif icios»	recoge	en	el	aptdo
4º	y	en	sus	párr	3º,	4º,	y	5º	un	sistema	de	solicitud	de	instalación,	pero	también	un	mecanismo	de	oposición	de	los
edif icios.	¿Podría	llegar	a	entenderse,	por	ello,	que	el	art.29	debe	integrarse	con	el	art.45	para	permitir	que	las
comunidades	puedan	oponerse	a	la	instalación,	entre	otros	servicios,	de	las	antenas	de	telefonía	móvil,	que	es	el
tema	que	más	controversia	ha	creado,	mediante	el	recurso	a	la	comunicación	a	los	vecinos	de	la	instalación	y	la
respuesta	negativa,	o	el	derecho	de	expropiación	del	art.29	no	admite	mecanismo	de	oposición	y	la	comunidad
elegida	por	la	empresa	tendrá	que	asumir	esa	elección	sin	poder	oponerse	a	ello?

II.	Conclusión

1.-	La	Ley	prevé	dos	sistemas	distintos	en	los	art.29	y	45	-EDL	2014/65990-.	El	primero	(art.29)	concierne	a	las
«redes	públicas	de	comunicaciones	electrónicas»,	y	viene	referido	a	la	instalación	de	inf raestructuras	(básicamente,
antenas	de	comunicación	y	elementos	accesorios	de	éstas)	que	sirven,	no	a	los	propietarios	del	edif icio	en	que	se
instalan,	sino	a	los	usuarios	-múltiples	e	indeterminados-	de	las	operadoras	de	comunicaciones.	La	ley,	desde	la
premisa	de	que	la	transmisión	de	las	comunicaciones	constituye	un	hecho	de	utilidad	pública,	trata	de	f acilitar	el
despliegue	de	la	instalación	de	inf raestructuras,	para	lo	cual	regula	un	mecanismo	expropiatorio	del	dominio	en	que
deban	ser	instaladas	esas	inf raestructuras.	El	segundo	supuesto	(art.45)	regula	la	instalación	de	redes	de
comunicaciones	electrónicas	en	los	edif icios	(tipo	f ibra	óptica,	etc.).

2.-	En	el	caso	de	la	expropiación	de	terrazas	estamos	ante	(1)	una	verdadera	adquisición	f orzosa	del	dominio	ajeno,
(2)	acordada	por	el	Estado	a	través	del	Ministerio	de	Industria,	Energía	y	Turismo,	que	es	quien	tramita	el	expediente
expropiatorio,	(3)	de	la	que	resulta	benef iciario	no	el	Estado,	sino	el	operador	de	comunicaciones	que	resulte
designado	en	el	expediente,	(4)	quien	a	partir	del	momento	en	que	se	efectúe	la	ocupación	del	bien	expropiado	pasa
a	ser	titular	de	él,	(5)	ocupación	que	realizará	la	Administración	y	cederá	al	operador.

3.	a.-	La	posible	oposición	del	titular	expropiado	(ordinariamente,	la	comunidades	de	propietarios	en	régimen	de
propiedad	horizontal)	en	el	caso	del	art.29	-EDL	2014/65990-	sólo	puede	ventilarse	(1)	en	el	orden	administrativo
(esto	es,	en	el	seno	del	expediente	de	expropiación),	(2)	y	en	el	contencioso-administrativo	(recurso	contra	la
resolución	administrativa	que	ponga	f in	al	expediente	de	expropiación).	(3)	En	el	orden	civil,	sólo	cabe	oposición	a
través	de	los	interdictos	de	retener	y	recobrar,	si	la	ocupación	(o	intento	de	ocupación	del	bien)	se	realiza	por	vías	de
hecho.

Estas	normas	sólo	serán	de	aplicación	en	el	caso	de	que	la	ocupación	tenga	su	base	en	un	expediente	de	estas
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características.	La	Comunidad	de	Propietarios,	en	cuanto	titular	de	los	bienes	afectados,	podrá	intervenir	en	el
procedimiento	administrativo	que	ha	de	instruir	y	resolver	el	Ministerio	de	Industria	en	el	que	podrá	hacer	valer	todas
las	garantías	establecidas	a	f avor	de	los	propietarios	en	la	legislación	de	expropiación	f orzosa.	Además,	con
carácter	específ ico,	podrá	oponer	que	la	ocupación	no	resulte	estrictamente	necesaria	para	la	instalación	de	la	red	y
que	existen	otras	alternativas	viables	desde	el	punto	de	vista	económico	y	técnico	que	mejorarían	el	proyecto	de
instalación	de	red	pública	de	comunicaciones	electrónicas.

En	el	caso	de	que	la	ocupación	tenga	su	origen	en	la	constitución	de	una	servidumbre	f orzosa,	cabrán	los	medios	de
oposición	que	la	normativa	procesal	prevea	con	carácter	general	en	materia	de	servidumbres	a	los	propietarios	o
titulares	de	los	predios	sirvientes.

b.-	En	el	caso	del	art.45	-EDL	2014/65990-	la	oposición	de	la	comunidad	de	propietarios	f rente	a	la	pretensión	del
operador	sólo	puede	f undarse	en	dos	hechos:	(1)	acreditar	que	ninguno	de	los	copropietarios	o	arrendatarios	está
interesado	en	disponer	de	las	inf raestructuras	propuestas,	(2)	realizar	en	el	plazo	de	tres	meses	la	instalación	de	una
inf raestructura	común	de	comunicaciones	en	el	interior	del	edif icio	o	la	adaptación	de	la	previamente	existente	que
permita	el	acceso	ultrarrápido.

4.-	El	operador	en	el	caso	de	la	expropiación	pasa	a	ser	titular	en	régimen	de	propiedad	horizontal.	Su	cuota	de
participación,	y	las	de	todos	los	demás	(que	necesariamente	quedarán	reducidas),	deberán	ser	acordadas	de	modo
unánime.	En	otro	caso,	será	el	Juez	el	que	recomponga	las	cuotas.	Sin	embargo	en	el	caso	de	que	se	trate	de	una
servidumbre	f orzosa	quien	tiene	la	condición	de	titular	de	la	servidumbre,	no	adquiere	sino	el	derecho	a	un	uso,
conforme	al	título	constitutivo	o	la	ley,	dentro	de	una	propiedad	ajena,	debiendo	proceder	a	la	oportuna
indemnización	al	tiempo	de	su	creación	y	a	los	gastos	derivados	de	su	mantenimiento,	uso	y	conservación.	(art.550	y
551	-EDL	1889/1-	en	relación	al	art.543	CC).	Siendo	dif ícil	encajar	en	la	LPH	art.9	-EDL	1960/55-	a	quien	no	ostenta
la	condición	de	propietario	de	elemento	privativo	dentro	del	edif icio.

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

Para	bien	responder	a	las	presentes	cuestiones	es	preciso	comenzar	aclarando	que	los	art.29	y	45	de	la	Ley	9/2014,
de	Telecomunicaciones	-EDL	2014/65990-,	regulan	dos	supuestos	de	hecho	distintos.	El	primero	(art.29)	concierne
a	las	«redes	públicas	de	comunicaciones	electrónicas»,	y	viene	referido	a	la	instalación	de	infraestructuras
(básicamente,	antenas	de	comunicación	y	elementos	accesorios	de	éstas)	que	sirven,	no	a	los	propietarios	del	edificio
en	que	se	instalan,	sino	a	los	usuarios	-múltiples	e	indeterminados-	de	las	operadoras	de	comunicaciones.	La	ley,
desde	la	premisa	de	que	la	transmisión	de	las	comunicaciones	constituye	un	hecho	de	utilidad	pública,	trata	de
facilitar	el	despliegue	de	la	instalación	de	infraestructuras,	para	lo	cual	regula	un	mecanismo	expropiatorio	del
dominio	en	que	deban	ser	instaladas	esas	infraestructuras.

Estamos	ante	(1)	una	verdadera	adquisición	forzosa	del	dominio	ajeno,	(2)	acordada	por	el	Estado	a	través	del
Ministerio	de	Industria,	Energía	y	Turismo,	que	es	quien	tramita	el	expediente	expropiatorio,	(3)	de	la	que	resulta
beneficiario	no	el	Estado,	sino	el	operador	de	comunicaciones	que	resulte	designado	en	el	expediente,	(4)	quien	a
partir	del	momento	en	que	se	efectúe	la	ocupación	del	bien	expropiado	pasa	a	ser	titular	de	él,	(5)	ocupación	que
realizará	la	Administración	y	cederá	al	operador.

La	posible	oposición	del	titular	expropiado	(ordinariamente,	la	comunidades	de	propietarios	en	régimen	de
propiedad	horizontal)	sólo	puede	ventilarse	(1)	en	el	orden	administrativo	(esto	es,	en	el	seno	del	expediente	de
expropiación),	(2)	y	en	el	contencioso-administrativo	(recurso	contra	la	resolución	administrativa	que	ponga	fin	al
expediente	de	expropiación).	(3)	En	el	orden	civil,	sólo	cabe	oposición	a	través	de	los	interdictos	de	retener	y
recobrar,	si	la	ocupación	(o	intento	de	ocupación	del	bien)	se	realiza	por	vías	de	hecho.

El	operador	pasa	a	ser	titular	en	régimen	de	propiedad	horizontal.	Su	cuota	de	participación,	y	las	de	todos	los
demás	(que	necesariamente	quedarán	reducidas),	deberán	ser	acordadas	de	modo	unánime.	En	otro	caso,	será	el
Juez	el	que	recomponga	las	cuotas.

El	segundo	supuesto	(art.45	-EDL	2014/65990-)	regula	la	instalación	de	redes	de	comunicaciones	electrónicas	en
los	edificios	(tipo	fibra	óptica,	etc.),	y	distingue	dos	situaciones.	(1)	Si	el	edificio	cuenta	con	una	infraestructura
común	de	comunicaciones	electrónicas	en	su	interior,	no	se	plantea	cuestión,	porque	necesariamente	contendrá	un
punto	de	interconexión	con	los	tramos	finales	de	las	redes	fijas	que	tiendan	los	operadores.	(2)	Si	el	edificio	no	tiene
esa	infraestructura,	la	ley	facilita	que	los	operadores	puedan	instalar	en	el	edificio	los	tramos	finales	de	sus	redes	(al
menos,	sirviéndose	de	las	fachadas),	«al	objeto	de	que	cualquier	copropietario	o,	en	su	caso,	arrendatario,	del
inmueble	pueda	hacer	uso	de	dichas	redes».

La	oposición	de	la	comunidad	de	propietarios	frente	a	la	pretensión	del	operador	sólo	puede	fundarse	en	dos
hechos:	(1)	acreditar	que	ninguno	de	los	copropietarios	o	arrendatarios	está	interesado	en	disponer	de	las
infraestructuras	propuestas,	(2)	realizar	en	el	plazo	de	tres	meses	la	instalación	de	una	infraestructura	común	de
comunicaciones	en	el	interior	del	edificio	o	la	adaptación	de	la	previamente	existente	que	permita	el	acceso
ultrarrápido.



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

El	título	III	de	la	L	9/2014	-EDL	2014/65990-,	que	habla	de	las	obligaciones	de	servicio	público	y	derechos	y
obligaciones	de	carácter	público	en	la	explotación	de	redes	y	en	la	prestación	de	servicios	de	comunicaciones
electrónicas,	recoge	en	el	art.29	el	derecho	de	los	operadores	a	ocupar	terrenos	de	propiedad	privada.	Se	establece
que	los	operadores	tendrán	derecho,	en	los	términos	de	este	capítulo,	a	la	ocupación	de	la	propiedad	privada	cuando
resulte	estrictamente	necesario	para	la	instalación	de	la	red	en	la	medida	prevista	en	el	proyecto	técnico	presentado
y	siempre	que	no	existan	otras	alternativas	técnica	o	económicamente	viables,	ya	sea	a	través	de	su	expropiación
forzosa	o	mediante	la	declaración	de	servidumbre	forzosa	de	paso	para	la	instalación	de	infraestructura	de	redes
públicas	de	comunicaciones	electrónicas.	En	todo	caso	siendo	de	su	cargo	los	costes	de	la	ocupación.

La	ocupación	de	la	propiedad	privada	se	llevará	a	cabo	tras	la	instrucción	y	resolución	por	el	Ministerio	de	Industria,
Energía	y	Turismo	del	oportuno	procedimiento,	en	que	deberán	cumplirse	todos	los	trámites	y	respetarse	todas	las
garantías	establecidas	a	favor	de	los	titulares	afectados	en	la	legislación	de	expropiación	forzosa.

Por	consiguiente	los	particulares	afectados	podrán	oponerse	dentro	del	expediente	de	expropiación	forzosa,	como
pueden	hacerlo	en	parejas	situaciones,	por	cuanto	la	norma	no	merma	los	derechos	reconocidos	a	los	particulares
dentro	de	estos	expedientes,	sino	que	lo	que	hace	es	remitir	a	las	reglas	que	a	tal	fin	prevé	la	normativa	sobre	la
materia.

Entiendo	además	que	estas	normas	sólo	serán	de	aplicación	en	el	caso	de	que	la	ocupación	tenga	su	base	en	un
expediente	de	estas	características.	En	el	caso	de	que	la	ocupación	tenga	su	origen	en	la	constitución	de	una
servidumbre	forzosa,	cabrán	los	medios	de	oposición	que	la	normativa	procesal	prevea	con	carácter	general	en
materia	de	servidumbres	a	los	propietarios	o	titulares	de	los	predios	sirvientes.

No	creo	que	tampoco	sea	intención	de	la	norma	modificar	el	régimen	general	en	materia	de	servidumbres	ni	el	de	la
expropiación	forzosa,	teniendo	a	mi	juicio	distintas	consecuencias,	según	se	actúe	de	una	u	otra	forma,	de	cara	a	las
obligaciones	que	prevé	la	LPH	art.9	-EDL	1960/55-.

Así	en	materia	de	expropiación	forzosa,	el	ente	a	cuyo	favor	se	verifica	la	expropiación	adquiere	la	propiedad	de	la
zona	expropiada,	teniendo	a	partir	de	entonces	tanto	los	derechos	como	los	deberes	que	ello	implica,	lo	que
supondría	en	un	edificio	sujeto	a	propiedad	horizontal,	la	tenencia	de	un	elemento	privativo	sujeto	a	las	obligaciones
que	impone	la	LPH	art.9	-EDL	1960/55-.

Sin	embargo	quien	tiene	la	condición	de	titular	de	la	servidumbre,	no	adquiere	sino	el	derecho	a	un	uso,	conforme	al
título	constitutivo	o	la	ley,	dentro	de	una	propiedad	ajena,	debiendo	proceder	a	la	oportuna	indemnización	al	tiempo
de	su	creación	y	a	los	gastos	derivados	de	su	mantenimiento,	uso	y	conservación.	(art.550	y	551	-EDL	1889/1-	en
relación	al	art.543	CC).	Siendo	difícil	encajar	en	la	LPH	art.9	-EDL	1960/55-	a	quien	no	ostenta	la	condición	de
propietario	de	elemento	privativo	dentro	del	edificio.

La	previsión	del	art.45	de	la	L	9/2014	-EDL	2014/65990-	no	creo	que	resulte	de	aplicación	al	supuesto	del	art.29,	ya
que	responden	a	supuestos	distintos.	En	este	último	estamos	ante	una	fase	previa,	la	de	creación	de	la	red	pública	de
comunicación	electrónica.	En	el	caso	del	art.45	estamos	en	la	fase	final	del	proceso,	estamos	ante	los	puntos	de
interconexión	de	la	red	pública	ya	por	tanto	constituida,	con	la	red	interior	del	edificio.

Pese	a	que	el	art.45	-EDL	2014/65990-	remite	a	la	próxima	publicación	de	un	RD	de	desarrollo	básicamente	anticipa
la	idea	de	que	la	interconexión	se	llevará	a	cabo	como	establece	el	párr	4º,	de	los	tramos	finales	de	las	redes	fijas	de
comunicaciones	electrónicas	de	acceso	ultrarrápido	así	como	sus	recursos	asociados,	en	aquéllas	zonas	donde	exista
una	infraestructura	común	de	comunicaciones	electrónicas,	en	el	interior	del	edificio	o	conjunto	inmobiliario	que	a
tal	fin	se	ha	previsto	que	exista.

En	estos	casos	no	hay	problema	y	se	procederá	a	conectar	la	red	general	a	esta	infraestructura	interna.

Sólo	en	el	caso	de	inexistencia	de	esta	infraestructura,	o	de	su	insuficiencia,	lo	cual	puede	darse	con	frecuencia	en	las
construcciones	dotadas	de	cierta	antigüedad	que	no	han	sido	rehabilitadas	recientemente,	entiendo	que	cabrá	el
mecanismo	de	oposición.

Pero	he	de	hacer	notar	que	esta	oposición	básicamente	se	anuda	a	la	falta	de	usuarios	del	edificio	o	urbanización.	Y
ello	porque	como	prevé	el	propio	art.45	-EDL	2014/65990-	anticipa	que	la	normativa	reguladora	de	las
infraestructuras	comunes	de	comunicaciones	electrónicas	lo	que	pretende	es	la	sostenibilidad	de	las	edificaciones	y
conjuntos	inmobiliarios,	de	uso	residencial,	industrial,	terciario	y	dotacional,	facilitando	la	introducción	de	aquellas
tecnologías	de	la	información	y	las	comunicaciones	que	favorezcan	su	eficiencia	energética,	accesibilidad	y
seguridad,	tendiendo	hacia	la	implantación	progresiva	en	España	del	concepto	de	hogar	digital.	Y	de	ahí	que	esta
conexión	lo	que	pretenda	es	asegurar	el	derecho	a	cualquier	propietario	o	arrendatario	del	inmueble	a	poder	ser
usuario	de	la	red.

Por	ello	la	oposición	de	la	que	habla	el	art.	45.4	-EDL	2014/65990-	se	centra	exclusivamente	en	la	comunicación	de
la	comunidad	de	propietarios	o	del	propietario	único	de	que	ninguno	de	los	copropietarios	o	arrendatarios	del



edificio	está	interesado	en	disponer	de	las	infraestructuras	propuestas,	o	bien	en	la	afirmación	de	que	va	a	realizar,
dentro	de	los	tres	meses	siguientes	a	la	contestación,	la	instalación	de	una	infraestructura	común	de	comunicaciones
electrónicas	en	el	interior	del	edificio	o	la	adaptación	de	la	previamente	existente	que	permitan	dicho	acceso
ultrarrápido.	No	se	prevé	otro	motivo	para	la	oposición	y	bastaría	que	un	comunero	o	un	arrendatario	demandaren
la	utilización	de	la	conexión	para	desactivar	la	oposición	de	la	Comunidad.

D.	Antonio	Alberto	Pérez	Ureña
Abogado

Interesante	tema	de	suma	actualidad.	Para	responder	adecuadamente	a	las	preguntas	formuladas	entendemos
necesario	partir	de	la	siguiente	premisa:	al	actual	legislador	no	parece	satisfacerle	el	funcionamiento	de	las
comunidades	de	propietarios	tal	y	como	viene	siendo	hasta	la	fecha;	considera	que	el	régimen	de	mayorías	para	la
adopción	de	acuerdos	en	el	seno	de	las	comunidades	supone	un	escollo	-a	veces	insalvable-	para	la	prosecución	de
determinados	fines	que,	a	decir	del	legislador,	son	de	superior	rango	máxime	en	la	actual	situación	de	crisis
económica.	De	ahí,	que	en	los	últimos	tiempos	haya	decidido	intervenir	mediante	el	dictado	de	una	serie	de	normas
tendentes	a	restringir	la	decisión	adoptada	libremente	en	las	Juntas	de	propietarios.	Pese	a	que	hay	quien	opina	lo
contrario,	lo	cierto	es	que	la	nueva	redacción	de	los	art.	10	y	17	de	la	LPH	-EDL	1960/55-	dadas	por	la	L	8/2013,	de	26
de	junio	-EDL	2013/104919-,	es	un	buen	reflejo	de	lo	expuesto,	pero	incluso	el	intervencionismo	en	las	comunidades
de	propietarios	que	rezuma	dicho	texto	legal	queda	lejos	del	alcance	que	tiene	el	art.	29	de	la	L	9/2014,	de	9	de
mayo,	de	Telecomunicaciones	(a	partir	de	ahora,	LT)	-EDL	2014/65990-,	que	permite	la	expropiación	de	parte	de
los	edificios	sin	la	aprobación	de	los	vecinos.

Esta	Ley-consensuada	políticamente-	persigue	garantizar	el	cumplimiento	de	los	objetivos	de	la	Agenda	Digital	para
Europa,	que	requiere	asegurar	un	marco	regulatorio	claro	y	estable	que	fomente	la	inversión,	proporcione
seguridad	jurídica	y	elimine	las	barreras	que	han	dificultado	el	despliegue	de	redes,	y	un	mayor	grado	de
competencia	en	el	mercado;	se	busca	recuperar	la	unidad	de	mercado	y	la	simplificación	administrativa.

Sintéticamente,	y	como	ya	se	ha	dicho,	la	LT	art.29	-EDL	2014/65990-	permite	la	expropiación	forzosa	de	un
elemento	común	del	edificio	(generalmente,	azoteas	o	terrazas)	si,	veer.,	una	compañía	telefónica	así	lo	solicita	para
instalar	una	antena	de	telefonía	móvil,	situando,	por	tanto,	a	las	comunidades	de	propietarios	en	una	posición
subordinada	a	la	decisión	de	la	compañía	operadora.	Además,	ya	no	será	necesaria	la	licencia	municipal	para	la
instalación,	un	paso	que	servía	de	freno	en	los	procesos	en	los	que	los	vecinos	se	oponían.

Esto	nos	lleva	a	la	primera	cuestión	que	se	nos	formula:	¿Existe	algún	mecanismo	por	el	que	las	comunidades
puedan	oponerse	a	estas	decisiones	de	ocupación	de	la	propiedad	privada?	Aunque	la	LT	art.	29	-EDL	2014/65990-
guarda	silencio	sobre	la	posibilidad	de	que	la	propiedad	de	la	finca	o	inmueble	pueda	oponerse,	lo	cierto	es	que	el
expediente	administrativo	que	se	incoe	(art.	29.1.3)	debe	estar	dotado	de	una	serie	de	garantías	procedimentales	y	de
fondo	como	las	recogidas	en	la	Ley	de	Expropiación	Forzosa	(LEF)	-EDL	1954/21-,	entre	ellas,	la	posibilidad	de	que
la	propiedad	pueda	comparecer	en	el	expediente	y	oponerse	por	razones	de	fondo	o	forma	a	la	necesidad	de
ocupación,	presentando,	en	su	caso,	las	pruebas	que	estime	conveniente.	Hay	que	recordar	que	conforme	a	la	LEF	y	a
la	jurisprudencia	que	la	interpreta,	sería	nula	de	pleno	derecho	la	aprobación	de	un	proyecto	que	conlleva	la
necesidad	de	ocupación	sin	audiencia	previa	del	expropiado.	¿Qué	motivos	podrán	alegarse	para	sustentar	la
oposición?	La	expropiación	o	constitución	de	servidumbre	forzosa	se	contempla	como	una	posibilidad	excepcional
«siempre	que	no	existan	otras	alternativas	técnica	o	económicamente	viables»	y	«en	la	medida	prevista	en	el
proyecto	técnico»	que	obligatoriamente	deben	presentar	las	operadoras.	Ambos	puntos	pueden	sustentar	una
oposición	por	parte	de	la	propiedad	afectada.

¿De	llevarse	a	efecto	esta	ocupación	de	la	propiedad	se	entendería	que	las	empresas,	pasarían	a	formar	parte	de	la
comunidad	y	se	les	debería	integrar	como	propietario	y	en	la	distribución	de	los	gastos	del	edificio?	Entendemos	que
el	citado	art.	29	-EDL	2014/65990-,	además,	introduce	un	supuesto	de	desafectación	ope	legis	de	un	elemento
común,	o	de	parte	del	mismo,	al	margen	de	la	voluntad	de	los	copropietarios,	y	esto	en	atención	al	superior	interés
que	el	legislador	considera	que	prevalece	en	este	caso.	Si	fructifica	la	expropiación	de	una	terraza	o	una	parte	de	ella,
la	empresa	beneficiaria	además	de	asumir	el	coste	de	la	ocupación,	no	cabe	duda	de	que	se	convertirá	en
copropietario	de	la	finca,	viéndose	alteradas	las	cuotas	de	participación	en	el	régimen	de	propiedad	horizontal,
debiendo	participar,	por	tanto,	en	los	gastos	ordinarios	y	extraordinarios	del	edificio.

Por	último,	¿podría	llegar	a	entenderse	que	el	art.	29	-EDL	2014/65990-	debe	integrarse	con	el	art.	45	para	permitir
que	las	comunidades	puedan	oponerse	a	la	instalación,	entre	otros	servicios,	de	las	antenas	de	telefonía	móvil,	que	es
el	tema	que	más	controversia	ha	creado,	mediante	el	recurso	a	la	comunicación	a	los	vecinos	de	la	instalación	y	la
respuesta	negativa,	o	el	derecho	de	expropiación	del	art.	29	no	admite	mecanismo	de	oposición	y	la	comunidad
elegida	por	la	empresa	tendrá	que	asumir	esa	elección	sin	poder	oponerse	a	ello?	El	marco	en	el	que	se	encuentra	el
art.	45	LT	es	diferente	al	objeto	previsto	en	el	art.29	del	mismo	cuerpo	normativo.	Habrá	que	estar	a	lo	que	suceda
en	la	práctica,	al	desenvolvimiento	de	las	peticiones	de	instalación	de	antenas	de	telefonía	móvil	por	parte	de	las
empresas,	pero,	como	ya	hemos	dicho,	ahora	resulta	que	aunque	la	comunidad	se	niegue	a	que	se	instalen	estas
antenas,	la	LT	lo	permite	aun	con	la	expresa	oposición	de	la	Junta	de	propietarios,	y	la	ocasión	para	la	comunidad	de
propietarios	de	mostrar	su	oposición	se	halla	en	el	trámite	de	audiencia	del	expediente	administrativo	que	se	incoe



(art.	29.1.3).

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

En	primer	lugar,	el	art.	29	de	la	Ley	de	Telecomunicaciones	(LT)	-EDL	2014/65990-	reconoce	a	los	operadores	el
derecho	a	la	ocupación	de	la	propiedad	privada	(deben	incluirse	dentro	de	la	misma	los	elementos	comunes	de	una
Comunidad	de	Propietarios	como	cubiertas,	fachadas,	viales	interiores)	bien	mediante	el	procedimiento	de	la
expropiación	forzosa	o	bien	mediante	la	declaración	de	servidumbre	forzosa	de	paso,	de	las	que	serán	beneficiarios
los	mismos	operadores,	con	una	finalidad	determinada:	la	instalación	de	infraestructuras	de	redes	públicas	de
comunicaciones	electrónicas.

La	comunidad	de	propietarios,	en	cuanto	titular	de	los	bienes	afectados,	podrá	intervenir	en	el	procedimiento
administrativo	que	ha	de	instruir	y	resolver	el	Ministerio	de	Industria	en	el	que	podrá	hacer	valer	todas	las	garantías
establecidas	a	favor	de	los	propietarios	en	la	legislación	de	expropiación	forzosa.	Además,	con	carácter	específico,
podrá	oponer	que	la	ocupación	no	resulta	estrictamente	necesaria	para	la	instalación	de	la	red	y	que	existen	otras
alternativas	viables	desde	el	punto	de	vista	económico	y	técnico	que	mejorarían	el	proyecto	de	instalación	de	red
pública	de	comunicaciones	electrónicas.

Entiendo	que	en	el	caso	de	ocupar	los	elementos	comunes	de	una	Comunidad	los	operadores	no	pasarán	a	ser
propietarios	de	la	Comunidad	ni	contribuirán	a	los	gastos	generales	del	edificio	porque	la	LT	art.	29	-EDL
2014/65990-	ya	se	encarga	de	limitar	la	contribución	económica	de	los	operadores,	al	margen	del	pago	del
justiprecio,	a	soportar	los	costes	a	que	hubiera	lugar	por	la	ocupación	sin	extenderlo	a	ningún	gasto	adicional.	Ha	de
entenderse	que	los	costes	no	solo	incluirán	la	instalación	sino	los	gastos	de	su	conservación	y	los	daños	que	pudiera
derivarse	de	la	misma.	Además	se	daría	el	problema	añadido	de	la	imposibilidad	de	modificar	el	título	constitutivo
con	fijación	de	una	cuota	nueva	para	incluir	al	operador	que	exigiría	el	consentimiento	unánime	de	todos	los
propietarios	(LPH	art.17.6	-EDL	1960/55-),	incluido	el	operador,	quien	nunca	tendría	intención	de	votar	a	favor	por
no	ser	de	su	interés	pasar	a	ser	copropietario	de	la	Comunidad.

En	segundo	lugar,	considero	que	el	supuesto	previsto	en	la	LT	art.	45	-EDL	2014/65990-	es	distinto	del	previsto	en
el	art.	29	de	la	misma	Ley.	En	aquél	se	regula	la	instalación	de	infraestructuras	comunes	de	comunicaciones
electrónicas	en	el	interior	de	edificios	y	conjuntos	inmobiliarios	para	dar	servicio	a	los	propietarios	de	esa
comunidad	mientras	que	el	art.29,	como	ya	hemos	dicho,	regula	el	derecho	de	los	operadores	a	ocupar	la	propiedad
privada	para	la	instalación	de	redes	públicas	de	comunicaciones	electrónicas	que	pueden	ser	aprovechadas	después
por	una	pluralidad	de	Comunidades	que	no	han	resultado	afectadas	directamente	por	la	instalación	de	esa	red.

En	consecuencia,	el	mecanismo	de	oposición	previsto	en	la	LT	art.45	-EDL	2014/65990-	a	favor	de	la	Comunidad	de
Propietarios	tras	recibir	la	comunicación	escrita	del	operador	junto	con	el	proyecto	de	la	actuación	que	pretende
realizar	no	podrá	utilizarse	en	el	procedimiento	de	expropiación	previsto	en	la	LT	art.	29	al	tratarse	de	supuestos
distintos.

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

Es	preciso	diferenciar	entre	lo	que	constituye	una	actividad	del	operador
destinado	al	despliegue	de	la	red	para	la	prestación	de	las	comunicaciones
electrónicas	a	que	se	refiere	la	L	9/2014	de	Telecomunicaciones	-EDL
2014/65990-	y	otra	la	prestación	del	servicio,	la	conectividad	y	la
interoperabilidad	y	el	acceso	a	la	red.

Tal	diferencia	no	es	inocua	sino	muy	relevante.

Así	en	el	art.	29	-EDL	2014/65990-	se	regula	la	facultad	expropiatoria	para	el
despliegue	e	instalación	de	la	red	de	tránsito	«Los	operadores	tendrán	derecho,	en	los	términos	de	este	capítulo,	a	la
ocupación	de	la	propiedad	privada	cuando	resulte	estrictamente	necesario	para	la	instalación	de	la	red	en	la	medida
prevista	en	el	proyecto	técnico	presentado	y	siempre	que	no	existan	otras	alternativas	técnica	o	económicamente
viables,	ya	sea	a	través	de	su	expropiación	forzosa	o	mediante	la	declaración	de	servidumbre	forzosa	de	paso	para	la
instalación	de	infraestructura	de	redes	públicas	de	comunicaciones	electrónicas.».	Sin	embargo,	en	el	art.	45	se
regula	lo	relativo	a	las	infraestructuras	comunes	y	redes	de	comunicación	electrónica	en	los	edificios,	es	decir,	la	red
de	acceso	«Los	operadores	podrán	instalar	los	tramos	finales	de	las	redes	fijas	de	comunicaciones	electrónicas	de
acceso	ultrarrápido	así	como	sus	recursos	asociados	en	los	edificios,	fincas	y	conjuntos	inmobiliarios	que	estén
acogidos,	o	deban	acogerse,	al	régimen	de	propiedad	horizontal	o	a	los	edificios	que,	en	todo	o	en	parte,	hayan	sido	o
sean	objeto	de	arrendamiento	por	plazo	superior	a	un	año,	salvo	los	que	alberguen	una	sola	vivienda,	al	objeto	de
que	cualquier	copropietario	o,	en	su	caso,	arrendatario	del	inmueble	pueda	hacer	uso	de	dichas	redes.».

Por	tanto,	el	régimen	jurídico	de	una	y	otra	actividad	son	diversos	como	distintos	son	los	cauces	legales	de	acceso	a

D.	Luis	Antonio	Soler	Pascual



tales	actividades	por	parte	de	los	operadores.

Tratándose	de	la	ocupación	de	propiedad	privada	para	la	instalación	de	núcleo	de	red,	en	todo	caso,	tratándose	de	la
ocupación	de	propiedad	ajena,	el	procedimiento	al	que	recurre	el	legislador	es	el	propio	de	la	expropiación	forzosa,
con	declaración	de	utilidad	pública	y	necesidad	de	ocupación	que	se	remite	a	la	legislación	especial	de	expropiación
forzosa	y,	por	tanto,	a	su	régimen	jurídico	que	incluye	la	defensa	de	los	derechos	de	los	titulares	expropiados.

Sin	embargo,	tratándose	del	acceso	a	la	red,	la	regulación	del	art.	45	-EDL	2014/65990-	autoriza	a	superar	la
problemática	propia	de	la	propiedad	horizontal,	imponiendo	la	posibilidad	de	la	instalación	con	una	intervención	de
la	comunidad	de	propietarios,	cuando	de	edificios	sometidos	a	tal	régimen	se	trata,	muy	limitado	y	siempre	con	el
objetivo	final	de	la	instalación.

Tales	diferencias	permiten	afirmar	que	cuando	se	trata	de	casos	de	expropiación	como	cuando	se	trata	de
infraestructuras	generales	para	la	red	de	acceso,	la	penetración	del	operador	en	la	comunidad,	ocupando	espacios
comunes	o	privativos,	no	permitirán	una	incorporación	de	los	mismos	al	régimen	general	de	propiedad	horizontal.

Los	primeros,	solo	serán	responsables	ante	la	comunidad	del	uso	de	los	servicios	que	de	la	comunidad	hagan	y	de	los
daños	y	perjuicios	que	causen,	pero	sólo	tendrán	el	tratamiento	de	propietarios	cuando	ocupen	un	elemento
privativo.	Si	la	ocupación	fuera	de	un	elemento	común	que	no	lo	fuera	por	destino	natural,	no	cabría	integrar	al
beneficiario	en	el	marco	de	la	comunidad.	Si	la	ocupación	recayera	sobre	un	elemento	común	que	pudiera	quedar
desafectado	de	la	comunidad,	cabría	entender	la	adquisición	de	la	condición	de	co-propietario	del	beneficiario	de	la
expropiación,	y	como	tal	debería	entenderse	que	forma	parte	de	la	comunidad	con	todas	sus	cargas,	deberes	y
derechos.	Caso	distinto	sería	el	caso	de	que	la	ocupación	lo	fuera	a	título	de	derecho	real	limitativo,	es	decir,	de
servidumbre	legal,	al	que	también	se	refiere	el	art.29	de	la	L	9/2014	-EDL	2014/65990-.

Finalmente,	los	segundos	tendrán	idéntico	tratamiento	que	cualquier	otro	operador	de	fluidos	-teléfonos,	aguas,
gas,	electricidad-,	sin	perjuicio,	respecto	de	los	propietarios,	de	lo	establecido	en	la	LPH	art.17.1	-EDL	1960/55-	que
probablemente	pueda	entenderse	derogado	implícitamente	por	el	texto	legal	que	ahora	comentamos.



PENAL

El	riesgo	de	confundibilidad,	en	el	delito	contra	la	propiedad
industrial	del	art.	274	del	Código	Penal

Por:	Dª	Gemma	Gallego	Sánchez
Magistrada

EDB	2014/182175

La	regulación	de	los	delitos	relativos	a	la	propiedad	industrial	ha	experimentado	en	las	últimas	décadas,	tantas	y
sucesivas	reformas	como	el	propio	Código	Penal	desde	que	en	1995	-EDL	1995/16398-,	el	nuevo	texto,	viniera	a
modificar	el	antiguo	art.	535	del	CP	73	-EDL	1973/1704-,	para	abordar	con	el	art.	274,	la	represión	del	fenómeno	de	las
imitaciones,	reproducciones	(...)	o	cualquier	otro	modo	de	usurpación	de	un	signo	distintivo,	cuyo	derecho	de
propiedad	estuviere	registrado.	Ese	mismo	art.	274	CP,	fue	igualmente	reformado	por	la	LO	15/2003,	de	25	de
noviembre	-EDL	2003/127520-,	con	un	agravamiento	generalizado	de	las	sanciones	señaladas	al	tipo	penal,	que	vino	a
quebrar	en	cierto	medida,	la	proporcionalidad	de	la	pena	en	el	caso	de	ciertas	conductas	consistentes	«en	la	venta	a
pequeña	escala	de	copias	fraudulentas	(...)	cuyos	autores	(...)	son	personas	en	situaciones	de	pobreza,	a	veces	utilizados
por	organizaciones	criminales,	y	que	con	tales	actos	aspiran	a	alcanzar	ingresos	mínimos	de	subsistencia».	Así	se
pronunciaba	la	Exposición	de	Motivos	de	la	última	reforma	del	delito	de	referencia	que	se	abordó	por	LO	5/2010,	de	22
de	junio	-EDL	2010/101204-,	modificando	nuevamente	el	tenor	del	precepto	citado	que	-en	lo	que	nos	afecta-	quedó
redactado	como	sigue:

«1.	Será	castigado	con	las	penas	de	seis	meses	a	dos	años	de	prisión	y	multa	de	doce	a	veinticuatro	meses	el	que,	con
fines	industriales	o	comerciales,	sin	consentimiento	del	titular	de	un	derecho	de	propiedad	industrial	registrado
conforme	a	la	legislación	de	marcas	y	con	conocimiento	del	registro,	reproduzca,	imite,	modifique	o	de	cualquier	otro
modo	usurpe	un	signo	distintivo	idéntico	o	confundible	con	aquel,	para	distinguir	los	mismos	o	similares	productos,
servicios,	actividades	o	establecimientos	para	los	que	el	derecho	de	propiedad	industrial	se	encuentre	registrado.
Igualmente,	incurrirán	en	la	misma	pena	los	que	importen	estos	productos.»

No	resultan	superfluas	la	cita	y	síntesis	de	las	reformas	sufridas	por	el	art.	274	CP	-EDL	1995/16398-,	pues	a	ella
recurren	con	frecuencia	las	diferentes	resoluciones	de	los	Tribunales,	cuando	lo	interpretan	y	aplican,	en	aras	a
determinar	la	comisión	o	no	del	delito.	Tampoco	el	remarcado	del	vocablo	«confundible»	-(...)	cuyo	derivado	da	título	a
este	trabajo-	en	el	que	se	aborda	la	distinta	consideración	por	parte	de	los	Tribunales,	de	si	la	«confundibilidad»	sobre
la	autenticidad	del	signo	distintivo,	constituye	o	no	un	elemento	que	configure	el	tipo	penal.

Dos	son	las	corrientes	jurisprudenciales	claramente	contrarias	que	coexisten	al	respecto	(...)	y	mientras	las	primeras	se
pronuncian	en	sentido	afirmativo	de	manera	que	si	no	concurre	tal	confundibilidad,	no	cabe	entender	cometido	el	delito
contra	la	propiedad	industrial,	las	respuestas	que	se	alinean	conformando	la	corriente	jurisprudencial	opuesta,	niegan
que	por	razones	de	interpretación	sistemática	de	las	normas	aplicables,	por	cuestiones	de	ubicación	de	los	preceptos
reguladores	(...)	ni	siquiera	por	un	malentendido	principio	de	intervención	mínima	del	Derecho	Penal,	deba	entenderse
exigible	la	concurrencia	de	aquélla	para	la	aplicación	del	tipo	penal;	en	cuyo	análisis,	en	todo	caso,	resulta
imprescindible	la	concreción	del	bien	jurídico	que	ha	querido	salvaguardar	el	legislador.

I.	Supuestos	que	no	aprecian	delito:	la	confundibilidad	es	requisito	del	tipo

EDJ	2011/41566,	SAP	Girona,	Secc	3ª,	13-1-11,	núm	15/2011,	Rec	927/2010.	Pte:	Ramiro	Souto,	Fátima

«(...)	el	Ministerio	Fiscal	se	alza	contra	la	absolución	alegando,	como	motivo	de	impugnación,	la	infracción,	por	indebida
aplicación,	del	artículo	274.2	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	lo	que	se	fundamenta	en	una	errónea	interpretación
de	los	requisitos	necesarios	para	la	existencia	del	delito	al	exigirse	por	el	Juzgador	de	instancia	para	la	existencia	del
delito	la	concurrencia	del	riesgo	de	confusión	para	el	consumidor	entre	los	productos	originales	de	la	marca	registrada
y	los	productos	que	los	imitan.	Sostiene	la	parte	recurrente	que	el	riesgo	de	confusión	del	consumidor	sobre	la
autenticidad	del	producto	no	constituye	un	elemento	del	tipo	puesto	que	lo	que	se	protege	con	el	delito	son	los
intereses	de	los	titulares	o	cesionarios	de	los	derechos	que	confiere	la	marca	y	no	a	los	consumidores.

La	interpretación	que	realiza	el	recurrente	del	mencionado	precepto,	aunque	seguida	por	algunos	Tribunales,	no	es	la
que	sostienen	las	dos	secciones	penales	de	esta	Audiencia	Provincial	de	Girona	ni	resulta	ser	la	mayoritaria,
exigiéndose	el	requisito	del	riesgo	de	confusión,	entre	otras,	en	las	más	recientes	sentencias	de	SSAP	Salamanca	de
15/5/2009	-EDJ	2009/125387-,	18/6/2009	-EDJ	2009/243326-	y	4/6/2010	-EDJ	2010/148564-;	SAP	Sevilla	8/6/2010
-EDJ	2010/217236-;	SAP	Valencia.	Sección	2ª	1/7/2010	-EDJ	2010/167904-;	SAP	Alicante	20/7/2010;	SAP	Madrid,
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Sección	1ª	23/9/2010	-EDJ	2010/215764-.

Aunque	el	tenor	literal	del	artículo	274	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-	podría	justificar	el	criterio	sostenido	la
parte	recurrente	sobre	la	mera	exigencia	de	la	identidad	o	confundibilidad	entre	los	signos	distintivos	para	la	existencia
del	delito,	no	podemos	obviar	los	antecedentes	legales	y	jurisprudenciales	de	este	delito,	el	contenido	del	derecho	que
la	Ley	de	marcas	-EDL	1988/13320-	otorga	al	titular	de	la	misma	y	el	principio	de	intervención	mínima	del	Derecho
Penal	para	determinar	el	alcance	del	precepto	examinado.

Así,	la	Jurisprudencia	(en	STS,	entre	otras,	de	22-1-1988,	6-5-1992	y	13-12-1993	-EDJ	1993/11352-)	en	su	labor	de
interpretación	del	derogado	artículo	534	del	Código	Penal	-EDL	1973/1704-	llegó	a	la	conclusión	de	que	la	ilicitud
penal	se	extendía	sólo	al	riesgo	de	confusión,	que	valora	tanto	la	identidad	o	semejanza	de	la	marca	o	signo	distintivo
como	la	de	los	productos	o	servicios	señalados	con	ellos,	criterio	este	que	se	consideró	el	adecuado	en	atención	a:

a)	la	finalidad	que	la	marca	tiene,	que	no	es	otra	que	la	de	distinguir	en	el	mercado	los	productos	o	servicios	de	una
persona	de	los	productos	o	servicios	idénticos	o	similares	de	otra	personas	(según	el	artículo	1	de	la	Ley	de	marcas	de
10	de	noviembre	de	1988	-EDL	1988/13320-);

b)	la	protección	integral	que	esa	Ley	otorga	al	titular	de	la	marca	no	sólo	frente	al	riesgo	de	confusión	sino	también	al
de	asociación.	La	diferencia	entre	uno	y	otro	se	encuentra	en	que	para	valorar	el	riesgo	de	confusión	hay	que	tener	en
cuenta	la	identidad	o	semejanza	fonética,	gráfica	o	conceptual	de	los	signos	y,	también,	la	de	los	productos	o	servicios
señalados	por	la	marca	(principio	de	especialidad),	mientras	que	el	riesgo	de	asociación	valora	sólo	la	identidad	de	las
marcas	o	signos.	Así	las	cosas,	el	ámbito	de	la	ilicitud	civil	está	perfectamente	determinado	en	la	Ley	de	Marcas	-EDL
1988/13320-,	de	forma	que	a	la	hora	de	plantearnos	el	de	la	ilicitud	penal	caben	dos	posibilidades,	o	considerar	que
constituye	infracción	penal	la	conducta	de	introducir	en	el	mercado	un	producto	o	servicio	con	marca	idéntica	o	similar
a	la	original,	sin	tomar	en	consideración	el	resto	de	las	circunstancias	que	rodean	dicha	comercialización,
especialmente	la	del	producto	sobre	el	que	se	impone	(en	cuyo	caso	la	ilicitud	valoraría	el	mero	riesgo	de	asociación),	o
considerar	que	la	infracción	penal	debe	valorar,	no	sólo	el	dato	de	la	identidad	o	similitud	de	los	signos,	sino	también	la
identidad	o	similitud	de	los	productos	o	servicios	sobre	los	que	se	impone.	La	respuesta	debe	deducirse	del	bien
jurídico	protegido	por	la	norma,	y	puesto	que	éste	no	es	el	signo	reproducido	materialmente,	sino	el	derecho	sobre	el
bien	inmaterial,	cuya	materialización	hace	posible	que	el	consumidor	identifique	un	determinado	producto	o	servicio
con	un	determinado	empresario,	la	norma	penal	debe	abarcar	únicamente	la	indebida	utilización	de	signos	que	generen
el	riesgo	de	que	el	consumidor	identifique	erróneamente	el	origen	de	un	producto	o	servicio.	Ello	es	así,	no	porque	lo
protegido	por	la	norma	sea	el	interés	del	consumidor,	sino	porque	lo	que	se	está	protegiendo	es	el	derecho	del
empresario	a	identificar	en	el	mercado	sus	productos	o	servicios;	y

c)	y	el	principio	de	intervención	mínima	del	Derecho	Penal	que	aconseja	que	solo	las	infracciones	más	graves	tengan
una	sanción	penal.

Este	criterio	puede	ser	perfectamente	mantenido	con	la	redacción	del	artículo	274	-EDL	1995/16398-,	(...).»

Así	las	cosas,	como	quiera	que	la	inexistencia	del	riesgo	de	confusión,	que	constituye	el	fundamento	de	la	atipicidad	de
los	hechos	enjuiciados,	entre	los	productos	intervenidos	y	los	originales	de	las	marcas	registradas,	no	es	objeto	de
impugnación,	y	partiendo,	en	consecuencia,	de	la	ausencia	de	dicho	riesgo	debe	confirmarse	el	pronunciamiento
absolutorio.	En	efecto,	no	quedando	acreditado	el	riesgo	de	confusión,	no	resultando,	en	consecuencia,	afectada	la
función	esencial	de	la	marca,	que	no	es	otra	que	la	identificativa	o	distintiva	de	la	procedencia	del	producto,	la	indebida
utilización	de	la	marca	no	puede	ser	objeto	de	sanción	a	través	de	la	infracción	penal	contra	la	propiedad	industrial	por
faltar	la	lesión	del	bien	jurídico	tutelado.	Ello	no	significa	que	esa	actividad	no	sea	constitutiva	de	un	ilícito	civil	y	como
tal	pueda	el	titular	de	la	marca	ejercitar	las	acciones	que	de	esa	índole	le	otorga	la	Ley	de	Marcas	(artículo	36)	-EDL
1988/13320-	para	la	protección	de	sus	legítimos	intereses.

EDJ	2013/137644,	SAP	Valencia,	Secc	2ª,	12-4-13,	núm	350/2013,	Rec	410/2012.	Pte:	Ortega	Lorente,
José	Manuel

«En	el	presente	caso,	la	sentencia	declara	probado	que	"la	acusada	tenía	a	la	venta	todas	estas	prendas	y	objetos
sabiendo	que	eran	imitación	de	la	marca	original,	y	que	no	estaba	autorizada	para	su	comercialización	y	venta,	y	que
dichas	prendas	y	objetos	se	encontraban	mezclados	con	el	resto	de	objetos	que	se	vendían	en	las	referidas	tiendas,	y	la
mayoría	de	ellos	carecían	de	la	etiqueta	colgante	con	que	la	marca	distingue	e	identifica	sus	productos,	presentando
unos	acabados	deficientes	en	comparación	con	los	originales,	y	vendiéndose	a	un	precio	muy	inferior	(...)".

Y	en	sus	fundamentos	jurídicos	añade	"que	según	resulta	acreditado	por	los	informes	periciales	que	obran	a	los	folios
60	y	siguientes	de	las	actuaciones,	los	productos	textiles	imitados,	son	productos	cuyos	acabados	y	terminaciones
adolecen	de	la	pulcritud,	limpieza	y	precisión	de	los	originales	de	las	marcas	que	representan;	lo	mismo	ocurre	con	las
piezas	de	marroquinería	cuyos	remates	perfiles,	acabados	y	unión	de	la	hebilla	con	el	cuerpo	del	cinturón	son
deficientes,	las	carteras	presentan	asimetrías	en	sus	cortes	e	impurezas	y	falta	de	pulcritud	en	las	terminaciones	y
acabados	impropios	de	los	originales;	y	respecto	de	las	gafas,	la	calidad	del	acabado	de	la	montura	y	los	cristales,	los
encuadres	entre	sus	patillas	y	la	gafa	son	deficientes;	la	mayoría	de	los	artículos	intervenidos	carecen	de	las	preceptivas
etiquetas;	se	venden	en	dos	tiendas	de	barrio,	junto	a	otros	muchos	artículos	que	no	son	de	marcas	de	lujo,	habiendo
declarado	en	el	acto	del	juicio	oral,	la	legal	representante	de	CHANEL,	que	nunca	le	hubieran	concedido	licencia	a	la
acusada	para	vender	sus	productos	en	ese	tipo	de	establecimiento;	también	se	advierte	una	vulgar	presentación	de	los



artículos,	así	la	bisutería	se	presentan	sin	estuche,	sujetas	en	un	blister,	en	el	interior	de	una	bolsita	de	plástico	fino	tipo
celofán	o	sujetas	a	un	trozo	de	cartulina	de	color	azul,	como	se	puede	apreciar	en	las	fotografías	incorporadas	al
informe,	y	lo	mismo	cabe	decir	de	las	gafas	que	también	se	comercializan	sin	estuche	o	funda	alguna	que	las	proteja;	y
los	precios	de	venta	al	público,	que	constan	en	el	informe	que	obra	a	los	folios	84	y	85	son	irrisorios	comparado	con	los
precios	de	los	productos	originales.	En	definitiva,	en	el	caso	que	nos	ocupa	no	existía	ningún	riesgo	de	confusión	con
los	productos	originales,	y	no	podemos	olvidar	que	la	protección	de	los	intereses	económicos	del	empresario	pasa	por
la	perfecta	diferenciación	de	sus	productos	en	el	mercado,	lo	que	lleva	consigo	también	la	defensa	de	los	intereses	de
posibles	adquirentes	del	producto.	De	modo	que	la	confusión	de	los	consumidores	corre	paralela	al	perjuicio	del	titular
del	signo	distintivo,	debido	a	la	posible	disminución	de	sus	ventas	y	al	descrédito	de	la	marca	que	pueda	originarse.
Todo	ello,	nos	obliga	a	concluir	que	la	conducta	realizada	por	la	acusada	es	atípica,	porque	cuando	los	signos
distintivos	utilizados	son	similares	a	los	originales	-o	aún	los	originales	colocados	en	prendas	no	auténticas-	pero	otras
circunstancias	apreciables	in	ictu	oculi	desmienten	la	autenticidad	del	producto	-	por	ejemplo,	la	inferior	calidad	del
objeto,	el	precio	muy	inferior	al	del	producto	original,	la	imitación	burda	de	éste,	la	venta	del	mismo	en	cadenas	o
puntos	de	venta	no	habituales	como	pueden	ser	los	mercadillos	ambulantes,	etc.-,	y	ese	desmentido	resulta	apreciable
por	cualquier	comprador	que	adquiere	el	producto,	se	habrá	usado	ilícitamente	un	signo	distintivo,	es	cierto,	pero	no
se	habrá	creado	el	riesgo	objetivo	de	confusión,	necesario	para	criminalizar	la	conducta".

En	definitiva,	en	el	caso	enjuiciado,	los	productos	que	vendía	la	acusada,	incorporaban	signos	distintivos	registrados	a
favor	de	terceros	y	para	la	explotación	industrial	de	productos	como	los	que	ella	comercializaba,	sin	autorización	de	los
titulares	de	las	marcas	o	signos.	Pero	lo	hacía	en	condiciones	no	aptas	para	perjudicar	el	fin	que	justifica	la	protección
penal	de	la	marca.

Decíamos	antes	que	la	marca	es	todo	signo	susceptible	de	representación	gráfica	que	sirva	para	distinguir	en	el
mercado	los	productos	o	servicios	de	una	empresa	de	los	de	otras	-	art.	4.1	de	la	Ley	de	Marcas,	EDL	1988/13320	-	y
que	cuando	el	uso	de	dicha	representación	gráfica	no	distingue	el	producto	como	propio	de	la	mercantil	titular	o	como
caracterizado	por	los	elementos	de	calidad	característicos	de	los	que	se	fabrican	bajo	dicha	marca,	el	uso	espúreo,
ilícito	de	la	marca,	no	atenta	contra	el	bien	jurídico	protegido	por	el	tipo	penal.	Esto	es	lo	que	entiende	la	sentencia
recurrida	que	sucede	y	lo	que	por	los	argumentos	que	la	misma	contiene	y	los	que	se	añaden	en	esta	resolución,	esta
Sala,	en	coherencia,	además,	con	la	postura	que	viene	manteniendo	en	la	materia	-de	la	que	es	ejemplo	la	Sentencia
521/2011	de	30	de	junio	-EDJ	2011/200232-,	dictada	por	éste	mismo	Tribunal	-,	debe	confirmar.».

EDJ	2014/66564,	SAP	Sevilla,	Secc	1ª,	6-2-14,	núm	81/2014,	Rec	3062/2013.	Pte:	Echavarri	García,	Mª
Auxiliadora

«(...)	Aunque	el	tipo	penal	omite	el	requisito	de	confundibilidad	del	producto,	se	deriva	de	la	propia	finalidad	del
derecho	tutelado.	Incluso,	son	reveladores	los	propios	términos	utilizados	por	el	art.	274.1	CP	-EDL	1995/16398-,
cuando	se	refiere	a	signo	distintivo	idéntico	o	confundible,	en	lugar	de	emplear	los	términos	idéntico	o	similar	(éste
más	objetivo)	del	art.	34	de	la	Ley	de	Marcas	-EDL	1988/13320-.	Con	este	calificativo	el	Código	Penal	añade	nuevos
matices	a	la	descripción	típica.	El	vocablo	"confundible"	va	más	allá	de	la	mera	similitud,	encierra	la	actitud	de	un	sujeto
que	no	puede	ser	otro	que	el	consumidor,	cuyos	intereses,	lesionados	por	la	posible	confusión	que	sufre,	penetran	por
esta	vía	en	el	ámbito	de	protección	del	tipo.	Carece	de	sentido	mencionar	el	riesgo	de	confusión,	si	se	parte	de	la
punibilidad	de	la	conducta,	pese	a	que	el	adquirente	pueda	conocer	perfectamente	el	distinto	origen	de	un	signo
similar.(...)

Ello	no	supone	negar	la	dimensión	patrimonial	individual	de	los	intereses	que	constituyen	el	objeto	de	protección	y,	en
especial,	el	derecho	a	preservar	la	marca	y	sus	rendimientos	económicos	de	sus	legítimos	titulares,	sino	destacar	la
pluriofensividad	del	delito	y,	en	particular,	junto	a	los	intereses	patrimoniales,	las	condiciones	de	información,
transparencia	y	justo	equilibrio	del	mercado,	como	presupuestos	para	el	ejercicio	de	los	derechos	de	los	consumidores.

Lo	anterior	se	confirma	si	atendemos	al	criterio	sistemático	y	en	particular	a	la	propia	ubicación	de	la	conducta	típica
dentro	del	Título	XIII	del	Libro	II,	el	Capítulo	XI	-EDL	1995/16398-	"De	los	delitos	relativos	a	la	propiedad	intelectual	e
industrial,	al	mercado	y	a	los	consumidores".	A	diferencia	de	las	conductas	tipificadas	en	capítulos	precedentes	del
mismo	Título,	dedicado	genéricamente	a	los	delitos	contra	el	patrimonio	y	el	orden	socioeconómico,	el	Capítulo	XI
penetra	ya	en	el	ámbito	de	la	segunda	parte	de	dicho	enunciado,	como	un	puente	hacia	las	infracciones	que,	con	o	sin
lesión	patrimonial,	también	tienen	relevancia	socioeconómica	y	de	las	que	son	ejemplo	indiscutible	las	infracciones
relativas	al	mercado	y	a	los	consumidores(	...)	De	ahí	que,	pese	al	perjuicio	que	pueda	sufrir	el	empresario,	acaso	digno
de	tutela	en	la	vía	civil,	no	pueda	hablarse	de	antijuridicidad	penal	sin	un	peligro	integral	para	la	propiedad	industrial,
incluyendo	como	elemento	básico	y	fundamental	del	derecho	su	función	en	el	mercado,	en	el	que	también	operan	los
consumidores	con	tanto	protagonismo	como	el	propio	empresario.

(...)	En	definitiva,	no	puede	pues	negarse	en	la	configuración	del	tipo,	la	exigencia	de	un	peligro	de	confusión,	porque	es
precisamente	ese	peligro	el	que	lesiona	el	derecho	de	los	titulares	de	las	marcas	o	patentes	a	una	concurrencia	leal	en
el	mercado.

Dicho	de	otro	modo,	el	requisito	de	la	"confundibilidad",	es	denominador	común	de	las	conductas	típicas:
"reproducción",	"imitación",	"modificación",	"o	utilización	de	cualquier	modo	de	un	signo	distintivo	idéntico	o
confundible	con	aquél",	y	ello	no	significa	que	el	bien	jurídico	protegido,	sea	la	protección	del	consumidor.

El	requisito	de	la	"confundibilidad"	se	entiende	porque	precisamente	la	función	esencial	del	signo	distintivo,	en	especial



de	la	marca,	es	identificar	el	origen	del	producto	o	servicio	al	que	está	incorporado	dicho	signo.

(...)	la	determinación	de	cuál	sea	el	grado	de	semejanza	capaz	de	causar	confusión,	necesario	para	determinar	la
existencia	de	ilícito	penal,	exige	la	realización	de	un	juicio	de	hecho	en	el	que	se	valore	la	capacidad	global	del	producto
o	servicio	para	inducir	a	error	al	consumidor.	Este	juicio	debe	realizarse	sobre	la	marca,	en	especial	sobre	los
elementos	de	la	marca	que	más	resalten,	excluyéndose	la	posible	confusión	cuando	imponiéndose	la	marca	idéntica
sobre	producto	de	igual	clase,	la	diferencia	de	calidad	es	tal	que	no	induce	a	error	a	ningún	eventual	comprador.	Cosa
distinta	son	los	criterios	que	hayan	de	delimitar	ese	juicio	de	confundibilidad	para	garantizar	la	protección	de	los
derechos	de	exclusividad	de	la	marca.	Para	ello,	la	jurisprudencia	acude	a	los	siguientes	indicios:

A)	Las	circunstancias	de	adquisición	de	los	objetos	no	auténticos.

B)	El	precio	de	venta	de	éstos,	en	comparación	con	el	correspondiente	a	los	originales.

C)	La	tenencia	o	emisión	de	facturas	en	el	puesto,	fuere	de	compra	o	de	venta.

D)	La	profesionalidad	del	vendedor	de	los	objetos	no	auténticos.

E)	La	imposibilidad	de	que	fuesen	objetos	de	los	denominadas	"de	defecto",	es	decir,	de	los	originales	desechados	por
el	fabricante	por	presentar	leves	defectos.

Si	los	signos	distintivos	utilizados	son	similares	a	los	originales	-o	aún	los	originales	colocados	en	prendas	no
auténticas-	pero	otras	circunstancias	apreciables	a	la	vista	desmienten	la	autenticidad	del	producto	-por	ejemplo,	la
inferior	calidad	del	objeto,	el	precio	muy	inferior	al	del	producto	original,	la	imitación	burda	de	éste,	la	venta	del	mismo
en	cadenas	o	puntos	de	venta	no	habituales	como	pueden	ser	los	mercadillos	ambulantes,	etc.-,	y	ese	desmentido
resulta	apreciable	por	cualquier	comprador	que	adquiere	el	producto,	se	habrá	usado	ilícitamente	un	signo	distintivo,
es	cierto,	pero	no	se	habrá	creado	el	riesgo	objetivo	de	confusión,	necesario	para	criminalizar	la	conducta

Aplicando	la	anterior	doctrina	al	supuesto	sometido	a	nuestra	consideración,	debe	entenderse	que	a	la	vista	de	las
circunstancias	concurrentes	en	el	presente	caso,	no	se	dan	los	elementos	del	tipo	de	la	falta	del	artículo	623.5	-EDL
1995/16398-	en	relación	del	art.	274	del	Código	Penal.	Existen	pruebas	a	la	vista	de	los	testimonios	prestados	por	los
agentes	de	la	Policía	Nacional,	y	por	el	informe	pericial,	que	el	acusado	ciudadano	extranjero	de	nacionalidad
mauritana,	ofrecía	en	venta	y	expuestas	en	una	manta	las	carteras	y	cinturones	de	marcas	de	reconocido	prestigio	y
registradas,	como	son:	Prada,	Chanel,	Dolce	Gabanna,	Louis	Vuitton,	Christian	Dior,	Burberry,	Play	Boy,	Gucci,	Emporio
Armani,	Carolina	Herrera	y	Tous,	en	un	puesto	ambulante,	sin	la	formalidad	de	los	establecimientos	autorizados,	ni
ninguno	de	los	elementos	que	suelen	acompañar	a	la	oferta	o	promoción	de	la	marca	original.	Aunque	tales	piezas	eran
confundibles	objetivamente	con	las	de	las	marcas	registradas,	difícilmente	podían	inducir	a	error	sobre	su	verdadera
cualidad	a	ningún	potencial	adquirente	por	las	circunstancias	de	la	venta.».

En	conclusión	al	entender	que	entra	en	juego	el	principio	de	intervención	mínima,	procede	absolver	al	recurrente	del
expresado	delito	contra	la	propiedad	industrial.

II.	Supuestos	que	aprecian	delito:	la	confundibilidad	no	es	requisito	del	tipo

EDJ	2011/371850,	SAP	Cantabria,	Secc	1ª,	28-1-11,	núm	56/2011,	Rec	10252/2010.	Pte:	Rivas	Diaz	de
Antoñana,	María

«Alega	el	recurso	que	no	existe	infracción	penal	por	la	no	posibilidad	de	confusión	de	los	objetos	intervenidos	y	los
originales	de	las	marcas	protegidas,	que	desconocía	que	las	prendas	fuesen	de	marca.

(...)	la	cuestión	que	se	plantea	es	la	tipicidad	de	supuestos	en	que	el	producto	ofrecido	es	una	imitación	de	las
protegidas	por	los	derechos	de	propiedad	industrial.	Como	ya	ha	tenido	ocasión	de	pronunciarse	esta	Audiencia
Provincial;	"sobre	el	carácter	de	burda	copia	y	la	incidencia	del	"	riesgo	de	confusión	en	el	consumidor	medio"	en	la
tipicidad	del	hecho,	ya	dijo	esta	misma	Audiencia	Provincial	en	sentencia	de	25	de	mayo	de	2007	que	la	simple	lectura
del	el	art.	274.2	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	evidencia	que	no	se	exige	engaño	alguno,	esto	es,	la	producción	de
un	efectivo	engaño	a	terceras	personas,	ni	daño	o	perjuicio	concreto	(siguiendo	en	ello	las	SSAP	Sevilla	7	noviembre
2003	-EDJ	2003/171178-,	Barcelona	26	noviembre	2004	-EDJ	2004/220639-);	cuestión	distinta	es	que,	habida	cuenta
de	que	el	bien	jurídico	protegido	por	la	norma	es	no	sólo	-aunque	principalmente-	el	derecho	de	uso	exclusivo	del
titular	de	la	marca,	sino	también	el	mercado	y	los	consumidores,	como	se	desprende	del	propio	enunciado	del	Capitulo
XI	del	Titulo	XII	del	Código	Penal	en	que	se	encuentra	el	precepto,	deba	negarse	el	carácter	típico	de	los	hechos	cuando
tal	bien	jurídico	no	pueda	en	absoluto	y	de	forma	evidente	resultar	lesionado	por	ser	la	imitación	de	la	marca
absolutamente	burda	y	grosera	hasta	el	punto	de	no	poder	inducir	a	confusión	alguna.

(...)	tradicionalmente	el	castigo	de	estas	conductas	se	hizo	depender	del	riesgo	de	confusión	para	el	consumidor	(STS
6-5-1992),	pero	la	jurisprudencia	posterior	(STS	22-7-1993	-EDJ	1993/7545-,	22-9-2000	-EDJ	2000/29051-	y	31-10-
2001	-EDJ	2001/38696-,	entre	otras)	ha	seguido	la	línea	de	comparar	la	marca	utilizada	por	el	acusado	y	la	registrada
y	no	los	productos	comercializados	y	ello	por	cuanto	la	ubicación	en	el	Código	Penal	vigente	-EDL	1995/16398-	de	los
delitos	contra	la	propiedad	industrial	sin	inclusión	en	los	delitos	de	defraudación	inciden	en	esta	interpretación,	y
además	el	contenido	de	la	Ley	de	Marcas	-EDL	1988/13320-	define	la	misma	como	todo	"signo	susceptible	de
representación	gráfica	que	sirva	para	distinguir	en	el	mercado	los	productos	o	servicios	de	una	empresa	de	los	de



otras".

De	este	modo,	lo	que	se	plantea	es	la	confundibilidad	del	signo	distintivo,	no	del	producto,	por	lo	que	lo	que	debe
determinarse	si	existe	o	no	riesgo	de	confusión	efectivo	entre	los	signos	distintivos	y,	por	ello,	sólo	en	los	casos	de
imitación	burda	del	signo	distintivo,	en	el	de	la	reproducción	con	inexactitudes	evidentes	en	relación	con	la	marca
auténtica	o	su	modificación	grosera	que	imposibilite	racionalmente	que	se	produzca	confusión,	son	circunstancias	que
impedirán	que	tal	utilización	del	signo	distintivo,	por	persona	distinta	de	su	titular	y	sin	consentimiento	del	mismo	para
la	comercialización	de	productos,	tenga	trascendencia	penal.	(En	el	mismo	sentido,	SAP	Barcelona,	sec.	3ª,	29-9-2006
-EDJ	2006/430621-).	Y	la	SAP	Pontevedra,	sec.	1ª,	15-2-2002	-EDJ	2002/11556-	(...).

Al	aplicar	la	doctrina	expuesta	al	caso	de	autos,	resulta	que	del	contenido	del	informe	del	perito	Sr.	Sergio	y	su
posterior	intervención	en	juicio,	no	cabe	afirmar	la	presencia	de	diferencias	en	los	logotipos	o	marcas	de	las	prendas	de
DOLCE	GABBANA,	RAMS	y	DCSHOECOUSA,	que	inducen	a	error	con	los	protegidos	por	los	derechos	de	propiedad
industrial	de	dichas	marcas.	El	hecho	de	que	se	trate	de	distintos	acabados	y	calidades	o	de	colocación	o	no	de
determinadas	etiquetas,	existencia	o	no	de	embalajes	son	elementos	precisamente	propios	de	una	falsificación	que	lo
que	pretende	es	aprovecharse	del	prestigio	de	una	marca	para	fabricar	productos	de	calidad	inferior	que	simulen	a
aquellos.	Y	así,	se	trata	de	prendas	aptas.	para	aparecer,	ante	el	ciudadano	medio,	como	propias	de	tales	marcas	puesto
que	no	hay	modificación	en	cuanto	a	los	signos	gráficos	que	incorporan,	el	del	titular	de	la	marca,	que	no	se	trata	de
una	imitación	burda,	ni	presenta	ninguna	modificación	grosera,	ni	inexactitud	evidente	y	es,	por	tanto,	apto	para	causar
el	consiguiente	efecto	perjudicial	sobre	los	derechos	de	propiedad	industrial	de	tales	marcas;	por	ello,	no	puede
apreciarse	que	concurra	circunstancia	para	declarar	que	los	hechos	no	tienen	trascendencia	penal	pues	se	cumplen	los
requisitos	del	tipo	objeto	de	aplicación,	el	del	artículo	274.2	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-.».

EDJ	2012/31315,	SAP	Madrid,	Secc	2ª,	30-1-12,	núm	33/2012,	Rec	359/2011.	Pte:	Compaired	Plo,	Mª	del
Carmen

«(...)	el	relato	fáctico	no	es	cuestionado	por	el	acusado	quien	reconoce	que	en	su	tienda,	tenía	expuestos	algunos
efectos	y	otros	guardados,	destinados	para	la	venta	al	público	que	se	trataba	de	productos	en	que	figuraba	la	marca
Nokia	e	imitaba	sus	modelos	y	dibujos.	Que	se	llevó	a	cabo	un	registro	y	material	intervenido	se	ocupó.

Consta	que	tales	accesorios	de	telefonía	no	eran	originales,	reproducían	los	de	la	marca	Nokia	y	eran	de	baja	calidad,
con	material	deficiente,	presentando	irregularidades	conforme	se	acredita	con	el	informe	pericial,	realizado	y
ratificado	en	el	juicio	oral.

La	sentencia	analiza	los	elementos	del	tipo	penal,	y	la	jurisprudencia	que	los	interpreta	hace	referencia	al	bien	jurídico
protegido	de	esta	figura	delictiva	que	es	el	derecho	de	uso	o	explotación	exclusivo	de	una	propiedad	industrial	derivado
de	su	registro	en	los	organismos	correspondientes,	más	que	los	intereses	o	los	derechos	de	los	consumidores.

Por	ello	hay	que	partir	de	que	el	signo	sea	al	menos	confundible-el	apartado	primero	exige	que	se	trate	de	un	signo
idéntico	o	confundible	no	se	requiere	que	los	objetos	o	los	complementos	falsos	por	sus	características	y	calidad	o	por
el	precio	o	lugar	en	que	se	comercialicen	puedan	inducir	a	error	al	comprador	sobre	su	autenticidad,	pues	entonces
además	podría	concurrir	un	delito	de	estafa.	Que	lo	que	hay	que	valorar	no	es	la	confundibilidad	de	los	productos	por
parte	de	los	consumidores	en	el	momento	de	su	adquisición,	sino	la	confundibilidad	de	la	marca	con	el	distintivo
imitado,	y	después	del	momento	de	la	adquisición.	El	artículo	274.	2	del	código	penal	-EDL	1995/16398-	castiga	al	que
con	fines	industriales	o	comerciales,	sin	consentimiento	del	titular	de	un	derecho	de	propiedad	industrial	registrado
conforme	a	la	legislación	de	marcas	y	con	conocimiento	del	registro,	reproduzca,	imite,	modifique	o	de	cualquier	otro
modo	utilice	un	signo	distintivo	idéntico	o	confundible	con	aquél.	Se	habla	por	tanto	de	signos	confundibles,	no	de
confusión	entre	productos.

El	acusado	ha	alegado	creencia	de	que	el	material	era	original...	pero	el	propio	acusado	ha	aportado	el	procedimiento
facturas	de	material	original	quedando	constancia	con	ello	que	podía	distinguir	la	compra	de	efectos	originales	de	los
que	no	lo	eran,	por	el	precio,	calidad	y	la	distribución,	es	más	en	el	acto	del	juicio	el	acusado	declaró	que	los	teléfonos
móviles	eran	originales,	infiriéndose	de	ello	que	conocía	que	los	accesorios	o	parte	de	ellos	no	lo	eran.

Con	ello	se	acreditan	los	elementos	del	tipo	penal	por	el	que	ha	sido	condenado	por	lo	que	no	existe	aplicación	indebida
del	artículo	274.2	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-	por	lo	que	procede	la	confirmación	de	la	resolución.».

EDJ	2013/168716,	SAP	Las	Palmas,	Secc	2ª,	19-4-13,	núm	80/2013,	Rec	32/2013.	Pte:	Verastegui
Hernánde,	Mº	del	Pilar

«En	el	caso	de	autos,	se	considera	en	la	sentencia	impugnada	que	dicho	requisito	es	necesario	para	la	tipificación	de	la
conducta	prevista	en	el	mismo,	y	entiende	que,	en	el	presente	caso,	no	concurre.	En	concreto,	se	alude	en	el
Fundamento	de	Derecho	Tercero	al	estudio	comparativo	de	calidades	y	composición	de	los	artículos	auténticos,	que
viene	a	concluir	que;	dichos	artículos	difieren	significativamente	de	los	originales,	se	recogen	las	manifestaciones	del
Agente	num.	NUM000;	"que	era	plástico,	que	era	falso,	lo	puede	ver	cualquier	persona,	se	ve	a	distancia	que	es	falso",
añadiendo	que	algunos	modelos	eran	inventados.	A	ello	hay	que	añadir,	continua	la	sentencia	impugnada,	la
circunstancia	del	lugar	donde	en	principio	se	iban	a	vender	dichos	objetos;	un	bazar	chino,	concluyendo	la	existencia	de
diferencias	significativas	entre	los	productos	comercializados	al	amparo	de	la	marca	genuina	con	los	distribuidos	bajo
la	marca	falsa	que	no	conducen	a	confusión	a	un	consumidor	medio	puesto	que	dichos	productos	lejos	de	ser	idénticos



o	confundibles	con	los	originales,	siquiera	van	a	producir	duda	alguna	en	el	consumidor	pudiendo	éste	distinguir
claramente	el	auténtico	del	falso.

Se	sigue	así	por	la	Juez	a	quo	la	postura	mantenida	por	distintas	Audiencias	Provinciales,	incluso	en	anteriores
resoluciones	de	esta	misma	Sección,	pero	que	se	separa	del	criterio	que	recientemente	se	ha	venido	manteniendo	por
esta	Sala,	del	que	es	exponente	la	reciente	Sentencia	de	fecha	26	de	abril	de	2010	-EDJ	2010/267735-,	en	un	supuesto
similar	al	presente;	"Sin	embargo,	la	tesis	de	la	Juzgadora	relativa	a	que	este	ilícito	no	se	produce	cuando	el
consumidor	no	puede	ser	movido	a	engaño	por	el	carácter	burdo	de	la	imitación	o	las	circunstancias	en	que	los
productos	falsificados	se	ponen	en	el	comercio,	no	puede	ser	compartida	por	esta	Sala,	variando	así	el	criterio	seguido
en	alguna	ocasión	anterior,	una	vez	analizada	la	más	reciente	doctrina	jurisprudencial.	La	razón	es	que	el	bien	jurídico
protegido	no	es	el	interés	del	consumidor,	quien	de	verse	engañado	daría	también	lugar	a	la	estafa,	sino	el	derecho	de
uso	o	explotación	en	exclusiva	de	una	marca	registrada	en	el	correspondiente	organismo,	tal	y	como	establece	la	STS
1479/2000,	de	22	de	septiembre	-EDJ	2000/29051-.

(...)	De	esta	forma,	es	preciso	recordar	que	el	bien	jurídico	protegido	por	los	delitos	relativos	a	la	propiedad	industrial
es	el	derecho	de	explotación	exclusiva	y	excluyente	de	los	derechos	de	propiedad	industrial,	y	en	concreto	el	artículo
274	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	ofrece	su	protección	a	los	derechos	de	propiedad	industrial	registrados
conforme	a	la	legislación	de	marcas.	Se	puede	así	concluir	que	lo	que	se	protege	concretamente	es	el	derecho	industrial
al	uso	exclusivo	de	la	marca	que	figura	en	los	objetos	que	en	cada	caso	se	intervengan,	de	tal	forma	que	el	requisito
relativo	a	la	existencia	de	un	riesgo	de	confusión	o	de	error	en	los	consumidores,	no	puede	ser	interpretado	como	la
necesidad	de	que	concurra	un	fraude	o	engaño	que	afecte	negativamente	al	adquirente	del	bien,	ya	que	de	ser	así	nos
encontraríamos,	tal	y	como	se	ha	expuesto,	ante	un	posible	delito	de	de	estafa.

En	atención	a	lo	expuesto,	el	recurso	debe	ser	estimado,	el	informe	pericial	obrante	a	los	folios	245	a	249	de	la	causa
concluye	que;	"Las	tres	carteras	y	tres	cinturones	llevan	de	forma	visible	y	plenamente	identificable	logotipos	de	la
referida	marca",	señalando	igualmente	que	carecen	del	preceptivo	etiquetado	con	el	que	la	firma	controla	e	identifica
sus	productos.	Se	habla	en	el	informe	de	modelos	imitados	o	inventados,	haciendo	referencia	a	las	hebillas	de	los
cinturones,	diferentes	de	las	originales,	pero	añadiéndose	en	el	informe	que	todos	utilizan	el	material	logotipado	de	la
firma.

No	se	cuestiona	en	la	resolución	impugnada	el	conocimiento,	por	parte	de	los	acusados,	de	la	falsedad	de	los	productos,
estimándose	también	probado	que	dichos	productos,	imitaciones	de	la	marca	Louis	Vuitton,	eran	poseídos	en	su
establecimiento	para	su	comercialización,	tal	y	como	además	se	desprende	del	acta	de	recogida	de	géneros
intervenidos	(folios	87	y	siguientes),	y	que	también	con	dicho	fin	se	importaron	los	efectos	aprehendidos	en	el	interior
del	contenedor,	cuyo	destinatario	era	la	acusada	XXXXX,	extremos	todos	ellos	que,	como	se	ha	dicho,	se	estiman
probados	por	la	Juez	a	quo...Por	todo	ello,	concurriendo	los	elementos	previstos	en	el	artículo	274.2	del	Código	Penal
-EDL	1995/16398-,	y	no	exigiéndose	ningún	otro	requisito	por	el	tipo	penal,	debe	revocarse	la	resolución	absolutoria
de	la	instancia,	por	ser	los	hechos	constitutivos	de	un	delito	contra	la	propiedad	industrial,	(...).»
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Facultades	del	albacea	contador	partidor

Alcance	y	validez	de	la	“cautela	socini”	en	legado	de	cantidad
EDJ	2014/172400

El	TS	estima	el	recurso	de	casación	de	los	coherederos	y	declara	válida	la	ineficacia,
acordada	por	el	albacea	contador	partidor,	del	legado	establecido	a	favor	de	la	hija	menor
del	demandante,	al	haber	incumplido	la	prohibición	ordenada	lícitamente	por	el	testador
de	provocar	la	intervención	judicial	de	la	herencia	-cautela	socini-.	Fija	como	doctrina
jurisprudencial	que	la	“cautela	socini”,	válidamente	configurada	por	el	testador,	no	se
opone	ni	entra	en	colisión	con	los	derechos	fundamentales	de	acceso	a	la	justicia	y	a	la
tutela	judicial	efectiva	consagrados	en	el	art.	24	CE,	de	forma	que	no	está	sujeta	a	una
interpretación	restrictiva	más	allá	del	marco	legal	de	su	respectiva	configuración.
También	fija	como	doctrina	que	el	albacea,	sin	perjuicio	de	disposición	contraria	del
testador,	viene	autorizado	por	las	facultades	derivadas	de	su	cargo	para	operar	la
ineficacia	del	legado	de	cantidad,	y	con	ella	el	pago	o	entrega	del	mismo,	cuando	el
legatario	de	forma	injustificada	o	no	ajustada	a	derecho,	vulnere	la	prohibición	impuesta
por	el	testador	de	provocar	la	intervención	judicial	de	la	herencia	(FJ	2).

"PRIMERO.-	1.	El	presente	caso	plantea,	como	principales	cuestiones,	la	aplicación	testamentaria	de	la	denominada
"cautela	socini"	en	relación	a	un	legado	de	cantidad	y,	por	extensión,	las	facultades	que	asisten	al	albacea	contador
partidor	al	respecto...

3.	El	procedimiento	se	inicia	por	demanda	de	juicio	ordinario	interpuesta	por	D.	Darío	en	nombre	de	su	hija,	Dª	Marta,
en	reclamación	de	la	entrega	del	legado	económico	de	30.000	euros	establecido	en	la	cláusula	segunda	del	testamento
de	D.	Juan,	quien	falleció	sin	dejar	descendencia,	estableciendo	una	serie	de	legados	y	declarando	herederos	del
remanente	al	Convento	de	madres	Clarisas	de	Lerma	(Burgos)	y	D.	Calixto,	que	figuran	como	demandados.	El	testador
designó	en	el	testamento	albacea	contador	partidor	para	el	cumplimiento	de	su	voluntad	a	D.	Abelardo.	Se	alega	en	la
demanda	que	el	albacea	junto	con	los	herederos	han	realizado	ciertas	maniobras	con	el	fin	de	obstaculizar	los	legados,
comunicando	a	la	demandante	que	su	legado	ha	devenido	ineficaz	ante	el	ejercicio	de	algunas	actuaciones	judiciales	por
los	legatarios	adjudicándose	el	mismo	a	los	herederos.

En	la	contestación	se	niega	la	existencia	de	maquinaciones	contra	los	legatarios.	Se	dice	que	los	bienes	de	la	herencia
son	insuficientes	para	hacer	frente	a	los	legados,	que	el	albacea	ha	hecho	una	adjudicación	parcial	de	la	herencia	por	la
insuficiencia	de	bienes,	que	los	legados	de	los	legatarios	que	han	promovido	la	intervención	judicial	de	la	herencia	son
ineficaces	con	base	en	la	cláusula	quinta	del	testamento	que	prohibía	la	intervención	judicial	de	la	herencia	y	si	alguno
la	reclamaba	quedaría	privado	de	cualquier	derecho	que	el	testador	le	hubiera	legado,	acrecentando	su	parte	el	caudal
remanente,	siendo	el	albacea	el	único	intérprete	de	la	voluntad	del	testador.	La	demandante	interpuso	demanda	judicial
para	la	remoción	del	albacea	por	lo	que	su	legado	ha	devenido	ineficaz,	siendo	esta	decisión	tomada	por	el	albacea,	en
el	ejercicio	de	sus	facultades,	correcta	y	comunicada	a	la	demandante	vía	notarial	en	enero	de	2010...

Recurso	de	casación.

Legado	de	cantidad.	Cautela	socini:	caracterización	y	alcance	de	su	validez	testamentaria.	Régimen	jurídico	y	doctrina
jurisprudencial	aplicable.	Facultades	del	albacea	contador	partidor	(artículo	902	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-).
Naturaleza	de	la	ineficacia	derivada.

SEGUNDO.-	1.	Contra	la	anterior	resolución	los	demandados,	al	amparo	del	ordinal	tercero	del	artículo	477.2	LEC
-EDL	2000/77463-,	interponen	recurso	de	casación	con	base	a	tres	motivos,	de	los	que	resulta	inadmitido	el	primero
de	ellos.	En	el	segundo	motivo,	se	aduce	la	infracción	del	art.	675	párrafo	2.°	CC	y	de	la	jurisprudencia	que	lo	interpreta.
En	este	motivo	alega	la	parte	recurrente	que	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2012/47301-	incurre	en	tal	infracción	al
considerar	que	la	cláusula	quinta	del	testamento	que	prohíbe	la	intervención	judicial	de	la	herencia	se	opone	al	derecho
tutela	judicial	efectiva	y	contradice	la	doctrina	jurisprudencial	contenida	en	las	SSTS	de	8	de	junio	de	1999	y	15	de
febrero	de	1911	en	relación	con	las	de	1	de	junio	de	1946,	29	de	enero	de	1955	y	25	de	abril	de	1963	que	establecen	que
como	la	voluntad	del	causante	constituye	la	regla	principal	en	la	sucesión	testamentaria,	la	cuestión	relativa	a	la
prohibición	de	la	intervención	judicial	en	los	ámbitos	de	la	partición	y	distribución	de	bienes	hereditarios,	cuando
dichos	actos	son	efectuados	por	el	testador	o	se	atribuyen	al	contador	partidor,	se	admite	en	general,	pero	si	la
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partición	adoleciera	de	algún	vicio	de	nulidad	o	anulabilidad	o	afectase	a	derechos	reconocidos	en	una	norma
imperativa	puede	ser	impugnada,	pues	lo	contrario	conculcaría	el	ordenamiento	sucesorio.	De	esta	forma	se	pretende
que	se	declare	que	la	aplicación	de	la	cláusula	testamentaria	de	prohibición	de	intervención	judicial	de	la	herencia,	so
pena	de	pérdida	de	lo	legado	en	el	testamento	no	es	una	cláusula	que	de	por	sí	sea	contraria	al	principio	constitucional
de	tutela	judicial	efectiva,	sino	que	es	plenamente	válida	y	eficaz	salvo	que	se	oponga	a	alguna	norma	de	carácter
imperativo	o	impida	la	acción	de	nulidad	o	anulabilidad	del	testamento.

En	el	motivo	tercero,	se	invoca	la	infracción	de	los	artículos	901	y	902.3°	CC	y	la	doctrina	jurisprudencial	recogida	en
las	SSTS	de	13	de	abril	de	1992	y	20	de	febrero	de	1993	respecto	de	las	facultades	del	albacea	contador	partidor,	toda
vez	que	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2012/47301-	insiste	en	que	el	albacea	carece	de	facultades	para	declarar	nulas
disposiciones	testamentarias,	como	sucede	con	la	institución	del	legado	previsto	para	la	demandante.	Alega	la	parte
recurrente	que	el	albaceazgo	es	un	cargo	especial	testamentario	tendente	a	la	ejecución	de	la	voluntad	del	testador
estando	facultado	para	realizar	cualquier	actividad	en	ejecución	del	testamento	que	considere	que	da	cumplimiento	a	la
voluntad	testamentaria	del	causante	y,	en	el	caso	que	nos	ocupa,	para	aplicar	la	cláusula	sexta	del	testamento,
prohibitiva	de	la	intervención	judicial	de	la	herencia	con	las	consecuencias	previstas	en	la	misma...

En	efecto,	conceptualmente	analizada,	y	pese	a	su	usual	redacción	bajo	una	formulación	de	sanción,	la	cautela	socini,	al
amparo	de	la	voluntad	del	testador	como	eje	vertebrador	de	la	ordenación	dispuesta	(STS	de	6	de	mayo	de	2013,	núm.
280/2013)	no	constituye	un	fraus	legis	(fraude	de	ley)	dirigido	a	imponer	una	condición	ilícita	(coacción)	o	gravamen
directo	sobre	la	legítima	(813	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-),	pues	su	alcance	en	una	sucesión	abierta	y,	por	tanto,
diferida,	se	proyecta	en	el	plano	del	legitimario	configurada	como	un	derecho	de	opción	o	facultad	alternativa	que,
sujeta	a	su	libre	decisión,	puede	ejercitar	en	uno	u	otro	sentido	conforme	a	sus	legítimos	intereses,	esto	es,	ya
aceptando	la	disposición	ordenada	por	el	testador,	extremo	que	ya	le	sirve	para	calcular	la	posible	lesión	patrimonial
de	su	derecho	hereditario,	o	bien	ejercitando	la	opción	de	contravenir	la	prohibición	impuesta	por	el	testador	y	solicitar
la	intervención	judicial	en	defensa	de	la	intangibilidad	de	su	legítima,	decisión	que	le	llevará	a	recibir	únicamente	lo	que
resulte	de	su	legítima	estricta,	acreciendo	el	resto	a	los	legitimarios	conformes.	Libertad	de	decisión	que,	en	suma,	una
vez	abierta	la	sucesión	puede	llevar,	incluso,	a	la	propia	renuncia	de	la	herencia	ya	diferida.	Desde	el	plano	conceptual
señalado	no	se	observa,	por	tanto,	que	la	potestad	dispositiva	y	distributiva	del	testador	infrinja	el	límite	dispositivo	que
a	estos	efectos	desempeña	la	función	de	la	legítima,	pues	la	opción	que	necesariamente	acompaña	la	configuración
testamentaria	de	esta	cautela,	determina	la	salvaguarda	de	su	esencial	atribución	patrimonial	en	la	herencia,	es	decir,
su	derecho	a	recibir	la	legítima	estricta.	Obsérvese,	que	en	el	ámbito	particional	se	alcanza	la	misma	conclusión	cuando
la	partición	la	realice	el	propio	testador	(artículo	1056	y	1075	del	Código	Civil).

9.	En	la	línea	de	argumentación	expuesta,	y	conforme	a	la	relevancia	que	la	reciente	jurisprudencia	de	esta	Sala	otorga
al	principio	de	conservación	de	los	actos	y	negocios	jurídicos,	no	sólo	como	mero	criterio	hermeneútico,	sino	como
auténtico	principio	general	(	STS	25	de	enero	de	2013,	núm.	827/2013),	debe	señalarse	que	esta	Sala	también	ha
resaltado	recientemente	su	proyección	en	el	ámbito	del	Derecho	de	sucesiones	particularmente	en	la	aplicación	del
principio	de	"favor	testamenti"	(conservación	de	la	validez	del	testamento),	SSTS	30	de	octubre	de	2012,	(núm.
624/2012),	20	de	marzo	de	2013	(núm.	140/2013)	y	28	de	junio	de	2013	(núm.	423/2013)...

En	este	sentido,	desde	la	razón	de	complementariedad	señalada,	lo	relevante	a	los	efectos	de	la	aplicación
testamentaria	de	la	cautela	socini	es	tener	en	cuenta	que	el	incumplimiento	de	la	prohibición	que	incorpora	no	se
produce,	o	se	contrasta,	con	el	mero	recurso	a	la	intervención	judicial,	sino	que	es	preciso	valorar	el	fundamento	del
contenido	impugnatorio	que	determina	el	recurso	a	dicha	intervención,	pues	no	todo	fundamento	o	contenido
impugnatorio	de	la	ejecución	testamentaria	llevada	a	cabo	queda	comprendido	en	la	prohibición	impuesta	en	la	cautela
socini.	En	efecto,	desde	la	validez	conceptual	de	la	figura,	se	debe	indicar	que	solo	aquéllos	contenidos	impugnatorios
que	se	dirigen	a	combatir	el	ámbito	dispositivo	y	distributivo	ordenado	por	el	testador	son	los	que	incurren
frontalmente	en	la	prohibición	y	desencadenan	la	atribución	de	la	legítima	estricta,	como	sanción	testamentaria.	Por
contra,	aquellas	impugnaciones	que	no	traigan	causa	de	este	fundamento	y	se	dirijan	a	denunciar	irregularidades,
propiamente	dichas,	del	proceso	de	ejecución	testamentaria,	tales	como	la	omisión	de	bienes	hereditarios,	la
adjudicación	de	bienes,	sin	la	previa	liquidación	de	la	sociedad	legal	de	gananciales	como,	en	su	caso,	la	inclusión	de
bienes	ajenos	a	la	herencia	diferida,	entre	otras,	escapan	de	la	sanción	prevista	en	la	medida	en	que	el	testador,	por	ser
contrarias	a	la	norma,	no	puede	imbricarlas,	ya	de	forma	genérica	o	particular,	en	la	prohibición	testamentaria	que
acompaña	a	la	cautela	y,	por	tanto,	en	la	correspondiente	sanción"...

En	segundo	lugar,	sentada	esta	precisión,	y	ya	en	el	ámbito	de	la	delimitación	de	la	cuestión	jurídica	que	plantea	el
presente	caso	en	el	motivo	formulado,	también	interesa	puntualizar	que	el	objeto	de	la	aplicación	de	la	cautela	socini,
esto	es,	el	recurso	a	la	intervención	judicial	en	el	presente	caso,	no	queda	referenciado	en	la	propia	acción	de	petición	o
entrega	del	legado	de	cantidad	que	dio	curso	a	la	demanda	ejercitada,	pues	en	su	correcto	entendimiento	la	petición	del
legado	y	su	ejercicio	justificado	constituye	una	facultad	inherente	a	la	posición	jurídica	del	legatario	que	el	testador	no
puede	abrogar	o	limitar	ya	que,	en	su	caso,	articula	el	derecho	del	legatario	a	obtener,	conforme	a	la	disposición
testamentaria,	el	pago	de	su	legado.	Como	tampoco	lo	sería,	por	extensión,	respecto	del	derecho	del	legatario	de
cantidad	de	anotar	preventivamente	su	legado	en	el	Registro	de	la	Propiedad	(artículo	48	LH).	Por	el	contrario,	tal	y
como	alega	la	parte	recurrente,	la	aplicación	de	la	cautela	socini	en	el	presente	caso	no	guarda	relación	con	el	carácter
justificado	o	no	del	ejercicio	de	la	acción	de	petición	del	legado,	sino	que	trae	causa	de	la	previa	intervención	judicial
provocada	por	la	legataria	en	su	demanda	de	remoción	o	separación	del	cargo	del	albacea,	de	8	de	mayo	de	2009,
contrariando	de	esta	forma	lo	dispuesto	por	el	testador	(cláusula	sexta	del	testamento).



4.	Una	vez	centrado	el	contexto	interpretativo,	y	a	tenor	de	la	doctrina	jurisprudencial	anteriormente	expuesta,	debe
analizarse,	como	criterio	determinante,	si	en	el	presente	caso	el	fundamento	del	contenido	impugnatorio	que
determinó	el	recurso	a	la	intervención	judicial,	esto	es,	la	acción	de	remoción,	se	dirigió	realmente	a	combatir	el	ámbito
dispositivo	ordenado	por	el	testador,	incurriendo	en	la	prohibición	establecida	y	en	la	consecuente	extinción	del	legado,
o	por	el	contrario	se	dirigió	a	denunciar	irregularidades,	propiamente	dichas,	del	proceso	de	la	ejecución
testamentaria	que	por	ser	contrarias	a	la	norma	quedaban	fuera	del	alcance	sancionador	de	la	cautela	socini.

En	el	presente	caso,	la	demanda	de	remoción	del	cargo	de	albacea,	interpuesta	tan	solo	dos	meses	después	del
fallecimiento	del	causante,	fue	desestimada	en	ambas	Instancias	manifestándose	una	carencia	de	causa	concreta	y	de
prueba	en	orden	a	la	remoción	del	albacea	por	su	ejecución	testamentaria	en	relación	al	legado	de	cantidad	objeto	de	la
presente	litis,	de	forma	que	en	el	desarrollo	fáctico	y	jurídico	de	la	demanda	no	se	constata	la	imputación	concreta	del
albacea	respecto	ya	de	conductas	dolosas,	civiles	o	penales,	o	bien,	de	una	actividad	inoperante	e	ineficaz	derivada	de	la
negligencia	grosera	o	de	omisión	o	desatención	constatada	como,	en	su	caso,	de	una	colisión	clara	y	precisa	con	los
propios	intereses	del	albacea,	que	pudieran	afectar	al	legado	en	cuestión,	tal	y	como	exige	la	interpretación	extensiva
que	esta	Sala	realiza	del	artículo	910	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-;	por	lo	que	debe	valorarse	como	injustificado	el
recurso	a	la	intervención	judicial,	con	la	consiguiente	contravención	de	lo	dispuesto	por	el	testador	en	aras	a	forzar
injustificadamente	la	remoción	del	albacea	contador	partidor	y,	con	ella,	alterar	la	ejecución	testamentaria	ordenada	y
querida	por	el	mismo...

6.	Centrado	el	contexto	interpretativo,	y	una	vez	considerada	tanto	la	validez	de	la	cautela	socini	dispuesta,	como	el
carácter	injustificado	de	la	intervención	judicial	a	raíz	de	la	acción	de	remoción	ejercitada,	cabe	plantearse	si	el	albacea
contador	partidor	actuó	en	el	presente	caso	conforme	a	las	facultades	de	su	cargo,	bien	respecto	de	las	previstas
legalmente,	o	bien	con	relación	a	las	conferidas	testamentariamente.	La	respuesta	en	el	presente	caso	debe	ser
afirmativa	en	ambos	sentidos	pues	tanto	de	la	disposición	testamentaria	aplicable	(cláusula	sexta),	en	donde	se	le
nombra	albacea	"con	las	más	amplias	facultades,	incluso	para	entregar	legados",	como	de	lo	dispuesto	por	el	artículo
902	del	Código	Civil,	regla	3ª:	"vigilar	la	ejecución	de	todo	lo	demás	ordenado	en	el	testamento	y	sostener,	siendo	justo,
su	validez	en	juicio	y	fuera	de	él",	se	observa	que	el	albacea	contador	partidor	al	no	proceder	al	pago	o	entrega	del
legado	de	cantidad	lo	hizo	conforme	a	lo	dispuesto	en	el	testamento	ante	el	incumplimiento	de	la	prohibición	ordenada,
lícitamente,	por	el	testador	(cláusula	quinta),	de	forma	que	el	presente	caso	se	encuadra,	técnicamente,	en	los
supuestos	de	ineficacia	derivada	de	la	extinción	de	un	legado,	válido	ab	initio,	pero	ineficaz	por	no	darse	las
circunstancias	o	condiciones	prevista	a	tal	efecto..."
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Inaplicación	de	atenuante	de	reparación	del	daño	como	muy	cualificada

Falsificación	de	tarjetas	de	crédito	como	medio	para	cometer	una
estafa
EDJ	2014/176241

Recurre	en	casación	el	Ministerio	Fiscal	la	sentencia	que	condenó	por	delito	de
	falsificación	de	tarjeta	de	crédito	en	concurso	medial	con	un	delito	de	estafa.	Impugna	la
aplicación	de	la	atenuante	de	reparación	del	daño	como	muy	cualificada.	El	TS	estima	el
recurso	y	da	la	razón	al	recurrente	pues	la	entrega,	por	parte	del	acusado	a	la	entidad
hostelera,	del	importe	de	lo	adeudado	por	el	hospedaje	solo	repara	de	forma
exclusivamente	parcial	su	actuación	pluriofensiva.	Ya	que	no	solo	se	vio	afectado	el
patrimonio	del	hotel,	se	quebrantó	la	confianza	en	el	comercio	electrónico	y	se	vulneró	la
credibilidad	comercial	asociada	a	las	tarjetas	de	crédito	como	instrumento	de	pago
indispensable,	hoy	por	hoy,	en	el	tráfico	mercantil	nacional	e	internacional	(FJ	1-4).

"...1.-	Por	el	Ministerio	Fiscal	se	interpone	recurso	de	casación	contra	la	sentencia	de	fecha	28	de	octubre	de	2013,
dictada	por	la	Sección	Décima	de	la	Audiencia	Provincial	de	Barcelona,	en	el	marco	del	procedimiento	abreviado	núm.
75/2012,	tramitado	por	el	Juzgado	de	instrucción	núm.	3	de	esa	misma	capital.

Se	formalizan	tres	motivos	de	casación.	La	estimación	del	primero	de	ellos,	anunciado	al	amparo	del	art.	849.1	de	la
LECrim	–EDL	1882/1-	y	en	el	que	se	denuncia	la	indebida	aplicación	de	la	atenuante	de	reparación	del	daño	como	muy
cualificada	(art.	21.5,	en	relación	con	el	art.	66.2,	ambos	del	CP	–EDL	1995/16398-),	hará	innecesario	el	examen	de	los
otros	dos	restantes	que,	como	expresa	el	propio	Fiscal,	se	hacen	valer	con	carácter	subsidiario,	sólo	para	el	caso	de
desestimación	de	la	primera	de	las	quejas	formalizadas.

2.-	La	sentencia	recurrida	condenó	al	acusado	Jesús	Ángel,	ciudadano	letón,	como	autor	de	un	delito	de	falsificación	de
tarjeta	de	crédito	del	art.	399	bis	del	CP	–EDL	1995/16398-,	en	concurso	medial	del	art.	77	del	CP	-EDL	1995/16398-
con	un	delito	de	estafa	de	los	arts.	248	y	249	del	CP	–EDL	1995/16398-,	a	la	pena	de	2	años	de	prisión,	con	la	accesoria
de	inhabilitación	especial	para	el	derecho	de	sufragio	pasivo	durante	el	tiempo	de	la	condena.

La	imposición	de	esa	pena	-pese	a	que	el	fallo	de	la	sentencia	recurrida	declara	que	no	concurren	circunstancias
modificativas	de	la	responsabilidad	criminal,	afirmación	no	rectificada	por	el	auto	posterior	de	aclaración	dictado	con
fecha	7	de	noviembre	de	2013-	es	el	resultado	de	la	aplicación	de	la	atenuante	de	reparación	del	art.	21.5	del	CP	–EDL
1995/16398-,	con	el	carácter	de	muy	cualificada	(cfr.	FFJJ	4º	y	5º).	Éste	es	el	punto	controvertido	en	el	presente
recurso,	toda	vez	que	los	hechos	fueron	admitidos	por	el	acusado	y	respaldados	por	la	prueba	testifical	practicada.

Los	hechos	probados	declaran	que	el	acusado	realizó	una	reserva,	a	través	de	la	página	de	Internet	Wotif,	para	alojarse
en	el	Hotel	Catalonia,	sito	en	la	calle	Balmes	de	Barcelona,	desde	el	día	30	de	agosto	al	2	de	septiembre	de	2010,
facilitando	para	ello	la	tarjeta	con	numeración	****	NUM000	para	abonar	la	instancia.	Por	el	mismo	procedimiento
realizó	una	segunda	reserva	para	los	días	2	a	5	de	septiembre,	bajo	el	nombre	de	Amalia,	en	el	Hotel	Barcelona	Center,
sito	también	en	la	calle	Balmes,	esta	vez	facilitando	la	tarjeta	con	numeración	****	NUM001	para	abonar	la	estancia,
reserva	que	fue	anulada	por	la	entidad	Wotif	al	constatar	que,	al	igual	que	la	anterior	tarjeta	de	crédito,	ésta	era	falsa.
La	detención	del	acusado	se	practicó	en	el	Hotel	Barcelona	Center,	en	el	que	se	había	registrado	a	nombre	de	Amalia.	Se
intervino	en	su	poder	su	pasaporte	verdadero,	tres	tarjetas	de	crédito	VISA	a	su	nombre,	nueve	tarjetas	blancas	con
banda	magnética,	dos	tarjetas	de	hotel	y	un	aparato	para	copiar	tarjetas,	así	como	un	ordenador	portátil.	Estos	últimos
eran	perfectamente	aptos	para	reproducir	tarjetas	de	crédito.	Las	tarjetas	ya	tenían	incorporada	en	su	banda
magnética	la	información	correspondiente.	En	el	auto	de	aclaración	se	añadió	al	"factum"	que	"...	dos	de	las	tarjetas
encontradas	a	su	nombre	con	numeración	****	NUM002	y	****	NUM003	no	eran	auténticas	pues	la	numeración	que
aparece	en	el	anverso	no	coincide	con	la	numeración	de	la	banda	magnética.	Todas	las	referidas	tarjetas	han	sido
elaboradas	por	el	acusado".

La	aplicación	de	la	atenuante	de	reparación,	cuyo	carácter	muy	cualificado	cuestiona	el	Fiscal,	se	apoya	en	el	siguiente
fragmento	del	juicio	histórico:	"...	la	reserva	efectuada	en	el	Hotel	Catalonia	generó	unos	gastos	de	344,68	euros.	El
acusado,	con	anterioridad	a	la	celebración	del	juicio	satisfizo	la	suma	de	400	euros	para	sufragar	los	perjuicios	y
solicitó	y	obtuvo,	por	escrito,	el	perdón	expreso	de	la	empresa	hotelera".

3.-	La	interpretación	jurisprudencial	de	la	atenuante	de	reparación	prevista	en	el	art.	21.5	del	CP	–EDL	1995/16398-	-
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decíamos	en	la	STS	988/2013,	23	de	diciembre	-,	ha	asociado	su	fundamento	material	a	la	existencia	de	un	actus
contrarius	mediante	el	cual	el	acusado	reconoce	la	infracción	de	la	norma	cometida,	con	la	consiguiente	compensación
de	la	reprochabilidad	del	autor	(cfr.	SSTS	319/2009,	23	de	marzo,	542/2005,	29	de	abril).	Su	razón	de	ser,	pues,	está
íntimamente	ligada	a	la	existencia	de	un	acto	reparador	que,	en	buena	medida,	compense	el	desvalor	de	la	conducta
infractora.	Y	ese	fundamento	no	es	ajeno	a	la	preocupación	legislativa,	convertida	en	pauta	de	política	criminal,	por
facilitar	la	protección	de	la	víctima,	logrando	así,	con	el	resarcimiento	del	daño	causado,	la	consecución	de	uno	de	los
fines	del	proceso.	Por	su	fundamento	político	criminal	se	configura	como	una	atenuante	«ex	post	facto»,	que	no	hace
derivar	la	disminución	de	responsabilidad	de	una	inexistente	disminución	de	la	culpabilidad	por	el	hecho,	sino	de	la
legítima	y	razonable	pretensión	del	legislador	de	dar	protección	a	la	víctima	y	favorecer	para	ello	la	reparación	privada
posterior	a	la	realización	del	delito	(SSTS	2068/2001,	7	de	diciembre;	2/2007,	16	de	enero;	1171/2005,	17	de	octubre).	Y
hemos	acogido	un	sentido	amplio	de	la	reparación,	que	va	más	allá	de	la	significación	que	se	otorga	a	esta	expresión	en
el	art.	110	del	CP	–EDL	1995/16398-,	pues	el	art.	110	se	refiere	exclusivamente	a	la	responsabilidad	civil,	diferenciable
de	la	responsabilidad	penal,	a	la	que	afecta	la	atenuante.	Cualquier	forma	de	reparación	del	delito	o	de	disminución	de
sus	efectos,	sea	por	la	vía	de	la	restitución,	de	la	indemnización	de	los	perjuicios,	de	la	reparación	moral	o	incluso
reparación	simbólica,	puede	integrar	las	previsiones	de	la	atenuante	(SSTS	545/2012,	22	de	junio;	2/2007,	16	de	enero;
1346/2009,	29	de	diciembre	y	50/2008,	29	de	enero,	entre	otras).

Pero	también	hemos	dicho	-así	lo	recuerda	el	Fiscal	en	su	recurso-	que	para	la	especial	cualificación	de	esta
circunstancia,	se	requiere	-cfr.	868/2009,	20	de	julio-	que	el	esfuerzo	realizado	por	el	culpable	sea	particularmente
notable,	en	atención	a	sus	circunstancias	personales	(posición	económica,	obligaciones	familiares	y	sociales,	especiales
circunstancias	coyunturales,	etc.)	y	al	contexto	global	en	que	la	acción	se	lleve	a	cabo.	La	mayor	intensidad	de	la
cualificación	ha	de	derivarse,	ya	sea	del	acto	mismo	de	la	reparación	-por	ejemplo,	su	elevado	importe-,	ya	de	las
circunstancias	que	han	condicionado	la	respuesta	reparadora	del	autor	frente	a	su	víctima.

Hemos	sentado	el	principio	de	que	la	reparación	completa	del	perjuicio	sufrido	no	conlleva	necesariamente	la
apreciación	de	la	atenuante	como	muy	cualificada.	Así,	en	la	STS	1156/2010,	28	de	diciembre,	dijimos	que	la	mera
consignación	del	importe	de	las	indemnizaciones	solicitadas	por	las	acusaciones	no	satisface	las	exigencias	de	una
actuación	post	delictum	para	elevar	la	atenuante	ordinaria	a	la	categoría	de	muy	cualificada.	Para	ello	se	necesitaría
algo	más,	mucho	más,	pues,	aunque	la	reparación	haya	sido	total,	el	que	de	modo	sistemático	la	reparación	total	se
considere	como	atenuante	muy	cualificada	supondría	llegar	a	una	objetivación	inadmisible	y	contraria	al	fin	preventivo
general	de	la	pena;	finalidad	preventivo	general	que	quedaría,	al	entender	de	este	Tribunal,	burlada	con	la	rebaja
sustancial	que	pretende	el	recurrente.	A	esa	misma	idea	se	adscriben	las	SSTS	87/2010,	17	de	febrero	y	15/2010,	22	de
enero,	entre	otras	muchas.

Volcando	este	cuerpo	de	doctrina	sobre	el	supuesto	de	hecho	enjuiciado,	la	estimación	del	primero	de	los	motivos	del
recurso	del	Fiscal	resulta	obligada,	en	la	medida	en	que	la	apreciación	por	la	Audiencia	de	la	atenuante	de	reparación
con	carácter	cualificado	es	contraria	al	entendimiento	jurisprudencial	del	art.	21.5	del	CP.	–EDL	1995/16398-

4.-	Es	evidente	que	tratándose	de	un	delito	de	falsificación	de	tarjetas	de	créditos	como	medio	para	cometer	un	delito
de	estafa,	la	entrega	a	una	de	las	entidades	hoteleras	perjudicadas	de	la	cantidad	de	400	euros,	con	el	fin	de	extinguir
una	deuda	por	hospedaje	que	ascendió	a	344,68	euros,	no	repara	los	bienes	jurídicos	menoscabados	con	la	acción
imputada	al	acusado.	Esta	conclusión	no	se	debilita	por	el	hecho	de	que	el	acusado	hubiera	llegado	a	obtener	para	su
aportación	a	la	causa	"...	el	perdón	expreso	de	la	empresa	hotelera".	Esa	entrega	sólo	repara,	de	forma	exclusivamente
parcial,	la	actuación	pluriofensiva	del	acusado.	Y	es	que	no	sólo	se	vio	afectado	el	patrimonio	del	Hotel	Catalonia.	La
realización	de	una	reserva	por	Internet	mediante	una	tarjeta	previamente	manipulada	por	el	acusado,	la	utilización	de
esa	tarjeta	para	abonar	la	estancia,	la	posesión	de	dos	tarjetas	VISA	a	su	nombre	manipuladas	por	el	propio	acusado,	la
tenencia	de	nueve	tarjetas	blancas	con	banda	magnética,	así	como	de	un	aparato	para	copiar	tarjetas,	son	acciones
penalmente	desvaloradas	respecto	de	las	que	nada	puede	reparar	el	acusado	mediante	el	pago	de	una	factura	de
hospedaje	y,	por	supuesto,	nada	puede	perdonar	el	Hotel	Catalonia.	Se	quebrantó	la	confianza	en	el	comercio
electrónico	y	se	vulneró	la	credibilidad	comercial	asociada	a	las	tarjetas	de	crédito	como	instrumento	de	pago
indispensable,	hoy	por	hoy,	en	el	tráfico	mercantil	nacional	e	internacional.	Todo	ello,	sin	olvidar	que	la	posesión	de
nueve	tarjetas	blancas	con	banda	magnética,	sumada	a	la	disponibilidad	de	un	aparato	para	clonar	tarjetas,	entrañó	un
riesgo	perfectamente	objetivable	para	esos	bienes	jurídicos	y,	cómo	no,	para	el	patrimonio	de	hipotéticos	titulares
defraudados.

Tiene	toda	la	razón	el	Fiscal	cuando	destaca	el	contrasentido	que	supone	que	habiéndose	consumado	el	delito	de
falsificación	de	tarjetas	de	crédito	-y	de	posesión	de	útiles	para	la	falsificación-	se	rebaje	nada	menos	que	en	dos	grados
su	pena	como	consecuencia	de	haber	luego	cometido	una	segunda	conducta	delictiva	-delito	de	estafa-	y	haber	pagado
la	indemnización	del	perjuicio	derivado	de	esa	conducta	delictiva	posterior,	que	en	nada	ha	sido	relevante	para	la
consumación	previa	y	anterior	del	delito	de	falsificación	de	tarjetas	de	crédito..."



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	3/10/2014,	Rec.	6153/2011,	Ponente:	del	Riego	Valledor,	D.	José	María,	EDJ	2014/179413

Obligatoria	información	previa	sobre	el	tratamiento	de	datos
contenidos	en	las	IP
EDJ	2014/179413

El	TS	desestima	el	recurso	de	casación,	interpuesto	por	la	Asociación	Productores	de
Música,	contra	sentencia	de	la	AN.	Confirma	así	el	deber	de	informar	al	interesado	acerca
del	eventual	tratamiento	de	sus	datos	personales	consistentes	en	las	direcciones	IP	de
Internet,	al	no	concurrir	la	exención	prevista	en	el	art.	5.5	LOPD	(FJ	5).	Niega	que	se
puedan	tratar	las	direcciones	IP	sin	informar	a	los	afectados,	dado	que	contienen
información	concerniente	a	personas	físicas	"identificadas	o	identificables"	(FJ	4).
Destaca	que	no	puede	equipararse	el	conocimiento	por	el	titular	de	que	su	dirección	IP	es
visible	en	las	redes	P2P,	“peer	to	peer”,	con	su	consentimiento	para	su	tratamiento
automatizado	junto	con	otros	datos	de	su	tráfico	(FJ	6).	Afirma	que	la	recurrente	no	ha
acreditado	la	necesidad	de	acudir	al	tratamiento	de	datos,	para	la	satisfacción	de	su
interés	legítimo	de	protección	de	los	derechos	de	propiedad	intelectual,	por	inexistencia
de	medidas	protectoras	alternativas	en	el	ordenamiento	jurídico,	más	respetuosas	con	el
derecho	a	la	protección	de	los	datos	personales	(FJ	8).

"...PRIMERO.-	Se	interpone	recurso	de	casación	contra	la	sentencia	de	la	Sección	1ª	de	la	Sala	de	lo	Contencioso
Administrativo	de	la	Audiencia	Nacional,	de	1	de	septiembre	de	2011,	que	desestimó	el	recurso	contencioso
administrativo	interpuesto	por	la	representación	de	PROMUSICAE,	también	ahora	parte	recurrente,	contra	la
Resolución	del	Director	de	la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos	(AEPD),	de	2	de	julio	de	2009...

El	8	de	enero	de	2009	la	representación	de	PROMUSICAE	presentó	un	escrito	ante	la	AEPD	en	el	que	solicitó,	al
amparo	del	artículo	5.5	de	la	Ley	Orgánica	15/1999,	de	13	de	diciembre,	de	Protección	de	Datos	de	Carácter	Personal
–EDL	1999/63731-(LOPD),	la	exención	del	deber	de	informar	a	los	usuarios	de	redes	peer	to	peer	(P2P)	sobre	el
tratamiento	de	sus	datos,	que	la	solicitante	pretendía	llevar	a	cabo	para	el	ejercicio	de	defensa	de	los	derechos	de
propiedad	intelectual	de	los	productores	y	editores	de	fonogramas	y	videos	musicales.

El	referido	escrito	concluía	solicitando	al	Presidente	de	la	AEPD	la	concesión	a	la	recurrente	de:

"la	exención	para	el	cumplimiento	del	deber	de	información	respecto	de	la	recopilación	de	los	nombres	de	usuario	y	las
direcciones	IP	de	quienes	infrinjan	los	derechos	de	los	productores	y	los	editores	de	fonogramas	y	videos	musicales	a
través	de	redes	peer	to	peer,	debido	a	la	imposibilidad	manifiesta	de	cumplir	dicha	obligación,	todo	ello	en	virtud	del
procedimiento	habilitado	por	la	propia	LOPD	en	su	artículo	5.5	".

A	la	vista	del	anterior	escrito,	la	AEPD	acordó	iniciar	el	procedimiento	de	exención	del	deber	de	información	al
interesado,	previsto	en	el	artículo

5.5	de	la	LOPD,	de	conformidad	con	los	trámites	establecidos	para	dicho	procedimiento	en	el	artículo	155	del	RD
1720/2007,	de	21	de	diciembre	–EDL	2007/241465-,	por	el	que	se	aprueba	el	Reglamento	de	desarrollo	de	la	LOPD,
finalizando	el	procedimiento	por	la	resolución	de	la	AEPD	de	2	de	julio	de	2009,	antes	citada,	que	acordó	no	autorizar	a
PROMUSICAE	la	aplicación	de	lo	dispuesto	en	el	artículo	5.5	de	la	LOPD,	en	las	condiciones	señaladas	en	la	resolución.

PROMUSICAE	interpuso	recurso	contencioso	administrativo	contra	el	anterior	acuerdo,	y	en	el	suplico	de	su	escrito	de
demanda	solicitó	a	la	Sala	de	instancia	que	dictara	sentencia	por	la	que	revocara	la	resolución	administrativa
impugnada	y,	en	su	lugar,	"establezca	que	mi	representada	está	exenta	del	deber	de	informar	acerca	del	eventual
tratamiento	de	datos	personales	consistentes	en	las	direcciones	IP	de	Internet,	por	darse	en	su	caso	todas	las
condiciones	a	que	se	refiere	el	artículo	5.5	LOPD,	con	todo	lo	demás	que	en	Derecho	proceda"...

SEGUNDO.-	El	recurso	de	casación	se	articula	en	siete	motivos,	si	bien	el	primero	ha	sido	declarado	inadmisible	por
auto	de	la	Sección	1ª	de	esta	Sala,	de	20	de	diciembre	de	2012,	que	admitió	el	recurso	en	cuanto	a	los	seis	motivos
restantes,	todos	ellos	formulados	por	el	cauce	de	la	letra	d)	del	artículo	88.1	de	la	Ley	de	la	Jurisdicción...

Rechazamos	por	tanto	la	causa	de	inadmisibilidad	del	recurso	opuesta	por	el	Abogado	del	Estado.

CUARTO.-	Como	hemos	indicado,	el	segundo	motivo	del	recurso	de	casación	sostiene	que	la	sentencia	recurrida	se
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equivoca	cuando	sienta	la	premisa	de	que	las	direcciones	IP	son	datos	de	carácter	personal...

La	Sala	comparte	y	hace	suyos	los	razonamientos	de	la	Sala	de	instancia...

Esta	Sala	estima	que	las	direcciones	IP	son	datos	personales,	en	el	sentido	del	artículo	3	LOPD,	ya	que	contienen
información	concerniente	a	personas	físicas	"identificadas	o	identificables".	El	hecho	a	que	alude	la	parte	recurrente,	de
no	tener	al	alcance	de	su	mano	la	identificación	del	titular	de	los	datos	por	medios	y	plazos	razonables,	no	es	obstáculo
para	la	conclusión	que	mantenemos	de	que	se	trata	de	datos	personales,	pues	de	conformidad	con	la	definición	de
datos	personales	del	artículo	2.a)	de	la	Directiva	95/46/CE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	24	de	octubre	de
1995,	relativa	a	la	protección	de	las	personas	físicas	en	lo	que	respecta	al	tratamiento	de	datos	personales	y	a	la	libre
circulación	de	estos	datos,	por	dato	personal	habrá	de	entenderse,	al	igual	que	señala	el	artículo	3.a)	LOPD	antes
citado,	toda	información	sobre	una	persona	física	identificada	o	identificable,	añadiendo	el	artículo	2.a)	de	la	Directiva
95/46	que	"se	considerará	identificable	toda	persona	cuya	identidadpueda	determinarse,	directa	o	indirectamente,	en
particular	mediante	un	número	de	identificación...".

No	cabe	duda	que,	a	partir	de	la	dirección	IP	puede	identificarse	directa	o	indirectamente	la	identidad	del	interesado,	ya
que	los	proveedores	de	acceso	a	internet	tienen	constancia	de	los	nombres,	teléfono	y	otros	datos	identificativos	de	los
usuarios	a	los	que	han	asignado	las	particulares	direcciones	IP...

Se	desestima	el	segundo	motivo	del	recurso	de	casación.

QUINTO.-	En	su	tercer	motivo	del	recurso,	PROMUSICAE	alega	que,	en	la	hipótesis	de	que	se	entienda	que	las
direcciones	IP	constituyen	datos	de	carácter	personal,	debía	concederse	la	exención	del	deber	de	informar	al
interesado,	de	conformidad	con	el	artículo	5.5	LOPD,	por	resultar	imposible	el	cumplimiento	de	dicho	deber...

El	artículo	5	de	la	LOPD	establece,	en	los	casos	de	tratamiento	de	datos	de	carácter	personal,	el	deber	de	informar
previamente	a	los	titulares	de	los	datos,	y	si	los	datos	de	carácter	personal	no	han	sido	recabados	del	interesado,	como
sucede	en	este	caso,	el	apartado	4	del	artículo	5	LOPD	impone	al	responsable	del	fichero	el	deber	de	informar	al
interesado	dentro	de	los	tres	meses	siguientes	al	registro	de	los	datos,	si	bien,	el	artículo	5.5	LOPD	exceptúa	de	dicho
deber	de	información	determinados	supuestos:	cuando	la	ley	expresamente	lo	prevea,	cuando	el	tratamiento	tenga
fines	históricos,	estadísticos	o	científicos,	y	cuando	la	información	al	interesado	resulte	imposible	o	exija	esfuerzos
desproporcionados,	a	criterio	de	la	Agencia	de	Protección	de	Datos,	en	consideración	al	número	de	interesados,	a	la
antigüedad	de	los	datos	y	a	las	posibles	medidas	compensatorias...

El	recurso	de	casación	impugna	la	resolución	recurrida	a	partir	de	una	premisa	equivocada,	pues	considera	la	parte
recurrente	en	este	tercer	motivo	que	"la	imposibilidad	de	informar	a	los	interesados	del	tratamiento	de	sus	direcciones
IP	ha	quedado	acreditada	a	lo	largo	del	procedimiento	seguido	ante	la	Audiencia	Nacional,	y	así	lo	viene	a	declarar	la
Sentencia	recurrida",	cuando	no	es	así,	sino	que	sucede	justamente	lo	contrario,	que	la	sentencia	recurrida	establece
con	claridad	(FD	Segundo),	que	"ninguna	de	las	circunstancias	que	prevé	el	artículo	5.5	LOPD	concurre	en	el	caso
presente",	en	el	que	estima	que	"no	consta	dificultad	especial	para	realizar	dicha	información",	insistiendo	en	que	la
autorización	del	tratamiento	de	datos	sin	realizar	la	preceptiva	información	al	titular	de	los	datos	y	sin	contar	con	su
consentimiento	solo	puede	realizarse	excepcionalmente,	cuando	concurran	las	circunstancias	previstas	en	el	artículo	5
LOPD	"que,	en	el	caso	presente,	no	concurren"...

Al	no	haberse	combatido	eficazmente	en	este	recurso	de	casación	la	valoración	de	la	prueba	por	la	Sala	de	instancia,
hemos	de	mantener	ahora	su	apreciación	respecto	de	la	falta	de	acreditación	de	las	circunstancias	del	artículo	5.5	LOPD
habilitantes	de	la	exención	del	deber	de	informar,	entre	ellas	la	imposibilidad	o	exigencia	de	esfuerzos
desproporcionados	de	la	información.

Por	las	razones	indicadas	se	desestima	el	tercer	motivo	del	recurso	de	casación.

SEXTO.-	El	cuarto	motivo	del	recurso	de	casación	considera	que	concurre	el	consentimiento	tácito	de	los	interesados
para	el	tratamiento	de	datos	que	PROMUSICAE	pretende	llevar	a	cabo,	que	se	desprende	de	su	decisión	libre	y
voluntaria	de	poner	a	disposición	del	público	la	información	que	estiman	pertinente,	incluida	su	dirección	IP...

El	hecho	de	que	un	usuario	de	red	P2P	conozca	que	su	dirección	IP	es	visible	y	puede	ser	conocida,	no	significa	que
acepte	de	forma	inequívoca	su	uso	y	tratamiento	por	terceros,	ni	que	consienta	de	forma	específica	el	tratamiento	de
sus	datos	que	pretende	la	parte	recurrente.

Por	tanto,	no	puede	equipararse	el	conocimiento	por	el	titular	de	que	su	dirección	IP	es	visible	en	las	redes	P2P,	con	su
consentimiento	para	su	tratamiento	automatizado	junto	con	otros	datos	de	su	tráfico.

Se	desestima	el	cuarto	motivo	del	recurso	de	casación.

SÉPTIMO.-	El	motivo	quinto	del	recurso	considera	que,	de	conformidad	con	el	artículo	6.1	LOPD,	existen	varias
habilitaciones	legales	para	el	tratamiento	de	datos	pretendido	por	la	parte	recurrente,	sin	el	consentimiento	del
afectado,	contenidas	de	forma	implícita	en	los	artículos	138.3,	139.1.h)	y	141.6	de	la	Ley	de	Propiedad	Intelectual	y	el
artículo	24	CE...

Sin	embargo,	ninguno	de	los	preceptos	citados	por	la	parte	recurrente	contiene	ninguna	habilitación,	ni	referencia
expresa,	a	la	dispensa	del	consentimiento	de	los	interesados	para	el	tratamiento	de	sus	datos,	como	tampoco	lo	hace	el



artículo	24	CE	–EDL	1978/3879-	al	garantizar	el	derecho	a	obtener	la	tutela	efectiva	de	los	jueces	y	tribunales.

Cuando	una	norma	jurídica	establece	excepciones	a	las	prohibiciones	de	tratamiento	de	datos	sin	el	consentimiento	del
interesado,	es	exigible	que	lo	efectúe	de	una	forma	precisa,	como	sucede	con	las	excepciones	previstas	en	los	apartados
2	y	5	del	artículo	6	de	la	Directiva	2002/58,	que	se	refieren	al	tratamiento	de	los	datos	de	tráfico	necesarios	a	efectos	de
la	facturación	de	los	abonados	y	los	pagos	de	las	interconexiones,	o	de	la	lucha	contra	el	fraude,	entendiendo	por	tal,	de
acuerdo	con	el	considerando	29	de	la	Directiva,	el	consistente	en	la	utilización	sin	pago	de	servicios	de	comunicaciones
electrónicas,	pues	una	habilitación	legal	tácita	o	implícita	para	tratar	datos	personales	sin	consentimiento	del	titular,	en
los	términos	que	pretende	la	parte	recurrente,	no	es	conforme	con	el	contenido	del	derecho	a	la	protección	de	datos
como	derecho	fundamental,	con	un	régimen	de	especial	protección	en	la	CE...

De	acuerdo	con	lo	razonado,	no	cabe	acoger	el	motivo	quinto	del	recurso	de	casación.

OCTAVO.-	El	motivo	sexto	del	recurso	de	casación	denuncia	la	infracción	del	artículo	6.2	in	fine	de	la	LOPD,	a	través	de
dos	submotivos.	El	primero	alega	la	falta	de	conformidad	de	la	interpretación	que	efectúa	la	sentencia	recurrida	del
artículo	6.2	in	fine	de	la	LOPD	con	el	artículo	7.f)	de	la	Directiva	95/46	y	el	segundo	se	refiere	a	la	existencia	de	un
interés	legítimo	prevalente	por	parte	de	PROMUSICAE	para	realizar	el	tratamiento	pretendido...

La	sentencia	recurrida	si	contiene	un	pronunciamiento	sobre	la	prevalencia	entre	los	derechos	en	conflicto,	pues	en	el
Fundamento	de	Derecho	Quinto	tiene	en	cuenta,	para	rechazar	el	tratamiento	de	las	direcciones	IP	pretendido,	que	la
recurrente	"es	una	simple	entidad	privada	y	ni	siquiera	tiene	la	consideración	de	entidad	de	gestión	a	los	efectos	de
valorar	el	uso	que	pretende	hacer	de	los	datos	de	descarga	de	fonogramas	y	películas"	y	en	el	Fundamento	de	Derecho
Sexto	añade	que	"todo	ello	no	puede	servir	para	justificar,	como	pretende	la	parte	recurrente	que	se	lleve	a	cabo	una
aplicación	de	la	LOPD	que	sea	claramente	lesiva	de	los	derechos	en	materia	de	protección	de	datos.	La	protección	de
los	derechos	de	propiedad	intelectual,	que	está	en	la	base	de	lo	pretendido	por	la	entidad	recurrente,	merece	todo	el
respeto	de	esta	Sala,	pero	no	puede	hacerse	sobre	la	base	de	violar	derechos,	que	también	merecen	protección,	como
son	los	derivados	de	la	protección	de	datos	(entendida	en	un	sentido	mucho	más	amplio	que	el	simple	derecho	a	la
intimidad)."

Las	alegaciones	del	motivo	sobre	la	prevalencia	del	interés	legítimo	de

PROMUSICAE	en	el	presente	caso	tampoco	pueden	prosperar.

Como	hemos	visto	con	anterioridad,	el	artículo	7.f)	de	la	Directiva	95/46	admite	el	tratamiento	de	datos	personales
cuando	sea	necesario	para	la	satisfacción	del	interés	legítimo	perseguido	por	el	responsable	del	tratamiento	o	por	el
tercero	o	terceros	a	los	que	se	comuniquen	los	datos,	siempre	que	no	prevalezca	el	interés	o	los	derechos	y	libertades
fundamentales	del	interesado,	en	este	caso,	su	derecho	a	la	intimidad,	en	lo	que	respecta	al	tratamiento	de	sus	datos
personales,	protegido	por	el	artículo	1.1	de	la	Directiva,	y	la	aplicación	de	este	precepto	exige	una	ponderación	de	los
derechos	e	intereses	en	conflicto,	en	atención	a	las	circunstancias	concurrentes	en	el	caso	particular.

Como	primera	cuestión,	hemos	de	señalar	que	es	jurisprudencia	reiterada	del	TJUE,	como	resalta	su	sentencia	de	8	de
abril	de	2014	(asuntos	acumulados	C-293/12	y	C-594/12,	apartado	52),	que	las	excepciones	a	la	protección	de	los	datos
personales	y	las	restricciones	a	dicha	protección	han	de	establecerse	sin	sobrepasar	los	límites	de	lo	estrictamente
necesario,	y	en	este	caso	la	parte	recurrente	no	ha	acreditado	la	concurrencia	de	la	necesidad	de	acudir	al	tratamiento
de	datos	en	cuestión,	para	la	satisfacción	de	su	interés	legítimo	de	protección	de	los	derechos	de	propiedad	intelectual,
pues	si	bien	afirma	en	su	recurso	que,	a	fin	de	poder	concretar	las	conductas	ilícitas	de	los	usuarios	de	las	redes	P2P
que	motivan	el	ejercicio	de	su	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva,	"no	tiene	más	remedio"	que	tratar	las	direcciones	IP
de	los	usuarios	de	dichas	redes,	sin	embargo,	en	criterio	de	esta	Sala,	no	justifica	de	forma	suficiente	esa	necesidad,	por
inexistencia	de	medidas	protectoras	alternativas	en	el	ordenamiento	jurídico,	bien	en	el	orden	civil,	en	particular	en	la
Ley	de	Propiedad	Intelectual,	bien	en	el	orden	penal,	más	respetuosas	del	derecho	a	la	protección	de	los	datos
personales...

También	resulta	de	interés	advertir	que	la	parte	recurrente	en	ningún	momento	ha	ofrecido	indicación	alguna,	siquiera
aproximada,	sobre	el	número	de	interesados	cuyos	datos	personales	pueden	ser	objeto	del	tratamiento	exento	de	su
autorización,	como	puso	de	relieve	la	sentencia	impugnada.

En	el	otro	lado	de	la	balanza	tenemos	en	cuenta	que	el	derecho	a	la	protección	de	datos	personales	es	un	derecho
fundamental,	cuyo	contenido	consiste,	de	acuerdo	con	la	sentencia	292/2000,	del	Tribunal	Constitucional	en	"un	poder
de	disposición	y	de	control	sobre	los	datos	personales	que	faculta	a	la	persona	para	decidir	cuáles	de	esos	datos
proporcionar	a	un	tercero,	sea	el	Estado	o	un	particular,	o	cuáles	puede	este	tercero	recabar,	y	que	también	permite	al
individuo	saber	quién	posee	esos	datos	personales	y	para	qué,	pudiendo	oponerse	a	esa	posesión	o	uso",	de	donde	se
sigue	que	el	consentimiento	del	interesado	sobre	la	recogida	y	uso	de	sus	datos	personales	forma	parte	del	contenido
esencial	de	este	derecho	fundamental...

Por	todo	lo	anterior,	estimamos	que	en	el	presente	caso,	por	sus	particulares	características	de	extensión	y	falta	de
acreditación	de	su	estricta	necesidad	para	la	finalidad	legítima	perseguida,	el	tratamiento	de	datos	que	pretende	la
parte	recurrente	no	justifica	las	limitaciones	en	el	contenido	esencial	del	derecho	fundamental	a	la	protección	de	datos
de	un	número	desconocido	de	personas,	por	lo	que	no	concurre	el	segundo	de	los	requisitos	exigidos	por	los	artículos
6.2	LOPD	y	7.f)	de	la	Directiva	95/46/CE.



De	acuerdo	con	los	anteriores	razonamientos,	se	desestima	el	motivo	sexto	del	recurso	de	casación.

NOVENO.-	El	séptimo	motivo	del	recurso	considera	que	la	sentencia	recurrida	ha	aplicado	indebidamente	el	artículo	6
de	la	Ley	25/2007	–EDL	2007/159198-,	porque	no	es	cierto	que	la	parte	recurrente	pretenda	que	los	prestadores	de
servicios	de	Internet	le	cedan	las	direcciones	IP	de	sus	abonados,	sino	que	lo	que	pretende	es	obtener	dichas
direcciones	IP	por	si	misma	de	las	redes	P2P,	sin	que	el	tratamiento	de	datos	sobre	el	que	versa	el	presente
procedimiento	requiera	ninguna	cesión	de	datos	sometida	a	la	Ley	25/2007...

Para	esta	Sala	es	claro	que	la	sentencia	recurrida	no	incurre	en	la	confusión	que	le	atribuye	la	parte	recurrente,	de
estimar	que	la	pretensión	de	PROMUSICAE	es	que	los	prestadores	de	servicios	telefónicos	le	cedan	las	direcciones	IP
en	el	marco	de	la	Ley	25/2007	–EDL	2007/159198-.	Basta	la	lectura	del	Fundamento	Jurídico	Segundo	de	la	sentencia
recurrida,	para	apreciar	que	la	misma	es	perfecta	conocedora	de	que	la	pretensión	de	la	parte	recurrente,	tal	y	como
aparece	articulada	en	la	solicitud	que	inicia	el	expediente	administrativo	y	en	el	escrito	de	demanda,	es	obtener	la
exención	por	la	AEPD	del	deber	de	informar	al	interesado	acerca	del	tratamiento	de	sus	datos	de	carácter	personal,
prevista	en	el	artículo	5.5

LOPD	y	en	los	artículos	153	y	siguientes	de	su	Reglamento	de	desarrollo...

Se	desestima	el	séptimo	motivo	del	recurso	de	casación	por	las	razones	expresadas..."
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En	ejercicio	de	su	derecho	a	la	libertad	sindical

Derecho	a	horas	sindicales	acorde	al	grado	de	implantación	del
sindicato
EDJ	2014/180108

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	con	motivo	del	conflicto	colectivo	planteado	y
rectifica	su	doctrina	declarando	el	derecho,	de	los	delegados	sindicales	del	sindicato
demandante	en	la	empresa	demandada,		a	disfrutar	de	un	crédito	de	40	horas	mensuales
para	actividades	sindicales,		conforme	con	el	art.	10		LOLS	y	aplicando	la	escala	del	art.	68
ET.		La	opción	que	ofrece	el	art.	10.1		LOLS	entre	nombrar	los	delegados	sindicales	a	nivel
de	empresa	o	de	centro	de	trabajo	pertenece	al	sindicato	en	cuestión	como	titular	del
derecho	de	libertad	sindical.	Y,	si	ha	optado	por	el	nivel	de	empresa,	la	aplicación	de	la
escala	del	art.	68	ET	para	determinar	el	número	de	horas	sindicales	a	que	tendrá	derecho
cada	delegado	sindical,	debe	hacerse	interpretando	que	el	número	de	trabajadores	a	que
se	refiere	cada	uno	de	los	niveles	de	esa	escala	es	el	de	la	empresa	en	su	conjunto	y	no	el	de
cada	uno	de	sus	centros	de	trabajo	(FJ	6).

Formula	voto	particular	el	Excmo.	Sr.	D.	José	Luis	Gilolmo	al	que	se	adhiere	el	Excmo.
Sr.	D.		José	Manuel	López	Garcia	de	la	Serrana.

"...TERCERO.-	La	demanda	es	desestimada	por	la	Audiencia	Nacional,	cuya	sentencia	-EDJ	2012/104855-	concluye
afirmando:	"Aplicando	la	jurisprudencia	citada	al	presente	supuesto,	debemos	desestimar	necesariamente	la	demanda,
aunque	la	empresa	demandada	haya	reconocido	a	la	sección	estatal	de	USO,	así	como	a	los	delegados	sindicales
elegidos	por	esta,	porque	los	requisitos,	exigidos	por	el	art.	10.1	LOLS	-1985/9019-	para	constituir	secciones	sindicales
y	nombrar	delegados	LOLS,	como	subrayamos	más	arriba,	están	referidos	al	centro	de	trabajo	y	no	a	la	empresa,	como
defiende	el	sindicato	demandante./	Por	consiguiente,	no	habiéndose	probado	por	USO,	quien	cargaba	con	la	prueba,	a
tenor	con	lo	dispuesto	en	el	art.	217.2	LEC	-EDL	2000/77463-	,	que	alguno	de	los	centros	de	trabajo	de	la	empresa
tenga	más	de	250	o	751	trabajadores,	debemos	concluir	que	las	horas	sindicales,	disfrutadas	por	sus	delegados
sindicales,	no	traen	causa	en	la	LOLS,	sino	en	el	reconocimiento	de	la	empresa	demandada,	no	correspondiéndoles,	en
ningún	caso,	40	horas	semanales,	porque	los	arts.	10.3	LOLS	y	68.e	ET	-EDL	1995/13475-	exigen,	como	anticipamos
más	arriba,	que	el	centro	de	trabajo	tenga	más	de	750	trabajadores,	lo	que	ni	se	ha	probado,	ni	se	ha	intentado	probar,
por	lo	que	desestimamos	la	demanda	de	conflicto	colectivo	promovida	por	USO"...

CUARTO.-	La	Sala	no	coincide	con	la	interpretación	realizada	por	la	sentencia	recurrida	-	EDJ	2012/104855-	a	pese	a
que,	como	veremos,	la	misma	se	basa	en	la	doctrina	mantenida	hasta	ahora	por	la	propia	Sala	Cuarta	del	TS.	Debemos
resaltar	que,	a	diferencia	de	lo	que	ocurre	con	el	Comité	de	Empresa	-que,	pese	a	llamarse	así,	es	en	realidad,	en
nuestro	sistema,	un	Comité	de	centro	de	trabajo	de	50	o	más	trabajadores:	art.	63.1	ET	-EDL	1995/13475-	la	Sección
Sindical	de	Empresa	sí	hace	honor	a	su	nombre.	El	art.	10.1	de	la	LOLS	-EDL	1985/9019-		dice	que	podrán	constituirse
"en	las	empresas	o,	en	su	caso,	en	los	centros	de	trabajo	que	ocupen	a	más	de	250	trabajadores".	La	diferencia	con	el
Comité	es	clara:	para	el	Comité	la	referencia	es	el	centro	de	trabajo;	y	sólo	en	ciertos	casos	se	podrá	constituir	o	un
"comité	de	empresa	conjunto",	para	posibilitar	la	representación	unitaria	cuando	hay	varios	centros	de	trabajo	pero	de
menos	de	50	trabajadores	(art.	63.2	ET	)	o	el	"comité	intercentros"	para	el	supuesto	contrario:	muchos	centros	de
trabajo	con	Comités	a	los	que	les	puede	interesar	coordinarse	(art.	63.3	ET	).	Por	el	contrario,	para	los	Delegados
Sindicales	la	referencia	que	aparece	en	primer	lugar	es	la	empresa	y	solo	"en	su	caso"	aparece	el	centro	de	trabajo.	Y	la
razón	del	legislador	es	perfectamente	razonable:	¿Cuántos	centros	de	trabajo	de	más	de	250	trabajadores	hay	en
nuestro	país?	Muy	pocos.	Tan	pocos	que	si	la	exigencia	de	esa	cifra	para	poder	contar	con	Delegados	Sindicales	con	los
derechos	y	garantías	establecidos	en	el	art.	10	de	la	LOLS	apareciera	en	relación	a	cada	centro	de	trabajo	eso
equivaldría	a	dedicar	nada	menos	que	un	artículo	de	la	Ley	Orgánica	de	Libertad	Sindical	a	un	supuesto	de	hecho
realmente	marginal.	Esta	diferencia	entre	los	representantes	unitarios	(regla	general:	para	centros	de	trabajo	de	50	o
más	trabajadores)	y	los	Delegados	Sindicales	(regla	general:	para	empresas	de	más	de	250	trabajadores)	debe	tenerse
en	cuenta	a	la	hora	de	interpretar	el	alcance	de	las	remisiones	del	régimen	jurídico	de	unos	a	otros.

Llegados	a	este	punto	es	importante	señalar	que	la	doctrina	del	TC,	desde	muy	temprano,	dejó	claro	que	se	pueden
constituir	Secciones	Sindicales	de	Empresa	en	cualquier	empresa	o	centro	de	trabajo,	aunque	su	dimensión	sea	igual	o
inferior	a	250	trabajadores,	pues	así	lo	reconoce	el	art.	8	de	la	LOLS		-EDL	1985/9019-		;	pero	si	estas	secciones
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nombran	delegados	sindicales	(podemos	escribirlo	así,	en	minúsculas),	lo	que	podrán	hacer	obviamente	de	acuerdo	con
sus	Estatutos,	carecerán	-salvo	que	otra	cosa	se	diga	por	convenio	colectivo-	de	los	derechos	y	garantías	que	el	artículo
10	de	la	LOLS	otorga	a	los	Delegados	Sindicales	de	las	empresas	(o,	en	su	caso,	centros	de	trabajo)	de	más	de	250
trabajadores.	Así,	la	STC	61/1989,	de	3	de	abril,	comienza	afirmando:	"Los	derechos	reconocidos	en	los	arts.	9	y	10	de	la
Ley	Orgánica	de	Libertad	Sindical	en	cuanto	expresión	de	tutela	legal	para	otorgar	efectividad	al	derecho	fundamental
de	la	libertad	sindical,	han	de	considerarse	también	así	como	desarrollo	del	art.	28.1	de	la	Constitución	-EDL
1978/3879-	por	lo	que	el	desconocimiento,	la	privación	o	la	no	tutela	de	esos	derechos	por	los	órganos	judiciales	puede
ser	objeto	de	protección	en	esta	vía	de	amparo".	Y	añade:	"conviene	recordar	el	doble	aspecto	de	las	Secciones
Sindicales	de	Empresa,	como	instancias	organizativas	internas	del	Sindicato,	y	como	representaciones	externas	a	la	que
la	ley	confiere	determinadas	ventajas	y	prerrogativas,	que	suponen	correlativamente	cargas	y	costes	para	la	Empresa.
De	esta	distinción	de	planos	parte	precisamente	la	Sentencia	impugnada,	que	estima	ejercicio	de	la	libertad	interna	de
autoorganización	del	Sindicato,	la	posibilidad	de	constituir	tales	secciones,	lo	que	la	ley	no	le	veda,	ni	posiblemente	le
podía	vedar	en	cuanto	ejercicio	de	un	derecho	de	libertad,	sino	también,	por	así	decirso,	un	derecho	de	prestación	a
cargo	de	un	tercero".	Y	en	idéntico	sentido	-distinguiendo	los	delegados	sindicales	ad	intra	y	ad	extra-	se	ha
pronunciado	el	TC	en	muchas	sentencias	posteriores:	84/1989,	75/1992,	201/1999,	132/2000,	entre	otras,	así	como
esta	Sala	Cuarta	del	TS:	sentencias	de	12/12/1989,	15/7/1996	y	26/6/2008,	entre	otras...

Dicho	lo	cual,	parece	evidente	que	-respetando	esa	"libertad	de	autoorganización	del	Sindicato"	a	que	se	refiere	la
citada	STC-	la	opción	entre	organizar	la	Sección	Sindical	de	Empresa	-y,	consiguientemente,	los	Delegados	Sindicales
que	la	van	a	representar	ante	el	empresario-	de	manera	conjunta	para	toda	la	empresa	o	de	forma	fraccionada	por
centros	de	trabajo	(siempre	que	estos	-todos	o,	al	menos	alguno-	cuenten	con	más	de	250	trabajadores)	corresponde	al
sindicato	en	cuestión	puesto	que	se	trata	de	un	ejercicio	de	la	actividad	sindical	integrante	del	derecho	de	libertad
sindical	del	que	es	titular	el	sindicato.	Y,	como	ya	hemos	señalado,	eso	no	se	discute	por	la	empresa	demandada.	Entre
otras	cosas,	si	lo	hiciera,	ello	equivaldría	a	una	infracción	frontal	del	artículo	10.3	de	la	LOLS	-EDL	1985/9019-		puesto
que,	en	este	caso,	el	sindicato	no	es	ya	que	"opte"	por	organizar	su	Sección	Sindical	-y,	por	ende,	sus	Delegados
Sindicales-	al	nivel	del	conjunto	de	la	empresa	sino	que	no	puede	hacerlo	de	otro	modo	ya	que	no	existe	ningún	centro
de	trabajo	con	más	de	250	trabajadores.	Pero	insistimos:	aunque	existiera	en	la	empresa	algún	o	algunos	centros	de
trabajo	de	ese	tamaño,	el	sindicato	tiene	derecho	a	organizar	su	Sección	Sindical	y	sus	Delegados	Sindicales
conjuntamente	para	toda	la	empresa...

QUINTO.-	Sobre	ese	punto,	que	es	el	esencial,	la	jurisprudencia	de	esta	Sala	Cuarta	ha	experimentado	una	evolución	en
tres	pasos.	En	un	primer	momento,	se	inclinó	por	considerar	que	sí	era	posible	tomar	como	referencia	la	empresa	en
su	conjunto	para	cumplir	el	requisito	de	ese	número	de	trabajadores	-más	de	250-	necesario	para	poder	tener
Delegados	Sindicales/LOLS.	En	un	segundo	momento,	cambió	el	criterio,	exigiendo	que	existieran	centros	de	trabajo
con	más	de	250	trabajadores.	Y	en	un	tercer	momento,	se	mantuvo	el	segundo	criterio,	si	bien	con	una	matización	que
enseguida	veremos.

Exponente	del	primer	criterio	podemos	citar	la	STS	de	28/11/1997	(RC	1092/1997)	que	dice	así:	"Siguiendo	doctrina	del
Tribunal	Constitucional	y	en	virtud	del	artículo	28	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	,	esta	Sala	ha	establecido	la
doctrina	consistente	en	que	es	el	Sindicato	quien	libremente	adecua	su	acción	y	presencia	en	cada	empresa	a	la	táctica
que	entiende	ser	más	favorable.	De	ahí	se	ha	deducido	la	conclusión	de	que	puede	establecer	la	sección	sindical	a	nivel
empresa,	globalmente,	y	no	a	nivel	de	centro	de	trabajo.	Con	ello	se	salva	en	ocasiones	el	límite	mínimo	del	censo
laboral	de	250	trabajadores,	fijados	por	el	precepto	de	la	Ley	Orgánica.	Así	se	ha	razonado	en	la	Sentencia	de	15	de	julio
de	1996,	que	casó	el	fallo	desestimatorio	de	la	pretensión	fundada	en	los	más	de	250	trabajadores	de	toda	la	empresa,
porque	el	órgano	de	instancia	entendió	que	sólo	era	atendible	el	censo	de	cada	centro	de	trabajo.	Como	dijo	la	Sala	en
la	sentencia	citada	"...	la	reiterada	Ley	Orgánica	de	2	de	agosto	de	1985,	configura	la	constitución	de	la	sección	sindical
con	carácter	alternativo	en	la	empresa	o	en	el	centro	de	trabajo,	opción	ésta	que	corresponde	al	sindicato	en	el
desarrollo	de	su	libertad	de	organización	interna";	y	que,	en	el	presente	supuesto,	se	ha	decantado	por	la	segunda	de
las	posibles	alternativas,	con	la	consecuencia	de	superar	el	censo	mínimo	legalmente	exigido".

Dicha	doctrina	cambia	a	partir	de	la	STS	de	10/11/1998	(RC	2123/1998)	que	afirmaba:	"es	claro	que	la	posibilidad	de
acudir	a	la	empresa	o	al	centro	de	trabajo	no	es	algo	que	quede	al	arbitrio	del	sindicato	sino	que	ello	está	en	función	de
los	órganos	de	representación	de	los	trabajadores	para	ejercer	su	derecho	de	participación	en	la	empresa;	artículo	4.1
g	y	61	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	-EDL	1995/13475-	,	es	decir	que	hay	que	atenerse	a	lo	dispuesto	en	el	artículo	63
de	este	Texto	legal,	en	su	consecuencia	en	el	caso	de	autos	los	Trabajadores	participan	en	la	empresa	mediante
Comités	de	Empresa	en	centro	de	trabajo,	pues	estos	tienen	mas	de	50	trabajadores	cada	uno,	de	acuerdo	con	el
mencionado	artículo	63	y	por	ello	la	exigencia	de	250	trabajadores	del	artículo	10.1	de	la	ley	de	Libertad	Sindical	-EDL
1985/9019-		ha	de	referirse	a	cada	centro	de	trabajo	y	no	al	conjunto	de	la	Empresa".	En	el	mismo	sentido,	cabe	citar	la
STS	de	5/9/2006	(RCUD	1643/2005)...

"En	relación	con	el	problema	que	plantea	la	difícil	interpretación	del	precepto	orgánico	invocado	por	el	recurrente	(el
art.	10.1	de	la	LOLS	-EDL	1985/9019-	),	conviene	partir	de	doctrina	unificada	por	la	sentencia	de	esta	Sala	del	10	de
noviembre	de	1998	(R.	2123/98)	que,	manteniendo	criterio	semejante	a	la	STS	de	21-11-1994	(R.	3191/93)	pero
abandonando	expresamente	la	tesis	que	sobre	este	particular	problema	contenían	las	SSTS	de	15-7-1996	y	28-11-1997
(R.	3432/95	y	1092/97),	llegó	a	la	conclusión	de	que	se	ha	"de	vincular	el	artículo	10.1	de	la	ley	de	libertad	sindical	a	los
criterios	y	modos	de	participación	de	los	trabajadores	en	la	empresa".	Según	aquella	primera	sentencia	(la	de	10-11-
1998),	en	criterio	reiterado	luego	por	ATS	de	18-11-1999	(R.	718/99)	que	erróneamente	la	sitúa	en	"fecha	4/11/98"	(día



de	la	deliberación)	aunque	la	identificación	del	num.	de	recurso	(2123/98)	permite	localizar	su	fecha	real	(10-11-98),	la
posibilidad	de	acudir	a	la	empresa	o	al	centro	de	trabajo	"está	en	función	de	los	órganos	de	representación	de	los
trabajadores	para	ejercer	su	derecho	de	participación	en	la	empresa;	artículo	4.1	g	y	61	del	Estatuto	de	los
Trabajadores	-EDL	1995/13475-	,	es	decir	que	hay	que	atenerse	a	lo	dispuesto	en	el	artículo	63	de	este	Texto	Legal	".	Y
como	quiera	que	en	aquel	caso	los	trabajadores	participaban	en	la	empresa	implicada	(ASETMA)	mediante	varios
Comités	de	Empresa	constituidos	en	los	diferentes	centros	de	trabajo	porque,	según	se	nos	explica,	"estos	(los	centros)
tienen	más	de	50	trabajadores	cada	uno",	la	exigencia	de	250	trabajadores	del	art.	10.1	de	la	LOLS	"ha	de	referirse	a
cada	centro	de	trabajo	y	no	al	conjunto	de	la	Empresa".

Así	pues,	lo	determinante	a	los	efectos	que	aquí	se	dilucidan	no	es	tanto	que	la	exigencia	de	250	trabajadores	del	art.
10.1	de	la	LOLS	-EDL	1985/9019-		se	refiera	o	no	a	cada	centro	de	trabajo	o	al	conjunto	de	la	empresa.	Lo	decisivo	es	la
necesidad	de	vincular	los	derechos	que	se	derivan	de	ese	precepto	de	la	LOLS	"a	los	criterios	y	modos	de	participación
de	los	trabajadores	en	la	empresa".	Por	ello,	en	nuestra	STS	20-7-2000	(R.	1000/2000),	aunque	el	umbral	numérico	de
los	trabajadores	que,	mejorando	la	LOLS,	establecía	el	convenio	colectivo	era	de	150,	desestimamos	la	pretensión
sindical	porque,	en	ese	caso,	el	número	de	trabajadores	del	centro	de	trabajo	en	cuestión	no	alcanzaba	siquiera	dicha
cifra.

4.	Aplicando,	pues,	la	doctrina	unificada	por	la	precitada	STS	10-11-98	y	teniendo	en	cuenta	que	el	modo	de
participación	de	los	trabajadores	de	Correos	en	el	ámbito	provincial	de	referencia	en	este	proceso	consiste	en	un	sólo
Comité	de	Empresa	compuesto	por	21	miembros,	es	decir,	un	Comité	"conjunto"	según	expresión	del	art.	63.2	ET	-EDL
1995/13475-	,	sin	duda	porque	ninguna	de	las	oficinas	o	dependencias	de	la	empresa	en	la	provincia	de	La	Coruña	(a
diferencia	de	lo	que	sucedía	en	el	asunto	resuelto	por	la	STS	10-4-2001,	R.	1548/200,	que,	afectando	también	a
Correos,	aunque	en	la	provincia	de	Guipúzcoa,	al	menos	uno	de	sus	centros	de	trabajo	--la	oficina	Central	de	San
Sebastián-	contaba	con	más	de	250	trabajadores,	y	probablemente	a	diferencia	también	de	lo	que	sucedía	en	la
resolución	que	reiteró	esta	misma	tesis	(TS	13-6-2001,	R.	1564/2000)	cuenta	con	más	de	50	trabajadores	que	integren
su	censo,	parece	claro	que,	en	este	concreto	supuesto,	la	exigencia	de	250	trabajadores	que	contiene	el	art.	10.1	LOLS
-EDL	1985/9019-		ha	de	referirse	a	aquél	mismo	ámbito	provincial,	no	a	cada	una	de	las	dependencias	u	oficinas	de
Correos	ni,	por	supuesto,	al	conjunto	de	la	empresa	en	su	dimensión	estatal.

Y	como	quiera	que,	en	tal	ámbito,	el	número	de	trabajadores	supera	con	creces	el	umbral	legal	de	los	250	trabajadores,
como	ya	dijimos,	el	Sindicato	actor,	que	reúne	la	condición	de	más	representativo	a	nivel	autonómico	y	tiene
representación	en	el	Comité	conjunto,	también	tiene	derecho	al	Delegado	que	postula,	con	las	prerrogativas	previstas
en	la	LOLS".

SEXTO.-	En	definitiva,	corrigiendo	nuestra	doctrina	anterior,	declaramos	que	la	opción	que	se	ofrece	en	el	art.	10.1	de
la	LOLS	-EDL	1985/9019-	entre	nombrar	los	Delegados	Sindicales	a	nivel	de	empresa	o	de	centro	de	trabajo	pertenece
al	sindicato	en	cuestión	como	titular	del	derecho	de	libertad	sindical.	Y,	si	ha	optado	por	el	nivel	de	empresa,	la
aplicación	de	la	escala	del	artículo	68	ET	-EDL	1995/13475-	para	determinar	el	número	de	horas	sindicales	a	que
tendrá	derecho	cada	Delegado	Sindical	debe	hacerse	interpretando	que	el	número	de	trabajadores	a	que	se	refiere	cada
uno	de	los	niveles	de	esa	escala	es	el	de	la	empresa	en	su	conjunto	y	no	el	de	cada	uno	de	sus	centros	de	trabajo..."



CONSTITUCIONAL
STC	2ª,	22/09/2014,	rec.	6157/2010.	Ponente:	Valdés	Dal-Re,	D.	Fernando.	EDJ	2014/174863

Lesión	del	secreto	de	las	comunicaciones

Grabación	de	conversaciones	de	los	detenidos	en	calabozos
EDJ	2014/174863

El	TC	considera	que	las	grabaciones	de	las	conversaciones	que	los	detenidos	mantienen	en
los	calabozos	no	pueden	considerarse	prueba	de	cargo	por	cuanto	lesionan	el	derecho	al
secreto	de	las	comunicaciones,	al	no	existir	habilitación	legal	para	llevar	a	cabo	la
intervención	de	las	mismas.	Esta	decisión	no	invalida	la	condena	del	recurrente	(FJ	6	y	7).

"...SEXTO.-	Junto	con	las	escuchas	telefónicas,	aduce	el	recurrente	que	las	sentencias	impugnadas	acogen	como
soporte	de	la	condena	las	escuchas	realizadas	a	los	detenidos	en	los	calabozos,	en	dependencias	policiales,	en	calidad
de	detenidos,	lo	que	vulneraría	a	su	juicio	el	art.	18.3	CE	-EDL	1978/3879-,	y	afectaría	también	a	los	derechos	a	no
declarar	contra	sí	mismo	y	a	no	confesarse	culpable,	como	garantías	o	derechos	instrumentales	que	son	del	genérico
derecho	de	defensa	(art.	24.2	CE).	El	primer	fundamento	de	la	queja	se	articula	ex	art.	18.3	CE,	por	insuficiente
habilitación	legislativa	para	esa	intervención	de	las	comunicaciones.	Las	resoluciones	judiciales	impugnadas
encontraron	cobertura	legal	para	la	adopción	de	la	medida	controvertida	en	normas	penitenciarias	y	en	el	art.	579.2	de
la	Ley	de	Enjuiciamiento	Criminal	-EDL	1882/1-,	según	el	cual	"(a)simismo,	el	Juez	podrá	acordar,	en	resolución
motivada,	la	intervención	de	las	comunicaciones	telefónicas	del	procesado,	si	hubiere	indicios	de	obtener	por	estos
medios	el	descubrimiento	o	la	comprobación	de	algún	hecho	o	circunstancia	importante	de	la	causa".	Razonan	en
esencia,	dicho	sintéticamente	(se	transcribió	en	los	Antecedentes	la	motivación	judicial),	que	no	resulta	concebible	que
se	proteja	menos	una	conversación	por	ser	telefónica,	en	cuanto	que	puede	ser	legítimamente	intervenida	por	el	Juez,
que	una	conversación	no	telefónica	de	dos	personas	en	un	recinto	cerrado,	sobre	todo	si	se	tiene	en	cuenta	que,	para
evitar	que	los	imputados	pudieran	ver	mermado	su	derecho	de	defensa	y	su	derecho	a	no	declarar	contra	sí	mismos,	se
tomaron	ciertas	cautelas:	no	instalar	los	aparatos	de	escucha	en	el	lugar	donde	aquéllos	tuvieran	acceso	a	la	entrevista
reservada	con	su	letrado,	dado	que	podían	revelar	datos	que	quedan	bajo	la	reserva	del	secreto	profesional,	y	colocar
los	micrófonos	por	los	técnicos	de	la	policía	judicial	en	presencia	del	Secretario	Judicial.	Enuncian	también,	en	segundo
lugar,	un	contraste	entre	los	márgenes	de	actuación	en	el	ámbito	penitenciario	y	en	las	situaciones	de	detención	ahora
controvertidas,	como	luego	se	detallará.	La	segunda	denuncia	del	recurso	en	estos	terrenos,	por	su	parte,	queda
comprendida	en	el	24.2	CE,	en	los	derechos	a	no	declarar	contra	sí	mismo	y	a	no	confesarse	culpable	en	relación	con	el
derecho	de	defensa.	Sobre	el	particular	señalaron	los	órganos	judiciales	que	no	concurre	indicio	alguno	de	que	las
conversaciones	grabadas	nacieran	de	una	coacción	o	fueran	el	resultado	de	una	trampa	o	una	inducción	en	contra	de	la
voluntad	de	los	detenidos.	Analicemos	todo	ello	con	el	detalle	que	precisa.

SÉPTIMO.-	La	primera	alegación	radica,	como	se	ha	anticipado,	en	la	impugnación	de	la	legitimidad	y	regularidad	de	la
intervención	de	las	conversaciones	verbales	en	dependencias	policiales,	al	entenderse	carente	de	cobertura	legal	la
resolución	judicial	que	la	autoriza	(art.	18.3	CE	-EDL	1978/3879-).	Nos	conduce	con	ello	el	recurso,	a	la	delimitación	de
las	garantías	que	comporta	tal	derecho	fundamental,	si	bien,	en	este	caso,	respecto	de	comunicaciones	no	telefónicas,	a
diferencia	de	lo	que	ha	sido	habitual	en	nuestros	pronunciamientos	precedentes.	Es	doctrina	constante	de	este	Tribunal
(por	todas,	STC	49/1999,	de	5	de	abril,	FJ	3	-EDJ	1999/6871-)	que	aunque	la	literalidad	de	dicho	precepto	("se
garantiza	el	secreto	de	las	comunicaciones	y,	en	especial,	las	postales,	telegráficas	y	telefónicas,	salvo	resolución
judicial")	puede	inducir	a	pensar	que	la	única	garantía	que	establece	inmediatamente	la	Constitución	es	la	exigencia	de
autorización	judicial,	un	análisis	más	detenido	de	la	cuestión	pone	de	manifiesto	lo	contrario,	ya	que,	por	mandato
expreso	de	la	Constitución,	toda	injerencia	estatal	en	el	ámbito	de	los	derechos	fundamentales	y	las	libertades	públicas,
que	incida	directamente	sobre	su	desarrollo	(art.	81.1	CE),	o	limite	o	condicione	su	ejercicio	(art.	53.1	C.E.),	precisa,
además,	una	habilitación	legal.	Esa	misma	jurisprudencia	dispone	que	la	reserva	de	ley	constituye	-el	único	modo
efectivo	de	garantizar	las	exigencias	de	seguridad	jurídica	en	el	ámbito	de	los	derechos	fundamentales	y	las	libertades
públicas-,	lo	que	-implica	exigencias	respecto	del	contenido	de	la	Ley	que,	naturalmente,	son	distintas	según	el	ámbito
material	de	que	se	trate-,	pero	que	en	todo	caso	determinan	que	-el	legislador	ha	de	hacer	el	'máximo	esfuerzo	posible'
para	garantizar	la	seguridad	jurídica-,	esto	es,	-la	expectativa	razonablemente	fundada	del	ciudadano	en	cuál	ha	de	ser
la	actuación	del	poder	en	aplicación	del	Derecho-	(STC	49/1999,	FJ	4).	Profundizando	en	esa	exigencia,	en	la	STC
169/2001,	16	de	julio,	FJ	6	-EDJ	2001/26471-,	sostuvimos,	con	abundante	cita	de	Sentencias	del	Tribunal	Europeo	de
Derechos	Humanos,	en	cuanto	a	las	características	exigidas	por	la	seguridad	jurídica	respecto	de	la	calidad	de	la	ley
habilitadora	de	las	injerencias,	que	-la	ley	debe	definir	las	modalidades	y	extensión	del	ejercicio	del	poder	otorgado	con
la	suficiente	claridad	para	aportar	al	individuo	una	protección	adecuada	contra	la	arbitrariedad-.	Esa	reserva	de	ley	a	la
que,	con	carácter	general,	somete	la	Constitución	la	regulación	de	los	derechos	fundamentales	y	libertades	públicas
reconocidos	en	su	Título	I,	también	el	del	art.	18.3	CE,	desempeña	una	doble	función;	a	saber:	de	una	parte,	asegura	que
los	derechos	que	la	Constitución	atribuye	a	los	ciudadanos	no	se	vean	afectados	por	ninguna	injerencia	estatal	no
autorizada	por	sus	representantes;	y,	de	otra,	en	un	Ordenamiento	jurídico	como	el	nuestro	en	el	que	los	Jueces	y
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Magistrados	se	hallan	sometidos	"únicamente	al	imperio	de	la	Ley"	y	no	existe,	en	puridad,	la	vinculación	al	precedente,
constituye,	adicionalmente,	el	único	modo	efectivo	de	garantizar	las	exigencias	de	seguridad	jurídica	en	el	ámbito	de	los
derechos	fundamentales	y	las	libertades	públicas	(STC	233/2005,	de	26	de	septiembre,	FJ	6	-EDJ	2005/157460-).	A
partir	de	estas	premisas	y	en	relación	con	el	secreto	de	las	comunicaciones	(entonces	telefónicas),	dispuso	nuestra	STC
49/1999	que	la	Constitución	autoriza	acordar	a	los	Jueces	y	Tribunales	esas	intervenciones	cuando	concurran	los
presupuestos	materiales	pertinentes;	pero	añadía	que,	acogiendo	el	plano	de	certeza	que	ha	de	presidir	cualquier
injerencia	en	un	derecho	fundamental,	el	art.	18.3	C.E.,	al	no	hacer	referencia	alguna	a	los	presupuestos	y	condiciones
de	la	intervención,	resulta	insuficiente	para	determinar	si	la	decisión	judicial	es	o	no	el	fruto	previsible	de	la	razonable
aplicación	de	lo	decidido	por	el	legislador.	En	suma:	la	injerencia	deberá	hallarse	fundamentada	en	la	ley,	la	cual	habrá
de	expresar	todos	y	cada	uno	de	los	presupuestos	y	condiciones	de	la	intervención,	lo	que	requiere	en	este	caso	"una	ley
de	singular	precisión"	(STC	49/1999,	FJ	4).	Partiendo	de	dichas	garantías,	cabe	concluir	afirmando	que	ni	el	art.	579.2
LCrim.	-EDL	1882/1-,	que	citan	las	resoluciones	judiciales	impugnadas	(Fundamento	de	Derecho	quinto	de	la	Sentencia
de	la	Sala	de	lo	Penal	del	Tribunal	Supremo,	de	2	de	junio	de	2010	-EDJ	2010/113322-;	Fundamento	de	Derecho
segundo	de	la	Sentencia	de	10	de	julio	de	2009	de	la	Sección	1ª	de	la	Audiencia	Provincial	de	Zaragoza	(EDJ
2009/165464)	-sin	cita	expresa	del	precepto-,	y	Fundamento	de	Derecho	primero	del	Auto	de	14	de	marzo	de	2007	del
Juzgado	de	Instrucción	núm.	5	de	Zaragoza),	ni	tampoco	la	normativa	penitenciaria	a	la	que	igualmente	aluden
(Fundamento	de	Derecho	cuarto	de	la	mencionada	Sentencia	del	Tribunal	Supremo),	habilitan	la	intervención	de	las
comunicaciones	verbales	directas	entre	los	detenidos	en	dependencias	policiales.

A)	El	art.	579.2	LECrim	-EDL	1882/1-,	como	señalara	la	STC	26/2006,	de	30	de	enero,	FJ	5	-EDJ	2006/7794-,	-en
consonancia	con	lo	expresado	por	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	(Sentencias	de	30	de	julio	de	1998,	caso
Valenzuela	c.	España,	§	59	-EDJ	1998/12797-	y	de	18	de	febrero	de	2003,	caso	Prado	Bugallo	c.	España,	§	30	-EDJ
2003/2420-),	[...]	el	art.	579	LECrim	(en	su	redacción	anterior	y	en	la	vigente,	dada	por	la	Ley	Orgánica	4/1988,	de	25
de	mayo	–EDL	1988/11874-)	adolece	de	vaguedad	e	indeterminación	en	aspectos	esenciales,	por	lo	que	no	satisface	los
requisitos	necesarios	exigidos	por	el	art.	18.3	CE	–EDL	1978/3879-	para	la	protección	del	derecho	al	secreto	de	las
comunicaciones,	interpretado,	como	establece	el	art.	10.2	CE,	de	acuerdo	con	el	art.	8.1	y	2	CEDH	(EDL	1979/3822)-	La
conclusión	anterior,	sin	embargo,	no	resuelve	por	sí	sola	la	cuestión	planteada	ni	conduce	indefectiblemente	a	la
declaración	de	la	lesión	del	derecho.	En	efecto,	hemos	matizado	después,	señaladamente	respecto	de	intervenciones	en
las	comunicaciones	judicialmente	acordadas	con	posterioridad	a	que	la	jurisdicción	ordinaria	y	constitucional
recogiera	en	sus	pronunciamientos	las	exigencias	derivadas	del	CEDH,	esto	es,	después	de	que	el	Tribunal	Supremo	se
hubiera	pronunciado	en	la	materia	(a	través	del	Auto	de	18	de	junio	de	1992,	recaído	en	el	caso	Naseiro)	y	de	que	este
Tribunal	hiciera	lo	propio	(mediante	la	Sentencia	49/1999,	de	5	de	abril	-EDJ	1999/6871-),	que	no	puede	afirmarse	que
el	Derecho	interno	no	respete	las	exigencias	derivadas	del	art.	8	CEDH,	sino,	por	el	contrario,	que	en	ese	nuevo
escenario	de	determinaciones	jurisprudenciales	le	corresponderá	a	este	Tribunal	suplir	las	insuficiencias	apreciadas
en	el	precepto	legal	citado	hasta	que	se	produzca	la	necesaria	intervención	del	legislador.	Y	añadimos	a	renglón
seguido,	como	segunda	cautela	o	concreción	de	la	premisa	que	se	enuncia,	que	aquella	insuficiencia	podría	no	incidir
en	la	validez	de	las	resoluciones	judiciales	impugnadas	siempre	que	los	órganos	judiciales,	a	los	que	el	art.	18.3	de	la
Constitución	-EDL	1978/3879-	se	remite,	hubieran	actuado	en	el	marco	de	la	investigación	de	una	infracción	grave,
para	la	que	de	modo	patente	hubiera	sido	necesaria,	adecuada	y	proporcionada	la	intervención	telefónica	y	la	hubiesen
acordado	respecto	de	personas	presuntamente	implicadas	en	el	mismo,	respetando,	además,	las	exigencias
constitucionales	dimanantes	del	principio	de	proporcionalidad	(STC	184/2003,	de	23	de	octubre,	FJ	6	-EDJ
2003/108862-,	por	añadir	otro	pronunciamiento	a	los	ya	mencionados).	Esa	lógica,	sin	embargo,	no	puede	proyectarse
al	presente	recurso	de	amparo.	En	el	supuesto	actual	no	nos	enfrentamos	con	la	cobertura	potencial	del	art.	579.2
LCrim	pese	a	su	insuficiente	adecuación	a	los	requerimientos	de	certeza	referidos,	ni	con	la	posibilidad	de	suplir	sus
déficits	en	los	términos	descritos,	con	ocasión	del	examen	de	una	intervención	telefónica	judicialmente	acordada	-que
es	el	supuesto	regulado	en	ese	precepto	y	enjuiciado	en	aquellos	pronunciamientos-,	sino	que	analizamos	una
intervención	de	las	comunicaciones	absolutamente	extraña	al	ámbito	de	imputación	de	dicha	regulación.	En	efecto,	no
es	que	la	norma	no	resulte	singularmente	precisa	al	fin	acordado	(calidad	de	la	ley);	la	objeción	reside,	antes	que	en
ello,	en	que	abierta	e	inequívocamente	la	norma	invocada	no	regula	una	intervención	secreta	de	las	comunicaciones
directas	en	dependencias	policiales	entre	detenidos.	Disposición	jurídica	que	es	imprescindible,	pues	sólo	con	su
fundamento	puede	existir	imposición	judicial	de	la	medida	en	el	caso	concreto	(STC	169/2001,	de	16	de	julio,	FJ	6	-EDJ
2001/26471-).	No	estamos	por	lo	tanto	ante	un	defecto	por	insuficiencia	de	la	ley,	ante	un	juicio	sobre	la	calidad	de	la
ley,	sino	que	se	debate	el	efecto	asociado	a	una	ausencia	total	y	completa	de	ley.	Y	es	que	el	art.	579.2	LCrim.	se	refiere
de	manera	incontrovertible	a	intervenciones	telefónicas,	no	a	escuchas	de	otra	naturaleza,	ni	particularmente	a	las	que
se	desarrollan	en	calabozos	policiales	y	entre	personas	sujetas	a	los	poderes	coercitivos	del	Estado	por	su	detención,
como	las	que	aquí	resultan	controvertidas;	ámbito	que	por	su	particularidad	debe	venir	reforzado	con	las	más	plenas
garantías	y	con	la	debida	autonomía	y	singularidad	normativa.	En	consecuencia,	como	señala	acertadamente	el	Fiscal
ante	el	Tribunal	Constitucional,	la	doctrina	elaborada	por	el	Tribunal	Constitucional	y	por	la	Sala	Segunda	del	Tribunal
Supremo	sobre	la	insuficiencia	de	la	regulación	legal	(en	materia	de	comunicaciones	telefónicas)	y	la	posibilidad	de
suplir	los	defectos	de	la	Ley,	no	puede	ser	trasladada	a	un	escenario	de	injerencia	en	el	secreto	de	las	comunicaciones
en	el	que	no	exista	previsión	legal	alguna,	o	en	el	que,	cuando	menos,	tal	regulación	no	se	corresponde	con	la	que	se
identifica	y	cita	en	las	resoluciones	recurridas.	Expresada	la	anterior	conclusión	en	sus	consecuencias,	al	no	ser	el	art.
579.2	LCrim.	la	disposición	jurídica	a	considerar,	no	puede	otorgar	tampoco	esa	norma	garantía	alguna	frente	a
posibles	abusos,	ni	aportar	al	individuo	una	protección	adecuada	contra	la	arbitrariedad	(como	reclama	nuestra
jurisprudencia:	SSTC	169/2001,	16	de	julio,	FJ	6,	y	70/2002,	de	3	de	abril,	FJ	10	-EDJ	2002/7116-).	Dicha	previsión,
entonces,	antes	que	por	su	falta	de	definición	y	precisión	de	las	categorías	de	personas	susceptibles	de	ser	sometidas	a



escucha	judicial	y	de	la	naturaleza	de	las	infracciones	susceptibles	de	poder	dar	lugar	a	ella	y	del	resto	de	los
requerimientos	a	los	que	suele	aludir	nuestra	doctrina	y	el	TEDH	(calidad	de	la	Ley),	en	realidad	es	inane	a	los
correspondientes	efectos	habilitantes	porque	ni	siquiera	contempla	la	realidad	intervenida	(que	en	este	caso	no	es,
como	el	precepto	refleja,	una	conversación	telefónica,	sino	la	interceptación	de	una	conversación	verbal	entre	personas
detenidas).

B)	Menor	esfuerzo	argumental	requiere	el	pretendido	fundamento	en	la	normativa	penitenciaria	que	también	recogen
los	pronunciamientos	impugnados	(Ley	Orgánica	1/1979,	de	26	de	septiembre,	General	Penitenciaria,	art.	51	-EDL
1979/3825-,	y	Reglamento	Penitenciario,	Real	Decreto	190/1996,	de	9	de	febrero,	arts.	46	y	47	-EDL	1996/14116-).	Esos
preceptos	disponen	la	posibilidad	de	que	las	comunicaciones	orales	y	escritas	sean	intervenidas	motivadamente	por	el
Director	del	establecimiento	penitenciario,	dando	cuenta	a	la	autoridad	judicial	competente.	Según	el	Tribunal
Supremo,	el	contraste	con	las	facultades	del	Director	de	un	establecimiento	penitenciario	reforzaría	la	tesis	de	la
capacidad	de	intervención	del	Juez	de	Instrucción	en	esta	tipología	de	casos.	A	nuestro	juicio,	en	cambio,	es	patente	que
los	preceptos	citados	no	rigen	en	un	marco	extrapenitenciario,	ni	están	pensados	para	supuestos	en	los	que	no	opera
con	toda	su	singularidad	el	régimen	administrativo	de	especial	sujeción	propio	del	interno	en	un	establecimiento	de	esa
naturaleza.	El	segundo	inciso	del	art.	25.2	CE	–EDL	1978/3879-	(-El	condenado	a	pena	de	prisión	que	estuviere
cumpliendo	la	misma	gozará	de	los	derechos	fundamentales	de	este	Capítulo,	a	excepción	de	los	que	se	vean
expresamente	limitados	por	el	contenido	del	fallo	condenatorio,	el	sentido	de	la	pena	y	la	ley	penitenciaria-)	es	muestra
definitiva	de	lo	que	se	afirma,	pues	incorpora	una	cláusula	de	garantía	que	si	bien	permite	preservar,	en	el	ámbito	de	la
relación	de	sujeción	especial	que	vincula	al	privado	de	libertad	con	la	Administración	penitenciaria	a	cuyo	sometimiento
se	halla,	el	ejercicio	de	los	derechos	fundamentales	que	se	reconocen	a	todas	las	personas	en	el	capítulo	segundo	del
título	I	CE,	lo	hace	con	unas	modulaciones	y	matices	que	expresamente	precisa	el	precepto	constitucional	[por	todas,
STC	128/2013,	de	3	de	junio,	FJ	3	-EDJ	2013/114357-].	Esa	suerte	de	analogía	que	expresa	la	resolución	judicial
recurrida	no	puede	ser,	por	tanto,	compartida.	Y	es	que,	como	señalara	la	STC	169/2001,	FJ	8	-EDJ	2001/26471-,	no
representan	cobertura	legal	específica	de	una	medida	restrictiva	de	derechos	fundamentales	aquellas	disposiciones
que	establecen	habilitaciones	para	la	autoridad	administrativa	y	no	judicial,	o	aquéllas	que	habilitan	a	los	órganos
judiciales	a	adoptar	la	medida	en	otros	ámbitos	jurídicos	y	conforme	a	presupuestos	diferentes.	La	normativa
penitenciaria,	por	lo	tanto,	tampoco	ampara	la	perseguida	posibilidad	de	intercepción	de	comunicaciones	distintas	a	las
expresamente	contempladas	en	su	regulación	jurídica.

C)	Bajo	esas	circunstancias,	concluimos	que	las	personas	afectadas	no	podían	prever	la	situación	que	ahora	se
denuncia,	lo	que	excluye	otros	debates	(suficiencia	de	la	norma	legal	o	proporcionalidad	de	la	medida	judicial)	que	sólo
proceden	una	vez	cumplida	esa	primera	garantía	o	premisa	de	la	secuencia	(existencia	de	disposición	jurídica	que
cumpla	el	cometido	de	precisar	la	vaguedad	e	indeterminación	del	art.	18.3	CE	-EDL	1978/3879-	en	este	punto,
conforme	declaró	la	jurisprudencia	constitucional	anteriormente	reseñada).	Y	es	que	los	avales	mínimos	que	se	han
venido	reclamando	cuando	de	calidad	de	la	ley	hablamos	(en	concreto	de	su	previsibilidad),	quiebran	en	mayor	medida
si	ni	siquiera	se	ha	procedido	a	la	intervención	del	legislador.	No	olvidemos	que	el	propio	Tribunal	Supremo	en	la
Sentencia	recurrida	recuerda	como	el	TEDH	declaró,	en	los	casos	Kruslin	contra	Francia	-EDJ	1990/12360-	y	Huvig
contra	Francia,	Sentencias	de	24	de	abril	de	1990	-EDJ	1990/12361-,	que	la	puesta	en	práctica	de	medidas	de	vigilancia
secreta	de	las	comunicaciones	no	está	abierta	al	control	de	las	personas	afectadas	o	del	público	en	general,	de	modo
que,	por	esa	razón,	sería	contrario	a	la	norma	de	Derecho	que	la	discrecionalidad	legal	concedida	al	Ejecutivo	o	a	un
Juez	se	expresara	en	términos	de	poder	sin	límites.	La	ley	debe	indicar	el	alcance	de	la	discrecionalidad	conferida	a	las
autoridades	competentes	y	la	manera	de	su	ejercicio,	con	la	suficiente	claridad	como	para	proporcionar	a	las	personas
la	protección	adecuada	contra	una	injerencia	arbitraria.	De	esas	Sentencias	se	desprende,	en	suma,	que	la	medida
controvertida	de	intervención	por	las	autoridades	debe	estar	basada	en	la	legislación	aplicable	del	Estado	en	cuestión,
que	ha	de	poseer	las	cualidades	de	disponibilidad	y	previsibilidad	para	las	personas	destinatarias,	y	también	que	no	son
de	recibo	interpretaciones	analógicas.	En	consecuencia	de	todo	ello,	añadimos	nosotros	ahora,	si	la	ley	existente	queda
condicionada	en	su	validez	a	la	satisfacción	de	dichos	términos,	en	ausencia	plena	de	regulación	normativa	es	de	todo
punto	inviable	el	más	lejano	aseguramiento	de	esas	garantías	básicas.

D)	Es	verdad	que	el	art.	18.3	CE	-EDL	1978/3879-	no	dispone	una	distinta	protección	de	las	conversaciones	telefónicas	-
una	tutela	inferior	por	eventualmente	incidida	por	un	órgano	judicial-	que	de	otras	comunicaciones	como	las	verbales,
sino	solo	una	garantía	común	y	genérica	frente	a	la	impenetrabilidad	por	terceros	ajenos	a	la	comunicación	misma.	Mas
tal	conclusión	no	obsta	la	respuesta	constitucional	elaborada,	sustentada	en	la	necesaria	concurrencia	de	ley	que	evite
el	abuso	y	la	arbitrariedad	en	cualquiera	de	las	hipótesis.	Un	régimen	legal	que	-pese	a	la	insuficiencia	que	ha	declarado
este	Tribunal	en	Sentencias	previas	ya	citadas	en	esta	resolución-	el	art.	579.2	LCrim.	–EDL	1882/1-	únicamente
contempla	para	las	conversaciones	telefónicas,	y	que	las	normas	penitenciarias	aludidas	contienen	para	otros	fines	y
ámbitos.	Queda	en	manos	del	legislador	una	precisión	normativa	que	evite,	en	su	caso,	ese	resultado	(quizá	paradójico)
del	contraste	entre	los	supuestos	regulados	y	los	de	anomia.	De	todo	lo	expuesto	se	deduce	que	las	grabaciones	en
dependencias	policiales	resultaron	contrarias	al	art.	18.3	CE,	deviniendo	nula	la	prueba	obtenida	por	ese	cauce	para
todos	aquellos	que	resultaron	perjudicados	penalmente	por	ella..."



EUROPEOS
STJUE	3ª,	22/10/2014,	Asuntos	acumulados	C-344/13	y	C-367/13.	EDJ	2014/180438

Discriminación	en	la	aplicación	del	impuesto	sobre	la	renta

Ingresos	procedentes	de	premios	obtenidos	en	juegos	de	azar
EDJ	2014/180438

Resuelve	el	TJUE	sendas	cuestiones	prejudiciales	que	tienen	por	objeto	la	interpretación
de	los	arts.	52	y	56	Tratado	de	Funcionamiento	de	la	UE.	Se	plantean	en	el	marco	de	dos
litigios	sobre	liquidación	de	impuestos	de	ingresos	procedentes	de	premios	obtenidos	en
juegos	de	azar.	Los	citados	artículos	deben	interpretarse	en	el	sentido	de	que	se	oponen	a
la	normativa	de	un	Estado	miembro	que	somete	al	impuesto	sobre	la	renta	los	premios	de
juegos	de	azar	obtenidos	en	establecimientos	ubicados	en	otros	Estados	miembros	y
exime	de	dicho	impuesto	los	ingresos	similares	cuando	proceden	de	establecimientos
situados	en	territorio	nacional.	Se	trata	de	una	restricción	discriminatoria	a	la	libre
prestación	de	servicios	no	justificada	por	razones	de	orden	público,	seguridad	o	salud
públicas	(FJ	23-47).

"...1.	Las	peticiones	de	decisión	prejudicial	tienen	por	objeto	la	interpretación	de	los	artículos	46	CE	y	49	CE,
actualmente	artículos	52	TFUE	y	56	TFUE	-EDL	1957/52-.

2.	Dichas	peticiones	se	presentaron	en	el	marco	de	dos	litigios	entre,	respectivamente,	los	Sres.	Blanco	y	Fabretti	y	la
Agenzia	delle	Entrate	-	Direzione	Provinciale	I	di	Roma	-	Ufficio	Controlli	(en	lo	sucesivo,	«Agenzia»)	por	sus
liquidaciones	de	impuestos...

Sobre	la	cuestión	prejudicial

23.	Mediante	su	única	cuestión,	el	órgano	jurisdiccional	remitente	pregunta,	esencialmente,	si	los	artículos	52	TFUE	y
56	TFUE	deben	interpretarse	en	el	sentido	de	que	se	oponen	a	la	normativa	de	un	Estado	miembro	según	la	cual	los
premios	de	juegos	de	azar	obtenidos	en	sus	establecimientos	nacionales	no	están	sujetos	al	impuesto	sobre	la	renta,
mientras	que	sí	lo	están	los	obtenidos	en	otros	Estados	miembros,	y	si	razones	de	orden	público,	de	seguridad	o	salud
públicas	permiten	justificar	tal	diferencia	de	trato...

25.	En	primer	lugar,	el	órgano	jurisdiccional	remitente	se	pregunta	si	la	normativa	nacional	controvertida	en	el	litigio
principal	constituye	una	restricción	a	la	libre	prestación	de	servicios.

26.	A	este	respecto,	ha	de	recordarse	que	la	libre	prestación	de	servicios	establecida	en	el	artículo	56	TFUE	-EDL
1957/52-	no	sólo	exige	eliminar	toda	discriminación	en	perjuicio	del	prestador	de	servicios	establecido	en	otro	Estado
miembro	por	razón	de	su	nacionalidad,	sino	suprimir	también	cualquier	restricción,	aunque	se	aplique	indistintamente
a	los	prestadores	de	servicios	nacionales	y	a	los	de	los	demás	Estados	miembros,	cuando	pueda	prohibir,	obstaculizar	o
hacer	menos	interesantes	las	actividades	del	prestador	establecido	en	otro	Estado	miembro,	en	el	que	presta
legalmente	servicios	análogos	(véase,	en	particular,	la	sentencia	Dirextra	Alta	Formazione,	C-523/12,	EU:C:2013:831,
apartado	21	y	la	jurisprudencia	citada)...

28.	En	el	litigio	principal,	se	desprende	de	las	comprobaciones	hechas	por	el	órgano	jurisdiccional	remitente,	así	como
de	las	observaciones	del	Gobierno	italiano,	que	la	normativa	nacional	somete	los	premios	obtenidos	en
establecimientos	de	juegos	de	azar	ubicados	en	Italia	a	una	tributación	en	la	fuente	consistente	en	someter	dichos
establecimientos	a	imposición.	Más	concretamente,	los	premios	obtenidos	en	los	establecimientos	de	juego	nacionales
son	objeto	de	una	retención	calculada	en	función	de	la	diferencia	entre	las	cantidades	cobradas	por	los	juegos	y	las
pagadas	a	los	jugadores	por	los	premios	obtenidos.	El	Gobierno	italiano	precisa	que	los	premios	obtenidos	en	los
establecimientos	de	juego	ubicados	en	Italia	están	exentos	del	impuesto	sobre	la	renta	a	fin	de	evitar	una	doble
imposición	de	las	mismas	cantidades,	primero	al	establecimiento	de	juego,	y	después	al	jugador.

29.	En	cambio,	los	premios	procedentes	de	juegos	de	azar	obtenidos	en	establecimientos	ubicados	en	el	extranjero	se
consideran	rentas.	Éstas	deben	figurar	en	la	declaración	de	la	renta,	por	lo	que	dichos	premios	están	sujetos	al
impuesto	sobre	la	renta.

30.	De	este	modo,	la	citada	normativa	nacional,	al	reservar	la	exención	del	impuesto	sobre	la	renta	únicamente	a	los
premios	de	juego	obtenidos	en	el	Estado	miembro	de	que	se	trata,	somete	la	prestación	de	servicios	que	constituye	la
organización	a	cambio	de	una	remuneración	de	juegos	en	los	que	se	puede	ganar	dinero	a	un	régimen	fiscal	diferente
según	que	esta	prestación	se	ejecute	en	el	referido	Estado	o	en	otros	Estados	miembros	(véase,	en	este	sentido,	la
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sentencia	Laboratoires	Fournier,	C-39/04,	EU:C:2005:161,	apartado	15	y	la	jurisprudencia	citada)...

33.	Por	lo	tanto,	una	normativa	nacional,	como	la	controvertida	en	el	litigio	principal,	genera	una	restricción
discriminatoria	de	la	libre	prestación	de	servicios	garantizada	por	el	artículo	56	TFUE	-EDL	1957/52-,	no	solamente
para	los	prestatarios,	sino	también	para	los	destinatarios	de	dichos	servicios.

34.	En	segundo	lugar,	ha	de	comprobarse	si	dicha	restricción	discriminatoria	puede	estar	justificada.

35.	El	órgano	jurisdiccional	remitente	y	el	Gobierno	italiano	señalan	que	la	normativa	nacional	controvertida	en	los
litigios	principales	tiene	por	objeto	prevenir	el	blanqueo	y	el	autoblanqueo	de	capitales	en	el	extranjero,	así	como
limitar	la	fuga	al	extranjero	o	la	introducción	en	Italia	de	capitales	cuyo	origen	sea	particularmente	incierto...

37.	No	obstante,	si	bien	es	cierto	que	el	Tribunal	de	Justicia	ha	identificado	ciertas	razones	imperiosas	de	interés
general	que	pueden	invocarse	para	justificar	una	restricción	a	la	libre	prestación	de	servicios,	como	los	objetivos	de
protección	de	los	consumidores,	la	lucha	contra	el	fraude	y	la	prevención	de	la	aparición	de	problemas	sociales
vinculados	al	juego,	no	es	menos	cierto	que	tales	objetivos	no	pueden	ser	invocados	para	justificar	restricciones	que	se
apliquen	de	un	modo	discriminatorio	(sentencia	Comisión/España,	C-153/08,	EU:C:2009:618,	apartado	36	y	la
jurisprudencia	citada).

38.	Por	lo	tanto,	una	restricción	discriminatoria	únicamente	es	compatible	con	el	Derecho	de	la	Unión	si	puede
ampararse	en	una	disposición	que	establezca	expresamente	una	excepción,	tal	como	el	artículo	52	TFUE,	al	que	remite
el	artículo	62	TFUE,	y	si	tiene	por	objeto	garantizar	el	orden	público,	la	seguridad	o	la	salud	públicas	(véanse,	en	este
sentido,	particularmente	las	sentencias	Comisión/Alemania,	C-546/07,	EU:C:2010:25,	apartado	48	y	la	jurisprudencia
citada,	y	Dickinger	y	Ömer,	C-347/09,	EU:C:2011:582,	apartado	79).

39.	Por	consiguiente,	una	normativa	nacional,	como	la	controvertida	en	el	litigio	principal,	únicamente	puede	estar
justificada	en	la	medida	en	que	persigue	objetivos	que	responden	a	razones	de	orden	público,	de	seguridad	o	salud
públicas,	en	el	sentido	del	artículo	52	TFUE	-EDL	1957/52-.	Por	otra	parte,	ha	de	recordarse	que	las	restricciones
impuestas	por	los	Estados	miembros	deben	cumplir	los	requisitos	de	proporcionalidad.	De	este	modo,	una	normativa
nacional	sólo	es	adecuada	para	garantizar	la	consecución	del	objetivo	alegado	si	responde	verdaderamente	al	empeño
de	alcanzarlo	de	forma	congruente	y	sistemática	(véanse,	en	este	sentido,	las	sentencias	Engelmann,	C-64/08,
EU:C:2010:506,	apartado	35,	y	Pfleger	y	otros,	C-390/12,	EU:C:2014:281,	apartado	43	y	la	jurisprudencia	citada)...

41.	En	lo	que	respecta,	ante	todo,	a	los	objetivos	que	invoca	el	Gobierno	italiano,	relativos	a	la	prevención	del	blanqueo
de	capitales	y	a	la	necesidad	de	limitar	la	fuga	al	extranjero	o	la	introducción	en	Italia	de	capitales	cuyo	origen	sea
incierto,	y	sin	que	proceda	determinar	si	dichos	objetivos	pueden	considerarse	comprendidos	en	el	concepto	de	orden
público,	basta	con	hacer	constar	ante	todo	que,	como	indica	la	jurisprudencia	del	Tribunal	de	Justicia,	las	autoridades
de	un	Estado	miembro	no	pueden	presumir	con	carácter	general	y	sin	distinciones	que	los	organismos	y	entidades
establecidos	en	otro	Estado	miembro	se	dedican	a	actividades	criminales	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia
Comisión/España,	EU:C:2009:618,	apartado	39	y	la	jurisprudencia	citada).

42.	A	continuación,	procede	señalar	que,	como	observa	la	Comisión	Europea,	el	Gobierno	italiano	no	aporta	la	prueba
de	que,	si	bien	el	producto	del	crimen	organizado	en	Italia	alcanza	cantidades	considerables,	se	haya	obtenido	íntegra	o
mayoritariamente	en	el	extranjero.

43.	Además,	excluir	con	carácter	general	la	exención	fiscal	resulta	desproporcionado,	por	ir	más	allá	de	lo	necesario
para	combatir	el	blanqueo	de	capitales,	pues	existen	otros	medios	a	disposición	de	los	Estados	miembros	a	estos
efectos,	tales	como	la	Directiva	2005/60,	que	tiene	por	objeto	luchar	contra	el	blanqueo	de	capitales,	y	que	se	aplica	a
los	casinos	en	virtud	de	su	artículo	2,	apartado	1,	punto	3,	letra	f).

44.	Por	último,	no	cabe	excluir	que	la	lucha	contra	la	adicción	al	juego	pueda	considerarse	incluida	en	el	concepto	de
protección	de	la	salud	pública	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	Comisión/España,	EU:C:2009:618,	apartado	40	y	la
jurisprudencia	citada),	por	lo	que	puede	justificar,	como	tal,	una	restricción	discriminatoria	a	la	libre	prestación	de
servicios.

45.	En	efecto,	como	señala	el	Gobierno	belga,	el	Tribunal	de	Justicia	ha	admitido	reiteradamente	el	carácter	particular
del	ámbito	de	los	juegos	de	azar	en	los	que,	a	diferencia	del	establecimiento	de	una	competencia	libre	y	no	falseada	en
un	mercado	tradicional,	la	aplicación	de	tal	competencia	en	un	mercado	tan	específico,	es	decir,	entre	varios
operadores	que	estarían	autorizados	a	explotar	los	mismos	juegos	de	azar,	puede	conllevar	efectos	negativos
asociados	al	hecho	de	que	estos	operadores	tenderían	a	rivalizar	en	inventiva	para	hacer	su	oferta	más	atrayente	que	la
de	sus	competidores	y,	de	este	modo,	aumentar	los	gastos	de	los	consumidores	ligados	al	juego	así	como	los	riesgos	de
ludopatía	de	éstos	(véanse,	en	particular,	las	sentencias	Pfleger	y	otros,	EU:C:2014:281,	apartado	46	y	la	jurisprudencia
citada,	y	Digibet	y	Albers,	EU:C:2014:1756,	apartado	31	y	la	jurisprudencia	citada).

46.	Sin	embargo,	en	circunstancias	como	las	de	los	casos	de	autos,	el	hecho	de	que	un	Estado	miembro	grave	las
ganancias	procedentes	de	establecimientos	de	juegos	de	azar	ubicados	en	otros	Estados	miembros	y	la	exención	de
tales	ganancias	cuando	proceden	de	establecimientos	de	juegos	de	azar	sitos	en	territorio	nacional,	no	es	apropiado
para	garantizar	de	un	modo	coherente	la	realización	del	objetivo	de	luchar	contra	la	ludopatía,	pues	la	exención	fiscal
de	los	premios	puede	incitar	a	los	consumidores	a	participar	en	juegos	de	azar	que	puedan	acogerse	a	ella	(véase,	en
este	sentido,	la	sentencia	Comisión/España,	EU:C:2009:618,	apartado	41).



47.	Por	lo	tanto,	la	discriminación	de	que	se	trata	en	los	litigios	principales	no	está	justificada	en	el	sentido	del	artículo
52	TFUE	-EDL	1957/52-..."



CIVIL
STS	1ª,	23/09/2014,	Rec.	1382/2013.	Ponente:	Seijas	Quintana,	D.	José	Antonio.	EDJ	2014/175325

Valor	a	efectos	de	realizar	pruebas	médicas	para	determinar	su	edad

Documentación	aportada	por	menores	extranjeros	discordante	con	su
realidad	física
EDJ	2014/175325
Estima	el	Pleno	del	TS	el	recurso	de	casación	de	la	menor	y	declara	que	debe	quedar	bajo
la	protección	que	la	ley	dispensa	a	los	menores	no	acompañados,	pues	al	estar
documentada	no	deberían	habérsele	practicado	las	pruebas	médicas	tendentes	a	la
averiguación	de	su	edad	real.	Establece	como	doctrina	que	el	inmigrante	de	cuyo
pasaporte	o	documento	equivalente	de	identidad	se	desprenda	su	minoría	de	edad,	no
puede	ser	considerado	un	extranjero	indocumentado	para	ser	sometido	a	pruebas
complementarias	de	determinación	de	su	edad,	pues	no	cabe	cuestionar	sin	una
justificación	razonable	por	qué	se	realizan	tales	pruebas	cuando	se	dispone	de	un
pasaporte	válido.	Por	tanto,	procede	realizar	un	juicio	de	proporcionalidad	y	ponderar
adecuadamente	las	razones	por	las	que	se	considera	que	el	documento	no	es	fiable	y	que
por	ello	se	debe	acudir	a	las	pruebas	de	determinación	de	la	edad.	En	cualquier	caso,	ya	se
trate	de	personas	documentadas	como	indocumentadas,	las	técnicas	médicas,
especialmente	si	son	invasivas,	no	podrán	aplicarse	indiscriminadamente	para	la
determinación	de	la	edad	(FJ	1).

"PRIMERO.-	Doña	Begoña	(nacional	de	Ghana)	formuló	demanda	de	oposición	a	la	medida	administrativa	sobre
protección	de	menores	del	artículo	780	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Civil	-EDL	2000/77463-,	referida	a	la	resolución
de	la	Dirección	de	Atención	a	la	Infancia	y	Adolescencia	del	Departamento	de	Acción	Social	y	Ciudadanía	de	la
Generalitat	de	Cataluña,	de	2	de	septiembre	de	2009,	en	la	que	se	cesaba	el	ejercicio	de	las	funciones	tutelares
asumidas	con	carácter	preventivo,	se	dejaba	sin	efecto	la	guarda	otorgada	a	la	directora	del	centro	de	acogida	Dolors
Aleu	y	se	cerraba	el	expediente	de	amparo	de	la	citada	joven	al	considerar	acreditado	que	era	mayor	de	edad.	En	la
demanda	se	ponía	de	manifiesto	que	la	actora	estaba	en	posesión	tanto	de	pasaporte	como	de	partida	de	nacimiento,
por	lo	que,	al	no	estar	indocumentada,	no	deberían	de	habérsele	practicado	las	pruebas	médicas...

1.-	El	pasaporte	es	un	documento	con	validez	internacional	expedido	por	las	autoridades	del	país	de	origen	o
procedencia	de	su	titular,	cuya	finalidad	primordial	es	la	de	facilitar	la	entrada	y	salida	de	un	ciudadano	en	un	estado
que	no	sea	el	suyo	propio.	Como	tal,	vale	o	no	vale,	con	o	sin	visado,	conforme	a	los	Convenios	internacionales,	al
margen	de	la	consideración	que	pueda	tener	en	España	como	documento	público	o	no,	teniendo	en	cuenta	que	los
artículos	que	se	citan	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Civil	-EDL	2000/77463-	tienen	carácter	procesal	y	sirven	para
otorgar	valor	y	eficacia	probatoria	de	documento	público	a	un	documento	extranjero,	pero	nada	señalan	sobre	la
validez	del	pasaporte,	de	tal	forma	que	se	trata	de	una	valoración	que	no	corresponde	hacer	a	los	funcionarios
encargados	de	su	recepción	para	autorizar	la	entrada	o	salida	de	nuestro	país	pues	no	depende	de	que	tenga	o	no	la
fuerza	probatoria	que	nuestra	ley	atribuye	a	los	documentos	expedidos	en	el	extranjero,	sino	de	que	sea	válido
conforme	a	los	requisitos	exigidos	en	el	país	de	origen	y	que	contenga	datos	suficientes	para	la	determinación	de	la
identidad	y	la	nacionalidad	de	su	titular...

3.-	Pese	a	la	claridad	de	la	regulación	sustantiva,	la	interpretación	que	hace	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2013/86473-	es
contraria	a	la	misma.	La	correcta	interpretación	de	los	artículos	de	la	Ley	y	Reglamento	de	Extranjería	permite
mantener	que	el	inmigrante	de	cuyo	pasaporte	o	documento	equivalente	de	identidad	se	desprenda	su	minoría	de	edad
no	puede	ser	considerado	un	extranjero	indocumentado	para	ser	sometido	a	pruebas	complementarias	de
determinación	de	su	edad,	pues	no	cabe	cuestionar	sin	una	justificación	razonable	por	qué	se	realizan	tales	pruebas
cuando	se	dispone	de	un	pasaporte	legalmente	expedido	por	el	país	de	origen	cuya	validez	no	ha	sido	cuestionada	ni	ha
sido	invalidado	por	ningún	organismo	competente.	Se	hace	necesario,	por	tanto,	realizar	un	juicio	de	proporcionalidad
y	ponderar	adecuadamente	las	razones	por	las	que	se	considera	que	el	documento	no	es	fiable	y	que	por	ello	se	debe
acudir	a	las	pruebas	de	determinación	de	la	edad,	lo	que	no	se	ha	hecho.

4.-	En	cualquier	caso,	ya	se	trate	de	personas	documentadas	como	indocumentadas,	las	pruebas	médicas	para	la
determinación	de	la	edad,	especialmente	si	son	invasivas,	no	podrán	aplicarse	indiscriminadamente	para	la
determinación	de	la	edad,	con	la	precisión	de	que	cualquier	duda	sobre	la	minoría	de	edad	basada	en	la	simple
apariencia	física	de	la	persona	deberá	resolverse	a	favor	del	menor,	habida	cuenta	el	hecho	de	que	las	técnicas	actuales
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no	permiten	establecer	con	total	precisión	la	edad	de	un	individuo	y	el	debate	existente	al	respecto,	como	han	apuntado
distintas	Defensorías	del	Pueblo.	La	emigración	provoca	por	si	misma,	inevitablemente,	un	desequilibrio	que	se	agrava
para	los	menores	cuando	la	duda	se	resuelve	en	su	contra	y	se	les	sitúa	en	el	circulo	de	los	mayores	de	edad	con
evidente	desprotección	en	cuanto	a	los	derechos	y	obligaciones	y	consiguiente	situación	de	desamparo	desde	el
momento	en	que	no	quedan	bajo	la	tutela	de	los	servicios	de	protección	correspondientes.

5.-	Un	menor	no	acompañado,	como	expresa	la	resolución	del	Parlamento	Europeo	de	12	de	septiembre	de	2013,	sobre
la	situación	de	los	menores	no	acompañados	en	la	UE	(2012/2263	(INI),	es	ante	todo	un	niño	expuesto	a	un	peligro
potencial	y	la	protección	de	los	niños,	y	no	las	políticas	de	inmigración,	deben	ser	el	principio	rector	de	los	estados
miembros	y	la	Unión	Europea	en	este	ámbito,	respetándose	el	interés	superior	del	niño.	El	interés	superior	del	menor,
tal	y	como	se	establece	en	la	legislación	y	en	la	jurisprudencia,	debe	prevalecer	sobre	cualquier	otra	consideración	en
todos	los	actos	adoptados	en	este	ámbito,	tanto	por	las	autoridades	públicas	como	por	las	instituciones	privadas...

6.-	Doña	Begoña	disponía	de	un	pasaporte	y	de	un	certificado	médico	expedidos	en	su	país	de	origen,	que	establecían	la
fecha	de	su	nacimiento	y	acreditaban	su	minoría	de	edad.	No	se	trata,	por	tanto,	de	una	menor	indocumentada	cuya
minoría	pudiera	ponerse	en	duda	a	los	efectos	de	la	normativa	citada,	cuanto	menos	sin	impugnar	la	autenticidad	de	los
documentos	que	acreditaban	esta	minoría	de	edad.	Como	consecuencia	Doña	Begoña	deberá	quedar	bajo	la	protección
que	la	ley	dispensa	a	los	menores	no	acompañados..."

	



PENAL
STS	2ª,	01/10/2014,	Rec.	2326/2013	Ponente:	Berdugo	y	Gómez	de	la	Torre,	D.	Juan	Ramón.	EDJ	2014/172414

Inaplicación	de	agravante	de	“vivienda	habitual”

Delito	básico	de	apropiación	indebida
EDJ	2014/172414

Interponen	recurso	de	casación	los	promotores	inmobiliarios	condenados	por	delito	de
apropiación	indebida.	Alegan	que	se	aplicó	de	forma	errónea	la	agravante	del	art.	250.1	CP
95,	al	no	existir	prueba	alguna	que	acredite	que	la	vivienda	adquirida	estuviera	destinada	a
vivienda	habitual	del	comprador	o	su	familia.	El	recurso,	apoyado	por	el	Ministerio	Fiscal,
es	estimado	por	el	TS	que	señala	que,	respecto	a	la	aplicación	del	subtipo	agravado	de	la
apropiación	indebida,	la	jurisprudencia	de	la	Sala	Segunda	viene	realizando	una
interpretación	restrictiva,	refiriéndola	sólo	a	las	viviendas	que	constituyen	el	domicilio,	la
primera	o	única	residencia	del	comprador	e	integran,	por	tanto,	bienes	de	primera
necesidad	o	de	reconocida	utilidad	social	(FJ	4).

"...CUARTO.-	El	motivo	cuarto	por	infracción	de	Ley	del	art.	849.1	LECrim	–EDL	1882/1-,	al	aplicar	de	forma	errónea	y
no	motivada,	la	agravante	del	art.	250.1	CP	–EDL	1995/16398-	al	no	existir	prueba	alguna	que	acredite	que	la	vivienda
adquirida	estuviera	destinada	a	vivienda	habitual	del	comprador	o	de	su	familia.

El	motivo,	que	es	apoyado	por	el	Ministerio	Fiscal	deberá	ser	estimado.

En	efecto	en	relación	al	subtipo	agravado	del	art.	250.1.1.	esta	Sala,	por	ejemplo	SSTS.	372/2006	de	31.3	y	581/2009	de
2.6,	dado	que	se	trata	de	una	circunstancia	de	agravación	específica	(o	tipo	cualificado),	viene	realizando	una
interpretación	restrictiva	en	cuanto	a	su	posible	aplicación,	refiriéndola	no	a	toda	vivienda,	sino	a	las	que	constituyen	el
domicilio,	la	primera	o	única	residencia	del	comprador	e	integran,	por	tanto,	bienes	de	primera	necesidad	o	de
reconocida	utilidad	social,	que	son	los	otros	objetos	sobre	los	que	ha	de	recaer	el	delito	de	estafa	para	que	pueda
aplicarse	este	art.	250.1.1º,	pero	no	a	las	llamadas	de	"segundo	uso"	o	a	las	adquiridas	como	"segunda	vivienda"	como
"inversión"	o	con	finalidad	recreativa	(	SSTS.	1174/97	de	7.1,	658/98	de	19.6,	620/2009	de	4.6,	297/2005	de	7.3,
302/2006	de	10.3	y	568/2008	de	22.9).

En	efecto,	es	claro	que	cualquier	clase	de	vivienda	no	es	apta	para	merecer	la	especial	consideración	penal	que	le
proporciona	este	art.	250.	1.1,	que	persigue	la	protección	de	los	consumidores	en	aquellos	contratos	que	tienen	por
objeto	las	cosas	de	primera	necesidad	u	otros	bienes	de	reconocida	utilidad	social,	entre	los	que	incluye	las	viviendas,
sin	duda	porque	el	uso	de	éstas	satisface	una	necesidad	tal	elemental	como	es	que	se	puede	disponer	de	un	espacio
apto	para	que	en	él	sea	posible	el	desarrollo	de	nuestra	propia	intimidad	personal	y	familiar	(	art.	18.1	CE	–EDL
1978/3879-).

El	art.	47	de	esta	misma	ley	Fundamental	recoge	como	uno	de	los	principios	rectores	de	la	política	social	y	económica	el
derecho	de	todos	los	españoles	a	disfrutar	de	una	vivienda	digna	y	adecuada.	Y	aunque	cualquier	espacio	cerrado
utilizado	para	el	desarrollo	de	la	intimidad	merece	la	especial	protección	que	la	Constitución	y	las	Leyes	reconocen	al
domicilio	(	art.	18.2	CE.	–EDL	1978/3879-),	sin	embargo	cualquier	vivienda	no	se	encuentra	comprendida	en	el	ámbito
de	la	aquí	estudiada	circunstancia	1ª	del	art.	250.1,	sino	solo	aquella	que	pude	considerarse	bien	de	"	primera
necesidad"	o	"	de	reconocida	utilidad	social",	esto	es,	la	primera	vivienda	que	tenga	una	persona	para	la	satisfacción	de
esa	fundamental	necesidad	de	disponer	de	un	albergue	que	le	permita	atender	sus	propias	exigencias	personales,	y	en
su	caso,	familiares,	excluyendo	las	que	no	sirven	para	este	derecho	prioritario.	El	subtipo	agravado	no	será	de
aplicación,	por	tanto,	en	los	casos	en	que	la	víctima	dispone	de	dinero	para	adquirir	otra	vivienda,	distinta	de	aquella	en
la	que	habita,	como	inversión,	recreo	o	para	aumentar	su	patrimonio,	o	incluso	en	los	casos	de	cambio	de	domicilio,	si
no	se	acredita	la	venta	de	la	primera	vivienda	y	la	realidad	del	traslado,	pues	siendo	esta	condición	de	primera	vivienda
elemento	del	tipo	agravado,	la	carga	de	la	prueba	de	tal	circunstancia	comprenderá	a	la	acusación	por	aplicación	de	la
presunción	de	inocencia	del	art.	24.2	CE.	–EDL	1978/3879-...

En	el	caso	presente	en	los	hechos	probados	solo	se	hace	constar	que	el	querellante	tuvo	conocimiento	de	que	la
empresa	"Familia	Castro	Construcciones	SL",	había	realizado	la	promoción	de	23	viviendas	con	garaje	y	trastero	en	la
localidad	de	la	Victoria	(Córdoba)	y	puesto	en	contacto	con	los	acusados,	que	le	entregaron	cuatro	planos	de	la	futura
construcción,	firmó	con	el	acusado	Leovigildo,	como	administrador	de	la	indicada	compañía	mercantil,	un	contrato	de
compraventa	de	una	vivienda	en	construcción	sita	en	la	planta	NUM000,	letra	NUM001,	el	garaje	núm.	NUM002	y	los
trasteros	núm.	NUM003	y	NUM004	del	EDIFICIO000	"	de	la	citada	localidad	de	la	Victoria	por	precio	total	de	154.616
E,	IVA	incluido,	el	cual	se	encontraba	en	fase	de	construcción	de	la	estructura,	y	en	el	fundamento	jurídico	cuarto	in	fine
se	limita	a	señalar	que	"asimismo,	concurre	el	subtipo	agravado	del	art....	250.1.1	del	CP	–EDL	1995/16398-,	por	afectar
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la	apropiación	a	un	bien	de	primera	necesidad,	como	es	la	vivienda".

La	sentencia	de	instancia,	por	tanto,	no	dedica	una	sola	línea	a	justificar	-ni	siquiera	llega	a	proclamarlo,	que	la	vivienda
para	cuya	adquisición	había	entregado	el	dinero,	estuviera	concebida	para	servir	de	domicilio	habitual	del	querellante-
en	los	autos	consta,	por	el	contrario	que	la	vivienda	habitual	del	comprador	esta	en	la	c/	DIRECCION000	num.
NUM005	de	la	Victoria.	La	quiebra	con	ello	el	necesario	respaldo	fáctico	a	un	supuesto	agravado	que	ha	sido	aplicado
sin	contar	con	la	necesaria	apoyatura	probatoria.

Por	cuanto	antecede	procede	la	estimación	parcial	del	recurso,	con	la	supresión	del	tipo	agravado	previsto	en	el	art.
250.1.1	CP.	–EDL	1995/16398-..."



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	9/10/2014,	Rec.	497/2013,	Ponente:	Yagüe	Gil,	D.	Pedro	José,	EDJ	2014/176729

Ausente	la	audiencia	al	Ministerio	de	Justicia

Nulidad	de	acuerdo	del	CGPJ	sobre	medición	de	cargas	de	trabajo	en
los	juzgados
EDJ	2014/176729

El	TS	estima	y	anula	el	acuerdo	adoptado	por	el	CGPJ	estableciendo	el	Modelo	de
Medición	de	Cargas	de	Trabajo	de	Juzgados	y	Tribunales.	Y	ello,	por	cuanto,	debería
haber	sido	aprobado	con	audiencia	previa	del	Ministerio	de	Justicia,	al	afectar	a
competencias	propias	del	mismo.	Declara	que,	sin	perjuicio	de	la	potestad	del	CGPJ	para
dictar	reglamentos	de	desarrollo,	es	indudable	que	dada	la	naturaleza	del	acuerdo,
referido	a	la	medición	de	la	carga	de	trabajo	de	los	órganos	jurisdiccionales,	debió	ser
oído	el	Ministerio	de	Justicia	en	tanto	que	afecta	a	sus	competencias	sobre	el	personal	de
la	Administración	de	Justicia	ajeno	al	CGPJ,	y	en	tanto	Administración	que	provee	de
medios	humanos	y	materiales	a	dichos	órganos	(FJ	5).

"...SEGUNDO.-	La	demanda	consta	de	dos	partes:

A)	Una	primera	relativa	a	"Antecedentes"	en	la	que	el	Sr.	Abogado	del	Estado	refiere	la	incidencia	que	el	acuerdo
aprobado	tiene	en	el	desarrollo	de	las	competencias	del	Ministerio	de	Justicia,	en	atención	a	que	los	módulos	de
ingreso	de	los	distintos	órdenes	jurisdiccionales,	determinados	por	el	CGPJ,	constituyen	el	principal	indicador	para
evaluar	el	nivel	de	carga	de	trabajo	de	cada	órgano	o	partido	judicial,	siendo	la	principal	herramienta	de	medición	en
orden	a	determinar	el	correcto	dimensionamiento	de	la	Planta	Judicial,	lo	que	es	muy	importante	para	el	Ministerio	de
Justicia,	ya	que	éste	efectúa	estudios	estadísticos	sobre	los	datos	de	carga	de	trabajo	de	Juzgados	y	Tribunales
centrándose	en	establecer	la	relación	de	cada	órgano,	cada	sede	o	cada	orden	jurisdiccional	con	su	módulo
correspondiente,	para	evitar,	dentro	de	lo	posible,	tanto	las	situaciones	de	sobrecarga	como	las	de	sobredotación,...

B)	La	segunda	parte	de	la	demanda	está	dedicada	a	los	"Fundamentos	Jurídicos"	que,	a	su	vez,	se	divide	en	dos
ordinales:	"Infracción	del	artículo	110.3	de	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-,	vigente	en	el	momento
de	adoptarse	el	acuerdo	recurrido"	y	"Nueva	redacción	de	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	-EDL	1985/8754-".

En	relación	a	la	infracción	del	artículo	110.3	de	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-,	vigente	en	el
momento	de	adoptarse	el	acuerdo	recurrido,	se	alega	por	el	Sr.	Abogado	del	Estado	que	el	acuerdo	del	Pleno	del	CGPJ
que	es	objeto	del	presente	recurso	tiene	por	objeto	establecer	el	Modelo	de	Medición	de	Cargas	de	Trabajo	de
Juzgados	y	Tribunales,	lo	que	significa	que	su	contenido	va	mucho	más	allá	del	desarrollo	de	competencias	exclusivas
propias	del	CGPJ,	porque	tal	establecimiento	afecta	al	órgano	jurisdiccional	en	su	totalidad	incluyendo	a	personas	y
medios	cuya	competencia	de	regulación	y	gestión	no	corresponde	al	CGPJ.	Todo	ello	supone	que	al	aprobarse	el
acuerdo	se	haya	producido	un	exceso	competencial	y	la	consecuente	vulneración	del	artículo	110.3	de	la	Ley	Orgánica
del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-...

En	definitiva,	alega	el	Sr.	Abogado	del	Estado	que	con	la	nueva	redacción	de	la	Ley	Orgánica	del	Poder	judicial	–EDL
1985/8754-,	aunque	no	afecta	al	presente	recurso	pues	el	acuerdo	impugnado	se	adoptó	antes	de	su	entrada	en	vigor,
el	establecimiento	de	las	cargas	de	trabajo	de	los	órganos	jurisdiccionales	no	solo	requiere	ahora	la	intervención	de	las
Administraciones	con	competencia	en	la	materia,	sino	también	la	aprobación	conjunta	en	el	caso	de	la	Administración
del	Estado.

En	el	trámite	de	conclusiones,	insiste	el	Sr.	Abogado	del	Estado	en	la	intromisión	con	este	acuerdo	en	competencias	del
Ministerio	de	Justicia	en	materia	de	retribuciones	de	los	miembros	de	la	Administración	de	Justicia,	cuando	de
contrario	se	afirma	que	"el	reiterado	Acuerdo	no	ha	servido	sino	para	valorar	el	trabajo	desarrollado	por	Jueces	y
Tribunales	para	determinar	su	retribución	variable",	todo	ello	además	de	que	el	acuerdo	recurrido	sí	incide
directamente	sobre	los	órganos	o	funcionarios	de	la	Administración	de	Justicia	sobre	los	que	la	Administración	del
Estado	y,	en	particular,	el	Ministerio	de	Justicia,	tiene	competencias	relevantes.

TERCERO.-	En	la	contestación	a	la	demanda,	el	Sr.	Abogado	del	Estado,	en	representación	y	defensa	del	Consejo
General	del	Poder	Judicial,	alega	que	el	presente	recurso	debe	partir	del	estudio	de	la	extensión	de	la	competencia
reglamentaria	que	concede	al	Consejo	General	del	Poder	Judicial	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-,
citando	al	respecto	la	doctrina	jurisprudencial	de	esta	Sala	sobre	la	potestad	para	realizar	un	verdadero	desarrollo
reglamentario,	en	el	sentido	de	un	reglamento	ejecutivo,	de	la	LOPJ	–EDL	1985/8754-	(STS	1/12/95,	18/1/96,	16/2/96),
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entendiendo	que,	en	ningún	caso,	se	ha	infringido	el	precepto	legal	que	se	dice	vulnerado	ya	que	el	acuerdo	solo	se
refiere	a	la	carga	de	trabajo	de	los	Juzgados	y	Tribunales,	por	lo	que	no	afecta	a	los	órganos	y	funcionarios	de	la
Administración	General,	razón	por	la	que	no	era	necesaria	la	intervención	de	la	Administración,	añadiendo	al	respecto
que,	mientras	el	art.	110.2.r),	vigente	en	el	momento	de	la	aprobación	del	acuerdo	impugnado	no	requería	la
participación	del	Ministerio	de	Justicia,	sí	lo	hace	ahora	el	art.	560.1.2.a),	lo	que	evidentemente	pone	de	manifiesto	la
legitimidad	y	conformidad	a	Derecho	de	la	actuación	del	CGPJ	a	la	hora	de	aprobar	el	acuerdo	impugnado.

CUARTO.-	Tal	como	se	deduce	de	los	escritos	de	demanda	y	contestación	el	objeto	del	presente	recurso	se	circunscribe
a	determinar	la	naturaleza	jurídica	y	alcance	del	acuerdo	impugnado	a	los	efectos	de	determinar	si	era	o	no	procedente
la	intervención	del	Ministerio	de	Justicia	en	la	elaboración	del	mismo...

A	la	vista	del	tenor	del	precepto	legal	transcrito	es	indudable	que	el	CGPJ	tiene	potestad	para	dictar	normas
reglamentarias	de	desarrollo	de	la	LOPJ	–EDL	1985/8754-,	y	que	tales	normas,	por	imperativo	de	dicho	texto	legal,
tendrán	siempre	la	naturaleza	jurídica	de	reglamento,	por	lo	que	el	acuerdo	del	Pleno	del	CGPJ	por	el	que	se	procede	a
aprobar	el	Modelo	de	Medición	de	Cargas	de	Trabajo	de	Juzgados	y	Tribunales,	dictado	con	base	en	la	potestad	que	le
confiere	el	artículo	110.2,	r)	LOPJ	–EDL	1985/8754-,	tiene	naturaleza	reglamentaria...

QUINTO.-	Centrado	así	el	debate,	la	cuestión	se	circunscribe	a	determinar	si	el	acuerdo	por	el	que	el	Consejo	General
del	Poder	Judicial	procede	a	aprobar	el	modelo	de	medición	de	la	carga	de	trabajo	de	los	Juzgados	y	Tribunales	afecta
solo	a	competencias	propias	del	mismo,	como	se	alega	en	la	contestación	a	la	demanda,	o	si	por	el	contrario,	afecta	a
otras	Administraciones,	en	este	caso,	a	la	Administración	General	del	Estado	(Ministerio	de	Justicia)...

el	acuerdo	impugnado	va	referido	a	la	carga	de	trabajo	de	los	Juzgados	y	Tribunales,	sin	referencia	o	exclusión	alguna
del	personal	ajeno	a	la	carrera	judicial,	por	lo	que	dicho	acuerdo	afecta	sin	duda	a	todo	el	personal	integrante	del
órgano	jurisdiccional,	dependa	o	no	del	Consejo	General	del	Poder	Judicial...

Pues	bien,	sin	perjuicio	de	la	potestad	del	Consejo	General	del	Poder	Judicial	para	dictar	reglamentos	de	desarrollo
(innegable	a	la	vista	del	artículo	110.2.r)	de	la	L.O.P.J.	–EDL	1985/8754-	aquí	aplicable),	su	artículo	110.3	LOPJ	–EDL
1985/8754-	establece	la	obligación	de	dar	intervención	a	la	Administración	del	Estado	(por	medio	del	Ministerio	de
Justicia)	cuando	afecte	a	competencias	relacionadas	con	el	contenido	del	reglamento,	y	es	indudable	que	dada	la
naturaleza	del	acuerdo,	referido	de	un	modo	general	a	la	medición	de	la	carga	de	trabajo	de	los	órganos
jurisdiccionales,	debió	ser	oído	el	Ministerio	de	Justicia	(en	lo	que	aquí	interesa)	en	tanto	que	afecta	a	sus
competencias	sobre	el	personal	de	la	Administración	de	Justicia	ajeno	al	Consejo	General	del	Poder	Judicial,	y	en	tanto
Administración	que	provee	de	medios	humanos	y	materiales	a	dichos	órganos...

Debemos	concluir,	en	consecuencia,	que	el	acuerdo	del	Pleno	del	Consejo	General	del	Poder	Judicial,	de	19	de
septiembre	de	2013,	debería	haber	sido	aprobado	con	audiencia	previa	del	Ministerio	de	Justicia,	de	acuerdo	con	lo
establecido	en	el	artículo	110.3	LOPJ	–EDL	1985/8754-,	al	afectar	a	competencias	propias	del	mismo;	omisión	esta	que
conlleva	la	nulidad	de	la	disposición	impugnada..."



SOCIAL
STS	4ª	18	septiembre	2014,	Rec	130/2013	Ponente:	Arastey	Sahún,	Mª	Lourdes	EDJ	2014/176293

Autonomía	productiva	de	las	empresas	cesionarias

Inexistencia	de	cesión	ilegal	por	RENFE-operadora
EDJ	2014/176293
Acuerda	el	TS	desestimar	los	recursos	de	casación	de	los	sindicatos	y	rechaza	el	derecho
de	los	trabajadores	de	las	empresas	cesionarias	afectados	a	seguir	manteniendo	relación
laboral	con	la	codemandada	RENFE-Operadora,	así	como	niega	la	existencia	de	una	cesión
ilegal.	La	normativa	del	transporte	ferroviario	clasifica	a	las	empresas	ferroviarias	en	dos
tipos	y	RENFE-Operadora,	al	no	desarrollar	ya	funciones	integrales	de	transporte
ferroviario	de	mercancías	se	sitúa	en	uno	de	esos	grupos,	por	lo	que	no	es	obstáculo	para
reconocer	autonomía	productiva	a	las	empresas	cesionarias,	en	tanto	las	funciones	de	las
mercantiles	codemandadas	no	son	ya	asumidas	por	la	empresa	matriz	y,	por	consiguiente,
la	mano	de	obra	destinada	a	esas	áreas	de	actividad	ha	pasado	a	prestar	servicios	para	las
nuevas	empleadoras	titulares	de	las	actividades	cedidas,	sin	vínculo	ya	con	RENFE-
Operadora	(FJ	3).

PRIMERO.-	1.	La	sentencia	de	la	Sala	de	lo	Social	de	la	Audiencia	Nacional,	dictada	el	31	de	octubre	de	2012	(autos
184/2012)	-EDJ	2012/251435-			desestima	la	demanda	de	conflicto	colectivo	interpuesta	por	el	sindicato	CC.OO.	en	la
que	se	suplicaba	que	se	declarara	el	derecho	de	los	trabajadores	afectados	a	seguir	manteniendo	relación	laboral	con	la
codemandada	RENFE-Operadora	y	se	condenara	solidariamente	a	todas	las	demandadas	a	"estar	y	pasar"	por	tal
declaración,	así	como	a	que	se	declarara	que	la	citada	RENFE-Operadora	es	cedente	de	personal	y	las	restantes
codemandadas	son	cesionarias	de	dicho	personal...

TERCERO.-	1.	Como	señalábamos	en	la	STS/4ª	de	14	febrero	2011	(rec.	130/2010):	"	Los	procesos	de	descentralización
productiva	o	segregación	de	actividades	que	inicialmente	eran	desempeñadas	por	la	empresa	matriz	tienen	su	apoyo
constitucional	en	el	derecho	a	la	libertad	de	empresa	que	consagra	el	art.	38	CE	-EDL	1978/3879-	,	derecho	que	tiene
sus	límites,	entre	otros,	en	los	concurrentes	de	los	trabajadores	y	con	los	que	tales	decisiones	de	exteriorización
productiva	pueden	colisionar.	Se	trata	entonces	de	una	decisión	empresarial	que	ha	de	resultar	respetuosa	con	los
derechos	de	los	afectados.	Por	ello	el	art.	44.1	ET	-EDL	1995/13475-	afirma	la	posibilidad	de	llevar	a	cabo	esos	procesos
sin	que	signifiquen	la	extinción	de	las	relaciones	laborales	de	los	trabajadores	"	quedando	el	nuevo	empresario
subrogado	en	los	derechos	y	obligaciones	laborales	y	de	Seguridad	Social	del	anterior".

Por	su	parte,	el	art.	44.2	ET	contiene	la	descripción	de	lo	que	haya	de	entenderse	por	sucesión	de	empresa,	para	decir
que	se	producirá	cuando	la	transmisión	afecte	a	una	entidad	económica	que	mantenga	su	identidad,	entendida	como	un
conjunto	de	medios	organizados	a	fin	de	llevar	a	cabo	una	actividad	económica,	esencial	o	accesoria.	Del	mismo	modo	y
en	el	mismo	sentido,	el	art.	1.	b)	de	la	Directiva	98/50	CEE	-EDL	1998/47407-		establece	que	se	considerará	traspaso	en
el	sentido	de	la	presente	Directiva	el	de	una	entidad	económica	que	mantenga	su	identidad,	entendida	como	un
conjunto	de	medios	organizados,	a	fin	de	llevar	a	cabo	una	actividad	económica,	ya	fuere	esencial	o	accesoria"...

Se	dan,	por	tanto,	los	elementos	relevantes	para	determinar	la	existencia	de	una	transmisión,	por	cuanto	la	actividad
segregada	mantiene	identidad	propia,	en	los	términos	indicados	en	la	jurisprudencia	del	TJUE,	que	se	señala	que	el
concepto	de	entidad	se	aprecia	del	conjunto	organizado	de	personas	y	elementos	que	permite	el	ejercicio	de	una
actividad	económica	que	persigue	un	objetivo	propio	(	STJCE	de18	marzo	1986,	Asunto	Spijkens;	de	11	marzo	1997,
Asunto	Süzen;	de	20	noviembre	de	2003,	Asunto	Abler	y	otros;	y	de	15	de	diciembre	de	2005,	Asunto	Guney-Gorres).

Lo	hemos	recordado	en	las	STS/4ª	de	10	mayo	2013	(rcud.	683/2012)	y	18	febrero	2014	(rec.	108/2013):	"...	el
elemento	característico	de	la	sucesión	de	empresa	es	la	transmisión	"de	una	persona	a	otra"	de	"la	titularidad	de	una
empresa	o	centro	de	trabajo",	entendiendo	por	tal	una	unidad	de	producción	susceptible	de	continuar	una	actividad
económica	preexistente".

Ciertamente,	en	este	caso	las	empresas	codemandadas	requieren	de	los	servicios	de	RENFE-operadora	para	la	tracción
de	sus	vagones,	pero	ello	no	es	obstáculo	para	reconocerles	esa	autonomía	productiva	que	aquí	interesa	dado	que
precisamente	la	propia	normativa	del	transporte	ferroviario	clasifica	a	las	empresas	ferroviarias	en	dos	tipos:	las	que
efectúan	el	transporte	de	pasajeros	o	mercancías	incluyendo	su	tracción,	y	las	que	únicamente	llevan	a	cabo	la	tracción.
Así	pues,	al	no	desarrollara	ya	funciones	integrales	de	transporte	ferroviario	de	mercancías,	RENFE-Operadora	se
sitúa	en	este	segundo	grupo	(	arts.	58	y	61.2	del	RD	2387/2004,	de	30	de	diciembre	-EDL	2004/184349-	,	por	el	que	se
aprueba	el	Reglamento	del	Sector	Ferroviario).
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4.	Lo	que	venimos	indicando	nos	ha	de	llevar	a	coincidir	plenamente	con	el	criterio	de	la	sentencia	recurrida,	sin	que
quepa	apreciar	defectos	en	la	tramitación	del	proceso	de	negociación	desarrollado	para	la	transmisión	empresarial	-
que,	por	otra	parte,	no	se	invocan	en	los	recursos-,	ni	pueda	admitirse	la	alegación	de	cesión	ilegal	-que	se	hace	por
parte	CGT-.

Precisamente,	la	existencia	de	una	sucesión	empresarial	impide	entender	que	los	trabajadores	sobre	los	que	recayó	la
subrogación	de	las	empresas	entrantes	estén	sometidos	a	una	situación	de	cesión	ilegal.	El	argumento	de	la
concurrencia	de	cesión	ilegal	es	reiterativo	respecto	de	la	negativa	de	la	existencia	de	una	transmisión	empresarial.
Como	hemos	indicado,	las	funciones	de	las	mercantiles	codemandadas	no	son	ya	asumidas	por	la	empresa	matriz	y,	por
consiguiente,	la	mano	de	obra	destinada	a	esas	áreas	de	actividad	ha	pasado	a	prestar	servicios	para	las	nuevas
empleadoras	titulares	de	las	actividades	cedidas,	sin	vínculo	ya	con	RENFE-Operadora.	A	ello	no	se	opone	el	hecho	de
que	el	encaje	de	las	nuevas	mercantiles	en	el	entramado	societario,	que	surge	con	la	creación	de	las	mismas,	provoque
el	establecimiento	de	determinadas	relaciones	mercantiles	entre	las	filiales	y	RENFE-Operadora	que	permita
compartir	determinados	recursos	de	gestión	(asesorías	jurídica	y	financiera,	pólizas	de	seguros,	aplicaciones
informáticas,	etc.)	sin	alterar	la	autonomía	productiva	vinculada	a	la	actividad	que	cada	una	desempeña..."

	



CIVIL
STS	1ª,	09/09/2014,	Rec.	1955/2012.	Ponente:	Arroyo	Fiestas,	D.	Francisco	Javier.	EDJ	2014/176187

Exención	de	responsabilidad	del	dueño	del	coto	de	caza	por	los	daños
ocasionados	en	accidente
EDJ	2014/176187
El	Pleno	del	TS	estima	el	recurso	de	casación	del	dueño	del	coto	de	caza	y	le	exime	de
indemnizar	los	daños	materiales	provocados	por	la	colisión	con	un	vehículo	de	un	gamo
procedente	de	su	finca.	No	ha	incumplido	su	deber	de	conservación	pues	el	coto	era	de
caza	menor	y	ninguna	obligación	de	cautela	le	correspondía	con	respecto	a	las	piezas	de
caza	mayor,	dado	que	no	se	incluían	en	el	aprovechamiento	cinegético	autorizado.	Fija
como	doctrina	jurisprudencial	que	la	diligencia	en	la	conservación	del	terreno	acotado,
establecida	en	la	disp.	adic.	9ª	Ley	sobre	Tráfico,	Circulación	de	vehículos	y	Seguridad
vial	17/2005,	debe	ser	la	propia	del	aprovechamiento	cinegético	solicitado,	debiendo
existir	conexión	entre	la	presencia	del	animal	y	el	aprovechamiento	(FJ	3).

"...SEGUNDO.-	Motivo	único.	Se	alega	infracción	de	los	arts.	1902,	1905,	1906	C.	Civil	-EDL	1889/1-.	art.	22	de	la	Ley	de
Caza	de	Castilla	la	Mancha	-EDL	1993/17257-.	Disposición	Adicional	9ª	de	la	Ley	17/2005	sobre	Tráfico,	Circulación	de
Vehículos	a	Motor	y	Seguridad	Vial	y	concordantes	-EDL	2005/90365-...

La	Disposición	Adicional	novena	de	la	Ley	sobre	Tráfico,	Circulación	de	Vehículos	y	Seguridad	Vial,	en	la	redacción
vigente	al	tiempo	de	los	hechos,	establece	que	"en	accidentes	de	tráfico	ocasionados	por	atropello	de	especies
cinegéticas	será	responsable	el	conductor	del	vehículo	cuando	se	le	pueda	imputar	incumplimiento	de	las	normas	de
circulación.	Los	daños	personales	y	patrimoniales	en	estos	siniestros,	sólo	serán	exigibles	a	los	titulares	de	los
aprovechamientos	cinegéticos	o,	en	su	defecto,	a	los	propietarios	de	los	terrenos,	cuando	el	accidente	sea	a
consecuencia	directa	de	la	acción	de	cazar	o	de	una	falta	de	diligencia	en	la	conservación	del	terreno	acotado.	También
podrá	ser	responsable	el	titular	de	la	vía	pública	en	la	que	se	produce	el	accidente	como	consecuencia	de	su
responsabilidad	en	el	estado	de	conservación	de	la	misma	y	en	su	señalización"...

TERCERO.-	Para	determinar	la	responsabilidad	civil	que	deriva	de	la	colisión	de	vehículos	con	piezas	de	caza,	se	habrá
de	estar	a	la	disposición	adicional	transcrita.

El	riesgo	potencial,	en	este	caso	actual,	que	generan	las	piezas	de	caza	al	cruzar	las	carreteras,	es	susceptible	de
provocar	graves	consecuencias	lesivas	y	patrimoniales,	cuya	reparación	deja	el	legislador	en	manos	de	los
intervinientes	y	de	sus	aseguradoras,	sin	acudir	a	fórmulas	consorciales,	lo	que	dificulta	y	agrava	el	ámbito	resarcitorio.

Esta	Sala	ha	declarado,	en	relación	con	siniestros	provocados	por	animales	en	accidentes	de	tráfico,	que:

Antes	bien,	se	hace	precisa	una	cierta	conexión	entre	la	presencia	del	animal	y	el	aprovechamiento,	que	la	Audiencia
Provincial	definió	correctamente,	como	generador	del	riesgo	que,	en	abstracto,	tuvo	en	cuenta	el	legislador	al	redactar
la	norma...

Aplicada	esta	doctrina	al	caso	de	autos,	hemos	de	declarar	que	el	coto	del	demandado	tenía	aprovechamiento
cinegético	autorizado	para	caza	menor,	no	habiéndose	declarado	probado	que	esporádicamente	se	practicase	caza
mayor.	Por	ello,	aún	constando	que	el	gamo	procedía	del	coto	del	demandado,	no	existe	conexión	alguna	entre	el
animal	y	el	aprovechamiento	cinegético	autorizado,	máxime	cuando	consta	que	los	gamos	accedían	al	terreno	del
demandado	desde	un	coto	de	caza	mayor	colindante,	del	que	se	evadían	saltando	las	vallas	existentes.

Con	base	en	lo	expuesto	no	se	puede	declarar	que	el	titular	del	coto	haya	incumplido	su	deber	de	conservación,	en	la
forma	establecida	en	la	Disposición	Adicional	9ª	de	la	Ley	17/2005	-EDL	2005/90365-,	pues	ninguna	obligación	de
cautela	le	correspondía	con	respecto	a	las	piezas	de	caza	mayor	dado	que	no	se	incluían	en	el	aprovechamiento
cinegético	autorizado	ni	consta	que	esporádicamente	se	desarrollase	actividad	de	caza	mayor	en	su	finca.

Por	tanto,	no	estamos	ante	un	problema	de	carga	de	la	prueba	sino	de	ausencia	de	obligación	de	cautela	respecto	de	las
piezas	de	caza	mayor,	en	este	caso..."
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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	16/09/2014,	nº1299/2011,	EDD	2014/151793

No	se	trata	de	una	ejecución	singular	ni	procedimiento	de	apremio

Acuerdo	de	liquidación	del	IVA	presentado	fuera	de	plazo	por	empresa
concursada
EDD	2014/151793
El	TEAC	desestima	la	reclamación	económico-administrativa	planteada	por	la	mercantil
contra	el	acuerdo	de	liquidación	por	presentación	fuera	de	plazo	de	autoliquidación
correspondiente	al	IVA.	Confirma	la	adecuación	a	Derecho	de	la	liquidación	impugnada,
puesto	que,	pese	a	la	declaración	de	concurso	voluntario	de	acreedores	de	la	reclamante,	la
misma	no	podía	presentar	dos	declaraciones	de	IVA	correspondientes	al	mismo	período
impositivo.	El	período	de	liquidación	es	único,	no	resulta	conforme	a	la	normativa
reguladora	del	impuesto	la	presentación	de	autoliquidaciones	por	períodos	inferiores	a
los	que	fijan	los	preceptos	indicados,	fraccionando	el	período	de	liquidación	legalmente
establecido	(FJ	2).	Conforme	al	art.	27	LGT	sobre	recargos	por	declaración	extemporánea
sin	requerimiento	y	art.	55	Ley	Concursal	es	posible	la	exigencia	del	recargo	impugnado,
toda	vez	que	con	su	notificación	no	se	ha	iniciado	una	ejecución	singular	ni	procedimiento
de	apremio	alguno	contra	el	patrimonio	del	deudor,	como	previene	el	art.	55	Ley
Concursal	para	los	créditos	concursales,	ya	que	el	objeto	de	la	presente	reclamación	lo
constituye	la	liquidación	practicada	a	la	entidad	por	recargo	por	presentación	fuera	de
plazo	de	una	autoliquidación	(FJ	3).

"...Cabe	señalar	que	en	el	artículo	164.uno	de	la	LIVA	-EDL	1992/17907-	(en	la	redacción	vigente	en	el	ejercicio	2010,
que	es	la	que	debemos	tomar	para	la	resolución	de	esta	reclamación),	se	establece	entre	las	obligaciones	de	los	sujetos
pasivos,	la	de	presentar	las	declaraciones-liquidaciones	correspondientes	e	ingresar	el	importe	del	impuesto
resultante	(número	6º	del	citado	apartado	uno).

En	desarrollo	del	precepto	anterior,	en	el	artículo	71.1,	párrafo	primero	del	RIVA	-EDL	1992/17962-		reitera	la
obligación	anterior,	especificando	su	párrafo	segundo	que	se	presentarán	en	los	períodos	comprendidos	en	los
apartados	3	y	4.	En	el	apartado	3,	después	de	establecerse	la	regla	general	de	liquidación	coincidente	con	el	período
trimestral,	excluye	a	algunos	sujetos	pasivos	de	esta	regla	para	concretar	que	el	período	de	liquidación	será	mensual.
Entre	estos	sujetos	pasivos	se	encuentra	la	reclamante,	que	de	acuerdo	con	las	datos	que	obran	en	el	expediente	se
encuentra	inscrita	en	el	registro	de	devolución	mensual.

El	legislador	recoge	así	el	principio	de	declaración-liquidación	única	para	cada	sujeto	pasivo	y	período	de	liquidación,
sin	establecer	la	posibilidad	de	autorizar	períodos	de	liquidación	distintos	de	los	coincidentes	con	los	fijados	por	la
norma	reglamentaria	del	impuesto.

Por	ello	no	resulta	conforme	a	la	normativa	reguladora	del	impuesto	la	presentación	de	autoliquidaciones	por	períodos
inferiores	a	los	que	fijan	los	preceptos	indicados,	fraccionando	el	período	de	liquidación	legalmente	establecido...

TERCERO.-	Ahora	bien,	alega	el	interesado	que	al	tratarse	de	un	crédito	concursal,	no	se	puede	exigir	el	recargo	por
presentación	extemporánea.

Es	decir,	de	las	alegaciones	anteriores	se	desprende	que	la	entidad	admite	la	presentación	fuera	de	plazo	de	la
declaración	a	ingresar	sin	requerimiento	previo	de	la	Administración,	no	obstante	considera	que	no	puede	aplicarse
recargo	alguno,	es	decir,	podemos	situar	su	pretensión	en	que	considera	que	no	se	puede	practicar	la	liquidación	por
recargo	en	aplicación	del	artículo	55	de	la	Ley	22/2003,	de	9	de	junio	Concursal	-EDL	2003/29207-...

Por	otro	lado,	de	conformidad	con	el	artículo	161	de	la	Ley	58/2003	-EDL	2003/149899-	General	Tributaria:

"El	período	ejecutivo	se	inicia:

a)	En	el	caso	de	deudas	liquidadas	por	la	Administración	tributaria,	el	día	siguiente	al	del	vencimiento	del	plazo
establecido	para	su	ingreso	en	el	artículo	62	de	esta	ley."

El	artículo	167	de	la	Ley	58/2003	General	Tributaria	-EDL	2003/149899-,	dispone:	"El	procedimiento	de	apremio	se
iniciará	mediante	providencia	notificada	al	obligado	tributario	en	la	que	se	identificará	la	deuda	pendiente,	se
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liquidarán	los	recargos	a	los	que	se	refiere	el	artículo	28	de	esta	Ley	y	se	requerirá	para	que	efectúe	el	pago."

Es	decir,	el	artículo	55	de	la	Ley	22/2003,	Concursal	-EDL	2003/29207-,	se	refiere	a	las	ejecuciones	singulares	y	a	los
apremios	administrativos	o	tributarios,	sin	embargo,	el	objeto	de	la	presente	reclamación	lo	constituye	la	liquidación
practicada	a	la	entidad	por	recargo	por	presentación	fuera	de	plazo	de	una	autoliquidación,	liquidación	que,	tal	y	como
hemos	expuesto	en	el	fundamento	de	derecho	anterior,	es	ajustada	a	derecho	de	conformidad	con	el	artículo	27	de	la
Ley	58/2003		General	Tributaria	-EDL	2003/149899-.	Con	la	notificación	de	dicha	liquidación	se	concede	a	la	entidad
el	plazo	para	el	pago	de	la	deuda	en	período	voluntario	en	los	términos	que	recoge	el	artículo	62.2	de	la	Ley	58/2003
General	Tributaria.	El	período	ejecutivo	se	iniciará	al	día	siguiente	del	vencimiento	del	plazo	concedido	para	el	pago	a
que	se	refiere	el	artículo	62.2	de	la	Ley,	y	el	procedimiento	de	apremio	se	iniciará	mediante	providencia	notificada	a	la
entidad	según	dispone	el	artículo	167.1	de	la	Ley	General	Tributaria.

De	conformidad	con	lo	anterior,	con	la	notificación	a	la	entidad	de	la	liquidación	del	recargo	por	presentación
extemporánea	de	autoliquidación,	no	se	ha	iniciado	una	ejecución	singular	ni	procedimiento	de	apremio	alguno	contra
el	patrimonio	del	deudor,	por	lo	que	no	se	contraviene	lo	dispuesto	en	el	artículo	55	de	la	Ley	Concursal	-EDL
2003/29207-..."
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V1347-14,	de	20/05/2014,	EDD	2014/97376

Excluida	su	naturaleza	de	renta	al	consumo

Consideración	del	pago	de	costas	procesales	como	pérdida
patrimonial
EDD	2014/97376

La	DGT	informa	que	en	el	ámbito	particular,	el	pago	a	la	otra	parte	que	interviene	en	un
procedimiento	judicial	de	las	costas	procesales	comporta	desde	la	perspectiva	de	la	parte
condenada	una	alteración	en	la	composición	de	su	patrimonio.	Se	produce	una	variación
en	su	valor,	variación	o	pérdida	que	dado	el	carácter	ajeno	a	la	voluntad	de	la	consultante
que	tiene	el	pago	de	estas	costas	nos	lleva	a	excluir	su	posible	consideración	como	un
supuesto	de	aplicación	de	renta	al	consumo	de	la	contribuyente.	No	se	trata	de	una
pérdida	debida	al	consumo,	por	lo	que,	al	no	tratarse	de	este	caso	ni	de	ningún	otro	de	los
que	el	art.	33.5	LIRPF	excepciona	de	su	cómputo	como	pérdida	patrimonial,	procede
concluir	que	el	pago	de	las	mencionadas	costas	comporta	para	la	consultante	una	pérdida
patrimonial.

"...La	determinación	legal	del	concepto	de	ganancias	y	pérdidas	patrimoniales	que	se	recoge	en	el	artículo	33.1	de	la	Ley
35/2006,	de	28	de	noviembre,	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	y	de	modificación	parcial	de	las	leyes
de	los	Impuestos	sobre	Sociedades,	sobre	la	Renta	de	no	Residentes	y	sobre	el	Patrimonio	(BOE	del	día	29),	donde	se
establece	que	"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".

A	continuación,	los	apartados	siguientes	de	este	mismo	artículo	33	se	dedican	a	matizar	el	alcance	de	esta
configuración,	apartados	de	los	que	procede	referir	aquí	el	número	5,	donde	se	establece	lo	siguiente:

"No	se	computarán	como	pérdidas	patrimoniales	las	siguientes:

a)	Las	no	justificadas.

b)	Las	debidas	al	consumo.

c)	Las	debidas	a	transmisiones	lucrativas	por	actos	ínter	vivos	o	a	liberalidades.

d)	Las	debidas	a	pérdidas	en	el	juego	obtenidas	en	el	período	impositivo	que	excedan	de	las	ganancias	obtenidas	en	el
juego	en	el	mismo	período.

En	ningún	caso	se	computarán	las	pérdidas	derivadas	de	la	participación	en	los	juegos	a	que	se	refiere	la	disposición
adicional	trigésima	tercera	de	esta	Ley.

e)	(...)".

Evidentemente,	y	dentro	del	ámbito	meramente	particular	de	la	consultante	(en	el	que	cabe	entender	se	ha	producido	la
condena	en	costas),	el	pago	a	la	otra	parte	que	interviene	en	un	procedimiento	judicial	de	esas	costas	procesales
comporta	desde	la	perspectiva	de	la	parte	condenada	una	alteración	en	la	composición	de	su	patrimonio,
produciéndose	una	variación	en	su	valor,	variación	o	pérdida	que	dado	el	carácter	ajeno	a	la	voluntad	de	la	consultante
que	tiene	el	pago	de	estas	costas	nos	lleva	a	excluir	su	posible	consideración	como	un	supuesto	de	aplicación	de	renta	al
consumo	de	la	contribuyente,	es	decir,	no	se	trata	de	una	pérdida	debida	al	consumo,	por	lo	que,	al	no	tratarse	de	este
caso	ni	de	ningún	otro	de	los	que	el	mencionado	artículo	33.5	de	la	Ley	del	Impuesto	excepciona	de	su	cómputo	como
pérdida	patrimonial,	procede	concluir	que	el	pago	de	las	mencionadas	costas	comporta	para	la	consultante	una	pérdida
patrimonial.

Lo	que	comunico	a	usted	con	efectos	vinculantes,	conforme	a	lo	dispuesto	en	el	apartado	1	del	artículo	89	de	la	Ley
58/2003,	de	17	de	diciembre,	General	Tributaria	(BOE	del	día	18)."
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DOCTRINA	ADMINISTRATIVA
Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V1379-14,	de	21/05/2014,	EDD	2014/101416

Imposibilidad	de	aplicar	deducciones

Venta	de	participaciones	de	la	sociedad	a	través	de	la	que	el
consultante	desarrolla	su	actividad
EDD	2014/101416

La	DGT	informa	que,	como	el	consultante	no	desarrolla	ninguna	actividad	económica
como	persona	física	sino	que	es	la	sociedad	en	la	que	participa	la	que	lo	hace,	no	será	de
aplicación	la	deducción	del	artículo	68.2	LIRPF,	únicamente	aplicable	a	contribuyentes
por	el	IRPF	que	ejerzan	actividades	económicas.	A	ello	hay	que	añadir	que	la	deducción
por	reinversión	de	beneficios	extraordinarios	prevista	en	el	artículo	42	TRLIS	no	resultará
de	aplicación	a	contribuyentes	del	IRPF.	Por	lo	tanto,	la	venta	de	acciones	por	parte	del
consultante	generará	una	ganancia	o	pérdida	patrimonial	que	se	deberá	integrar	en	la	base
imponible	del	ahorro	cuando	las	mismas	hubieran	sido	adquiridas	con	más	de	un	año	de
antelación	a	la	fecha	de	transmisión,	y	en	la	base	imponible	general	en	el	caso	contrario,
conforme	a	lo	previsto	en	los	arts.	48	y	49	LIRPF.

"...El	artículo	68.2	de	la	Ley	35/2006,	de	28	de	noviembre,	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	y	de
modificación	parcial	de	las	Leyes	de	los	Impuestos	sobre	Sociedades	–EDL	2006/298871-,	sobre	la	Renta	de	no
Residentes	y	sobre	el	Patrimonio	(BOE	de	29	de	Noviembre),	en	adelante	LIRPF,	en	su	redacción	dada	-y	que	surte
efectos	desde	el	1	de	enero	de	2013-	por	la	Ley	14/2013,	de	27	de	septiembre,	de	apoyo	a	los	emprendedores	y	su
internacionalización	–EDL	2013/178110-	(B.O.E	del	28	de	septiembre),	dispone:

"2.	Deducciones	en	actividades	económicas.

A	los	contribuyentes	por	este	Impuesto	que	ejerzan	actividades	económicas	les	serán	de	aplicación	los	incentivos	y
estímulos	a	la	inversión	empresarial	establecidos	o	que	se	establezcan	en	la	normativa	del	Impuesto	sobre	Sociedades
con	igualdad	de	porcentajes	y	límites	de	deducción,	con	excepción	de	lo	dispuesto	en	los	artículos	42	y	44.2	del	texto
refundido	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	Sociedades	–EDL	2004/3271-	-EDL	2004/3271-.	La	deducción	prevista	en	el
artículo	37	del	texto	refundido	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	Sociedades	–EDL	2004/3271-	se	aplicará	con	las
siguientes	especialidades:

1.º	Darán	derecho	a	la	deducción	los	rendimientos	netos	de	actividades	económicas	del	período	impositivo	que	se
inviertan	en	elementos	nuevos	del	inmovilizado	material	o	inversiones	inmobiliarias	afectos	a	actividades	económicas
desarrolladas	por	el	contribuyente.

A	estos	efectos	se	entenderá	que	los	rendimientos	netos	de	actividades	económicas	del	período	impositivo	son	objeto
de	inversión	cuando,	en	los	términos	previstos	en	el	artículo	37	del	texto	refundido	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre
Sociedades	–EDL	2004/3271-,	se	invierta	una	cuantía	equivalente	a	la	parte	de	la	base	liquidable	general	positiva	del
período	impositivo	que	corresponda	a	tales	rendimientos,	sin	que	en	ningún	caso	la	misma	cuantía	pueda	entenderse
invertida	en	más	de	un	activo.

La	base	de	la	deducción	será	la	cuantía	a	que	se	refiere	el	párrafo	anterior.

2.º	El	porcentaje	de	deducción	será	del	5	por	ciento	cuando	el	contribuyente	hubiera	practicado	la	reducción	prevista
en	el	apartado	3	del	artículo	32	de	esta	Ley	o	en	la	disposición	adicional	vigésima	séptima	de	esta	Ley,	o	se	trate	de
rentas	obtenidas	en	Ceuta	y	Melilla	respecto	de	las	que	se	hubiera	aplicado	la	deducción	prevista	en	el	artículo	68.4	de
esta	Ley.

3.º	El	importe	de	la	deducción	no	podrá	exceder	de	la	suma	de	la	cuota	íntegra	estatal	y	autonómica	del	período
impositivo	en	el	que	se	obtuvieron	los	rendimientos	netos	de	actividades	económicas	señalados	en	el	número	1	anterior.

4.º	No	resultará	de	aplicación	lo	dispuesto	en	los	apartados	5	y	8	del	artículo	37	del	texto	refundido	de	la	Ley	del
Impuesto	sobre	Sociedades	–EDL	2004/3271-.

No	obstante,	cuando	se	trate	de	contribuyentes	por	este	Impuesto	que	ejerzan	actividades	económicas	y	determinen	su
rendimiento	neto	por	el	método	de	estimación	objetiva	los	incentivos	a	que	se	refiere	este	apartado	2	sólo	les	serán	de
aplicación	cuando	así	se	establezca	reglamentariamente	teniendo	en	cuenta	las	características	y	obligaciones	formales
del	citado	método."
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Dado	que,	según	lo	manifestado	por	el	consultante,	éste	no	desarrolla	ninguna	actividad	económica	como	persona
física	sino	que	es	la	sociedad	en	la	que	participa	la	que	lo	hace,	no	será	de	aplicación	lo	dispuesto	en	el	trascrito	artículo
68.2	de	la	LIRPF,	únicamente	aplicable	a	contribuyentes	por	el	IRPF	que	ejerzan	actividades	económicas.	A	ello	hay	que
añadir	que	la	deducción	por	reinversión	de	beneficios	de	beneficios	extraordinarios	prevista	en	el	artículo	42	del	Texto
Refundido	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	Sociedades	–EDL	2004/3271-,	aprobado	por	el	Real	Decreto	Legislativo
4/2004,	de	5	de	marzo	–EDL	2004/3271-	(BOE	del	día	11	de	marzo),	no	resultará	de	aplicación	a	contribuyentes	del
IRPF.

Por	lo	tanto,	la	venta	de	acciones	por	parte	del	consultante	generará	una	ganancia	o	pérdida	patrimonial	que	se	deberá
integrar	en	la	base	imponible	del	ahorro	cuando	las	mismas	hubieran	sido	adquiridas	con	más	de	un	año	de	antelación
a	la	fecha	de	transmisión,	y	en	la	base	imponible	general	en	el	caso	contrario,	conforme	a	lo	previsto	en	los	artículos	48
y	49	de	la	LIRPF..."



Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	del	9	de	octubre	al	22	de	octubre

Ley	Orgánica	6/2014,	de	29	de	octubre,	complementaria	de	la	Ley	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales	en
la	Unión	Europea,	por	la	que	se	modifica	la	Ley	Orgánica	6/1985,	de	1	de	julio,	del	Poder	Judicial	(EDL	2014/182113).

Trascendencia	y	finalidad

Esta	Ley	tiene	como	objeto	complementar	el	Ley	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales	en	la	Unión
Europea,	modificando	la	LOPJ	en	cuanto	enumera	las	competencias	de	los	órganos	jurisdiccionales,	continuando	así
con	la	tendencia	seguida	con	motivo	de	la	transposición	de	anteriores	decisiones	marco	sobre	reconocimiento	mutuo
de	resoluciones	judiciales.

Ámbito	material

Al	transponerse	por	la	Ley	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales	varias	decisiones	marco,	además	de	una
directiva,	son	varias	las	competencias	que	se	crean	a	su	amparo.

Así,	se	prevén	nuevas	competencias	de	los	Juzgados	y	Tribunales	competentes	en	materia	penal	en	relación	con	las
sentencias	por	las	que	se	imponen	penas	u	otras	medidas	privativas	de	libertad,	el	exhorto	europeo	de	obtención	de
pruebas,	la	resolución	de	libertad	vigilada,	la	resolución	sobre	medidas	de	vigilancia	de	la	libertad	provisional	y	la	orden
europea	de	protección.

En	cuanto	a	la	orden	europea	de	detención	y	entrega,	se	incluye	también	al	Juez	Central	de	Menores	como	autoridad	de
ejecución	competente	cuando	la	orden	se	refiera	a	un	menor.	En	los	demás	casos,	la	autoridad	competente	será	el	Juez
Central	de	Instrucción	de	la	Audiencia	Nacional.

Vigencia

La	presente	Ley	Orgánica	entrará	en	vigor	el	19	de	noviembre	de	2014.

Ley	20/2014,	de	29	de	octubre,	por	la	que	se	delega	en	el	Gobierno	la	potestad	de	dictar	diversos	textos	refundidos,	en
virtud	de	lo	establecido	en	el	artículo	82	y	siguientes	de	la	Constitución	Española	(EDL	2014/182114).

Trascendencia	y	finalidad

La	Comisión	para	la	Reforma	de	las	Administraciones	Públicas	considera	necesaria	la	aprobación	de	una	ley	ordinaria
que	habilite	al	Gobierno	para	elaborar	los	textos	refundidos,	en	relación	con	aquellas	leyes	que,	habiendo	sido
modificadas	en	numerosas	ocasiones,	destacan	por	su	relevancia	en	un	área	de	actividad	específica.

Ante	la	necesidad	de	abordar	cuanto	antes	este	proceso	de	consolidación	legal,	la	Comisión	solicitó	a	los	distintos
ministerios	una	relación	de	leyes	de	su	área	que	cumplieran	una	doble	condición,	por	un	lado,	su	relevancia	para	el	área
de	actividad	respectiva;	y	por	otro	lado,	haber	sido	modificadas	en	numerosas	ocasiones,	incorporando,	además,	otras
disposiciones	complementarias	a	dichos	textos.

Ámbito	material

Esta	Ley	autoriza	a	refundir	las	siguientes	normas:

a)	Ley	24/1988,	de	28	de	julio,	del	Mercado	de	Valores.

b)	Ley	14/1994,	de	1	de	junio,	por	la	que	se	regulan	las	empresas	de	trabajo	temporal.

c)	Texto	refundido	de	la	Ley	General	de	la	Seguridad	Social,	aprobado	mediante	Real	Decreto	Legislativo	1/1994,	de	20
de	junio.

d)	Texto	refundido	de	la	Ley	del	Estatuto	de	los	Trabajadores,	aprobado	mediante	Real	Decreto	Legislativo	1/1995,	de
24	de	marzo.

e)	Ley	31/1995,	de	8	de	noviembre,	de	Prevención	de	Riesgos	Laborales.

f)	Ley	56/2003,	de	16	de	diciembre,	de	Empleo.

g)	Ley	7/2007,	de	12	de	abril,	del	Estatuto	Básico	del	Empleado	Público.

h)	Texto	refundido	de	la	Ley	del	Suelo,	aprobado	mediante	Real	Decreto	Legislativo	2/2008,	de	20	de	junio.

Vigencia
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La	presente	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	31	de	octubre	de	2014.


