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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El	“derecho	al	olvido”	tras	la	sentencia	del	Tribunal	de	Justicia	de	la
Unión	Europea	de	13	de	mayo	de	2014
Por:	D.	Diego	Córdoba	Castroverde
Magistrado	de	la	Sala	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo

El	«derecho	al	olvido»	en	relación	con	la	protección	de	datos	personales	ha	pasado	a	un	primer	plano	de	la	actualidad
como	consecuencia	de	la	creciente	preocupación	de	los	ciudadanos	por	la	información	que	está	disponible	en	internet
sobre	su	persona.

El	reconocimiento	del	derecho	de	una	persona	a	que	sus	datos	sean	eliminados	cuando	crea	que	la	información	que	los
contiene	pueden	perjudicarle,	o	simplemente	porque	que	desee	que	estos	datos	e	información	se	«olviden»	tras	un
determinado	lapso	de	tiempo,	no	es	problema	sencillo	y	ha	motivado	posturas	encontradas.

La	regulación	de	este	derecho	y	sus	límites,	ha	sido	aborda	a	nivel	de	la	Unión	Europea	por	la	propuesta	de	Reglamento
del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo	relativo	a	la	protección	de	las	personas	físicas.	Pero	la	novedad	más	importante
ha	sido,	sin	lugar	a	dudas,	la	sentencia	del	TJUE	13-5-14,	asunto	C-131/12,	Google	Spain,	S.L.,	Google	Inc.	vs	Agencia
Española	de	Protección	de	Datos	(AEPD),	Mario	Costeja	González	-EDJ	2014/67782-,	dando	respuesta	a	una	cuestión
prejudicial	planteada	por	la	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo	de	la	Audiencia	Nacional	del	Reino	de	España.

El	presente	artículo	tiene	por	objeto	aclarar	cuál	es	el	estado	actual	de	la	cuestión.

Las	dificultades	empiezan	al	tiempo	de	definir	el	llamado	«derecho	al	olvido»,	que	ha	sido	entendido	como	el	derecho	a
controlar	y	preservar	del	conocimiento	público	y	general	determinados	datos	o	hechos	que	les	afectan	y	que	no	desean
que	sean	conocidos.

Ciertas	manifestaciones	de	lo	que	se	podría	considerar	el	derecho	al	olvido	ya	son	asumidas	con	naturalidad	por	los
ordenamientos	jurídicos	actuales.	Instituciones	como	la	prescripción	de	los	delitos	o	la	cancelación	de	antecedentes
penales	pretenden	imponer	un	cierto	límite	a	los	datos	oficiales	que	deben	constar	en	los	registros	públicos	sobre	una
persona,	por	entender	que	existe	un	derecho	a	que	se	olvide	permitiendo	la	rehabilitación	social,	para	que	la	existencia
de	determinados	hechos	del	pasado	no	condicione	de	forma	permanente	el	futuro	de	las	personas.

El	problema	se	plantea	en	la	actualidad	desde	una	perspectiva	más	amplia	y	más	compleja,	al	pretender	ejercer	este
derecho	frente	a	los	tratamientos	de	nuestros	datos	personales,	realizado	tanto	por	los	poderes	públicos	como	por	los
particulares,	aun	cuando	las	informaciones	que	contienen	estos	datos	no	se	consideren	ilegítimas.

Nuestra	sociedad	se	desenvuelve	en	una	aparente	contradicción:	por	un	lado,	tenemos	la	necesidad	de	estar	conectados
y	relacionados	socialmente	a	través	de	las	redes	sociales	lo	que	supone	subir	una	gran	cantidad	de	información	a	la	red
y	dejar	de	tener	un	control	efectivo	de	aspectos	que	antes	formaban	parte	de	nuestra	más	estricta	privacidad;	y,	al
mismo	tiempo,	intentamos	preservar	dicha	información	del	conocimiento	público,	especialmente	cuando	dicha
información	con	el	paso	del	tiempo	la	consideramos	perjudicial	para	nuestra	imagen	y	puede	incidir	negativamente	en
nuestra	consideración	social	y	profesional.	Así,	lo	que	en	un	momento	determinado	de	nuestras	vidas	nos	puede
parecer	inocuo	o	divertido,	con	el	paso	del	tiempo,	y	en	otro	contexto	personal	o	profesional,	puede	que	se	vuelva
contra	nosotros	y	no	deseamos	que	sea	conocido	por	nuestros	conciudadanos.

Es	aquí	donde	surge	el	llamado	«derecho	al	olvido»,	tal	y	como	hoy	en	día	lo	entendemos,	que	surge	como	reacción
frente	a	las	nuevas	tecnologías,	especialmente	para	evitar	que	datos	e	informaciones	referidas	a	nuestra	persona
puedan	ser	localizados	fácilmente	y	de	forma	intemporal	por	cualquier	usuario	de	la	red.	En	muchos	casos,	esta
información	ha	sido	suministrada	por	los	propios	afectados,	de	modo	que	se	intentan	remediar	los	errores	que
cometidos	en	el	pasado	por	excesos	en	la	información	que	incorporamos	voluntariamente	en	la	red	y	que	puede
volverse	contra	nosotros	e	incluso	condicionar	nuestro	futuro.	Pero	en	otras	muchas	ocasiones,	la	información
existente	sobre	nuestra	persona	es	ajena	a	nuestra	voluntad	conteniéndose	en	la	red	una	gran	cantidad	de	datos
suministrados	por	las	Administraciones	públicas	relacionados	con	nuestra	actividad	pública	y	administrativa	en	un
sentido	amplio.

La	primera	interrogante	que	surge	puede	plantearse	en	términos	generales:	¿Es	bueno	que	se	olvide?,	y	por	añadidura
¿debe	reconocerse	un	derecho	absoluto	de	los	afectados	para	suprimir	o	cancelar	los	datos	e	informaciones	que	les
atañen?

Ya	he	señalado	en	anteriores	ocasiones	que	las	razones	por	las	que	una	persona	física	puede	considerar	que	una
información,	imagen	o	noticia,	incluso	aquella	que	aparentemente	pueda	aparecer	inocua,	puede	dañar	su	dignidad	o
tener	una	repercusión	negativa	en	su	esfera	personal,	social	o	profesional	pueden	ser	muy	variadas,	y	en	muchas
ocasiones	tienen	un	marcado	componente	subjetivo.
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Pero	la	posibilidad	de	tener	acceso	a	una	información	real	contribuye	al	desarrollo	de	la	sociedad	de	la	información	y	a
la	creación	de	una	opinión	pública	mejor	informada.	De	modo	que	la	posibilidad	de	decidir,	de	forma	unilateral,	qué
información	relativa	a	su	persona	puede	ser	conocida	y	cual	no,	incidiría	en	el	ejercicio	de	otros	derechos	(por	ej.	el
derecho	a	la	libertad	de	expresión	e	información)	e	incluso	en	el	correcto	funcionamiento	de	las	Administraciones
públicas	a	las	que	se	les	exige	transparencia	en	su	gestión	que	conlleva	el	acceso	a	la	información	respecto	a	las
actuaciones	que	realizan,	lo	cual	proporciona	una	gran	cantidad	de	información	sobre	las	personas	físicas	que	se
relacionan	con	ella	(adjudicación	de	contratos,	subvenciones,	subastas	públicas	etc.).	Ello	nos	sitúa	ante	otros
interrogantes	igualmente	relevantes	¿Qué	límites	ha	de	tener?	y	¿frente	a	quien	ha	de	ejercitarse?

I.	El	reconocimiento	del	derecho	al	olvido

El	reconocimiento	del	derecho	al	olvido	no	es	pacífico.	Existe	una	corriente	de	opinión,	muy	extendida	en	algunos
países,	que	entiende	que	el	reconocimiento	de	este	derecho	en	términos	muy	amplios	implica	ejercer	un	control
personal	sobre	la	información	y	la	capacidad	de	censurar	hechos	reales	que	ocurrieron	en	el	pasado	y	que	los
ciudadanos	tienen	derecho	a	conocer.

La	percepción	de	este	problema	varía	en	las	diferentes	sociedades.	En	algunos	países	occidentales	los	ciudadanos
tienen	derecho	a	consultar	las	bases	de	datos	del	Estado	en	donde	consten	los	antecedentes	penales	de	sus
conciudadanos,	aunque	estén	cancelados,	por	entender	que	esta	información	sobre	los	hechos	pasados	constituye	un
derecho	que	facilita	la	posibilidad	de	adoptar	una	decisión	más	acertada	sobre	la	posibilidad	de	entablar	relaciones
profesionales	(por	Ej.	arrendarle	un	inmueble)	o	sobre	la	finalidad	que	le	inspira	para	el	ejercicio	de	determinadas
actividades	(cuidado	de	sus	hijos	etc.).	Otros	ordenamientos,	normalmente	los	continentales	europeos,	son	más
propicios	a	limitar	estos	datos	del	conocimiento	público	permitiendo	su	acceso	y	cancelación.

A	nivel	de	la	Unión	Europea,	cabe	destacar	la	primera	iniciativa	legislativa	adoptada	para	regular	el	ejercicio	de	este
derecho,	contenida	en	la	propuesta	de	Reglamento	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo	relativo	a	la	protección	de
datos	personales	(2012)	-EDL	2012/98459-.	En	su	art.17	y	bajo	el	título	«derecho	al	olvido	y	a	la	supresión»	afirma	que
«el	interesado	tendrá	derecho	a	que	el	responsable	del	tratamiento	suprima	los	datos	personales	que	le	conciernen	y	se
abstenga	de	darles	más	difusión,	especialmente	en	lo	que	respecta	a	los	datos	personales	proporcionados	por	el
interesado	siendo	niño,	cuando	concurran	algunas	de	las	circunstancias	siguientes:	que	los	datos	ya	no	sean	necesarios
en	relación	con	los	fines	para	los	que	fueron	recogidos	o	tratados,	que	el	interesado	retire	el	consentimiento,	que	se
oponga	al	tratamiento	o	que	el	tratamiento	no	sea	conforme	con	las	disposiciones	del	Reglamento».

Ello	implica,	en	primer	lugar,	el	reconocimiento	del	derecho	al	olvido	vinculado	con	las	facultades	de	supresión	de	los
datos	personales.	Acertadamente	no	se	asocia	con	la	inexactitud	o	el	carácter	incompleto	de	los	datos	sino	con	la
facultad	de	disposición	de	sus	propios	datos,	pudiendo	exigir	al	responsable	del	tratamiento	que	se	supriman	los	datos
que	le	conciernan	y	se	abstenga	de	darles	más	difusión.

Al	margen	de	algunas	correcciones	técnicas,	como	la	destacada	en	el	Informe	Albrecht	de	17	de	diciembre	de	2012	sobre
la	propuesta	de	Reglamento	del	Parlamento	Europeo	-EDL	2012/98459-,	relativa	a	la	improcedencia	de	hacer	una
especial	mención	al	ejercicio	de	este	derecho	cuando	afecta	a	los	datos	de	los	menores,	que	debería	ser	suprimida,	pues
el	derecho	se	aplica	por	igual	a	todos	los	interesados	con	independencia	de	su	edad.	El	Proyecto	de	Reglamento
permite	el	ejercicio	de	este	derecho	cuando	concurra	alguno	de	los	siguientes	supuestos:

-	cuando	estos	datos	no	son	necesarios	para	finalidad	para	la	que	fueron	recogidos	o	tratados.

-	cuando	el	interesado	retira	el	consentimiento	o	ha	expirado	el	plazo	de	conservación	autorizado.

-	cuando	el	interesado	se	opone	al	tratamiento	de	sus	datos	personales	salvo	que	el	responsable	del	tratamiento
acredite	motivos	imperiosos	y	legítimos	para	el	tratamiento	que	deban	prevalecer	sobre	los	intereses	o	derechos	y
libertades	del	interesado.

-	cuando	el	tratamiento	no	es	legítimo	conforme	al	Reglamento	por	otros	motivos.

Frente	a	la	aparente	amplitud	con	la	que	parece	regularse	el	"derecho	al	olvido",	lo	cierto	es	que	la	propia	norma	se
encarga	de	establecer	excepciones	o	límites	relacionados	con	el	interés	público	o	con	el	ejercicio	de	otros	derechos	por
parte	del	responsable	del	tratamiento,	que	más	adelante	trataremos.

Pero	la	novedad	más	relevante	ha	sido	la	reciente	sentencia	del	TJUE	13-5-14,	asunto	C-131/12,	Google	Spain,	S.L.,
Google	Inc.	vs	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos	(AEPD),	Mario	Costeja	González	-EDJ	2014/67782-,	que,
respondiendo	a	una	cuestión	prejudicial	de	interpretación	planteada	por	la	Audiencia	Nacional,	abordó	el
reconocimiento	de	este	derecho	en	relación	con	la	información	suministrada	por	los	motores	de	búsqueda	en	internet,
en	concreto	con	la	empresa	Google.

Las	conclusiones	del	Abogado	General	Sr.	Nillo	Jääskinen	no	eran	favorables	a	la	admisión	de	este	derecho,	por
entender	que	entraba	en	conflicto	con	otros	derechos	fundamentales,	afirmando	que	«La	pléyade	particularmente
compleja	y	difícil	de	derechos	fundamentales	que	presenta	el	caso	de	autos	impide	que	deba	justificarse	el	refuerzo	de
la	situación	jurídica	de	los	interesados	con	arreglo	a	la	Directiva,	e	imbuirla	del	derecho	al	olvido.	Ello	entrañaría
sacrificar	derechos	básicos,	como	la	libertad	de	expresión	e	información.	También	desaconsejaría	al	Tribunal	de
Justicia	que	declarara	que	estos	intereses	en	conflicto	pueden	equilibrarse	de	modo	satisfactorio	en	cada	situación



concreta	sobre	una	base	casuística,	dejando	la	decisión	en	manos	del	proveedor	de	servicios	de	motor	de	búsqueda	en
Internet.	Es	posible	que	tales	«procedimientos	de	detección	y	retirada»,	si	los	exige	el	Tribunal	de	Justicia,	conduzcan	a
una	retirada	automática	de	enlaces	a	todo	contenido	controvertido	o	a	un	número	de	solicitudes	inmanejable
formuladas	por	los	proveedores	de	servicios	de	motor	de	búsqueda	en	Internet	más	populares	y	más	importantes.	En
este	marco,	es	preciso	recordar	que	los	«procedimientos	de	detección	y	retirada»	recogidos	en	la	Directiva
2000/31/CE,	sobre	el	comercio	electrónico	-EDL	2000/87907-,	están	relacionados	con	los	contenidos	ilegales,	pero	en
el	marco	del	presente	asunto	nos	enfrentamos	a	una	solicitud	de	eliminación	de	información	legítima	y	legal	que	se	ha
hecho	pública.

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

Sin	embargo,	la	sentencia	del	Tribunal	de	Justicia	comentada	-EDJ	2014/67782-	se	aparta	de	las	conclusiones	del
Abogado	General	y	reconoce	abiertamente	el	derecho	al	olvido,	afirmando	que	la	información	suministrada	por	los
motores	de	búsqueda	en	relación	con	una	persona	«puede	afectar	significativamente	a	los	derechos	fundamentales	de
respeto	de	la	vida	privada	y	de	protección	de	datos	personales	cuando	la	búsqueda	realizada	sirviéndose	de	ese	motor
de	búsqueda	se	lleva	a	cabo	a	partir	del	nombre	de	una	persona	física,	toda	vez	que	dicho	tratamiento	permite	a
cualquier	internauta	obtener	mediante	la	lista	de	resultados	una	visión	estructurada	de	la	información	relativa	a	esta
persona	que	puede	hallarse	en	Internet,	que	afecta	potencialmente	a	una	multitud	de	aspectos	de	su	vida	privada,	que,
sin	dicho	motor,	no	se	habrían	interconectado	o	sólo	podrían	haberlo	sido	muy	difícilmente	y	que	le	permite	de	este
modo	establecer	un	perfil	más	o	menos	detallado	de	la	persona	de	que	se	trate.	Además,	el	efecto	de	la	injerencia	en
dichos	derechos	del	interesado	se	multiplica	debido	al	importante	papel	que	desempeñan	Internet	y	los	motores	de
búsqueda	en	la	sociedad	moderna,	que	confieren	a	la	información	contenida	en	tal	lista	de	resultados	carácter	ubicuo
(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	eDate	Advertising	y	otros,	C-509/09	y	C-161/10	-EDJ	2011/236158-,	EU:	C:2011:
685,	apartado	45)».

El	Tribunal	de	Justicia	reconoce	el	derecho	de	un	particular	a	ejercer	sus	derechos	a	la	rectificación,	supresión	o
bloqueo	de	sus	datos	personales	por	entender	que	el	tratamiento	de	los	mismos	es	contrario	a	las	previsiones	de	la
normativa	comunitaria	en	materia	de	protección	de	datos,	y	esta	incompatibilidad	no	solo	se	produce	cuando	«los	datos
sean	inexactos,	sino	en	particular,	de	que	sean	inadecuados,	no	pertinentes	y	excesivos	en	relación	con	los	fines	del
tratamiento,	de	que	no	estén	actualizados	o	de	que	se	conserven	durante	un	período	superior	al	necesario,	a	menos	que
se	imponga	su	conservación	por	fines	históricos,	estadísticos	o	científicos».

De	ahí	que	un	tratamiento	inicialmente	lícito	de	datos	exactos	«puede	devenir,	con	el	tiempo,	incompatible	con	dicha
Directiva	-EDL	2000/87907-	cuando	estos	datos	ya	no	sean	necesarios	en	relación	con	los	fines	para	los	que	se
recogieron	o	trataron.	Éste	es	el	caso,	en	particular,	cuando	son	inadecuados,	no	pertinentes	o	ya	no	pertinentes	o	son
excesivos	en	relación	con	estos	fines	y	el	tiempo	transcurrido»	y	en	tales	casos	la	información	y	los	vínculos	deben
eliminarse	a	petición	del	interesado.

Ello	implica	el	reconocimiento	claro	y	explícito	del	«derecho	al	olvido»	cuya	esencia	radica	en	la	supresión	de	datos	e
informaciones	que	con	el	transcurso	del	tiempo	han	perdido	la	razón	de	ser	que	las	justificaron	en	su	momento	y	el
afectado	desea	que	no	sean	del	conocimiento	público.	A	tal	efecto,	la	sentencia	destaca	que	«la	apreciación	de	la
existencia	de	tal	derecho	no	presupone	que	la	inclusión	de	la	información	en	cuestión	en	la	lista	de	resultados	cause	un
perjuicio	al	interesado».

II.	Frente	a	quien	se	ejercita	y	¿qué	responsabilidades	tienen?

El	Proyecto	de	Reglamento	europeo	de	Protección	de	Datos	-EDL	2012/98459-	antes	mencionado	impone	al
responsable	del	tratamiento	una	serie	de	obligaciones:

-	La	principal,	contenida	en	el	art.17.1	-EDL	2012/98459-,	es	la	de	suprimir	esta	información	y	abstenerse	de	darle
mayor	difusión,	con	excepción	de	la	alternativa	que	brinda	el	apartado	cuarto	de	este	mismo	precepto	(limitar	el
tratamiento)	en	los	supuestos	en	él	contemplados.

-	Por	otra	parte,	el	art.17.2	-EDL	2012/98459-	les	exige	«adoptar	las	medidas	razonables,	incluidas	las	medidas
técnicas,	en	lo	que	respecta	a	los	datos	de	cuya	publicación	sea	responsable,	con	miras	a	informar	a	los	terceros	que
estén	tratando	dichos	datos	de	que	un	interesado	les	solicita	que	supriman	cualquier	enlace	a	estos	datos,	o	cualquier
copia	o	réplica	de	los	mismos».

-	Y	el	art.23.2	-EDL	2012/98459-,	establece	que	«El	responsable	del	tratamiento	implementará	mecanismos	con	miras
a	garantizar	que,	por	defecto,	solo	sean	objeto	de	tratamiento	los	datos	personales	necesarios	para	cada	fin	específico
del	tratamiento	y,	especialmente,	que	no	se	recojan	ni	conserven	más	allá	del	mínimo	necesario	para	esos	fines,	tanto
por	lo	que	respecta	a	la	cantidad	de	los	datos	como	a	la	duración	de	su	conservación.	En	concreto,	estos	mecanismos
garantizarán	que,	por	defecto,	los	datos	personales	no	sean	accesibles	a	un	número	indeterminado	de	personas».



El	Reglamento	-EDL	2012/98459-	no	especifica	y,	a	mi	juicio	debería	de	hacerlo,	que	esta	petición	de	supresión	debería
estar	referida	a	una	información	o	datos	concretos,	sin	que	pueda	pretenderse	una	supresión	general	e	indeterminada
de	todos	los	datos	o	informaciones	que	puedan	existir	sobre	el	afectado.

El	cumplimiento	de	estas	obligaciones	exige,	en	todo	caso,	determinar	el	alcance	de	la	responsabilidad	de	los	distintos
operadores	en	internet:

a)	El	derecho	al	olvido	frente	a	los	titulares	de	la	página	web

El	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	declaró	en	la	sentencia	Lindqvist	-EDJ	2003/112810-	que	«la	conducta	que
consiste	en	hacer	referencia,	en	una	página	web,	a	datos	personales	debe	considerarse	un	tratamiento».	De	esta
sentencia	se	deduce	que	el	editor	de	páginas	web	que	contienen	datos	personales	es	responsable	del	tratamiento	de
dichos	datos	y	como	editor	está	sometido	a	todas	las	obligaciones	que	la	Directiva	-EDL	1995/16021-	impone	a	los
responsables.

No	cabe	duda	que	los	responsables	del	tratamiento	de	la	información	en	origen,	los	responsables	de	su	publicación,
tienen	la	posibilidad	retirar	una	información	de	su	página	o	modificarla,	o	de	incluir	códigos	de	exclusión	que
restringen	el	indexado	de	la	misma.	Así	mismo,	pueden	discutir	frente	al	afectado,	que	pretende	ejercer	su	derecho	de
cancelación	u	oposición,	la	licitud	del	dato,	la	existencia	de	consentimiento,	la	actualidad	y	proporcionalidad	de	la
información	y	finalmente	la	invocación	de	otros	derechos	que	puedan	entrar	en	colisión	con	los	del	afectado	que
pretende	su	cancelación,	pues	inevitablemente	se	produce	una	confrontación	entre	los	derechos	del	afectado	a	ejercer
un	control	sobre	el	tratamiento	y	difusión	de	sus	datos	personales	y	el	interés	perseguido	en	su	difusión	y	los	derechos
que	asisten	al	que	los	ha	introducido,	en	donde	adquieren	especial	relevancia,	los	derechos	de	libertad	de	expresión	e
información.

Pero	la	responsabilidad	del	editor	no	garantiza	la	solución	a	todos	los	problemas,	pues	no	evita	que	los	datos
personales	hayan	sido	replicados	en	otras	páginas,	lo	que	convertiría	el	rastreo	y	el	contacto	con	todos	los	editores	en
una	misión	imposible.	Además,	el	editor	puede	residir	en	un	Estado	tercero,	y	las	páginas	web	de	que	se	trata	pueden
estar	excluidas	del	ámbito	de	aplicación	de	las	normas	de	la	Unión	Europea	sobre	protección	de	datos.

Los	afectados	aprecian	que	el	peligro	real	procede,	en	muchas	ocasiones,	no	tanto	del	origen	de	la	información	como
de	su	difusión	por	medio	de	estos	buscadores,	dado	que	son	ellos	los	que	permite	una	difusión	global	e	ilimitada	de	la
información	de	forma	sencilla	y	la	recopilación,	utilizando	un	simple	término	de	búsqueda	(como	puede	ser	el	nombre
de	una	persona)	de	toda	la	información	relacionada	con	la	misma,	propiciando	la	elaboración	de	perfiles	personales.

Esta	preocupación	ha	motivado	que	muchos	ciudadanos	hayan	solicitado	la	tutela	de	sus	derechos	de	la	Agencia	de
Protección	de	Datos	para	que	los	buscadores	(básicamente	Google)	elimine	u	oculte	sus	datos	y	dejen	de	incluirse	en
los	resultados	de	búsqueda	sus	datos	personales	relacionados	con	una	noticia	o	un	acontecimiento	determinado.	En
definitiva,	no	desean	que	determinadas	informaciones,	publicadas	en	páginas	web	de	terceros	que	contienen	sus	datos
personales	y	permiten	relacionarles	con	la	misma,	sean	localizadas,	indexadas	y	sean	puestas	a	disposición	de	los
internautas	de	forma	indefinida.

b)	El	derecho	al	olvido	frente	a	los	motores	de	búsqueda

Mayor	problemática	planteaba	el	ejercicio	de	este	derecho	frente	a	los	buscadores	en	internet.	La	cuestión	ha	sido
resuelta	por	la	sentencia	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	respondiendo	a	diversos	interrogantes.
¿Realizan	los	buscadores	un	tratamiento	de	datos?	¿Son	responsables	de	la	supresión	de	tales	datos?	¿Su
responsabilidad	es	directa	o	subsidiaria	respecto	al	editor?

El	Abogado	General	Sr.	Jääskinen	en	sus	conclusiones	del	caso	Google,	consideró	que	el	responsable	del	tratamiento
debe	ser	entendido	en	un	sentido	funcional,	como	la	persona	consciente	de	la	existencia	de	una	categoría	determinada
de	información	que	contiene	datos	personales	y	el	responsable	del	tratamiento	trata	estos	datos	con	una	intención
relacionada	con	su	tratamiento	como	datos	personales.	Y	por	ello	descarta	la	responsabilidad	de	los	motores	de
búsqueda,	razonando	que	«El	proveedor	de	servicios	de	motor	de	búsqueda	en	Internet	que	simplemente	proporciona
una	herramienta	de	localización	de	información	no	ejerce	ningún	control	sobre	los	datos	personales	incluidos	en	las
páginas	web	de	terceros.	El	proveedor	de	servicios	no	es	«consciente»	de	la	existencia	de	datos	personales	en	un
sentido	distinto	del	hecho	estadístico	de	que	las	páginas	web	probablemente	incluyen	datos	personales.	Al	tratar	las
páginas	web	fuente	a	fines	de	rastreo,	análisis	e	indexado,	los	datos	personales	no	se	muestran	como	tales	de	modo
específico».

Así	mismo,	considera	que	se	ha	de	trazar	una	importante	distinción	entre	las	funciones	totalmente	pasivas	y	de
intermediación	de	los	motores	de	búsqueda	y	las	situaciones	en	las	que	su	actividad	representa	un	control	real	sobre
los	datos	personales	tratados,	afirmando	que	«La	puesta	a	disposición	de	una	herramienta	de	localización	de
información	no	implica	control	alguno	sobre	el	contenido.	Tampoco	permite	al	proveedor	de	servicios	de	motor	de
búsqueda	en	Internet	realizar	distinciones	entre	datos	personales	en	el	sentido	de	la	Directiva	-EDL	1995/16021-,	es
decir,	relacionados	con	una	persona	física	viva	identificable,	y	otro	tipo	de	datos»	por	lo	que	concluye	afirmando	que
«(...)	el	proveedor	de	servicios	de	motor	de	búsqueda	en	Internet	no	puede	ni	jurídicamente	ni	de	hecho	cumplir	las
obligaciones	del	responsable	del	tratamiento	establecidas	en	los	artículos	6,	7	y	8	de	la	Directiva	en	relación	con	los
datos	personales	contenidos	en	páginas	web	fuente	alojadas	en	servidores	de	terceros».



Y	consecuentemente	la	autoridad	nacional	de	protección	de	datos	«no	puede	requerir	a	un	proveedor	de	servicios	de
motor	de	búsqueda	en	Internet	que	retire	información	de	su	índice,	salvo	en	los	supuestos	en	que	el	proveedor	de
servicios	no	ha	respetado	los	códigos	de	exclusión	o	en	los	que	no	se	ha	dado	cumplimiento	a	una	solicitud	emanada	de
la	página	web	relativa	a	la	actualización	de	la	memoria	oculta».	Si	al	proveedor	de	servicios	se	le	hacer	responsable
directo	de	los	datos	que	trata,	necesitaría	ponerse	en	la	posición	del	editor	de	la	página	web	fuente	y	comprobar	si	la
difusión	de	los	datos	personales	en	la	página	web	podría	considerarse	legal	y	legítima,	«Dicho	de	otro	modo,	el
proveedor	de	servicios	necesitaría	abandonar	su	función	de	intermediario	entre	usuario	y	editor	y	asumir	la
responsabilidad	por	el	contenido	de	la	página	web	fuente	y,	cuando	resultase	necesario,	censurar	el	contenido	evitando
o	limitando	el	acceso	a	éste».

La	sentencia	del	Tribunal	de	Justicia	-EDJ	2014/67782-	se	aparta,	también	en	este	punto,	de	las	conclusiones	del
Abogado	General	y	considera	que	el	buscador	realiza	un	tratamiento	de	datos	«al	explorar	Internet	de	manera
automatizada,	constante	y	sistemática	en	busca	de	la	información	que	allí	se	publica,	el	gestor	de	un	motor	de	búsqueda
"recoge"	tales	datos	que	"extrae",	"registra"	y	"organiza"	posteriormente	en	el	marco	de	sus	programas	de	indexación,
"conserva"	en	sus	servidores	y,	en	su	caso,	"comunica"	y	"facilita	el	acceso»	a	sus	usuarios	en	forma	de	listas	de
resultados	de	sus	búsquedas.	(...)	sin	que	sea	relevante	que	el	gestor	del	motor	de	búsqueda	también	realice	las	mismas
operaciones	con	otros	tipos	de	información	y	no	distinga	entre	éstos	y	los	datos	personales"	aunque	"estos	datos	hayan
sido	ya	objeto	de	publicación	en	Internet	y	dicho	motor	de	búsqueda	no	los	modifique".»

El	Tribunal	afirma,	así	mismo,	que	el	gestor	del	motor	de	búsqueda	debe	ser	considerado	responsable	pues	«es	quien
determina	los	fines	y	los	medios	de	esta	actividad»	destacando	las	diferencias	con	el	editor	de	sitios	en	internet	que	se
limitan	a	incorporar	esos	datos	en	una	página	de	internet,	pues	entiende	«esta	actividad	de	los	motores	de	búsqueda
desempeña	un	papel	decisivo	en	la	difusión	global	de	dichos	datos	en	la	medida	en	que	facilita	su	acceso	a	todo
internauta	que	lleva	a	cabo	una	búsqueda	a	partir	del	nombre	del	interesado,	incluidos	los	internautas	que,	de	no	ser
así,	no	habrían	encontrado	la	página	web	en	la	que	se	publican	estos	mismos	datos.

(...)	Además,	la	organización	y	la	agregación	de	la	información	publicada	en	Internet	efectuada	por	los	motores	de
búsqueda	para	facilitar	a	sus	usuarios	el	acceso	a	ella	puede	conducir,	cuando	la	búsqueda	de	los	usuarios	se	lleva	a
cabo	a	partir	del	nombre	de	una	persona	física,	a	que	éstos	obtengan	mediante	la	lista	de	resultados	una	visión
estructurada	de	la	información	relativa	a	esta	persona	que	puede	hallarse	en	Internet	que	les	permita	establecer	un
perfil	más	o	menos	detallado	del	interesado.

(...)	En	consecuencia,	en	la	medida	en	que	la	actividad	de	un	motor	de	búsqueda	puede	afectar,	significativamente	y	de
modo	adicional	a	la	de	los	editores	de	sitios	de	Internet,	a	los	derechos	fundamentales	de	respeto	de	la	vida	privada	y	de
protección	de	datos	personales,	el	gestor	de	este	motor,	como	persona	que	determina	los	fines	y	los	medios	de	esta
actividad,	debe	garantizar,	en	el	marco	de	sus	responsabilidades,	de	sus	competencias	y	de	sus	posibilidades,	que	dicha
actividad	satisface	las	exigencias	de	la	Directiva	95/46	-EDL	1995/16021-	para	que	las	garantías	establecidas	en	ella
puedan	tener	pleno	efecto	y	pueda	llevarse	a	cabo	una	protección	eficaz	y	completa	de	los	interesados,	en	particular,	de
su	derecho	al	respeto	de	la	vida	privada».

La	sentencia	-EDJ	2014/67782-	no	deja	lugar	a	dudas	sobre	la	consideración	de	los	buscadores	como	responsables	del
tratamiento,	diferenciándolos	claramente	de	los	meros	intermediarios	de	la	información	y	de	los	editores	de	páginas
web,	imponiéndoles,	por	tanto,	obligaciones	añadidas	en	relación	con	la	supresión	de	los	datos	y	de	las	conexiones
cuando	se	ejercita	este	derecho	de	cancelación,	supresión	o	bloqueo.

Finalmente,	el	Tribunal	de	Justicia	considera	que	el	ejercicio	del	derecho	de	cancelación	frente	al	buscador	puede
ejercitarse	con	independencia	de	que	no	se	solicite	la	cancelación	de	los	datos	frente	al	editor.	La	sentencia	-EDJ
2014/67782-	razona	al	respecto	que	«(...)	habida	cuenta	de	la	facilidad	con	que	la	información	publicada	en	un	sitio	de
Internet	puede	ser	copiada	en	otros	sitios	y	de	que	los	responsables	de	su	publicación	no	están	siempre	sujetos	al
Derecho	de	la	Unión,	no	podría	llevarse	a	cabo	una	protección	eficaz	y	completa	de	los	interesados	si	éstos	debieran
obtener	con	carácter	previo	o	en	paralelo	la	eliminación	de	la	información	que	les	afecta	de	los	editores	de	sitios	de
Internet.

(...)	Además,	el	tratamiento	por	parte	del	editor	de	una	página	web,	que	consiste	en	la	publicación	de	información
relativa	a	una	persona	física,	puede,	en	su	caso,	efectuarse	"con	fines	exclusivamente	periodísticos"	y	beneficiarse,	de
este	modo,	en	virtud	del	artículo	9	de	la	Directiva	95/46	-EDL	1995/16021-,	de	las	excepciones	a	los	requisitos	que	ésta
establece,	mientras	que	ése	no	es	el	caso	en	el	supuesto	del	tratamiento	que	lleva	a	cabo	el	gestor	de	un	motor	de
búsqueda.	De	este	modo,	no	puede	excluirse	que	el	interesado	pueda	en	determinadas	circunstancias	ejercer	los
derechos	recogidos	en	los	artículos	12,	letra	b),	y	14,	párrafo	primero,	letra	a),	de	la	Directiva	95/46	contra	el	gestor,
pero	no	contra	el	editor	de	dicha	página	web.

(...)	Por	último,	debe	observarse	que	no	sólo	la	razón	que	justifica,	en	virtud	del	artículo	7	de	la	Directiva	95/46	-EDL
1995/16021-,	la	publicación	de	un	dato	personal	en	un	sitio	de	Internet	no	coincide	forzosamente	con	la	que	se	aplica	a
la	actividad	de	los	motores	de	búsqueda,	sino	que,	aun	cuando	éste	sea	el	caso,	el	resultado	de	la	ponderación	de	los
intereses	en	conflicto	que	ha	de	llevarse	a	cabo	en	virtud	de	los	artículos	7,	letra	f),	y	14,	párrafo	primero,	letra	a),	de	la
mencionada	Directiva	puede	divergir	en	función	de	que	se	trate	de	un	tratamiento	llevado	a	cabo	por	un	gestor	de	un
motor	de	búsqueda	o	por	el	editor	de	esta	página	web,	dado	que,	por	un	lado,	los	intereses	legítimos	que	justifican
estos	tratamientos	pueden	ser	diferentes,	y,	por	otro,	las	consecuencias	de	estos	tratamientos	sobre	el	interesado,	y,	en



particular,	sobre	su	vida	privada,	no	son	necesariamente	las	mismas.

(...)	En	efecto,	en	la	medida	en	que	la	inclusión,	en	la	lista	de	resultados	obtenida	tras	una	búsqueda	llevada	a	cabo	a
partir	del	nombre	de	una	persona,	de	una	página	web	y	de	información	contenida	en	ella	relativa	a	esta	persona	facilita
sensiblemente	la	accesibilidad	de	dicha	información	a	cualquier	internauta	que	lleve	a	cabo	una	búsqueda	sobre	el
interesado	y	puede	desempeñar	un	papel	decisivo	para	la	difusión	de	esta	información,	puede	constituir	una	injerencia
mayor	en	el	derecho	fundamental	al	respeto	de	la	vida	privada	del	interesado	que	la	publicación	por	el	editor	de	esta
página	web.

(...)	A	la	luz	del	conjunto	de	consideraciones	precedentes	procede	responder	a	la	segunda	cuestión	prejudicial,	letras	c)
y	d),	que	los	artículos	12,	letra	b)	y	14,	párrafo	primero,	letra	a),	de	la	Directiva	95/46	-EDL	1995/16021-	deben
interpretarse	en	el	sentido	de	que,	para	respetar	los	derechos	que	establecen	estas	disposiciones,	siempre	que	se
cumplan	realmente	los	requisitos	establecidos	en	ellos,	el	gestor	de	un	motor	de	búsqueda	está	obligado	a	eliminar	de
la	lista	de	resultados	obtenida	tras	una	búsqueda	efectuada	a	partir	del	nombre	de	una	persona	vínculos	a	páginas	web,
publicadas	por	terceros	y	que	contienen	información	relativa	a	esta	persona,	también	en	el	supuesto	de	que	este
nombre	o	esta	información	no	se	borren	previa	o	simultáneamente	de	estas	páginas	web,	y,	en	su	caso,	aunque	la
publicación	en	dichas	páginas	sea	en	sí	misma	lícita».

En	definitiva,	el	derecho	de	rectificación	y	cancelación	de	la	información	que	contiene	datos	personales,	sin	que	sea
necesario	presuponer	que	dicha	información	cause	un	perjuicio	al	interesado,	puede	solicitarse	tanto	del	editor	de	la
página	web	como	de	la	sociedad	que	gestiona	el	motor	de	búsqueda,	y	esta	petición	puede	dirigirse	de	forma	conjunta	o
independiente	a	cada	uno	de	ellos,	pudiendo	darse	el	caso	que	en	la	ponderación	de	los	intereses	en	conflicto	se
considere	amparada	la	publicación	de	los	datos	en	la	página	web	del	editor	y,	sin	embargo,	deba	suprimirse	su
referencia	y	posibilidad	de	localización	de	los	resultados	del	buscador.

Esta	sentencia	-EDJ	2014/67782-	ha	motivado	que	la	empresa	Google	ha	creado	un	formulario	denominado	«solicitud
de	retirada	de	resultados	de	búsqueda	en	virtud	de	la	normativa	de	protección	de	datos	europea»	en	la	que	el
interesado,	tras	identificarse	con	su	nombre	y	con	su	dirección	de	correo	electrónico,	tiene	que	especificar	cada	una	de
las	direcciones	de	la	página	web	que	se	quiere	retirar,	explicar	los	motivos	por	los	que	dicha	información	se	refiere	al
solicitante	y	explicar	los	motivos	por	lo	que	dicha	información	la	considera	irrelevante,	obsoleta	o	inaceptable,	y
adjuntar	una	copia	de	un	documento	que	le	identifique.	Estas	solicitudes	serán	examinadas	por	un	«Comité	de
Expertos»	para	pronunciarse	sobre	si	se	accede	o	no	a	la	petición	del	interesado.	Este	Comité	está	formado	por
personas	cualificadas	de	diferentes	países	y	procedencias,	entre	los	que	se	encuentra	un	español	Jose	Luis	Piñar	Mañas
reputado	especialista	en	la	materia	que	fue	Director	de	la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos.

Las	informaciones	publicadas	cifran	en	41.000	las	solicitudes	presentadas	desde	el	mes	de	mayo,	lo	que	evidencia	la
dimensión	que	ha	adquirido	este	derecho	y	las	dificultades	para	fijar	unos	criterios	generales	sobre	la	procedencia	del
derecho	de	cancelación	o	supresión	de	tales	datos.

III.	Límites	al	ejercicio	de	este	derecho:	La	confrontación	con	otros	derechos	e	intereses
enfrentados

Aclaradas	las	dudas	sobre	la	existencia	del	derecho	al	olvido	y	la	posibilidad	de	ejercitar	el	derecho	de	cancelación
frente	a	los	responsables	del	tratamiento,	incluyendo	a	los	motores	de	búsqueda,	el	problema	que	se	plantea	es	la
ponderación	de	los	posibles	intereses	en	conflicto.	Esta	será	una	de	las	funciones	de	ese	«Comité	de	expertos»	y,	en
todo	caso,	le	corresponderá	ejercerla	a	las	Agencias	de	protección	de	datos	y,	en	último	término,	a	los	Tribunales	de
Justicia	cuando	se	interponga	un	recurso	contencioso-administrativo	frente	a	sus	decisiones.

Resulta	obvio	recordar	que	el	derecho	a	la	protección	de	datos,	en	donde	se	incluye	«el	derecho	al	olvido»,	no	es	un
derecho	absoluto.	Los	derechos	fundamentales	pueden	ceder	ante	bienes	e	incluso	intereses	constitucionalmente
relevantes,	siempre	que	el	recorte	que	experimenten	sea	necesario	para	lograr	el	fin	legítimo	previsto,	proporcionado
para	alcanzarlo	y,	en	todo	caso,	sea	respetuoso	con	el	contenido	esencial	del	derecho	fundamental	restringido	(TCo
57/1994,	FJ	6	-EDJ	1994/1755-;	TCo	18/1999,	FJ	2	-EDJ	1999/775-).

La	necesaria	ponderación	de	los	derechos	e	intereses	en	conflicto,	deberá	de	hacerse	caso	por	caso	y	atendiendo	a	las
circunstancias	concurrentes,	y	habrá	que	esperar	a	los	futuros	pronunciamientos	de	la	Agencia	de	Protección	de	Datos
y	de	los	Tribunales	de	Justicia	para	determinar	cuáles	son	los	criterios	de	ponderación	que	prevalecen	y	los	límites	que
se	fijan	para	su	ejercicio.

La	sentencia	del	TJUE	13-5-14	-EDJ	2014/67782-	proporciona	algunas	pautas	para	realizar	dicha	ponderación:

-	El	derecho	de	cancelación	«prevalece,	en	principio,	no	sólo	sobre	el	interés	económico	del	gestor	del	motor	de
búsqueda,	sino	también	sobre	el	interés	de	dicho	público	en	encontrar	la	mencionada	información	en	una	búsqueda	que
verse	sobre	el	nombre	de	esa	persona.	Sin	embargo,	tal	no	sería	el	caso	si	resultara,	por	razones	concretas,	como	el
papel	desempeñado	por	el	mencionado	interesado	en	la	vida	pública,	que	la	injerencia	en	sus	derechos	fundamentales
está	justificada	por	el	interés	preponderante	de	dicho	público	en	tener,	a	raíz	de	esta	inclusión,	acceso	a	la	información
de	que	se	trate».

-	Y	en	otro	apartado	de	la	sentencia	-EDJ	2014/67782-	se	afirma	«(...)	Vista	la	gravedad	potencial	de	esta	injerencia,	es
obligado	declarar	que	el	mero	interés	económico	del	gestor	de	tal	motor	en	este	tratamiento	no	la	justifica.	Sin



embargo,	en	la	medida	en	que	la	supresión	de	vínculos	de	la	lista	de	resultados	podría,	en	función	de	la	información	de
que	se	trate,	tener	repercusiones	en	el	interés	legítimo	de	los	internautas	potencialmente	interesados	en	tener	acceso	a
la	información	en	cuestión,	es	preciso	buscar,	en	situaciones	como	las	del	litigio	principal,	un	justo	equilibrio,	en
particular	entre	este	interés	y	los	derechos	fundamentales	de	la	persona	afectada	con	arreglo	a	los	artículos	7	y	8	de	la
Carta	-EDL	2000/94313-.	Aunque,	ciertamente,	los	derechos	de	esa	persona	protegidos	por	dichos	artículos
prevalecen	igualmente,	con	carácter	general,	sobre	el	mencionado	interés	de	los	internautas,	no	obstante	este
equilibrio	puede	depender,	en	supuestos	específicos,	de	la	naturaleza	de	la	información	de	que	se	trate	y	del	carácter
sensible	para	la	vida	privada	de	la	persona	afectada	y	del	interés	del	público	en	disponer	de	esta	información,	que	puede
variar,	en	particular,	en	función	del	papel	que	esta	persona	desempeñe	en	la	vida	pública».

Por	otra	parte,	la	propuesta	de	Reglamento	de	la	Unión	Europea	sobre	Protección	de	datos	-EDL	2012/98459-
establece	excepciones	o	límites	relacionados	con	el	interés	público	o	con	el	ejercicio	de	otros	derechos	por	parte	del
responsable	del	tratamiento.	Así,	permite	su	conservación	cuando:-	sean	necesarios	para	el	ejercicio	del	derecho	de
libertad	de	expresión;	por	motivos	de	interés	público	en	el	ámbito	de	la	salud	pública;	sean	necesarios	para	fines	de
investigación	histórica,	estadística	y	científica;	para	el	cumplimiento	de	una	obligación	legal	impuesta	por	el	derecho	de
la	Unión	o	por	la	legislación	de	un	Estado	miembro	siempre	que	persiga	un	objetivo	de	interés	público	y	sea
proporcional	a	la	finalidad	legítima	perseguida.

Considero	que	la	determinación	de	cuando	existe	un	interés	en	que	determinados	datos	sean	conocidos	o	mantenidos
exige,	desde	una	vertiente	positiva,	un	análisis	en	donde	se	mezclan	aspectos	objetivos	(relativos	al	contenido	de	la
información	y	los	datos	que	se	publican)	y	subjetivos	(relacionados	con	las	circunstancias	del	afectado,	y	especialmente
con	su	notoriedad	pública),	que	han	de	conectarse	con	un	juicio	de	proporcionalidad	que	exige	determinar	si	la
conservación	o	difusión	de	los	datos	sin	el	consentimiento	de	su	titular	o	incluso	en	contra	del	mismo,	es	necesaria	(si
no	existe	una	medida	menos	lesiva	para	cumplir	el	mismo	fin)	y	es	idónea	(sirve	para	cumplir	el	fin	propuesto).

Y	desde	una	vertiente	negativa	es	preciso	tomar	en	consideración	el	factor	tiempo.	Será	necesario	ponderar	la
permanencia	de	ese	interés	en	el	tiempo,	problema	que	guarda	una	especial	importancia	cuando	del	ejercicio	del
"derecho	olvido"	se	trata,	pues,	aun	cuando	la	utilización	de	los	datos	pudiera	estar	justificada	en	un	principio,	el	paso
del	tiempo	ha	podido	hacerlo	desaparecer,	especialmente	cuando	los	datos	ya	no	son	necesarios	en	relación	con	los
fines	para	los	que	fueron	recogidos	o	tratados.	La	actualidad	de	la	información	y	de	los	datos	que	incorpora	puede
dejar	de	ser	relevante,	desapareciendo	el	interés	público	que	justificaba	su	inicial	publicación.	Y	es	esa	pérdida	de
actualidad	la	que	resulta	especialmente	trascendente	para	acceder	al	derecho	al	olvido,	dado	que	precisamente	es	el
paso	del	tiempo	y	la	voluntad	del	afectado	de	que	determinados	datos	o	informaciones	no	sigan	siendo	accesibles	al
conocimiento	público,	unido	al	hecho	de	la	intemporalidad	de	los	datos	en	internet,	la	que	justifica	el	ejercicio	del
derecho	al	olvido.

No	debe	olvidarse	que	de	conformidad	con	el	art.	6.1	de	la	Directiva	-EDL	1995/16021-	los	datos	tratados	no	solo	han	de
ser	adecuados,	pertinentes,	no	excesivos	y	exactos	cuando	se	recaban	sino	cuando	posteriormente	son	tratados.

La	sentencia	del	Tribunal	de	Justicia	-EDJ	2014/67782-	deja	claro	que	la	decisión	de	cancelación	o	supresión	de	tales
datos	frente	al	buscador	no	presupone	que	los	mismos	sean	eliminados	con	carácter	previo	o	simultáneamente	de	la
página	web	en	la	que	han	sido	publicados,	por	lo	que	la	supresión	de	los	datos	dependerá	de	los	derechos	que	invoque
la	persona	o	entidad	frente	a	la	que	se	ejercita,	pues	no	tendrán	la	misma	intensidad	ni	idéntica	protección.

Frente	al	derecho	del	afectado	en	evitar	la	difusión	de	sus	datos	se	encuentran	los	derechos	e	intereses	legítimos
invocables	por	el	responsable	del	tratamiento.	Así	cuando	este	derecho	se	ejerce	frente	a	un	particular	(por	ej:	el	titular
de	una	página	web)	este	normalmente	invocará	su	derecho	a	la	libertad	de	expresión	e	información	para	tratar	los
datos	de	carácter	personal.	Y	esta	misma	colisión	es	especialmente	intensa	en	relación	con	el	derecho	a	la	libertad	de
información,	cuando	se	ejercite	el	derecho	de	supresión	frente	a	un	medio	de	comunicación	convencional.	Debe
aclararse,	en	este	punto,	que	también	los	particulares,	y	no	solo	los	periodistas	profesionales,	pueden	estar	amparados
por	la	libertad	de	información	tal	y	como	se	ha	encargado	de	destacar	la	AN	cont-adm,	secc	1ª,	11-4-12	-EDJ
2012/67042-.

Pero	cuando	el	derecho	al	olvido	se	ejercite	frente	a	las	Administraciones	Públicas	los	problemas	se	gravan,	al	entrar	en
juego	intereses	públicos	o	fines	públicos	legítimos	necesitados	de	protección,	tales	como	la	transparencia	de	la
actividad	pública,	el	principio	de	publicidad	de	sus	actuaciones,	la	necesidad	de	preservar	la	concurrencia	y
participación	en	contratos	o	asuntos	públicos,	o	simplemente	el	cumplimiento	de	obligaciones	legales.	El	propio
Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	ha	tenido	ocasión	de	analizar	esta	confrontación	entre	el	interés	público
consistente	en	dar	publicidad	a	la	asignación	de	fondos	en	relación	con	la	protección	de	datos	personales	de	los
afectados	en	su	Sentencia	del	TJUE	de	8-6-10,	asunto	C-55/08	o	en	la	sentencia	de	29-6-10,	asunto	C-139/07	-EDJ
2010/112482-,	Comisión	vs	Technische	Glaswerke	Ilmenau	en	la	que	se	trata	el	problema	del	acceso	a	información	y
documentos	en	un	proceso	contra	el	Estado	por	concesión	de	ayudas	comunitarias	contrarias	al	derecho	comunitario	y
la	sentencia	de	29-6-10,	asunto	C-28/08	P,	Comisión	vs	Bavarian	Lager	-EDJ	2010/112497-,	relacionada	con	un
problema	de	acceso	a	documentos	(principio	de	buena	práctica	administrativa)	y	protección	de	datos	de	carácter
personal	y	la	ha	vuelto	a	ponderar	en	la	sentencia	de	13-5-14	-EDJ	2014/67782-	en	el	que	ha	reconocido	que	la
información	publicada	en	la	página	web	de	origen	puede	estar	amparada	por	una	obligación	legal.

El	ejercicio	del	derecho	al	olvido	acaba	de	nacer	y,	por	lo	tanto,	será	a	partir	de	ahora	cuando	deban	fijarse	por	la



legislación	futura	y	la	jurisprudencia,	resolviendo	los	diferentes	casos	que	se	le	planteen,	los	límites	y	condiciones	para
su	ejercicio.

El	Derecho	Grupo	Francis	Lefebvre	no	comparte	necesariamente	ni	se	responsabiliz a	de	las	opiniones	expresadas	por	los	autores	o	colaboradores	de	esta	publicación
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El	ejercicio	de	los	derechos	de	conciliación	previstos	en	el	artículo	37
Estatuto	de	los	Trabajadores	tras	la	reforma	de	2012
Por:	D.	Manuel	Bellido	Aspas
Magistrado	del	Juzgado	de	lo	Social	núm.	5	de	Zaragoza.	Magistrado	especialista	del	orden	social

I.	Evolución	normativa

En	la	actualidad,	los	denominados	derechos	de	conciliación	de	la	vida	personal,	familiar	y	laboral	son	profusamente
utilizados	en	diversos	ámbitos	y,	muy	en	particular,	en	el	laboral.	Sin	embargo,	su	origen	no	es	muy	lejano	en	el	tiempo,
ya	que	apenas	si	se	remontan	algo	más	de	una	década,	cuando	empieza	a	recogerse	el	concepto	en	diversas	normas
comunitarias.

En	el	ámbito	legislativo	español	los	principales	hitos	para	el	desarrollo	de	las	medidas	de	conciliación	han	sido	la
aprobación	de	la	L	39/1999,	de	5	de	noviembre,	para	promover	la	conciliación	de	la	vida	familiar	y	laboral	de	las
personas	trabajadoras	-EDL	1999/63356-,	que	completa	la	transposición	a	la	legislación	española	de	las	directrices
marcadas	por	la	normativa	internacional	y	comunitaria,	superando	los	niveles	mínimos	de	protección	previstos	en	las
mismas,	y	la	LO	3/2007,	de	22	de	marzo,	para	la	igualdad	efectiva	de	mujeres	y	hombres	-EDL	2007/12678-,	que	presta
especial	atención	a	la	corrección	de	la	desigualdad	en	el	ámbito	específico	de	las	relaciones	laborales.

Por	último,	la	reforma	laboral	llevada	a	cabo	tanto	por	el	RDL	3/2012	-EDL	2012/6702-,	como	por	la	posterior	L
3/2012	-EDL	2012/130651-,	modifican	los	núms.	4,	5,	6	y	7	del	art.37	ET	-EDL	1995/13475-	en	los	términos	que	se	dirán.

II.	Dimensión	constitucional

No	cabe	duda	que	los	derechos	de	conciliación	encuentran	protección	en	el	ámbito	de	los	principios	rectores	de	la
política	social	y	económica,	concretamente	en	el	mandato	de	protección	a	la	familia	y	a	la	infancia	recogido	en	la	CE
art.39	-EDL	1978/3879-,	al	que	se	refieren	numerosas	sentencias	del	Tribunal	Constitucional.

Tan	poco	resulta	discutido	que	la	adopción	por	el	empresario	de	medidas	contrarias	a	la	normativa	dirigida	a
promover	la	conciliación	constituirá	una	discriminación	por	razón	de	sexo,	ya	sea	directa	o	indirecta,	prohibida
expresamente	en	la	CE	art.14	-EDL	1978/3879-.	Así	se	recoge	en	diversas	sentencias	del	Tribunal	Constitucional,	entre
otras,	en	las	TCo	3/2007	-EDJ	2007/1020-	y	TCo	26/2011	-EDJ	2011/28554-.	Según	esta	última	«la	prohibición	de
discriminación	entre	mujeres	y	hombres	(CE	art.14),	que	postula	como	fin	y	generalmente	como	medio	la	parificación,
impone	erradicar	de	nuestro	ordenamiento	normas	o	interpretaciones	de	las	normas	que	puedan	suponer	la
consolidación	de	una	división	sexista	de	papeles	en	las	responsabilidades	familiares».	En	este	mismo	sentido	se	ha
pronunciado	el	TJUE	30-9-10,	asunto	Roca	Álvarez	-EDJ	2010/189876-.

El	TCo	26/2011	-EDJ	2011/28554-,	ante	la	imposibilidad	de	apreciar	discriminación	por	razón	de	sexo	en	el	caso
enjuiciado,	por	ser	varón	el	afectado,	da	un	giro	e	incluye	el	derecho	vulnerado	en	una	nueva	categoría,	la
discriminación	por	razón	de	circunstancias	familiares,	lógicamente,	también	con	remisión	a	la	CE	art.14	-EDL
1978/3879-,	que	prohíbe	la	discriminación	por	«cualquier	otra	condición	o	circunstancia	personal	o	social»,	términos
en	los	que	tendrían	cabida	las	circunstancias	familiares.	Justifica	el	nuevo	derecho	argumentando	que	«la	negativa	a
acceder	a	la	asignación	de	horario	nocturno	solicitada	por	el	trabajador	demandante	pudiera	suponer	un	menoscabo
para	la	efectiva	conciliación	de	su	vida	familiar	y	laboral».

No	obstante,	esta	problemática	podría	resolverse	ampliando	el	ámbito	de	la	discriminación	por	razón	de	sexo,
abandonando	la	tradicional	interpretación	formalista	de	la	igualdad	por	otra	que	contemplase	la	«discriminación	por
estereotipos»	(Lousada	Arochena)	que,	obviamente,	debería	residenciarse	en	el	ámbito	de	la	discriminación	por	razón
de	sexo,	al	regularse	en	una	ley	dirigida	a	proteger	y	garantizar	la	igualdad	entre	mujeres	y	hombres.

Por	otra	parte,	el	TEDH	7-10-10,	asunto	Konstantin	Markin	vs.	Rusia	-EDJ	2010/195409-,	confirmada	por	la	Gran	Sala
el	22-3-12	-EDJ	2012/52887-,	relativa	a	la	exclusión	del	permiso	de	paternidad	para	los	militares	varones,	frente	a	las
militares	mujeres	que	sí	lo	tienen,	encuadra	el	caso	en	el	ámbito	del	CEDH	art.8	-EDL	1979/3822-,	relativo	al	derecho	al
respeto	a	la	vida	privada	y	familiar,	y	CEDH	art.14,	relativo	a	la	prohibición	de	discriminación,	lo	que	equivaldría	en
nuestra	Constitución	a	residenciar	estos	derechos	de	conciliación	también	dentro	de	la	CE	art.18.1	-EDL	1978/3879-,
que	garantiza	el	derecho	a	la	intimidad	personal	y	familiar,	lo	que	resulta	novedoso.

III.	Supuestos	previstos	en	el	ET	art.37.4	a	7	-EDL	1995/13475-
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1.	Novedades	introducidas	por	el	RDL	3/2012	-EDL	2012/6702-

Frente	a	la	regulación	anterior,	que	solamente	se	refería	al	derecho	de	las	trabajadoras	por	la	lactancia	de	hijos
menores	de	9	meses,	ahora	se	configura	expresamente	como	un	derecho	individual	de	los	trabajadores,	hombres	o
mujeres,	aunque	se	indica	que	sólo	podrá	ser	ejercido	por	uno	de	los	progenitores	en	caso	de	que	ambos	trabajen.

La	redacción	anterior	permitía	disfrutar	del	permiso	«indistintamente	por	la	madre	o	el	padre	en	caso	de	que	ambos
trabajen».	Ahora	ya	no	se	recoge	esta	última	referencia,	de	manera	que	podrá	disfrutarlo	cualquiera	de	ellos	que	sea
trabajador	por	cuenta	ajena	aunque	el	otro	progenitor	no	trabaje.

Desaparecen	así	los	problemas	que	se	planteaban	acerca	de	la	titularidad	del	derecho	y	de	los	supuestos	en	los	que
podía	disfrutarlo	el	padre	trabajador,	que	dieron	lugar,	entre	otras,	a	la	importante	sentencia	del	TJUE	30-9-10,
asunto	Roca	Álvarez,	C-104/09	-EDJ	2010/189876-,	ya	mencionada,	en	la	que	el	tribunal	europeo	consideró	que	para
que	los	hombres	que	tuviesen	la	condición	de	trabajadores	por	cuenta	ajena	pudiesen	disfrutar	del	permiso	de	lactancia
no	era	necesario	que	la	madre	tuviese	también	la	condición	de	trabajadora	por	cuenta	ajena,	ya	que	en	el	caso
enjuiciado	en	España	con	arreglo	a	la	normativa	nacional	se	había	denegado	el	permiso	al	padre	porque	la	madre
trabajaba	por	cuenta	propia.	Según	el	TJUE	esta	interpretación	nacional	contribuye	a	perpetuar	el	reparto	tradicional
de	funciones	entre	mujeres	y	hombres,	manteniendo	la	actuación	subsidiaria	de	éstos	en	el	cuidado	de	los	hijos.

Por	otra	parte,	el	permiso	ya	no	se	refiere	sólo	a	los	supuestos	de	parto,	sino	que	se	extiende	a	los	de	adopción	y
acogimiento,	que	antes	no	se	mencionaban	y	planteaban	dudas.	Consecuentemente	con	esta	ampliación,	el	incremento
proporcional	de	la	duración	de	los	permisos	en	los	casos	de	parto	múltiple,	se	extiende	en	la	nueva	redacción	a	la
adopción	y	acogimiento	múltiples.

2.	Modalidades	de	ejercicio	del	derecho

El	ET	art.37.4	-EDL	1995/13475-	permite	a	los	trabajadores,	en	los	supuestos	previstos,	optar	por	las	siguientes
posibilidades:

a)	Una	hora	de	ausencia	del	trabajo,	que	podrá	dividirse	en	dos	fracciones.	Esta	opción	entre	la	hora	o	las	dos	medias
horas	opera	sobre	la	jornada	que	tenga	el	trabajador	en	cada	ocasión	y	momento	distinto	(TSJ	C.Valenciana	24-5-02
-EDJ	2002/85563-).	Se	incrementará	proporcionalmente	en	los	casos	de	parto,	adopción	o	acogimiento	múltiples.

b)	Quien	ejerza	este	derecho,	por	su	voluntad,	podrá	sustituirlo	por	una	reducción	de	su	jornada	en	media	hora	con	la
misma	finalidad.

La	diferencia	entre	el	permiso	para	ausentarse	y	la	reducción	de	jornada	radica	en	que	el	primero	tiene	lugar	dentro	de
la	jornada	laboral,	esto	es,	en	momento	distinto	a	la	hora	de	entrada	y	de	salida.	Mientras	que	la	reducción	de	jornada
se	produce	al	principio	o	al	final	de	la	misma.	No	obstante,	si	la	trabajadora	tiene	jornada	partida,	podría	entrar	una
hora	más	tarde	del	comienzo	de	la	segunda	parte	de	la	jornada,	ya	que	haría	uso	del	permiso	dentro	de	su	jornada
laboral.

La	reducción	de	jornada	es	siempre	de	media	hora,	con	independencia	de	que	la	jornada	sea	completa	o	reducida	por
otro	motivo,	como	puede	ser	la	guarda	legal	para	el	cuidado	de	un	menor,	o	que	el	contrato	de	trabajo	sea	a	tiempo
parcial	(TSJ	Cataluña	18-3-03	-EDJ	2003/19021-);	en	estos	supuestos	no	existe	ninguna	limitación	proporcional	o	de
otro	tipo	de	la	media	hora	de	reducción	de	jornada	por	lactancia.

La	existencia	de	un	parto,	adopción	o	acogimiento	múltiples	también	incrementan	proporcionalmente	la	media	hora	de
reducción	de	jornada.

c)	También	podrá	acumularlo	en	jornadas	completas	en	los	términos	previstos	en	la	negociación	colectiva	o	en	el
acuerdo	a	que	llegue	con	el	empresario	respetando,	en	su	caso,	lo	establecido	en	aquella.	Como	ha	establecido	el	TS	11-
11-09	-EDJ	2009/321854-,	si	no	hay	previsión	convencional	o	acuerdo	con	el	empresario,	no	habrá	acumulación	y,
conforme	a	la	ley,	un	convenio	colectivo	podrá	establecer	un	tope	de	acumulación	con	un	número	de	días	determinado,
o	excluir	incluso	la	acumulación.	Esto	significa	que	en	el	supuesto	de	que	el	convenio	colectivo	establezca	un	tope
determinado	de	días	acumulables,	la	existencia	de	un	parto,	adopción	o	acogimiento	múltiples	no	permiten	incrementar
proporcionalmente	este	tope,	como	señala	la	mencionada	sentencia,	al	disponer	que	«ese	incremento	no	se	aplica	a	la
acumulación,	que	ni	siquiera	es	necesaria	en	el	esquema	legal,	pues	el	precepto	se	limita	a	indicar	que	la	mujer,	por	su
voluntad,	puede	acumular	el	permiso	en	jornadas	completas	en	los	términos	previstos	en	la	negociación	colectiva	o	en
el	acuerdo	al	que	llegue	con	el	empresario,	respetando,	en	su	caso,	lo	establecido	en	aquélla».

En	el	supuesto,	previsto	en	algún	convenio,	de	que	la	acumulación	en	jornadas	completas	se	relacione	con	las	horas	que
les	corresponderían	a	los	trabajadores/as	de	disfrutar	el	permiso,	la	doctrina	mayoritaria	de	los	Tribunales	Superiores
de	Justicia	entiende	que	el	módulo	temporal	para	el	cálculo	ha	de	referirse,	sino	se	estipula	otra	cosa,	a	cada	hora
diaria	de	ausencia,	y	no	a	la	media	hora	de	reducción	de	jornada	con	que	también	puede	sustituirse	la	ausencia,	por	ser
el	derecho	básico	que	se	reconoce	a	los	trabajadores	en	el	ET	art.37.4	-EDL	1995/13475-,	que	admite	ser	sustituido	por
otras	posibilidades	de	ejercicio	del	derecho	(TSJ	Cataluña	23-10-09	-EDJ	2009/284368-).

B)	Hospitalización	de	neonato	(ET	art.37.4	bis	-EDL	1995/13475-)

El	precepto	no	ha	sufrido	ninguna	modificación	en	la	reforma	laboral	de	2012.	Contempla	los	supuestos	de	nacimientos



de	hijos	prematuros	o	que,	por	cualquier	causa,	deban	permanecer	hospitalizados	a	continuación	del	parto.	En	estos
casos	se	conceden	dos	posibles	modalidades	de	ejercicio	del	derecho	a	la	madre	o	al	padre:

a)	Ausentarse	del	trabajo	durante	una	hora,	con	derecho	a	remuneración,	aunque	no	se	diga	expresamente.

b)	Asimismo,	tendrán	derecho	a	reducir	su	jornada	de	trabajo	hasta	un	máximo	de	dos	horas,	con	la	disminución
proporcional	del	salario.	Para	el	disfrute	de	este	permiso	se	estará	a	lo	previsto	en	el	ET	art.37.6	-EDL	1995/13475-.

C)	Guarda	legal,	cuidado	de	familiares	y	hospitalización	de	menores	de	larga	duración	(ET	art.37.5
-EDL	1995/13475-)

1.	Novedades	introducidas	por	la	reforma	laboral	de	2012

La	única	modificación	es	la	referencia	que	introduce	el	RDL	3/2012	-EDL	2012/6702-	a	que	la	reducción	debe	ser	de	la
jornada	de	trabajo	diaria,	de	manera	que	el	período	de	cómputo	será	el	día	y	no	un	período	superior	como	puede	ser	la
semana	o	el	mes.	Viene	referida	a	los	supuestos	de	guarda	legal	y	cuidado	de	familiares,	pero	no	se	recoge	en	el
párrafo	dedicado	a	la	hospitalización	de	menores	afectados	por	enfermedades	graves.

Esta	modificación	no	afecta	a	las	reducciones	de	jornada	concedidas	antes	de	entrar	en	vigor	la	reforma,	ni	impide	que
las	partes,	de	común	acuerdo,	puedan	establecer	otro	período	de	cómputo.

2.	Ejercicio	del	derecho

El	ET	art.37.5	-EDL	1995/13475-	dispone	en	su	último	párrafo	que	las	reducciones	de	jornada	contempladas	en	el
presente	apartado	constituyen	un	derecho	individual	de	los	trabajadores,	hombres	o	mujeres.	No	obstante,	si	dos	o	más
trabajadores	de	la	misma	empresa	generasen	este	derecho	por	el	mismo	sujeto	causante,	el	empresario	podrá	limitar
su	ejercicio	simultáneo	por	razones	justificadas	de	funcionamiento	de	la	empresa.	Esto	último	significa	que	no	cabe	una
negativa	automática	e	injustificada,	sino	que	es	necesario	que	se	acrediten	las	razones	alegadas	por	el	empresario,
vinculadas	al	funcionamiento	de	la	empresa.

Concedida	la	reducción	de	jornada,	el	trabajador	tiene	libertad	para	organizar	y	administrar	el	tiempo	de	la	reducción,
sin	que	tenga	obligación	de	dedicarlo	íntegramente	al	cuidado	del	menor	o	a	la	persona	en	cuyo	interés	se	concedió
(TSJ	C.Valenciana	11-7-00	-EDJ	2000/59581-).	Con	todo,	esa	libertad	de	organización	encuentra	su	límite	en	el
cumplimiento	de	la	finalidad	que	persigue	la	reducción	de	jornada,	que	no	es	otra	que	atender	al	cuidado	del	menor	o
de	la	persona	necesitada,	de	tal	manera	que	si	fraudulentamente	se	pretende	dedicar	ese	tiempo	a	otras	necesidades	o
finalidades	distintas,	el	derecho	puede	ser	denegado	o	dejado	sin	efecto	(TSJ	Madrid	13-9-06	-EDJ	2006/303200-).

D)	Víctimas	de	violencia	de	género	o	del	terrorismo	(ET	art.	37.7	-EDL	1995/13475-)

El	ET	art.37.7	-EDL	1995/13475-	sólo	ha	sido	modificado	en	la	reforma	laboral	con	la	adición	por	la	L	3/2012	-EDL
2012/130651-	de	la	mención	a	las	víctimas	del	terrorismo,	que	se	añade	a	las	de	violencia	de	género.

E)	Concreción	horaria

El	ET	art.37.6	-EDL	1995/13475-	dispone	que	la	concreción	horaria	y	la	determinación	del	período	de	disfrute	del
permiso	de	lactancia	y	de	la	reducción	de	jornada,	previstos	en	los	apdos.	4	y	5	de	este	artículo,	corresponderá	al
trabajador,	dentro	de	su	jornada	ordinaria.

1.	Novedades	introducidas	por	la	reforma	laboral	de	2012

El	RDL	3/2012	-EDL	2012/6702-	ha	introducido	una	novedad	importante,	con	la	finalidad	de	limitar	la	potestad	que	el
precepto	atribuye	al	trabajador	para	fijar	la	concreción	horaria	dentro	de	su	jornada	ordinaria,	al	dar	entrada	a	los
convenios	colectivos	para	negociar	criterios	de	concreción	horaria,	teniendo	en	cuenta	tanto	los	derechos	de
conciliación	de	la	vida	personal,	familiar	y	laboral	del	trabajador	como	las	necesidades	productivas	y	organizativas	de	la
empresa.

La	otra	novedad	de	interés,	introducida	también	por	el	RDL	3/2012	-EDL	2012/6702-,	es	la	obligación	del	trabajador,
salvo	fuerza	mayor,	de	preavisar	al	empresario	con	una	antelación	de	quince	días	o	la	que	se	determine	en	el	convenio
colectivo	aplicable,	precisando	la	fecha	en	que	se	iniciará	y	finalizará	el	permiso	de	lactancia	o	la	reducción	de	jornada.
La	redacción	anterior	se	limitaba	a	establecer	que	el	trabajador	debía	preavisar	al	empresario	con	quince	días	de
antelación	la	fecha	en	que	se	reincorporaría	a	su	jornada	ordinaria.

Parece	que,	al	menos	el	período	de	quince	días	o	el	fijado	en	convenio,	obligarán	al	trabajador	que,	salvo	fuerza	mayor,
no	podrá	iniciar	ni	finalizar	el	ejercicio	efectivo	de	sus	derechos	sin	que	medie	el	período	indicado,	pudiéndose	negar
en	caso	contrario	el	empresario.	Cuestión	distinta	es	que	el	trabajador	preavise	con	un	período	mayor	de	los	quince
días	o	del	fijado	en	convenio,	en	cuyo	caso	no	se	observa	inconveniente,	como	regla	general,	para	que	pueda	modificar
su	comunicación	inicial,	siempre	que	se	respete	el	plazo	exigido	por	la	norma	y	no	se	vulnere	la	buena	fe	que	debe
presidir	las	relaciones	laborales,	o	que	por	las	circunstancias	concurrentes	en	el	caso	se	puedan	causar	perjuicios
injustificados	a	la	empresa	como	consecuencia	de	la	modificación	del	inicial	preaviso.

2.	Ejercicio	del	derecho



a)	Vinculación	entre	reducción	de	jornada	y	concreción	horaria

Se	ha	planteado	la	posibilidad	de	solicitar	el	cambio	de	horario	o	de	turnos,	esto	es,	la	concreción	horaria,	sin	una
correlativa	reducción	de	jornada,	al	amparo	de	lo	previsto	en	el	ET	art.37.5	y	6	-EDL	1995/13475-.	Esta	posibilidad	ha
sido	negada	por	nuestro	Tribunal	Supremo	en	varias	sentencias	-TS	20-5-09,	EDJ	2009/134885;	13-6-08,	EDJ
2008/155883	y	18-6-08,	EDJ	2008/155958-	que,	no	obstante,	contaron	con	votos	particulares.

En	realidad,	la	posibilidad	de	adaptar	la	duración	y	distribución	de	la	jornada	para	hacer	efectivos	los	derechos	de
conciliación,	sin	necesidad	de	peticionar	una	reducción	de	jornada	y,	por	tanto,	sin	reducción	proporcional	del	salario,
es	una	posibilidad	contemplada	actualmente	en	el	ET	art.34.8	-EDL	1995/13475-,	aunque	no	de	manera	libre	para	el
trabajador,	sino	con	arreglo	a	lo	dispuesto	en	la	negociación	colectiva	o	en	el	acuerdo	al	que	pueda	llegar	con	el
empresario.

Este	es	un	precepto	que	reviste	gran	interés	y	que	también	ha	sido	objeto	de	modificación	por	la	L	3/2012	-EDL
2012/130651-,	al	introducir	un	segundo	párrafo	que	concreta	los	supuestos	de	ejercicio	del	derecho.	No	obstante,	no
deja	de	plantear	alguna	dudas,	ya	que,	si	bien	queda	claro	que	la	adaptación	de	la	jornada	o	del	horario	no	es	una
facultad	libérrima	del	trabajador,	sino	que	depende	de	lo	acordado	en	la	negociación	colectiva	o	con	el	empresario,
cabe	plantearse	qué	sucederá	si	el	trabajador,	en	aquellos	supuestos	en	que	nada	diga	el	convenio	colectivo	aplicable,
efectúa	la	petición	al	empresario.	Dado	que	nos	encontramos	ante	un	derecho	plasmado	en	la	ley,	exigirá	que	ambas
partes	intenten	llegar	a	un	acuerdo	actuando	de	buena	fe,	de	manera	que	el	empresario	tome	en	consideración	la
petición	del	trabajador,	la	valore	y	discuta	y,	si	no	la	estima,	lo	haga	de	manera	fundada,	justificando	los	motivos	de	la
negativa	y,	en	su	caso,	las	razones	o	los	intereses	empresariales	que	justifican	la	imposibilidad	de	llegar	a	un	acuerdo
(TSJ	Las	Palmas	30-11-11	-EDJ	2011/376653-).

b)	Modo	de	efectuar	la	reducción	de	jornada

En	general,	antes	de	la	reforma	laboral	de	2012	se	venía	entendiendo	que	el	trabajador	podía	reducir	la	jornada	tanto
horizontal	como	verticalmente.	En	el	primer	caso,	reduciendo	su	jornada	durante	todos	o	parte	de	los	días	de	trabajo;
en	el	segundo,	aplicando	la	reducción	de	jornada	a	la	totalidad	de	las	horas	de	trabajo	de	uno	o	varios	días,
suprimiéndolos	íntegramente.	E,	incluso,	reduciendo	la	jornada	unos	días	e	incrementándola	otros,	siempre	que	no
excediese	la	jornada	máxima	diaria	y	se	respetase	el	período	de	descanso	entre	jornadas.	Y	ello	porque	no
estableciendo	nada	la	ley,	la	reducción	de	jornada	podía	ser	en	cómputo	distinto	al	diario,	como	es	el	semanal.

Otras	resoluciones	han	ido	más	allá,	admitiendo	que	en	los	supuestos	de	trabajo	a	turnos	el	trabajador/a	pueda
concretar	el	horario	de	prestación	de	servicios	en	cualquiera	de	los	turnos	que	venía	realizando	o,	incluso,	cambiando
de	turno,	aunque	ello	supusiese	una	alteración	de	la	jornada	ordinaria,	alteración	que	se	ha	justificado	aludiendo	a	que
el	ET	art.37.5	-EDL	1995/13475-	desarrolla	el	mandato	constitucional	de	protección	a	la	familia	y	a	la	infancia,	finalidad
que	ha	de	prevalecer	y	servir	de	orientación	para	la	solución	de	cualquier	duda	interpretativa.

Sin	embargo,	tras	el	RDL	3/2012	-EDL	2012/6702-	ha	cambiado	la	regulación	legal,	estableciendo	el	derecho	a	reducir
la	jornada	de	trabajo	«diaria».	Por	tanto,	ahora	esa	reducción	sólo	puede	ser	horizontal,	aplicándola	a	cada	uno	de	los
días	en	que	se	trabaja.

No	obstante,	y	pese	a	la	nueva	redacción,	no	debemos	olvidar	la	dimensión	constitucional	de	los	derechos	de
conciliación,	que	ha	llevado	al	Tribunal	Constitucional	(entre	otras	en	TCo	3/2007	-EDJ	2007/1020-)	a	otorgar	el
amparo	frente	a	sentencias	de	la	jurisdicción	social	que,	aplicando	criterios	de	estricta	legalidad,	no	habían	valorado	la
dimensión	constitucional	de	los	derechos	de	conciliación,	que	«ha	de	prevalecer	y	servir	de	orientación	para	la	solución
de	cualquier	duda	interpretativa»;	señalando	que	«la	negativa	del	órgano	judicial	a	reconocer	a	la	trabajadora	la
concreta	reducción	de	jornada	solicitada,	sin	analizar	en	qué	medida	dicha	reducción	resultaba	necesaria	para	la
atención	a	los	fines	de	relevancia	constitucional	a	los	que	la	institución	sirve	ni	cuáles	fueran	las	dificultades
organizativas	que	su	reconocimiento	pudiera	causar	a	la	empresa,	se	convierte,	así,	en	un	obstáculo	injustificado	para	la
permanencia	en	el	empleo	de	la	trabajadora	y	para	la	compatibilidad	de	su	vida	profesional	con	su	vida	familiar,	y	en	tal
sentido,	constituye	una	discriminación	indirecta	por	razón	de	sexo,	de	acuerdo	con	nuestra	doctrina».

Por	tanto,	habrá	que	estar	a	las	circunstancias	del	caso	enjuiciado	y	a	los	derechos	e	intereses	en	juego,	atribuyendo
especial	relevancia	a	los	derechos	de	conciliación	por	su	dimensión	constitucional.

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

La	complejidad	de	la	actividad	delictiva	actual	presenta	entre	otras	características,	una	estructura	personal
conformada	por	un	entramado	de	individuos	que	asumen	distintos	roles	en	la	comisión	de	los	hechos	y	que,	una	vez
adquirida	la	misma	condición	de	imputados	al	incoarse	la	f ase	de	instrucción	del	procedimiento	penal,	af rontan	de
forma	distinta	el	ejercicio	de	su	respectivo	derecho	de	defensa.	Así,	y	ante	la	variedad	de	los	mecanismos
procesales	que	arbitra	nuestro	sistema	penal	en	el	curso	del	procedimiento	pueden	aquéllos,	bien	reconocer	los
hechos	previamente	al	acto	de	enjuiciamiento	-para	acogerse,	por	ejemplo,	a	los	benef icios	de	la	conformidad-	bien
colaborar	desde	el	inicio	de	la	investigación	o	en	su	transcurso,	al	esclarecimiento	de	los	mismos,	a	los	efectos	de	la
posible	aplicación	de	cualesquiera	circunstancias,	atenuantes	o	eximentes,	modif icativas	de	su	responsabilidad.

La	cuestión	que	hoy	se	plantea,	gira	precisamente,	en	torno	a	un	supuesto	muy	común	en	la	realidad	judicial,	como	es
la	declaración	incriminatoria	de	un	coimputado	respecto	de	otro,	prueba	que	no	deja	de	suscitar	recelos,	por	su
incidencia	clara	en	los	derechos	procesales	del	resto	de	los	coimputados,	cuya	virtualidad	se	alcanza	en	el	proceso
penal:

¿Qué	valoración	merece	la	declaración	incriminatoria	de	un	coimputado	respecto	de	otro,	y	cuáles	son	las	cautelas
exigibles	para	su	admisión	como	medio	de	prueba	plenamente	válida?

II.	Resultado	del	debate

Todas	las	respuestas	coinciden	en	referirse,	de	una	manera	u	otra,	a	las	«susceptibilidades	que	pueda	ocasionar	la
declaración	de	los	coimputados»,	de	tal	f orma	que	se	le	llega	a	calif icar	como	un	medio	probatorio	«intrínsecamente
sospechoso».	Si	en	el	entorno	comparado	de	otros	ordenamientos	a	los	que	se	alude	(...)	«la	situación	es	muy
común,	porque	rige	el	principio	de	oportunidad	e	instruye	el	Fiscal	(...)	en	nuestro	país,	no	estamos	acostumbrados	a
dichas	situaciones,	y	las	reglas	de	oportunidad,	nos	siguen	siendo	extrañas,	y	para	algunos,	incluso	contrarias	al	rigor
de	nuestro	proceso	penal».

Todo	ello	ha	motivado	la	reiterada	implicación	del	Tribunal	Constitucional,	a	cuya	doctrina	jurisprudencial	recurren	las
respuestas	of recidas,	destacando	su	evolución,	y	cómo	«f rente	a	unos	primeros	pronunciamientos	en	que	se	estimó
que	la	declaración	de	un	coimputado	podría	ser	prueba	de	cargo	por	sí	misma	(SSTC	137/1988,	de	7	de	julio	-EDJ
1988/453-;	98/1990,	de	24	de	mayo	-EDJ	1990/5487-;	50/1992,	de	2	de	abril	-EDJ	1992/3214-;	y	51/1995,	de	23	de
febrero	-EDJ	1995/451-)	a	partir	de	la	SSTC	153/1997,	de	29	de	agosto	-EDJ	1997/6366-	se	viene	estableciendo	de
forma	pacíf ica	que	para	que	la	declaración	del	coimputado	pueda	ser	única	prueba	de	cargo,	se	requiere	que	esté
corroborada,	ya	que	en	otro	caso	será	insuf iciente	para	desvirtuar	el	principio	de	presunción	de	inocencia».

Se	trata	por	tanto	de	descif rar	qué	debe	entenderse	por	«corroboración»	(...)	que	exige	«la	existencia	de	hechos,
datos	o	circunstancias	externos	que	avalen	la	veracidad	de	la	declaración,	no	en	cualquier	punto,	sino	en	relación	con
la	participación	en	el	hecho	delictivo	del	imputado,	y	que	sean	autónomos	e	independientes	de	lo	declarado	por	el
coimputado».	Exigencia	que	viene	determinada,	porque	si	dicho	coimputado	«puede	tener	interés	en	declarar	contra
otro,	bien	para	lograr	su	exculpación,	bien	para	lograr	la	atenuación	de	su	responsabilidad	mediante	la	aplicación	de
la	atenuante	de	confesión,	prevista	en	el	artículo	21.4	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-	(...)	ciertamente	su
declaración	puede	ser	objetada».	Máxime	cuando	puede	que	tal	declaración,	sea	la	única	prueba	de	cargo	(...)
dándose	la	circunstancia	procesal	de	que	«el	acusado	mantiene	su	posición	como	imputado	(...)	y	-	en	relación	a	su
declaración	atribuyendo	participación	en	el	delito	objeto	de	enjuiciamiento	a	los	otros	coimputados-	se	erige	en	una
especie	de	"testigo",	pero	sin	la	obligación	de	decir	la	verdad,	y	con	el	derecho	a	no	confesarse	culpable	y	a	no
declarar	contra	sí	mismo.».

Por	mucho	que	el	derecho	a	no	declararse	culpable	«no	abarca	un	inexistente	derecho	f undamental	a	mentir	(TCo
142/2009	-EDJ	2009/119478-)	«todo	lo	analizado	nos	lleva	a	la	conclusión	de	que,	siendo	una	prueba
"constitucionalmente	legítima,	válida,	singular	(...)	deberá	ser	valorada	por	el	órgano	sentenciador,	caso	a	caso	(...)	y
con	cautela».

Dª	Almudena	Álvarez	Tejero

FORO	ABIERTO
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Magistrado

El	TS	y	el	TC,	se	han	pronunciado	de	forma	reiterada	sobre	esta	prueba	de	cargo	singular,	que	inspira	desconfianza,
ya	que	el	coimputado	puede	actuar	por	motivos	espurios	o	por	el	deseo	de	obtener	beneficios	penológicos,	legales	o
pactados	con	la	acusación.

Las	STS	Sala	de	lo	Penal,	795/2013	-EDJ	2013/214605-,	273/2014	-EDJ	2014/57310-,	272/2014	-EDJ	2014/57321-,
entre	otras,	reiteran	una	jurisprudencia	consolidada,	y	acogen	la	doctrina	del	TC,	que	a	su	vez	sigue	en	esta	materia
la	misma	doctrina	del	TEDH,	señalando	que	se	admite	la	aptitud	de	la	declaración	del	coimputado	en	el	proceso	para
provocar	el	decaimiento	de	la	presunción	de	inocencia	aun	cuando	sea	prueba	única,	siempre	que	su	contenido	esté
corroborado	por	hechos,	datos	o	circunstancias	externos	que	avalen	de	manera	genérica	la	veracidad	de	la
declaración	y	la	intervención	del	acusado	en	el	hecho	concernido.

El	TCo	56/2009	-EDJ	2009/18968-	y	57/2009	-EDJ	2009/31690-,	señalan	que	«la	exigencia	de	que	la	declaración
incriminatoria	del	coimputado	cuente	con	elemento	externo	de	corroboración	mínima	no	implica	la	existencia	de	una
prueba	directa	o	indiciara	sobre	la	participación	del	condenado	en	los	hechos	que	se	le	imputan,	sino,	más
limitadamente,	una	prueba	sobre	la	veracidad	objetiva	de	la	declaración	del	coimputado	respecto	de	la	concreta
participación	del	condenado,	y,	en	segundo	lugar,	que	son	los	órganos	judiciales	los	que	gozan	de	inmediación	y	de
un	contacto	directo	con	los	medios	de	prueba.».	En	cuanto	a	la	suspicacia	que	suscita,	por	la	falta	de	credibilidad,	lo
cierto	es	que	el	CP	-EDL	1995/16398-,	constituye	tipos	penales	sobre	la	figura	del	testimonio	del	coimputado,	art.
376	y	579,	figuras	de	arrepentimiento,	en	tráfico	de	drogas	y	en	terrorismo.

El	TC	ha	afirmado	que	el	testimonio	obtenido	mediante	promesa	de	reducción	de	pena	no	comporta	una
desnaturalización	que	suponga	en	sí	misma	la	lesión	de	derecho	fundamental	alguno,	(TCo	auto	1/1989	-EDJ
1989/11995-)	e	igualmente	el	TS	(TS	279/2000	-EDJ	2000/1349-)	ha	expresado	que	la	búsqueda	de	un	trato	de
favor	no	excluye	el	valor	de	la	declaración	del	coimputado,	aunque	en	estos	casos,	exista	una	mayor	obligación	de
graduar	la	credibilidad

Por	otra	parte,	como	señalaba	el	TS	243/2013	-EDJ	2013/40940-	«la	reforzada	necesidad	de	razonar	la	credibilidad
del	coimputado	se	acentúa	en	el	caso	de	declaraciones	de	quien	puede	obtener	beneficios	personales	con	esa	actitud
procesal».

Se	puede	concluir,	que	es	una	prueba	constitucionalmente	legítima,	válida,	singular,	una	prueba	indiciaria,	que
deberá	ser	valorada	por	el	órgano	sentenciador,	caso	a	caso.

En	consecuencia	el	Tribunal	Enjuiciador,	deberá	valorar	y	motivar,	no	sólo	si	el	testimonio	del	coimputado,	carece	o
no	de	consistencia	plena	como	prueba	de	cargo,	sino	también	si	esta	corroborada	por	otros	datos	externos	y	si
concurre	alguna	circunstancia	modificativa	de	la	responsabilidad	criminal,	bien	la	prevista	en	el	CP	art.21.4	-EDL
1995/16398-,	o	la	analógica,	de	colaboración	con	la	autoridad,	aplicada	entre	otras,	por	la	AP	C.Valenciana,	secc	4ª,
de	9-4-13,	confirmada	por	el	TS	272/2014	-EDJ	2014/57321-.

Además,	se	entiende	que	es	necesario	superar	las	susceptibilidades	que	pueda	ocasionar	la	declaración	de	los
coimputados,	«ya	que	en	realidad	no	es	un	problema	de	fiabilidad	en	concreto,	sino	de	reglas	abstractas	de
valoración	que	excluyen	su	capacidad	para	fundar	en	determinadas	condiciones	una	condena»	(TS	795/2013	-EDJ
2013/214605-).	La	mencionada	resolución	refuta	la	afirmación	de	que	«como	el	acusado	no	está	obligado	a	decir
verdad,	ni	presta	promesa	o	juramento,	sus	manifestaciones	son	menos	fiables.	Puede	mentir	con	impunidad»,
recordando	que	«las	acusaciones	inveraces	a	otros	imputados	pueden	ser	constitutivas	de	un	delito	de	acusación	y
denuncia	falsa»	argumento	que	se	recoge	en	otras	TS	522/2008	-EDJ	2008/131357-	y	881/2012	-EDJ	2012/239188-
,	ya	que	el	derecho	a	no	declarase	culpable	no	abarca	un	inexistente	derecho	fundamental	a	mentir	TCo	142/2009
-EDJ	2009/119478-.

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

En	nuestro	sistema	rige	el	principio	de	libre	valoración	de	la	prueba	por	lo	que	para	analizar	la	cuestión	propuesta
debe	partirse	del	principio	de	que	la	declaración	de	un	coimputado	puede	ser	valorada	como	prueba	de	cargo	para
condenar	a	otro	imputado.	La	ley	procesal	no	lo	impide	y,	por	lo	tanto,	cualquier	prueba	válidamente	practicada
puede	servir	para	conocer	los	hechos	enjuiciados	y	para	fundamentar	una	eventual	condena.

Ciertamente	esa	declaración	puede	ser	objetada,	entre	otras	causas,	porque	el	coimputado	puede	tener	interés	en
declarar	contra	otro,	bien	para	lograr	su	exculpación,	bien	para	lograr	la	atenuación	de	su	responsabilidad	mediante
la	aplicación	de	la	atenuante	de	confesión,	prevista	en	el	CP	art.21.4	-EDL	1995/16398-.	Esa	es	la	razón	por	la	que	una
declaración	de	este	tipo	debe	siempre	valorarse	con	cautela.

Pueden	distinguirse	dos	hipótesis:	Si	la	declaración	incriminatoria	se	acumula	a	otras	pruebas	debe	valorarse	como
cualquier	testimonio,	de	forma	conjunta	con	el	resto	de	pruebas,	ponderando	su	valor	incriminatorio	en	base	a	tres
parámetros:	Su	corroboración	externa,	su	coherencia	y	consistencia	interna	y	su	persistencia.	Además,	habrá	de
ponderarse	también	el	móvil	que	mueve	al	declarante	para	contextualizar	su	declaración.



Si	la	declaración	del	coimputado	es	la	única	prueba	de	cargo	las	garantías	han	de	extremarse	y	precisamente	el
Tribunal	Constitucional	ha	establecido	unos	cánones	más	exigentes	para	que	una	declaración	de	esta	naturaleza
pueda	servir	de	única	prueba	de	cargo.

En	efecto,	frente	a	unos	primeros	pronunciamientos	iniciales	en	que	se	estimó	que	la	declaración	de	un	coimputado
podría	ser	prueba	de	cargo	por	sí	misma	(TCo	137/1988	-EDJ	1988/453-;	98/1990	-EDJ	1990/5487-;	50/1992	-EDJ
1992/3214-;	y	51/1995	-EDJ	1995/451-),	a	partir	de	TCo	153/1997	-EDJ	1997/6366-	se	viene	estableciendo	de	forma
pacífica	que	para	que	la	declaración	del	coimputado	pueda	ser	única	prueba	de	cargo	se	requiere	que	esté
corroborada	ya	que	en	otro	caso	será	insuficiente	para	desvirtuar	el	principio	de	presunción	de	inocencia.

Por	corroboración	debe	entenderse	la	constatación	de	su	veracidad	por	algún	hecho	dato	o	circunstancia	externos	a
la	propia	declaración,	habiendo	precisado	el	máximo	intérprete	constitucional	en	relación	con	la	corroboración	los
siguientes	criterios:	a)	Debe	ser	mínima,	debiéndose	analizar	caso	por	caso	si	se	cumple	este	presupuesto	al	no
poderse	establecer	un	patrón	o	criterio	general	(TCo	68/2001	-EDJ	2001/1268-	y	69/2001	y	155/2002	-EDJ
2002/27981-);	b)	Debe	referirse	precisamente	a	los	hechos	que	justifiquen	la	culpabilidad	(TCo	181/2002	-EDJ
2002/41262-);	c)	No	constituye	corroboración	la	declaración	concorde	de	otro	coimputado	(TCo	72/2001	-EDJ
2001/2655-)	y	d)	Los	diferentes	elementos	de	credibilidad	objetiva	de	la	declaración	-como	pueden	ser	la
inexistencia	de	animadversión,	el	mantenimiento	o	no	de	la	declaración	o	su	coherencia	interna-	carecen	de
relevancia	como	factores	externos	de	corroboración,	por	lo	que	sólo	podrán	entrar	en	juego	una	vez	que	la	prueba
alcance	la	aptitud	constitucional	necesaria	para	enervar	la	presunción	de	inocencia	(TCo	233/2002	-EDJ
2002/55506-).

Por	tanto,	la	posibilidad	de	que	a	partir	de	la	declaración	incriminatoria	de	un	coimputado	contra	otro	se	pueda
apreciar	la	atenuante	del	CP	art.21.4	-EDL	1995/16398-	o	que,	incluso,	se	pueda	producir	la	absolución	propia	y	la
condena	del	otro	no	altera	la	doctrina	constitucional	que	se	acaba	de	exponer.

Dª	María	Luzón	Cánovas
Fiscal	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid

Las	declaraciones	de	testigos,	como	pruebas	de	carácter	personal	sometidas	al	principio	de	inmediación,	exigen	del
Juez	o	Tribunal	sentenciador	una	cuidada	valoración,	atendiendo,	entre	otros,	a	los	conocidos	criterios
proporcionados	por	la	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo	para	procurar	racionalidad	en	dicha	valoración,	como
son	los	de	ausencia	de	incredibilidad	subjetiva,	verosimilitud,	fundada	en	la	concurrencia	de	corroboraciones
periféricas	de	carácter	objetivo	que	la	avalen,	y	persistencia	en	la	incriminación.

La	cuestión	acerca	de	si	la	declaración	de	un	coimputado	puede	ser	válida,	está	condicionada	a	las	normas	que
condicionan	la	validez	de	cualquier	medio	probatorio,	y	por	ello	a	su	realización	en	juicio	oral	bajo	el	principio	de
contradicción	y	a	la	ausencia	de	lesiones	a	derechos	fundamentales	en	su	obtención.	Distinto	es	el	aspecto	relativo	a
la	credibilidad	de	la	imputación	de	un	coimputado	u	otro,	y	su	validez	como	medio	para	enervar	la	presunción	de
inocencia	de	otro	coimputado,	debiendo	a	tal	efecto	distinguir	dos	supuestos.

Si	el	coimputado	ha	sido	juzgado	con	anterioridad	o	si	el	enjuiciamiento,	como	suele	ser	más	habitual	se	hace
simultáneamente.	En	el	primer	caso,	tal	y	como	acordó	el	Pleno	de	la	Sala	2ª	del	Tribunal	Supremo	en	Acuerdo	no
jurisdiccional	16-12-2008	-EDJ	2008/375252-,	«la	persona	que	ha	sido	juzgada	por	unos	hechos	y	con	posterioridad
acude	al	juicio	de	otro	imputado	para	declarar	sobre	esos	mismos	hechos,	declara	en	el	plenario	como	testigo	y,	por
tanto,	su	testimonio	debe	ser	valorado	en	términos	racionales	para	determinar	su	credibilidad».	La	valoración	de	su
testimonio	pues,	deberá	estar	presidida	por	los	mismos	criterios	que	los	de	cualquier	testigo,	sin	perjuicio	de	que	la
prudencia	aconseje,	de	una	manera	especial,	descartar	la	existencia	de	una	posible	animadversión.

Mayores	problemas	plantea	el	segundo	supuesto,	pues	el	acusado	mantiene	su	posición	como	imputado	aunque,	en
relación	a	su	declaración	atribuyendo	participación	en	el	delito	objeto	de	enjuiciamiento	a	los	otros	coimputados,	se
erige	es	una	especie	de	«testigo»,	pero	sin	la	obligación	de	decir	la	verdad,	y	con	el	derecho	a	no	confesarse	culpable
y	a	no	declarar	contra	sí	mismo.	Es	por	ello	que	el	contenido	de	esta	incriminación	debe	someterse	a	un	rigor,
todavía	mayor,	que	el	resto	de	las	pruebas	personales,	pues	es	razonable	pensar	el	mismo	pueda	venir	inspirado	en
móviles	espúreos	que	pueden	ir	desde	el	odio	o	la	venganza,	hasta	la	posibilidad	de	conseguir	un	trato	de	favor	por
parte	de	las	acusaciones	o	del	tribunal,	que	se	plasme	en	una	reducción	de	su	condena.

Ello	implica	que	aunque	ésta	declaración	inculpatoria	de	un	coimputado	puede	ser	prueba	legítima	desde	la
perspectiva	constitucional,	incluso	aunque	la	misma	se	haya	realizado	mediante	la	promesa	de	reducción	de	la	pena
(TS	577/2014	-EDJ	2014/117628-	y	TCo	auto	Sala	2ª	nº	6/1989	-EDJ	1989/11995-),	no	es	por	sí	sola	insuficiente	para
enervar	la	presunción	de	inocencia,	siendo	necesario	que	su	contenido	quede	mínimamente	corroborado,
entendiendo	por	corroboración,	la	existencia	de	hechos,	datos	o	circunstancias	externos	que	avalen	la	veracidad	de
la	declaración,	no	en	cualquier	punto,	sino	en	relación	con	la	participación	en	el	hecho	delictivo	del	imputado,	y	que
sean	autónomos	e	independientes	de	lo	declarado	por	el	coimputado	(TCo	69/2001	-EDJ	2001/1270-).

Esta	doctrina	constitucional,	fue	perfilada	en	numerosas	sentencias	que	resolvieron	que	los	diferentes	elementos	de
credibilidad	objetiva	de	la	declaración	-como	pueden	ser	la	inexistencia	de	animadversión,	el	mantenimiento	o	no	de



la	declaración	o	su	coherencia	interna-	carecen	de	relevancia	como	factores	externos	de	corroboración	por	lo	que
sólo	podrán	entrar	en	juego	una	vez	que	la	prueba	alcance	la	aptitud	constitucional	necesaria	para	enervar	la
presunción	de	inocencia,	(TCo	233/2002	-EDJ	2002/55506-);	que	la	declaración	de	un	coimputado	no	constituye
corroboración	mínima	de	la	declaración	de	otro	coimputado	(TCo	72/2001,	FJ	5	-EDJ	2001/2655-)	o	que	los
elementos	cuyo	carácter	corroborador	ha	de	ser	valorado	por	el	Tribunal	Constitucional	son	exclusivamente	los	que
aparezcan	expresados	en	las	resoluciones	judiciales	impugnadas	como	fundamentos	probatorios	de	la	condena	(STC
181/2002	-EDJ	2002/41262-),	avala	y	justifica	la	validez	como	prueba	de	cargo	de	la	declaración	de	un	coimputado,
por	más	que	se	trate	de	una	prueba	«sospechosa»	(TCo	102/2008,	FJ	3	-EDJ	2008/131223-	y	91/2008,	FJ	3	-EDJ
2008/131278-)	y	que	por	ello	limitada	por	la	necesaria	corroboración	externa.

D.	Manuel	Estrella	Ruiz
Magistrado	Sección	4ª	AP	Cádiz

Nos	encontramos	ante	un	medio	probatorio	«intrínsecamente	sospechoso»,	en	palabras	de	nuestras	más	altas
instancias,	porque	puede	obedecer	a	móviles	espurios	o	intereses	penológicos	y	porque	en	ocasiones,	hasta	es
compleja	la	contradicción.	Si	encima,	concurre	la	atenuante	de	confesión,	normalmente	como	analógica,	y	como	es
común,	el	coimputado,	accede	a	una	pena	beneficiosa	por	vía	de	conformidad	implícita	con	el	Ministerio	Fiscal,
hemos	de	convenir	en	que	la	situación,	debe	incrementar	las	alarmas	a	la	hora	de	valorar	su	declaración.	Es	cierto
que,	en	otros	ordenamientos,	dicha	situación	es	muy	común,	porque	rige	el	principio	de	oportunidad	e	instruye	el
Fiscal,	pero	en	nuestro	país,	no	estamos	acostumbrados	a	dichas	situaciones,	y	las	reglas	de	oportunidad,	nos	siguen
siendo	extrañas,	y	para	algunos,	incluso	contrarias	al	rigor	de	nuestro	proceso	penal.	Vaya	por	delante	que,	si	el
coimputado,	accede	a	un	segundo	juicio	y	ya	estaba	enjuiciado,	el	Acuerdo	de	Pleno	del	Tribunal	supremo	16-12-
2008	-EDJ	2008/375252-,	le	exige	comparecer	como	testigo,	lo	que	nos	llevaría	a	una	situación	menos	compleja,
pero	cuando	acude	al	mismo	plenario,	la	situación	exige	aumentar	las	cautelas.

Es	cierto	que	el	Tribunal	Constitucional,	en	torno	a	la	consideración	de	la	declaración	de	un	coimputado	o	acusado
como	prueba	de	cargo,	ha	venido	declarando	que	tal	prueba	aparece	condicionada	porque	no	exista	o	subyazca	en	la
causa	motivo	alguno	que	conduzca	a	deducir,	si	quiera	de	forma	indiciaria,	que	el	coimputado	presta	su	declaración
para	beneficiarse	de	un	trato	procesal	o	penal	más	favorable	o	con	fines	de	auto-exculpación,	animadversión	o
cualquier	otro	que	revele	un	especial	interés,	circunstancias	o	intereses	que	pongan	en	tela	de	juicio	su	verosimilitud
e	imparcialidad	(TCo	34/2006	-EDJ	2006/11873-,	102/2008	-EDJ	2008/131223-,	o	148/2008	-EDJ	2008/216507-).
Ello	impone	el	máximo	rigor	en	la	valoración	de	esta	prueba,	en	tanto	que	por	sí	sola,	no	permite	desvirtuar	la
presunción	de	inocencia,	si	no	están	mínimamente	corroboradas	por	algún	hecho,	dato	o	circunstancia	externa	que
recaiga	precisamente	sobre	la	participación	del	acusado,	que	de	ordinario	defiende	su	inocencia,	en	el	hecho
delictivo.

Tal	experiencia	constitucional	no	aparece	prefijada	en	términos	generales,	si	no	que	se	deja	a	la	casuística	de	cada
caso	concreto.

No	es	fácil	pues,	describir	en	que	puede	consistir	esa	corroboración	que	nuestro	interprete	constitucional	exige,
precisándose	siempre	que	se	trate	de	un	elemento	externo	a	la	propia	declaración	incriminatoria	del	coacusado.
Tampoco	lo	pueden	ser,	ni	las	declaraciones	de	otros	coacusados	que	pueden	encontrarse	en	la	misma	situación
procesal,	ni	en	principio,	la	futilidad	o	inverosimilitud	de	la	declaración	del	acusado.	Tampoco	constituye
corroboración,	la	ausencia	de	móviles	espurios,	ello,	implicará	valoración	de	la	ausencia	de	incredibilidad	subjetiva,
como	sucede	en	todos	los	testimonios,	pero	nada	más.	Se	necesitan	así,	elementos,	que	no	constituyan	una	prueba
autónoma,	sino	datos	de	carácter	fáctico	que	avalen	la	versión	inculpatoria	del	acusado.	Normalmente,	se	valora
positivamente	la	existencia	de	algún	documento	que	lo	corrobore,	así	como	las	declaraciones	testifícales	que	vengan
a	coincidir	con	su	versión,	máxime	si	se	trata	de	declaraciones	de	miembros	de	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad
del	Estado.



CIVIL

Casuística	sobre	determinación	del	"dies	a	quo",	plazos,	interrupción	y
alcance	de	la	prescripción

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

I.	Cuestión	a	analizar

Uno	de	los	temas	que	debe	vigilar	el	letrado	que	recibe	un	encargo	del	cliente	es	el	plazo	del	que	dispone	para	el
ejercicio	de	la	acción	que	va	ejercitar.	Si	ya	de	por	sí	es	una	cuestión	compleja	la	decisión	sobre	cuál	es	la	acción	exacta
que	hay	que	ejercitar	en	un	supuesto	de	hecho,	no	menos	importante	lo	es	el	tema	de	la	prescripción	de	la	acción,
configurado	como	el	término	máximo	del	que	dispone	el	actor	para	plantear	la	acción	ante	los	tribunales.	Y	ante	ello,
concurren	dos	factores	de	trascendental	importancia	técnica,	cual	es	el	del	plazo	de	la	prescripción	de	acciones	para
ese	supuesto	concreto,	y	un	segundo	directamente	ligado	a	este	que	es	el	del	momento	en	el	que	se	empieza	a	contar	el
plazo	para	que	se	tenga	en	cuenta	el	transcurso	del	tiempo,	y,	por	último,	otro	también	importante	como	es	el	de	la
posibilidad	de	la	interrupción	del	plazo	de	prescripción,	vías	para	llevarlo	a	cabo	y	su	metodología.	Y	ello,	porque	no
solo	debe	fijarse	el	letrado	en	el	fondo	del	asunto	y	los	medios	de	prueba	que	debe	articular	para	el	éxito	de	su
pretensión,	sino	que	los	aspectos	formales	y	procesales	corren	en	paralelo	en	importancia	a	la	hora	de	plantear	bien	y
en	condiciones	una	demanda,	ya	que	el	demandado	no	solo	va	a	oponerse	en	cuestiones	de	fondo,	sino	que	si	tiene
opción	para	ello	planteará	a	buen	seguro	si	la	acción	está	prescrita,	o	que	la	interrupción	de	este	fenómeno	no	se	ha
producido.

En	cualquier	caso,	en	el	estudio	de	esta	materia	no	hay	que	olvidar	que	la	prescripción,	según	ha	reiterado	la
jurisprudencia,	debe	ser	interpretada	restrictivamente	(TS	14-3-07	-EDJ	2007/20993-),	al	no	estar	basada	en
principios	de	estricta	justicia,	sino	de	seguridad	jurídica	y	de	presunción	de	abandono	del	ejercicio	del	derecho	(TS	6-5-
09	-EDJ	2009/72806-).	El	dies	a	quo	(día	inicial)	para	el	ejercicio	de	la	acción	es	aquel	en	que	puede	ejercitarse,	según
el	principio	actio	nondum	nata	non	praescribitur	(la	acción	que	todavía	no	ha	nacido	no	puede	prescribir)	(TS	27-2-04
-EDJ	2004/6071-).	Este	principio	exige,	para	que	la	prescripción	comience	a	correr	en	su	contra,	que	la	parte	que
propone	el	ejercicio	de	la	acción	disponga	de	los	elementos	fácticos	y	jurídicos	idóneos	para	fundar	una	situación	de
aptitud	plena	para	litigar.

II.	Jurisprudencia	aplicable

EDJ	2013/219926,	TS	29-10-13,	núm	649/2013,	Rec	1960/2011.	Pte:	Salas	Carceller,	Antonio

Objeto:

Plazo	de	prescripción	de	la	acción	de	nulidad	del	procedimiento	de	ejecución	hipotecaria.	Se	analiza	esta	acción	que	lo
es	de	carácter	personal,	y	que,	al	no	tener	previsto	un	plazo	distinto	de	prescripción,	puede	ejercitarse	dentro	del	de
quince	años	establecido	en	el	CC	art.1964	-EDL	1889/1-.

Resumen:

Se	discute	en	este	caso	cuál	es	el	plazo	de	prescripción	para	el	ejercicio	de	la	acción	de	nulidad	del	procedimiento	de
ejecución	hipotecaria.	Y	así,	el	incidente	de	nulidad	de	actuaciones	(LOPJ	art.241	-EDL	1985/8754-	y	LEC	art.228	-EDL
2000/77463-)	está	previsto	para	la	denuncia	de	vulneración	de	un	derecho	fundamental	de	los	referidos	en	la	CE
art.53.2	-EDL	1978/3879-,	en	orden	a	procurar	una	subsanación	de	tal	infracción	en	el	mismo	proceso,	lo	que
determina	el	establecimiento	de	un	plazo	máximo	de	caducidad	de	cinco	años	para	tal	denuncia;	pero,	por	el	contrario,
la	acción	incorporada	a	la	demanda	en	el	caso	presente	es	distinta	y	viene	amparada	tanto	por	el	texto	del	anterior	LH
art.132	-EDL	1946/59-	(vigente	en	la	fecha	en	que	se	siguió	el	proceso	de	ejecución)	como	por	la	LEC	art.698	que,	tras
señalar	(LEC	art.695)	cuáles	son	las	únicas	causas	de	posible	oposición	en	el	proceso	de	ejecución	hipotecaria,	dispone
que	«cualquier	reclamación	que	el	deudor,	el	tercer	poseedor	y	cualquier	interesado	puedan	formular	y	que	no	se	halle
comprendida	en	los	artículos	anteriores,	incluso	las	que	versen	sobre	nulidad	del	título	o	sobre	el	vencimiento,	certeza,
extinción	o	cuantía	de	la	deuda,	se	ventilarán	en	el	juicio	que	corresponda».

El	Tribunal	Supremo	entiende	que	se	trata	de	un	proceso	declarativo	ordinario	y	de	una	acción	de	carácter	personal
que,	al	no	tener	previsto	un	plazo	distinto	de	prescripción,	podrá	ejercitarse	dentro	del	de	quince	años	establecido	en	el
CC	art.1964	-EDL	1889/1-.

En	estas	circunstancias,	y	por	lo	expuesto	se	dicta	nueva	sentencia	desestimando	la	demanda	pues	en	ella	se
denunciaban	«irregularidades»	en	el	procedimiento	que	no	se	concretaban	adecuadamente	como	resulta	exigible,	en

RESPUESTA	DE	LOS	TRIBUNALES

NÚMERO	1,	OCTUBRE	2014



tanto	que	la	especificación	de	los	defectos	procesales	causantes	de	indefensión	que	hubieran	de	determinar	la	nulidad
que	se	solicita	integran	la	causa	petendi	que	ha	de	quedar	perfectamente	determinada	en	la	demanda	sin	posibilidad	de
variación	posterior.

EDJ	2012/303693,	TS	19-11-12,	núm	540/2012,	Rec	1347/2009.	Pte:	Ferrándiz	Gabriel,	José	Ramón

Objeto:

Recoge	esta	sentencia	-EDJ	2012/303693-	el	carácter	imprescriptible	de	la	acción	declarativa	de	propiedad,	ya	que
mientras	el	demandante	sea	portador	de	un	interés	legítimo	y	resulte	ser	el	propietario,	estará	legitimado	para
reclamar	la	declaración	judicial	de	su	derecho.

Resumen:

«(...)	pese	a	tener	la	acción	de	que	se	trata	una	naturaleza	real	-en	el	sentido	de	tender	a	la	protección	de	un	derecho	de
esa	clase:	sentencia	259/2011,	de	27	de	abril,	-EDJ	2011/60594-	y	a	entenderse	por	la	jurisprudencia	que	la	misma	está
incluida,	implícitamente,	en	la	relación	de	facultades	del	dueño	contenida	en	el	artículo	348	del	Código	Civil	-EDL
1889/1-	-sentencias	518/2004,	de	3	de	junio,	-EDJ	2004/54925-;	1261/2004,	de	30	de	diciembre,	-EDJ	2004/248033-,
entre	otras	muchas-	y	pese	a	lo	que	sobre	la	prescripción	extintiva	de	las	acciones	reales	disponen,	en	sus	respectivos
casos,	los	artículos	1962	y	1963	del	Código	Civil,	es	lo	cierto	que	la	declarativa	de	la	propiedad	no	prescribe
aisladamente	considerada.	Así	lo	han	declarado,	respecto	de	otras	acciones	de	esa	clase	-referidas	a	distintas	materias,
pero	por	la	misma	razón-	las	sentencias	549/2000,	de	5	de	junio	-EDJ	2000/10352-,	230/2002,	de	14	de	marzo	-EDJ
2002/4283-,	261/2002,	de	25	de	marzo	-EDJ	2002/6112-,	984/2002,	de	23	de	octubre	-EDJ	2002/46492-,	614/2005,
de	15	de	julio	-EDJ	2005/116845-,	897/2005,	de	17	de	noviembre	-EDJ	2005/207167-,	747/2010,	de	30	de	diciembre
-EDJ	2010/290334-,	y	respecto	del	tipo	concreto	de	la	ejercitada	en	la	demanda-	la	sentencia	614/2005,	de	15	de	julio.

Responde	la	expuesta	doctrina	a	la	elemental	consideración	de	que,	mientras	el	demandante	sea	portador	de	un	interés
legítimo	-	exigencia	cuya	importancia	destacan	las	sentencias	667/1997,	de	18	de	julio	-EDJ	1997/6097-,	64/1999,	de	5
de	febrero	-EDJ	1997/6097-,	y	661/2005,	de	19	de	julio	-EDJ	2005/113498-,	entre	otras	-	y	resulte	ser	el	propietario,
estará	legitimado	para	reclamar	la	declaración	judicial	de	su	derecho.	Del	propio	modo	que	una	pretensión	de	tal
contenido	debería	ser	desestimada	si	es	que	el	demandante	nunca	fue	dueño	o	hubiera	dejado	de	serlo.

Es	más,	la	acción	declarativa	de	un	derecho	constituye	la	proyección	procesal	de	la	facultad	de	su	titular	de	defenderlo,
dotándole	de	certeza,	de	modo	que	sigue	la	suerte	del	mismo	-lo	que,	en	esta	materia,	se	expresa	con	el	brocárdico	«in
facultatibus	non	datur	praescriptio»	(las	facultades	no	prescriben)-.

Argumento,	el	último,	tanto	más	atendible	si	el	derecho	defendido	es	el	de	propiedad,	pues	su	contenido	-	sometido	a
límites	y,	eventualmente,	a	limitaciones	-,	pese	a	que	está	considerado	modernamente	como	abstracto	y	elástico,
aparece	definido	en	el	artículo	348	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-	como	una	suma	de	facultades	-	cuya	enumeración	hay
que	entender	integrada	por	la	jurisprudencia,	en	los	términos	a	que	nos	hemos	referido	respecto	de	la	acción
declarativa	-.»	No	obstante	lo	cual,	en	este	caso	el	TS	señaló	que	«(...)	lo	acontecido	no	fue	que	la	acción	declarativa
ejercitada	en	la	demanda	hubiera	prescrito,	sino	que	la	usucapión	ganada	por	los	demandados	sobre	toda	la	finca
litigiosa	determinó	la	extinción	para	los	demandantes	de	su	afirmado	derecho	y	la	improcedencia	de	declarar	lo
contrario.»	De	ahí	que	Considerara	el	TS	que	los	demandados	adquirieron	la	propiedad	de	la	finca	litigiosa	por
usucapión	de	la	misma	al	haberla	poseído	en	concepto	de	dueños,	de	un	modo	pacífico,	público	e	ininterrumpido
durante	el	tiempo	exigido	en	el	CC	art.1959	-EDL	1889/1-,	lo	que	determinó	la	extinción	para	los	demandantes	de	su
afirmado	derecho	de	propiedad.

EDJ	2012/13179,	TS	10-1-12,	núm	972/2011,	Rec	894/2009.	Pte:	Xiol	Ríos,	Juan	Antonio

Objeto:

Se	discute	la	cuestión	atinente	a	la	determinación	del	dies	a	quo	para	calcular	si	está	prescrita	una	acción	en	el	contrato
de	prestación	de	servicios	y	los	mecanismos	para	la	interrupción	de	esta	acción.

Resumen:

«(...)	El	día	inicial	para	el	cómputo	del	plazo	de	prescripción	de	tres	años,	a	que	están	sometidas	las	acciones	derivadas
del	contrato	de	prestación	de	servicios	origen	del	proceso,	es	el	día	en	que	dejaron	de	prestarse	los	respectivos
servicios,	como	de	modo	expreso,	impone	el	artículo	1967	CC	-EDL	1889/1-	(SSTS	de	24	de	abril	de	2001,	RC	n.º
726/1996	–EDJ	2001/6449-,	7	de	noviembre	de	2002,	RC	n.º	1025/1997	-EDJ	2002/46512-).	(...)».

«(...)	El	principio	-reiterado	por	la	jurisprudencia-	que	sostiene	la	aplicación	rigurosa	de	la	prescripción,	por	ser	una
institución	no	basada	en	criterios	de	justicia	material	sino	de	seguridad	jurídica,	no	es	una	regla	de	valoración	de
prueba,	ni	de	distribución	de	la	carga	de	la	prueba.	Este	principio	no	puede	amparar	la	carencia	probatoria	del	hecho	de
la	interrupción	de	la	prescripción,	pues	de	ser	como	pretende	la	recurrente,	el	instituto	de	la	prescripción	devendría
inaplicable.»

(...)

Para	que	opere	la	interrupción	de	la	prescripción,	es	preciso	que	la	voluntad	se	exteriorice	a	través	de	un	medio	hábil	y



de	forma	adecuada,	que	debe	trascender	del	propio	titular	del	derecho,	de	forma	que	se	identifique	claramente	el
derecho	que	se	pretende	conservar,	la	persona	frente	a	la	que	se	pretende	hacerlo	valer	y	que	dicha	voluntad
conservativa	del	concreto	derecho	llegue	a	conocimiento	del	deudor,	ya	que	es	doctrina	reiterada	que	la	eficacia	del
acto	que	provoca	la	interrupción	exige	no	sólo	la	actuación	del	acreedor,	sino	que	llegue	a	conocimiento	del	deudor	su
realización	(SSTS	13	de	octubre	de	1994,	RC	n.º	2177/1991	-EDJ	1994/8451-,	27	de	septiembre	de	2005,	RC	n.º
433/1999	-EDJ	2005/157486-,	12	de	noviembre	de	2007,	RC	n.º	2059/2000	-EDJ	2007/213145-,	6	de	mayo	de	2010,
RC	n.º	1020/2005),	y	su	acreditación	es	carga	de	quien	lo	alega.»

EDJ	2013/4076,	TS	21-1-13,	núm	12/2013.	Rec	315/2010.	Pte:	Xiol	Ríos,	Juan	Antonio

Objeto:

En	los	supuestos	del	ejercicio	de	la	acción	de	repetición	de	la	aseguradora,	contra	el	conductor	y	el	propietario	del
vehículo	asegurado,	de	lo	pagado	en	concepto	de	indemnización	a	las	víctimas	del	siniestro	y	alegación	de	la
prescripción	de	la	acción	se	trata	de	determinar	el	dies	a	quo	(día	inicial)	del	plazo	de	prescripción	para	reclamar	lo
pagado,	y	esta	se	fija	cuando	se	pagaron	las	indemnizaciones	reconocidas	por	la	sentencia	penal	firme.

Resumen:

«En	el	ámbito	del	seguro	obligatorio	de	responsabilidad	civil	que	cubre	los	riesgos	de	la	circulación,	se	reconoce	al
asegurador	(artículo	7	LRCSCVM	1995	y	10	TRLRCSCVM	2004	-EDL	2004/152063-)	el	derecho	a	repetir	contra	su
asegurado,	contra	el	conductor	y	contra	el	propietario	del	vehículo	causante,	lo	pagado	al	perjudicado	en	concepto	de
«indemnización»	de	los	daños	y	perjuicios	ocasionados	en	el	accidente	de	circulación,	si	este	fue	debido	a	la	conducta
dolosa	de	cualquiera	de	ellos	o	a	la	conducción	bajo	la	influencia	de	drogas	o	bebidas	alcohólicas.

Este	derecho	de	repetición,	que	nada	tiene	que	ver	con	el	de	subrogación	del	artículo	43	LCS	-EDL	1980/4219-,	tiende	a
evitar	situaciones	indeseables	de	abuso	y	de	enriquecimiento	injusto.	Se	configura	como	un	mecanismo	dirigido	a
equilibrar	la	situación	patrimonial	de	la	aseguradora,	que	pagó	al	perjudicado	en	cumplimiento	de	un	deber	legal
frente	a	este,	pese	a	que	dicho	pago	fue	indebido	con	relación	a	su	asegurado,	por	existir	causa	legal	o	contractual	de
exclusión	de	cobertura.

La	jurisprudencia	del	TS	ha	declarado	(STS	de	11	de	julio	de	2011,	RC	n.º	1058/2008	-EDJ	2011/139862-)	que	el	pago
de	la	indemnización	es	condición	indispensable	para	el	nacimiento	a	favor	de	la	aseguradora	de	la	facultad	de
repetición;	que	por	esa	razón	se	ha	de	estar	a	la	redacción	de	la	norma	que	estuviera	vigente	al	producirse	el	pago	y	no
al	ocurrir	el	siniestro	(STS	de	Pleno,	de	13	de	mayo	de	2011,	RC	n.º	1775/2007	-EDJ	2011/102172-)	-en	el	caso
enjuiciado,	el	artículo	10	a)	TRLRCSCVM,	aprobado	por	Decreto	Legislativo	8/2004,	de	29	de	octubre	-EDL
2004/152063-,	dado	que	ya	el	pago	no	controvertido,	referido	al	principal	de	la	indemnización,	tuvo	lugar	en	2005,	con
posterioridad	a	su	entrada	en	vigor-,	y	que	esta	acción	del	asegurador	prescribe	por	el	transcurso	del	plazo	de	un	año,
contado	a	partir	de	la	fecha	en	que	hizo	el	pago	al	perjudicado	(o	al	último	de	ellos,	en	caso	de	pluralidad	de
perjudicados,	según	la	primera	de	las	sentencias	referidas).

Con	relación	inicio	del	cómputo	del	referido	plazo	de	prescripción,	resulta	aplicable	la	doctrina	expresada	en	STS	de	22
de	septiembre	de	2009,	RC	n.º	504/2005	-EDJ	2009/259049-,	según	la	cual,	el	principio	actio	nondum	nata	non
praescribitur	[la	acción	que	todavía	no	ha	nacido	no	puede	prescribir]	(STS	27	de	febrero	de	2004)	obliga	a	fijar	el	dies
a	quo	[día	inicial]	para	el	ejercicio	de	la	acción	en	el	día	en	que	puede	ejercitarse,	principio	que	exige,	para	que	la
prescripción	comience	a	correr	en	su	contra,	que	la	parte	que	propone	el	ejercicio	de	la	acción	disponga	de	los
elementos	fácticos	y	jurídicos	idóneos	para	fundar	una	situación	de	aptitud	plena	para	litigar.

En	consecuencia,	al	margen	de	la	concreta	naturaleza	de	los	intereses	objeto	de	condena	junto	a	la	indemnización
principal,	lo	relevante	para	declarar	o	no	prescrita	la	acción	de	repetición	por	el	transcurso	del	plazo	anual	es	tener	la
certeza	de	que	el	asegurador	que	abonó	dicha	indemnización	estaba	en	disposición	de	pagar	tanto	el	principal	como
dichos	intereses	pues,	en	caso	afirmativo,	no	podrá	serle	útil,	a	efectos	de	interrumpir	aquella,	la	discusión	sostenida
hasta	su	liquidación	ulterior.	En	este	sentido,	debe	traerse	a	colación	la	doctrina	del	TS,	que	no	considera	justificación
razonable	la	que	se	sustenta	en	el	mero	hecho	de	haber	sido	fijada	definitivamente	la	deuda	objeto	de	condena	en
sentencia	pues,	tras	la	eliminación	del	automatismo	del	brocardo	in	iliquidis	non	fit	mora	[deuda	no	líquida	no	genera
mora],	la	no-liquidez	no	es	incompatible	con	la	imposición	de	intereses,	y	la	discrepancia	de	las	partes	sobre	la	cuantía
de	la	deuda	no	convierte	en	necesario	el	proceso	para	liquidarla,	en	la	medida	que	la	sentencia	que	fija	el	importe
debido	no	tiene	carácter	constitutivo,	limitándose	a	declarar	un	derecho	que	ya	entonces	pertenecía	al	perjudicado
(SSTS	de	1	de	febrero	de	2011,	RC	n.º	2040/2006	-EDJ	2011/6676-;	9	de	marzo	de	2011,	RC	n.º	1021/2007	-EDJ
2011/78875-;	26	de	mayo	de	2011,	RC	n.º	435/2006	-EDJ	2011/222409-;	18	de	octubre	de	2011,	RC	n.º	1344/2007	-EDJ
2011/286982-;	15	de	diciembre	de	2011,	RC	n.º	1061/2008;	31	de	enero	de	2012,	RC	n.º	165/2009	-EDJ	2012/6929-
entre	las	más	recientes).	Si	conforme	a	esta	jurisprudencia	la	iliquidez	de	la	deuda	no	es	causa	justificada	para	que	se
puedan	discutir	los	intereses,	y	por	tanto,	no	impide	su	imposición	desde	antes	de	que	la	deuda	se	concrete,	parece
lógico	que	menos	aun	pueda	ser	útil	al	deudor,	a	los	efectos	de	diferir	el	comienzo	de	la	prescripción	de	su	acción	(de
repetición	en	este	caso),	la	discusión	mantenida	para	la	liquidación	de	dichos	intereses	a	partir	del	momento	en	que	la
deuda	de	indemnización	en	concepto	de	principal	era	ya	líquida	(numéricamente	determinada	en	dinero)	y	exigible.	En
cualquier	caso,	de	ser	ilíquida	la	deuda	de	intereses,	tampoco	tal	circunstancia	permite	diferir	el	plazo	de	prescripción
de	la	acción	para	reclamar	por	el	principal	líquido	toda	vez	que	el	artículo	1169.2	CC	-EDL	1889/1-	establece	que	si	la
deuda	es	parte	líquida	y	parte	ilíquida,	el	deudor	puede	hacer	el	pago	de	la	primera	sin	esperar	a	que	se	liquide	la



segunda	(STS	de	20	de	julio	de	2000,	RC	n.º	2577/1995	-EDJ	2000/20365-).»

EDJ	2010/113262,	TS	24-5-10,	núm	340/2010,	Rec	644/2006.	Pte:	Xiol	Ríos,	Juan	Antonio

Objeto:

Se	suscitan	dos	cuestiones	en	este	caso,	cuáles	son,	en	primer	lugar,	la	determinación	del	inicio	del	plazo	de
prescripción	de	reclamación	por	responsabilidad	civil	en	materia	de	accidentes	de	trabajo,	y	el	inicio	del	cómputo	del
plazo	de	prescripción	extintiva	de	la	acción	civil	cuando	se	ha	seguido	proceso	penal.

Resumen:

«(...)	En	relación	con	el	inicio	del	plazo	de	prescripción	para	la	reclamación	por	responsabilidad	civil	en	materia	de
accidentes	de	trabajo,	el	TS	ha	reiterado	que	cuando	se	ha	seguido	expediente	para	dirimir	definitivamente	cuáles	han
sido	las	consecuencias	de	repercusión	de	las	lesiones	en	la	capacidad	laboral	del	trabajador	sólo	entonces	se	dispone	de
un	dato	-	incapacidad-	que	afecta	esencialmente	a	la	determinación	del	daño	padecido	(SSTS	22	de	noviembre	de	1999
-EDJ	1999/36791-,	21	de	diciembre	de	1999	-EDJ	1999/40473-,	22	de	enero	de	2003	-EDJ	2003/592-,	13	de	febrero	de
2003	-EDJ	2003/2037-,	1	de	febrero	de	2006	-EDJ	2006/3956-,	20	de	septiembre	de	2006	-EDJ	2006/265925-	y	7	de
febrero	de	2007,	RC	n.º	1435/2000	-EDJ	2007/7306-).»

(...)

Como	resulta	de	los	artículos	111	y	114	de	la	LECrim	-EDL	1882/1-,	en	relación	con	el	1969	CC	-EDL	1889/1-,	la
tramitación	de	un	proceso	penal	sobre	los	mismos	hechos	retrasa	el	inicio	del	cómputo	del	plazo	de	prescripción
extintiva	de	la	acción	civil,	al	constituir	un	impedimento	u	obstáculo	legal	a	su	ejercicio	(STS	de	5	de	julio	de	2007,	RC
n.º	2167/2000,	3	de	mayo	de	2007,	RC	n.º	3667/2000	-EDJ	2007/28945-	y	6	de	marzo	de	2008	RC	n.º	5474/2000
-EDJ	2008/118947-).	Una	vez	concluido	el	correspondiente	proceso	penal	previo,	el	plazo	de	prescripción	de	las
acciones,	cuando	las	partes	están	personadas	en	el	procedimiento,	empezará	a	contarse	desde	el	día	en	que	pudieron
ejercitarse,	a	tenor	de	lo	establecido	en	el	artículo	1969	CC,	en	relación	con	los	artículos	111	y	114	LECrim	y	24.1	CE	-EDL
1978/3879-.	Este	día	debe	situarse	en	el	momento	en	que	la	sentencia	penal	recaída	o	el	auto	de	sobreseimiento,
notificados	correctamente,	hayan	adquirido	firmeza,	puesto	que	en	ese	instante	se	conoce	el	punto	final	de	la
paralización	operada	por	el	proceso	penal	y	la	correlativa	posibilidad	de	actuar	en	vía	civil.»

EDJ	2012/154587,	TS	17-7-12,	núm	488/2012.	Rec	479/2010.	Pte:	Seijas	Quintana,	José	Antonio

Objeto:

En	los	casos	de	presunta	responsabilidad	civil	por	la	praxis	médica	se	analiza	en	el	presente	caso	cuál	es	el	plazo	de
prescripción	de	la	acción	para	exigir	responsabilidad	a	una	aseguradora	y	cuál	para	exigir	responsabilidad	al	médico.

Resumen:

«(...)	"la	relación	que	une	a	un	facultativo	con	su	paciente	que	se	somete	a	las	intervenciones	quirúrgicas	por	el
practicadas	no	puede	entenderse	que	es	una	relación	contractual	ya	que	faltan	todo	los	elementos	imprescindibles	para
que	tenga	existencia	el	contrato	de	arrendamiento	de	servicios	que	sería	el	formalizado"	y	que	"las	obligaciones
derivadas	del	contrato	de	seguro	para	la	aseguradora	en	este	supuesto	de	mala	praxis	sanitaria	prescriben	a	los	5	años
y	las	del	médico	al	que	se	le	atribuye	culpa,	negligencia	en	su	actuar	prescriben	al	año	como	todas	las	obligaciones	que
se	fundamenta	en	la	responsabilidad	aquiliana	del	artículo	1902	de	Código	Civil	-EDL	1889/1-".

Respecto	a	la	determinación	del	"dies	a	quo"	para	el	cómputo	de	la	prescripción	ha	de	ser	aquel	en	el	que	la	perjudicada
ha	de	tener	conocimiento	de	su	estado	patológico	y	residual	a	resultas	del	proceso	médico-asistencial	pues	solo
entonces	dispone	de	un	dato	-secuela-	que	afecta	esencialmente	a	la	determinación	del	daño	padecido	ha	de	señalarse
que	dicho	cómputo	ha	de	diferirse	al	de	la	fecha	de	la	última	de	las	operaciones	o	de	días	posteriores	a	dicha	operación
por	haber	tenido	desde	ese	momento	cabal	conocimiento	de	los	daños	producidos	la	propia	lesionada	(...).»

EDJ	2010/185011,	TS	14-7-10,	núm	445/2010.	Rec	1968/2006.	Pte:	Marín	Castán,	Francisco

Objeto:

Se	analiza	un	supuesto	de	reclamación	de	indemnización	a	la	ex-esposa	por	su	infidelidad	conyugal	y	la	declaración
judicial	de	que	uno	de	los	hijos	tenidos	por	matrimoniales	no	era	en	realidad	del	demandante	y	la	determinación	del
dies	a	quo	para	el	ejercicio	de	la	acción	de	indemnización	teniendo	en	cuenta	que	se	alegan	daños	continuados.

Resumen:

«(...)	la	jurisprudencia	del	TS	sobre	los	daños	continuados,	(12	de	febrero	de	1981	-EDJ	1981/1332-,	6	de	mayo	de	1985
-EDJ	1985/7333-,	17	de	marzo	de	1986	-EDJ	1986/1987-	y	15	de	marzo	de	1993	-EDJ	1993/2581-),	conforme	a	la	cual	no
se	inicia	el	cómputo	del	plazo	de	prescripción,	en	los	casos	de	daños	continuados	o	de	producción	sucesiva,	hasta	la
producción	del	definitivo	resultado,	si	bien	matizando	que	esto	es	así	"cuando	no	es	posible	fraccionar	en	etapas
diferentes	o	hechos	diferenciados	la	serie	proseguida"	(SSTS	15-3-93,	citada	en	la	sentencia	recurrida,	y	5-6-03	-EDJ
2003/29642-,	14-3-07	-EDJ	2007/20993-	y	20-11-07	-EDJ	2007/213139-	entre	otras),	como	también	se	puntualiza	que
en	los	casos	de	lesiones	con	secuelas	el	cómputo	del	plazo	de	prescripción	no	se	inicia	con	el	alta	médica	sino	cuando	se



determina	el	alcance	invalidante	de	las	secuelas	(SSTS	22-7-08	-EDJ	2008/128008-	y	3-12-07	-EDJ	2007/222914-,	con
cita	en	ambas	de	otras	muchas).»

Hay	que	distinguir	«(...)	entre	el	daño	continuado	y	el	daño	duradero	o	permanente,	que	es	aquel	que	se	produce	en	un
momento	determinado	por	la	conducta	del	demandado	pero	persiste	a	lo	largo	del	tiempo	con	la	posibilidad,	incluso,
de	agravarse	por	factores	ya	del	todo	ajenos	a	la	acción	u	omisión	del	demandado.	En	este	caso	de	daño	duradero	o
permanente	el	plazo	de	prescripción	comenzará	a	correr	"desde	que	lo	supo	el	agraviado",	como	dispone	el	art.	1968-
2º	CC	-EDL	1889/1-,	es	decir	desde	que	tuvo	cabal	conocimiento	del	mismo	y	pudo	medir	su	transcendencia	mediante
un	pronóstico	razonable,	porque	de	otro	modo	se	daría	la	hipótesis	de	absoluta	imprescriptibilidad	de	la	acción	hasta	la
muerte	del	perjudicado,	en	el	caso	de	daños	personales,	o	la	total	pérdida	de	la	cosa,	en	caso	de	daños	materiales,
vulnerándose	así	la	seguridad	jurídica	garantizada	por	el	artículo	9.3	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	y
fundamento,	a	su	vez,	de	la	prescripción.»

EDJ	2010/61312,	TS	5-5-10,	núm	272/2010.	Rec	1323/2006.	Pte:	Xiol	Ríos,	Juan	Antonio

Objeto:

Se	analiza	el	supuesto	de	hecho	de	una	reclamación	dirigida	contra	el	fabricante	y	distribuidor	de	la	marca	de	tabaco
que	fuma	el	actor	y	si	estaba	prescrita	la	acción	de	un	año	según	se	entienda	cuál	fue	el	momento	del	inicio	del	cómputo
para	la	prescripción	de	la	acción	en	este	caso	de	responsabilidad.

Resumen:

«(...)	debe	partirse	del	presupuesto	de	que	la	responsabilidad	exigida	es	de	carácter	extracontractual	(cuestión
examinada	en	la	STS	4	de	marzo	de	2009,	RC	n.º	489/2004	-EDJ	2009/18561-)	y,	por	lo	tanto,	de	que	la	acción	para
exigirla	está	sujeta	al	plazo	de	un	año	establecido	en	el	artículo	1968.2.º	CC	-EDL	1889/1-.»

(...)

(...)	es	reiterada	la	doctrina	jurisprudencial	en	el	sentido	de	que	debe	entenderse	como	fecha	inicial	del	cómputo	la
correspondiente	al	momento	de	la	determinación	del	alcance	de	las	secuelas,	es	decir	al	momento	en	que	queda
determinada	la	incapacidad	o	los	defectos	permanentes	originados,	pues	hasta	que	no	se	conocen	estas	circunstancias
no	puede	reclamarse	con	base	en	ellas,	ya	que	es	entonces	cuando	el	perjudicado	tiene	un	conocimiento	preciso	de	la
entidad	de	los	perjuicios	(SSTS	de	20	de	mayo	de	2009	-EDJ	2009/92325-,	14	de	julio	de	2008	-EDJ	2008/124038-,	3
de	octubre	de	2006	-EDJ	2006/275370-,	20	de	septiembre	de	2006	-EDJ	2006/265950-,	22	de	julio	de	2003	-EDJ
2003/50796-,	13	de	febrero	de	2003	-EDJ	2003/2065-,	22	de	enero	de	2003	-EDJ	2003/602-	y	13	de	julio	de	2003).

Con	carácter	general,	el	momento	del	alta	definitiva	es	el	momento	en	que	las	secuelas	han	quedado	determinadas	y	en
el	que	comienza	la	prescripción	de	la	acción	para	reclamar	la	indemnización	(SSTS,	Pleno,	de	17	de	abril	de	2007	-EDJ
2007/57893-),	lo	que	no	excluye	que	en	atención	a	las	circunstancias	especiales	concurrentes	en	casos	determinados
pueda	apreciarse	que	el	plazo	de	prescripción	se	inicia	en	un	momento	posterior	por	resultar	necesarias	ulteriores
comprobaciones	para	determinar	el	alcance	de	las	secuelas	(STS	de	20	de	mayo	de	2009,	RC	n.º	328/2005	-EDJ
2009/92325-).	Este	criterio	es	aplicable,	tratándose	de	enfermedades	crónicas,	cuando	el	daño,	aun	siendo	continuado
en	sus	efectos,	permite	concretar	definitivamente	el	alcance	de	la	secuelas	(STS	de	15	de	octubre	de	2008,	RC	n.º
2721/2003	-EDJ	2008/197177-).	La	dificultad	de	determinar	en	daños	de	carácter	continuado	cuándo	se	ha	producido
el	definitivo	resultado	debe	resolverse	mediante	la	valoración	de	la	prueba	y	admitiendo	la	posibilidad	de	fraccionar	en
etapas	diferentes	o	hechos	diferenciados	los	daños	sufridos	(SSTS	de	15	de	junio	de	1990	y	13	de	marzo	de	2007,	RC	n.º
1044/2000	-EDJ	2007/15755-).

Esta	doctrina	obedece,	en	atención	al	principio	de	indemnidad,	a	la	necesidad	de	preservar	el	derecho	del	perjudicado	a
ser	íntegramente	resarcido	en	situaciones	en	que	no	ha	podido	hasta	entonces	conocer	en	su	totalidad	el	alcance	de	su
daño,	por	causas	en	modo	alguno	imputables	a	su	persona	o	comportamiento	(SSTS	2	de	enero	de	1991,	6	de	octubre	de
1992	-EDJ	1992/9700-,	30	de	noviembre	de	1999	-EDJ	1999/36819-,	3	de	marzo	de	1998	y	12	de	junio	de	2009,	RC	n.º
2287/2004	-EDJ	2009/128058-).	Respetando	este	criterio	jurídico,	la	determinación	del	momento	en	el	cual	queda
determinada	la	incapacidad	o	los	defectos	permanentes	originados	por	la	secuela	por	conocerse	su	alcance	debe
determinarlo	el	tribunal	de	instancia	en	el	ejercicio	de	su	función	exclusiva	de	apreciación	de	la	prueba.	»

EDJ	2008/147629,	TS	23-7-08,	núm	719/2008.	Rec	98/2002.	Pte:	Xiol	Ríos,	Juan	Antonio

Objeto

Se	plantea	el	debate	en	esta	sentencia	sobre	si	existe	responsabilidad	profesional	en	la	actuación	de	un	abogado	por
haber	dejado	prescribir	una	acción	de	reclamación	de	daños,	desestimándose	esta	pretensión	por	los	órganos
judiciales	y	el	Tribunal	Supremo	en	atención	a	que	existieron	actos	promovidos	por	el	abogado	aptos	para	operar	la
interrupción	de	la	prescripción	de	la	acción	de	responsabilidad	civil	ejercitada.

Resumen:

Así,	se	examina	si,	«(...)	como	consecuencia	del	incumplimiento	de	las	reglas	del	oficio,	que	debe	resultar	probada,	se	ha
producido	-siempre	que	no	concurran	elementos	ajenos	suficientes	para	desvirtuar	su	influencia	en	el	resultado



dañoso,	como	la	dejadez	de	la	parte,	la	dificultad	objetiva	de	la	posición	defendida,	la	intervención	de	terceros	o	la	falta
de	acierto	no	susceptible	de	ser	corregida	por	medios	procesales	de	la	actuación	judicial-	una	disminución	notable	y
cierta	de	las	posibilidades	de	defensa	de	la	parte	suficientes	para	ser	configuradas	como	una	vulneración	objetiva	del
derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	y	por	ello	un	daño	resarcible	en	el	marco	de	la	responsabilidad	contractual	que
consagra	el	artículo	1101	CC	-EDL	1889/1-.

Resulta,	pues,	evidente	que	el	simple	hecho	de	que	la	jurisdicción	social	haya	declarado	prescrita	la	acción	-hecho	en	el
que	pone	énfasis	el	recurso-	no	demuestra	por	sí	mismo	el	incumplimiento	de	las	reglas	de	la	lex	artis	por	parte	del
abogado	interviniente.	En	el	caso	examinado	la	relación	de	hechos	probados	recogida	en	la	sentencia	recurrida	pone	de
manifiesto	cómo	han	existido	actos	promovidos	por	el	abogado	demandado	aptos	en	principio	para	operar	la
interrupción	de	la	prescripción	de	la	acción	de	responsabilidad	civil	ejercitada,	al	menos	hasta	el	momento	en	que	cesó
la	relación	de	servicios	con	su	cliente.	En	las	sentencias	de	la	jurisdicción	social	no	se	presta	atención	a	estos	actos	de
interrupción	e	incluso	uno	de	ellos	(la	presentación	de	demanda	de	conciliación	ante	el	UMAC	en	el	año	1994)	no
aparece	recogido,	a	pesar	de	su	evidente	relevancia	en	el	pleito;	y	el	otro,	la	presentación	de	una	demanda	de
conciliación	ante	un	Juzgado	de	Primera	Instancia	en	el	año	1993,	aparece	simplemente	mencionado	entre	los	hechos
probados,	pero	no	valorado	en	cuanto	a	su	influencia	para	interrumpir	la	prescripción.	Todos	estos	hechos	llevan	a	la
conclusión	de	que	la	declaración	de	haber	prescrito	la	acción	formulada	por	la	jurisdicción	social	no	dependió
directamente	de	la	conducta	del	abogado	demandado,	sino	del	devenir	del	proceso	o	de	los	avatares	de	la	defensa
dirigida	por	otro	abogado,	pues	se	advierte	que	fracasó	la	oposición	frente	a	la	excepción	de	prescripción	de	la	acción	a
pesar	de	que	en	principio,	según	valora	correctamente	la	sentencia	impugnada,	existían	hechos	susceptibles	de	ser
interpretados	como	aptos	para	interrumpir	la	prescripción.	No	resulta	atendible	el	argumento	de	que	la	jurisdicción
social	es	la	competente	para	conocer	de	las	reclamaciones	derivadas	de	responsabilidad	civil	por	accidentes	laborales,
pues,	como	es	bien	sabido,	ha	existido	hasta	tiempos	recientes	una	notoria	vacilación	en	la	jurisprudencia	acerca	de
cuál	es	la	jurisdicción	competente	para	conocer	de	las	correspondientes	reclamaciones.

Estos	hechos	son	suficientes	para	poner	de	relieve	la	concurrencia	de	elementos	ajenos	suficientes	para	desvirtuar	la
influencia	en	el	resultado	dañoso	de	la	conducta	del	abogado,	ya	se	trate	de	circunstancias	ligadas	a	las	dificultades	de
la	defensa	llevada	a	cabo	por	otro	abogado	o	al	devenir	del	proceso	y	que,	por	ende,	el	mero	fracaso	de	la	acción	no	es
suficiente	para	considerar	existente	la	responsabilidad	por	la	que	se	reclama.»



CIVIL
STS	1ª,	21/07/2014,	Rec.	2571/2012.	Ponente:	Sastre	Papiol,	D.	Sebastián.	EDJ	2014/123847

Si	es	gratuita	o	existe	perjuicio	patrimonial	para	la	masa	activa

Rescisión	de	ampliación	de	hipoteca	a	favor	de	una	sociedad	del	grupo
de	la	concursada
EDJ	2014/123847
Desestima	el	TS	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	la	sociedad	unipersonal
codemandada	y	declara	la	rescisión	de	la	operación	de	ampliación	de	hipoteca	que	la
concursada	demandante	otorgó	a	favor	de	la	recurrente	para	garantizar	deudas
preexistentes	de	una	sociedad	de	su	mismo	grupo.	Son	rescindibles	las	garantías	gratuitas
o	aquellas	que	garantizan	obligaciones	preexistentes	si	el	acreedor	demandado	no	ha
destruido	la	presunción	“iuris	tantum”	de	perjuicio	patrimonial	para	la	masa	activa	que	se
presupone	en	este	tipo	de	operación	(FJ	2	y	3).

"...SEGUNDO.-	Formulación	del	motivo	único	del	recurso.

BOSCH	funda	el	recurso	en	la	incorrecta	aplicación	del	apartado	2	del	art.	71	LC	-EDL	2003/29207-	y	la	doctrina	del
Alto	Tribunal	respecto	de	la	interpretación	de	lo	que	constituye	un	acto	a	título	gratuito.

El	recurrente	rebate	la	apreciación	de	la	sentencia	-EDJ	2012/147472-	sobre	la	significación	jurídica	de	la	gratuidad	en
relación	con	las	operaciones	que	afectan	a	empresas	pertenecientes	a	un	grupo.	Si	bien	reconoce	que	la	garantía
otorgada	por	TALLERES	a	su	favor	no	supone	una	contraprestación	directa	e	inmediata,	sí	lo	es	de	forma	indirecta,	por
lo	que	no	puede	conducir	sin	más	a	la	gratuidad	del	acto,	conforme	previene	el	apartado	2	del	art.	71	LC.	El	acto
realizado	por	la	matriz	(TALLERES)	resulta	favorable	para	los	intereses	de	las	filiales,	por	tanto,	para	los	suyos
propios.

Con	cita	de	las	SSTS	de	26	de	junio	de	1997	y	19	de	septiembre	de	2002	la	recurrente	señala	que	"no	pueden
considerarse	gratuitos	los	actos	de	disposición	que	hace	una	sociedad	en	relación	con	otra,	cuando	ambas	son
integrantes	del	mismo	complejo	económico-grupo"	(STS	de	19	de	septiembre	de	2002).	De	lo	que	deduce	que	no	es	un
acto	de	liberalidad	ajeno	al	interés	social	cuando	una	empresa	realiza	un	acto	como	el	que	es	objeto	de	rescisión,
porque	tuvo	la	finalidad	de	"apuntalar	la	situación	económica	de	una	de	ellas	de	la	que	depende	su	propia	liquidez	y	a
veces	su	supervivencia".

TERCERO.-	Razones	de	la	Sala	para	la	desestimación	del	motivo.

1.	Como	señalábamos	en	la	STS	100/2014,	de	30	de	abril	"	De	acuerdo	con	el	régimen	de	las	acciones	de	reintegración
de	la	Ley	Concursal	-EDL	2003/29207-,	las	garantías	reales	sobre	bienes	inmuebles,	como	es	el	caso	de	la	hipoteca,
prestadas	por	el	deudor	concursado	en	los	dos	años	anteriores	a	la	declaración	de	concurso	pueden	ser	objeto	de
rescisión	cuando	constituyan	un	acto	de	disposición	a	título	gratuito	pues	en	tal	caso	el	perjuicio	para	la	masa	se
presume	sin	que	sea	admisible	prueba	en	contrario	(art.	71.2	de	la	Ley	Concursal);	cuando	constituyan	un	acto	de
disposición	a	título	oneroso	realizado	a	favor	de	alguna	de	las	personas	especialmente	relacionadas	con	el	concursado
o	se	hayan	constituido	a	favor	de	obligaciones	preexistentes	o	de	las	nuevas	contraídas	en	sustitución	de	aquéllas,	y	no
se	pruebe	la	falta	de	perjuicio	patrimonial	(art.	71.3.1º	y	2º);	y,	en	general,	cuando	se	pruebe	que	han	causado	un
perjuicio	para	la	masa	activa...

Sin	embargo,	concluíamos	que	la	garantía	constituida	a	favor	de	tercero,	aunque	sea	onerosa,	no	excluye	la	existencia
de	perjuicio	para	la	masa.	De	acuerdo	con	el	art.	71.3.1	LC	-EDL	2003/29207-	el	perjuicio	patrimonial	se	presume,	si
bien	cabe	prueba	en	contrario	que	corre	a	cargo	del	acreedor	demandado,	titular	de	la	garantía.	A	diferencia	del	art.
71.2	LC	en	que	el	perjuicio	patrimonial	se	presume	iuris	et	de	iure,	el	art.	71.3	tal	perjuicio	se	presume	iuris	tantum,
corriendo	a	cargo	del	acreedor	demandado	la	prueba	de	su	inexistencia.

2.	En	el	caso	que	se	enjuicia	en	el	presente	recurso	se	dan	dos	circunstancias	de	extraordinaria	relevancia	que
determinan	la	desestimación	del	motivo:

a)	En	el	momento	en	que	se	otorga	la	garantía	hipotecaria	por	parte	de	una	sociedad	del	grupo	por	una	deuda	de	otra
sociedad	del	grupo,	no	existe	una	correspectiva	prestación	a	favor	de	la	hipotecante.	No	existe	la	contextualidad	o
simultaneidad	de	actos	o	contratos	(prestaciones),	por	los	que	pudiera	calificarse	la	garantía	concedida	como	un	acto
oneroso.	En	el	presente	caso,	al	no	recibir	nada	a	cambio	la	hipotecante	no	deudora,	la	operación	hipotecaria	es	un	acto
dispositivo	a	título	gratuito,	conforme	previene	el	art.	71.2	LC	-EDL	2003/29207-.
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b)	La	ampliación	de	la	garantía	por	deuda	ajena	que	se	pretende	rescindir	fue	prestada	por	TALLERES	a	favor	de
BOSCH,	al	objeto	de	que	ésta	siguiera	suministrando	a	favor	de	la	filial,	EMILIANO	ARENAZ	SL.	Pero	la	garantía	se
prestó	por	"obligaciones	preexistentes"	(	art.	71.3.2º	LC),	sin	que	la	hipotecante	no	deudora	recibiera	nada	a	cambio	en
el	acto	de	su	otorgamiento.	Aún	admitiendo,	como	reconoce	la	sentencia	-EDJ	2012/147472-,	que	existe	grupo	por	la
unidad	de	dirección	(grupo	vertical	y	participativo),	la	hipoteca	no	garantizaba	un	suministro	futuro	(de	tratarse	de	una
hipoteca	de	máximo,	si	se	prefiere,	ex	art.	158	bis	LH),	lo	que	podría	haber	destruido	la	noción	de	perjuicio.	Se	trata	en
el	caso	enjuiciado	de	una	hipoteca	de	reconocimiento	de	deuda	y	ampliación	de	la	garantía	hipotecaria.	Se	otorga	en
garantía	exclusivamente	de	obligaciones	preexistentes	sin	que	nada	recibiera	a	cambio	la	hipotecante	no	deudora.
Luego	la	garantía	debe	rescindirse,	bien	porque	se	da	el	supuesto	del	art.	71.2	LC	-EDL	2003/29207-,	por	tratarse	de
una	garantía	gratuita,	bien	porque,	se	trata	de	garantizar	con	hipoteca	"	obligaciones	preexistentes"	(art.	71.3.2º	LC)	sin
que	se	haya	destruido	la	presunción	de	perjuicio,	que	incumbía,	en	su	caso,	a	la	parte	demandada..."



PENAL
STS	2ª,	03/09/2014,	Rec.	1853/2013	Ponente:	Giménez	García,	D.	Joaquín	EDJ	2014/149125

Concurso	de	delitos	con	la	prevaricación	y	malversación

Condena	por	falsedad	en	documento	público	y	mercantil
EDJ	2014/149125
Recurre	en	casación	el	Ministerio	Fiscal	la	absolución	de	los	delitos	de	falsedad	en
documento	público	y	mercantil	por	la	sentencia	de	instancia.	Alega	el	recurrente	que
existió	un	concurso	de	delitos,	por	lo	que,	además	de	los	actos	de	prevaricación	y
malversación	por	los	que	se	condenó,	debió	condenarse	también	por	un	delito	de	falsedad.
El	TS	estima	el	recurso	y	señala	que	los	delitos	de	malversación,	prevaricación	y	de
falsedad	documental	están	en	relación	de	concurso	de	delitos	y	no	de	normas.	Estos
delitos	se	integran	por	acciones	diferentes	que	atentan	a	bienes	jurídicos	distintos	y
autónomos,	por	lo	que	deben	penarse	los	tres	delitos	(FJ	11).

"...Undécimo.-	Recurso	del	Ministerio	Fiscal.

El	recurso	del	Ministerio	Fiscal	está	desarrollado	a	través	de	dos	motivos.

El	motivo	primero,	por	la	vía	del	error	iuris	del	art.	849-1º	LECriminal	–EDL	1882/1-	denuncia	como	indebidamente
inaplicado	el	delito	de	falsedad	continuado	en	documento	oficial	de	los	arts.	390.1.2	º	y	art.	74,	en	relación	con	los	arts.
404	y	433	y	del	art.	77,	todos	del	Cpenal	–EDL	1995/16398-.	En	síntesis	la	posición	del	Ministerio	Fiscal	es	la	de	estimar
que	existió	un	concurso	medial,	además	de	los	actos	de	prevaricación	y	malversación,	como	se	declaró	en	la	sentencia,
también	existió	un	delito	de	falsedad	en	documento	público	en	relación	a	las	facturas	efectuadas	derivadas	de	los
contratos	efectuados	entre	el	condenado	Clemente,	Inocencio	y	Roberto	y	como	tal	lo	calificó	el	Ministerio	Fiscal.

La	sentencia	en	el	f.jdco.	sexto	reconoce	la	realidad	de	tal	falsedad	en	documento	oficial	cometido	por	los	condenados,
pero	los	absuelve	de	tal	delito	por	estimar	que	si	bien	los	contratos	no	han	respondido	a	la	realidad,	tratándose	de	una
falsedad	ideológica	que	esta	Sala	Segunda	en	reiterada	jurisprudencia	que	se	cita	en	dicho	fundamento,	considera	que
tal	f	al	sedad	al	haber	sido	la	forma	de	cometer	el	delito	de	prevaricación	no	procede	supunición	pues	se	estaría
vulnerando	el	"non	bis	in	idem"	ya	que	se	estaría	penando	doblemente	unos	mismos	hechos.

Frente	a	esta	argumentación,	el	Ministerio	Fiscal	en	la	argumentación	del	motivo	sostiene	que	no	cabe	hablar	ni	de
atipicidad	de	tal	falsedad	--como	afirman	los	condenados--,	ni	la	absorción	de	dicho	delito	por	el	delito	de
prevaricación	como,	en	definitiva,	viene	a	concluir	la	sentencia	en	el	fundamento	jurídico	que	se	comenta.

Es	doctrina	de	esta	Sala	--SSTS	310/2003	de	7	de	marzo,	867/2013	de	22	de	septiembre	y	9	de	junio	de	2007	--,	que	los
delitos	de	malversación,	prevaricación	y	de	falsedad	documental	están	en	relación	de	concurso	de	delitos	y	no	de
normas,	ya	que	se	integran	por	acciones	diferentes	que	atentan	a	bienes	jurídicos	distintos	y	autónomos,	y	ninguno	de
los	tres	tipos	penales	aplicados	extiende	su	protección	al	del	otro,	por	lo	que	cuando	además	de	la	apropiación	indebida
de	los	caudales	públicos	--pues	en	definitiva	el	delito	de	malversación	es	un	delito	de	apropiación	indebida	cualificado
por	la	condición	pública	de	los	caudales	distraídos--,	concurre	una	falsedad	documental,	deben	penarse	ambos	delitos,
bien	que	de	acuerdo	con	las	normas	del	concurso	ideal,	y	si	a	ello	se	añade	una	resolución	administrativa	prevaricadora
existirá	--	como	es	el	caso	actual--	un	concurso	ideal	de	tres	delitos.

El	bien	jurídico	atacado	por	el	delito	de	malversación	son	los	caudales	públicos	que	están	encomendados	a	las
autoridades	y	funcionarios	públicos	para	atender	a	necesidades	del	bien	común.

El	bien	jurídico	atacado	por	el	delito	de	falsedad	documental	es	la	autenticidad	documental.	Toda	falsedad	supone	una
mutación	de	la	verdad	cometida	por	alguno	de	los	procedimientos	previstos	en	la	Ley,	máxime	cuando	tales	falsedades
tienen	relevancia	en	el	tráfico	jurídico	por	tener	una	trascendencia	extramuros	al	cerrado	ámbito	en	el	que	se
producen.

El	bien	jurídico	atacado	por	el	delito	de	prevaricación	son	aquellas	conductas	del	funcionario	público	o	autoridad	que
no	adecua	su	actividad	a	los	parámetros	de	legalidad,	objetividad	e	imparcialidad,	en	definitiva	supone	una	actividad
arbitraria	y	un	abuso	de	poder	que	supone	la	negación	de	los	principios	que	deben	regir	la	función	pública.

La	acción	enjuiciada	en	esta	causa	ofrece	una	actividad	delictiva	trifonte,	que	da	lugar	a	tres	delitos,	bien	que	a	efectos
de	punición	estén	en	concurso	medial	y	sean	de	aplicación	las	reglas	del	art.	77	del	Cpenal	–EDL	1995/16398-.	Solo	así
se	satisface	el	triple	disvalor	de	la	acción	enjuiciada:	la	actuación	arbitraria	fundada	en	la	sola	voluntad	del	autor	que	da
lugar	al	delito	de	prevaricación,	la	apropiación	de	los	caudales	públicos	que	da	lugar	al	delito	de	malversación	de
fondos	públicos,	y,	finalmente,	la	mutación	a	la	verdad	documental	con	el	consiguiente	perjuicio	para	el	tráfico	jurídico
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especialmente	relevante	cuando	se	trata	de	un	funcionario	público,	que	tiene	un	específico	deber	de	fidelidad	en
materia	documental,	como	ocurre	en	el	caso	de	Clemente	--art.	390-	2º--,	sin	perjuicio	de	que	también	se	extienda	la
autoría	de	tal	delito	a	los	recurrentes	Inocencio	y	Roberto,	pero	en	la	modalidad	del	art.	392,	es	decir,	del	particular	que
efectúa	la	falsedad	en	documento	oficial,	dada	la	radical	falsedad	de	los	contratos	suscritos.

A	tal	respecto	basta	con	consignar	que	las	órdenes	de	pago	fueron	efectuadas	por	Clemente	y	las	facturas	abonadas
fueron	efectuadas	por	Inocencio	y	Roberto	y	tales	documentos	falsos	tuvieron	un	efectivo	ingreso	en	el	tráfico	jurídico
al	haber	ingresado	en	la	contabilidad	de	las	sociedades	municipales,	incluso	en	un	caso	se	cargó	el	IVA,	con	lo	que
queda	claro	que	no	es	de	aplicación	al	presente	caso	la	doctrina	de	esta	Sala	que	estima	que	no	hay	falsedad	documental
cuando	los	documentos	mendaces	no	entraron	en	el	tráfico	jurídico.	SSTS	584/2009	de	25	de	mayo;	813/2009	de	7	de
julio;	1188/2009	de	19	de	noviembre	y	373/2014	de	30	de	abril.	En	relación	a	Roberto,	la	situación	fue	la	misma	con	la
única	diferencia,	irrelevante	penalmente,	de	que	lo	suscrito	fue	un	contrato	laboral	si	bien	como	pantalla	para	justificar
los	pagos	efectuados	a	su	favor.

Procede	la	estimación	del	motivo.

Duodécimo.-	Pasamos	al	estudio	del	segundo	motivo	de	los	formalizados	por	el	Ministerio	Fiscal.

Por	la	vía	del	error	iuris	del	art.	849-1º	LECriminal	–EDL	1882/1-,	el	Ministerio	Fiscal	denuncia	como	mal	impuestas
las	penas	fijadas	en	la	sentencia	a	los	condenados	al	ser	penas	inferiores	al	mínimo	legal...

Argumenta	el	Ministerio	Fiscal	que	en	relación	a	los	tres	condenados,	la	sentencia	sometida	al	presente	control
casacional	ha	olvidado	en	el	f.jdco.	décimo	dedicado	a	justificar	las	penas	impuestas	que	se	está	en	presencia	de	un
concurso	medial	de	dos	delitos	continuados	cuyas	respectivas	penas	deben	imponerse	en	su	mitad	superior.	Al	haber
escogido	la	sentencia	la	pena	correspondiente	al	delito	de	malversación	continuado,	de	acuerdo	con	el	art.	77	del
Cpenal	–EDL	1995/16398-,	debe	imponerse	la	pena	en	la	mitad	superior	de	la	mitad	superior,	ya	que	la	mitad	superior
corresponde	por	la	continuidad	del	delito	concernido,	es	decir,	malversación	y	la	mitad	superior	de	la	mitad	superior	le
corresponde	por	el	concurso	medial	con	el	delito	de	prevaricación.

Partiendo	de	que	el	delito	de	malversación	del	art.	432	del	Cpenal	–EDL	1995/16398-	tiene	prevista	una	pena	de	prisión
de	tres	a	seis	años	e	inhabilitación	de	seis	a	diez	años,	considera	el	Ministerio	Fiscal	que	a	Clemente	le	correspondería
la	pena	de	cinco	años	y	tres	meses	de	prisión	y	nueva	años	de	inhabilitación,	a	Inocencio	(con	aplicación	del	art.	65
Cpenal	–EDL	1995/16398-)	las	penas	de	dos	años,	diez	meses	y	quince	días	de	prisión	e	inhabilitación	por	cinco	años	y
seis	meses,	y	a	Roberto	la	pena	de	dos	años,	siete	meses	y	quince	días	de	prisión	e	inhabilitación	por	cinco	años	y	tres
meses.

El	Ministerio	Fiscal	en	relación	a	las	penas	solicitadas	para	Inocencio	y	Roberto,	mantiene	la	misma	proporción	que	la
efectuada	en	la	sentencia	recurrida	entre	ambos	condenados	por	las	razones	contenidas	en	el	f.jdco.	décimo,	último
párrafo.	En	definitiva,	en	relación	a	Inocencio,	la	pena	ligeramente	superior	a	la	de	Roberto,	la	justifica	porque	el
primero	intervino	en	dos	contratos	(uno	verbal	y	otro	escrito),	y	el	segundo	en	uno	solo.

Procede	declarar	la	efectividad	del	error	que	se	denuncia	por	el	Ministerio	Fiscal	en	relación	a	las	penas	impuestas	en
la	sentencia	en	los	términos	que	se	concretarán	seguidamente	en	la	segunda	sentencia.

No	obstante,	como	consecuencia	de	la	estimación	del	recurso	del	Ministerio	Fiscal	en	relación	a	la	existencia	respecto
de	los	tres	condenados	recurrentes,	de	un	delito	continuado	de	falsificación	en	documento	oficial,	cometido	por
funcionario	público	en	relación	a	Clemente,	y	por	particular	en	relación	a	Inocencio	y	Roberto,	lo	que	da	lugar	a	un
concurso	plural	medial	de	delitos,	procede	efectuar	un	nuevo	cálculo	e	individualización	judicial	de	las	penas	a	imponer
a	los	tres,	lo	que	se	efectuará	en	la	segunda	sentencia.

Procede	la	estimación	del	motivo..."
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Discriminación	por	maternidad	a	analista	jurídica	del	CENDOJ
EDJ	2014/144803

Estima	el	TS	el	recurso	contencioso-administrativo	y	declara	nulos	los	acuerdos	del	CGPJ
que	desestimaron	la	pretensión	actora,	de	resarcimiento	de	retribuciones	como	analista	de
jurisprudencia	del	CENDOJ,	referida	al	periodo	de	licencia	de	maternidad,	restitución	de
derechos	e	indemnización.	Afirma	que	la	decisión	de	dar	de	baja	a	la	recurrente	en	el
sistema	de	análisis	de	sentencias	resulta	desproporcionada	y	contraria	al	art.	14	CE,		por
discriminatoria	frente	a	los	demás	analistas	varones,	en	cuanto	responde	a	su	situación	de
maternidad	que	obviamente	no	concurre	en	aquellos	(FJ	7).	Añade	que	con	independencia
de	la	naturaleza	o	calificación	que	se	quiera	dar	a	la	relación	de	servicios	establecida	con	el
CENDOJ,	el	cese	no	tuvo	lugar	por	causas	objetivas	sino	que	respondió	a	la	situación	de
maternidad.	Considera	procedente	indemnizar	pero	no	conforme	a	la	Ley	de	Infracciones
y	Sanciones	(FJ	8).

"PRIMERO.-	Se	interpone	el	presente	recurso	contencioso-administrativo	contra	el	acuerdo	del	Pleno	del	Consejo
General	del	Poder	Judicial	de	25	de	abril	de	2013	que	desestimó	el	recurso	de	alzada	num.	375/2012	interpuesto	por	Dª
Emilia,	contra	el	acuerdo	de	la	Comisión	Permanente	de	29	de	agosto	de	2012,	que	desestimó	su	pretensión	de
resarcimiento	de	retribuciones	económicas	como	analista	de	Jurisprudencia	del	CENDOJ	referida	al	periodo	de
licencia	de	maternidad,	restitución	de	derechos	e	indemnización.

SEGUNDO.-	La	resolución	aquí	impugnada,	el	Acuerdo	del	Pleno	del	CGPJ	de	25	de	abril	de	2013,	desestimó	el	recurso
de	alzada	de	Dª	Emilia	en	base	a	las	siguientes	razones:...

la	recurrente	no	ha	sufrido	indefensión	material,	pues	ha	podido	impugnar	con	plena	normalidad	el	acto	recurrido...

b)	La	Comisión	de	Igualdad	en	su	informe	afirma	que:

"	La	prestación	de	servicios	que	realizan	los	magistrados	analistas	de	sentencias	al	Cendoj	y	en	virtud	de	la	cual	son
retribuidos,	no	se	entiende	como	una	relación	de	servicio	a	retribuir	por	el	resultado

-como	señala	la	Vocal	Julia	en	su	voto	contrario	al	acuerdo-sino	que	se	trata	de	una	relación	de	carácter	estable,	y	así
se	debe	haber	entendido	en	otras	ocasiones	en	que,	a	la	misma	magistrada	le	ha	sido	retribuido	el	mismo	servicio	en
supuestos	en	que	ha	estado	de	licencia	por	lactancia,	en	años	anteriores...

Como	se	puede	advertir,	este	informe	parte	del	presupuesto	de	considerar	que	la	prestación	de	servicios	que	realizan
los	magistrados	analistas	de	sentencias	al	Centro	de	Documentación	General	(CENDOJ)	y	en	virtud	de	la	cual	son
retribuidos,	no	se	entiende	como	una	relación	de	servicio	a	retribuir	por	el	resultado,	sino	que	se	trata	de	una	relación
de	carácter	estable,	y	así	se	debe	haber	entendido	en	otras	ocasiones	en	que,	a	la	misma	magistrada	le	ha	sido
retribuido	el	mismo	servicio	en	supuestos	en	que	ha	estado	de	licencia	por	lactancia,	en	años	anteriores,	por	lo	que	la
situación	de	maternidad	y	las	bajas	derivadas	de	la	misma,	no	pueden	suponer	una	situación	de	desigualdad	para	la
mujer,	que	en	este	caso	se	hallaría	en	desventaja	frente	al	hombre	por	razones	lógicas.

c)	La	resolución	desestimatoria	recurrida	se	funda	en	las	siguientes	consideraciones	que	recoge	a	modo	de	conclusión:

"...,	se	considera	que	Doña	Emilia,	conocía	su	intervención	en	el	análisis	jurídico	de	la	Base	de	Datos	de	Jurisprudencia
del	Consejo	General	del	Poder	Judicial	como	"colaboradora	",	en	los	términos	que	se	expresaban	en	el	Acuerdo	de
Pleno	de	21	de	febrero	de	2006.	Por	otra	parte,	se	estima	que	la	causa	de	su	cese	en	tal	colaboración	no	vino
determinada	por	su	embarazo	ni	ulterior	maternidad,	sino	por	la	imposibilidad	manifestada	de	continuar	realizando	la
colaboración	para	la	que	había	sido	designada	como	analista."

Dos	son	los	datos	relevantes	que	determinan	la	desestimación	del	recurso:	el	pago	por	estas	tareas	se	ha	efectuado
como	gastos	corrientes	en	bienes	y	servicios	y	no	como	gastos	de	personal;	el	trabajo	consiste	en	una	colaboración
puntual,	precisa	y	concreta	de	análisis	de	sentencias;	el	pago	se	realiza,	una	vez	que	el	CENDOJ	certifica	la	realización
satisfactoria	de	la	labor	encomendada,	con	carácter	trimestral	con	cargo	a	la	partida	presupuestaria	aprobada	por	el
Pleno	del	Consejo	General	del	Poder	Judicial.	Estos	datos	ponen	de	manifiesto	que	sólo	la	previa	realización	eficaz	del
trabajo	constituye	el	hecho	generador	del	derecho	al	cobro,	sin	que	la	circunstancia	de	que	el	pago	tenga	siempre	los
mismo	importes	deba	considerarse	como	justificación	de	una	retribución	ordinaria	y	estable,	sino	como	una
manifestación	de	que	el	trabajo	o	tarea	se	ha	cumplido	de	manera	efectiva.	En	suma,	la	retribución	cuestionada	no	es
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estable	ni	permanente,	se	percibe	sólo	si	el	resultado	del	encargo	es	eficaz,	y	no	tiene	en	consideración	el	no	pago	que
otra	sea	diferente	a	la	de	no	haberse	efectuado	tal	encargo.	Por	todo	ello,	el	recurso	debe	ser	desestimado."

d)	El	citado	acuerdo	fue	adoptado	con	el	Voto	Particular	de	tres	Vocales	del	CGPJ,	Dª	Adelina,	Dª	Julia	y	D.	Arsenio	que
se	reproduce	a	continuación:...

La	prestación	de	servicios	que	realizan	los	magistrados	y	magistrados	analistas	de	sentencias	al	Cendoj	y	en	virtud	de	la
cual	son	retribuidos,	no	tienen	naturaleza	de	relación	de	servicio	a	retribuir	por	el	resultado	-como	ya	señalaba	la	Vocal
Julia	en	el	voto	emitido	en	la	Comisión	Permanente-sino	que	se	trata	de	una	relación	de	carácter	estable,	como	lo
demuestra	la	uniformidad	en	las	cantidades	percibidas	por	la	recurrente	en	los	periodos	anteriores	a	su	embarazo;	y	el
propio	Acuerdo	del	Pleno	que	regulaba	tal	cuestión	en	el	año	2006,	que	fija	una	retribución	"mensual".	Cuestión
distinta	es	que	exista	un	control	sobre	el	trabajo	de	los	analistas	a	través	de	las	certificaciones	que	emite	el	órgano	de
documentación,	que	aparece	como	una	validación	a	efectos	de	autorización	administrativa	para	proceder	al	pago	de	los
honorarios	mensuales

En	este	caso,	no	existe	ninguna	certificación	negativa	del	órgano	de	documentación,	o	comunicación	relativa	a	bajo
rendimiento	o	incumplimiento	de	las	tareas	asignada...

En	nada	afecta	a	la	cuestión	que	nos	ocupa	-trato	desfavorable	a	mujer	trabajadora	por	el	hecho	de	la	maternidad	-la
calificación	que	la	remuneración	pueda	recibir	a	efectos	contables	o	presupuestarios,	por	el	órgano	pagador:	llámense
"gastos	corrientes"	o	"gastos	de	personal".	Además,	con	independencia	de	que	la	relación	laboral	fuera	"por	resultado	o
estable",	lo	cierto	es	que	de	no	haber	sido	madre,	la	magistrada	hubiera	podido	cobrar	la	remuneración	mensual,	tal	y
como	se	desprende	de	la	regularidad	en	el	cobro	de	las	cantidades	en	el	periodo	anterior	a	la	maternidad."

A	continuación,	el	voto	particular	invoca	los	artículos	3	y	8	de	la	Ley	para	la	Igualdad	Efectiva	de	Mujeres	y	Hombres	del
año	2007	y	las	sentencias	del	T.C.	92/2008,	214/2006	y	con	este	marco	legal	y	jurisprudencial,	sostiene	que	"la
decisión	mayoritaria	del	Pleno,	es	un	caso

de	discriminación	directa	por	razón	de	sexo"	y	entiende	que	"el	recurso	de	alzada	interpuesto	por	la	magistrada	debió
ser	estimado	y	reconocido	su	derecho	a	recibir	las	retribuciones	correspondientes	a	su	trabajo	como	analista	de
sentencias	durante	el	periodo	de	junio	a	noviembre	de	2008."

TERCERO.-	En	su	demanda,	la	Sra	Emilia	explica	que	hasta	noviembre	de	2008	desempeñó	funciones	como	Letrada	del
Gabinete	Técnico	del	Tribunal	Supremo,	adscrita	a	la	Sala	Segunda	de	dicho	Tribunal.	En	su	condición	de	Letrada	del
Gabinete	Técnico,	vino	desarrollando	una	colaboración	con	el	CENDOJ	analizando	las	Sentencias	de	la	Sala	Segunda
para	su	incorporación	a	la	base	de	datos	de	jurisprudencia,	funciones	que	eran	retribuidas	directamente	por	el	Consejo
General	del	Poder	Judicial.

Esta	colaboración	se	concibió	en	el	marco	del	proyecto	emprendido	por	el	CENDOJ	y	ofrecido	a	los	Letrados	del
Gabinete	Técnico	que	voluntariamente	quisieran	participar	en	el	mismo.	El	CENDOJ	remitía	y	así	continua	haciéndolo
individualmente	a	cada	Letrado	y	con	periodicidad	semanal	las	Sentencias	que	habrían	de	ser	objeto	de	análisis	para
que	posteriormente,	cada	Letrado	realizase	desde	su	puesto	informático	y	adaptándose	a	las	directrices	marcadas	por
el	Cendoj,	el	análisis	y	resumen	de	las	sentencias,	sin	fijar	término	para	su	remisión	al	mismo.

La	retribución	que	se	abonaba	consistía	en	una	cantidad	fija	mensual	e	independiente	del	número	de	sentencias
remitida	por	el	analista	y	del	tiempo	empleado	para	su	análisis.	Entiende	la	recurrente	que	la	retribución	a	percibir	no
dependía	del	resultado	porque	el	periodo	de	vacaciones	al	igual	que	los	de	baja	por	enfermedad,	aún	no	enviándose
Sentencias	durante	el	mismo,	era	igualmente	remunerado,	como	acredita	con	los	partes	médicos	de	baja
correspondientes	a	las	fechas	de	17	de	mayo	a	30	de	junio	de	2006,	del	19	al	22	de	febrero	de	2007	y	desde	el	15	al	19	de
octubre	de	2007,	y	remuneración	recibida	en	dichos	periodos	correspondiente	a	la	cantidad	fija	mensual	establecida.

Relata	que	la	relación	con	el	CENDOJ	se	desarrolló	en	la	convicción	de	que	era	de	carácter	estable	y	en	la	confianza	de
la	vigencia	de	los	derechos	inherentes	a	toda	relación	de	esta	naturaleza	y,	en	cualquier	caso,	en	la	buena	fe	del	respeto
a	una	situación	de	maternidad.

Expone	que	en	el	mes	de	septiembre	de	2007	se	comunicó	el	embarazo,	sin	que	en	ningún	momento	se	indicase	que	a
partir	de	la	maternidad	se	iba	a	proceder	al	cese	en	dicha	colaboración	o	que	no	se	retribuiría	el	periodo	de	licencia	de
maternidad...

Continúa	relatando	que	ese	mismo	día	NUM001	de	2008,	y	cuando	se	encontraba	dando	a	luz	recibe	una	llamada
telefónica	de	un	Letrado	del	CENDOJ	que	fue	atendida	por	su	marido	dadas	las	circunstancias	y	decidió	en	ese
momento	posponer	la	comunicación	que	motivaba	la	llamada.	Unos	días	después,	y	encontrándose	aún	el	recién	nacido
ingresado	en	la	unidad	de	cuidados	intensivos	de	neonatos,	se	le	comunica	telefónicamente	que	de	no	reactivar	de
forma	inmediata	su	labor	se	procedería	a	su	cese,	como	así	ocurrió,	pues	dos	días	después	le	fue	comunicado	por	el
Magistrado	coordinador	del	Gabinete	que	quedaba	anulada	la	colaboración	con	el	CENDOJ,	asumiéndose	a	partir	de
entonces	sus	funciones	por	otra	Letrada	del	Gabinete,	perdiendo	también	las	retribuciones	inherentes.	Entiende	que,
independientemente	de	la	naturaleza	o	calificación	que	se	quiera	dar	a	la	relación	de	servicios	que	fue	establecida	con
el	CENDOJ	lo	cierto	es	que	el	cese	de	la	relación	de	servicios	no	tuvo	lugar	por	causas	objetivas,	sino	que	obedeció
exclusivamente	a	la	situación	de	maternidad	lo	que	supone	una	actuación	discriminatoria	en	cuanto	se	traduce	en	una
consecuencia	desfavorable	unida	exclusivamente	a	la	situación	de	maternidad...



Entiende	por	ello	que	la	decisión	de	darla	de	baja	en	el	sistema	de	análisis	supone	un	atentado	a	la	dignidad	de	la
persona	y	a	los	principios	de	igualdad	y	justicia,	valores	superiores	del	ordenamiento	jurídico	protegidos	por	los
artículos	1,	10	y	14	de	la	Constitución	–EDL	1978/3879-	que	debe	restablecerse	reconociendo	el	derecho	a	las
retribuciones	indebidamente	dejadas	de	percibir	con	sus	intereses,	restitución	de	los	demás	derechos,	que	fueran
inherentes,	así	como	indemnización	por	la	lesión	sufrida...

Como	fundamento	de	su	pretensión	invoca	la	Directiva	2002/73/CE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	23	de
septiembre	de	2002,	que	modifica	la	Directiva	76/207/CEE	del	Consejo,	relativa	a	la	aplicación	del	principio	de
igualdad	de	trato	entre	hombres	y	mujeres	en	lo	que	se	refiere	al	acceso	al	empleo,	a	la	formación	y	a	la	promoción
profesionales,	y	a	las	condiciones	de	trabajo.	Asimismo,	cita	diversa	jurisprudencia	del	TJUE	en	apoyo	de	su
pretensión,	en	concreto,	la	STJUE	de	20	de	enero	de	2009	que	interpretando	la	Directiva	2003/88/CE	del	Parlamento
Europeo	y	del	Consejo,	de	4	de	noviembre	de	2003,	relativa	a	determinados	aspectos	del	tiempo	de	trabajo	declara	que
resulta	aplicable	a	todos	los	sectores	de	actividad,	privados	y	públicos.

La	STJUE	de	11	de	noviembre	de	2010	que	sienta	el	principio	de	que	"el	acuerdo	de	destitución	adoptado	por	razón	de
embarazo	o	por	una	causa	basada	en	ese	estado	que	solo	puede	afectar	a	las	mujeres	supone	por	tanto	una
discriminación	directa	por	razón	de	sexo".	Asimismo,	la	STJUE	de	22	de	noviembre	de	2012	que	declara	que	existe
discriminación	indirecta	cuando	la	aplicación	de	una	medida,	aunque	formulada	de	manera	neutra,	perjudica	de	hecho
a	un	número	mucho	mayor	de	mujeres	que	de	hombres.

Recuerda	que	la	Directiva	en	materia	de	igualdad	de	trato	2002/73/CE,	de	reforma	de	la	Directiva	76/207/CEE,	relativa
a	la	aplicación	del	principio	de	igualdad	de	trato	entre	hombres	ymujeres	en	lo	que	se	refiere	al	acceso	al	empleo,	a	la
formación	y	a	la	promoción	profesionales,	y	a	las	condiciones	de	trabajo	ha	sido	transpuesta	a	nuestro	ordenamiento
interno	a	través	de	la	L.O.	3/2007	de	22	marzo	-EDL	2007/12678-,	para	la	igualdad	efectiva	de	mujeres	y	hombres,
configurando	el	legislador	un	mecanismo	de	especial	protección	y	de	garantía	reforzada	a	las	mujeres	en	situación	de
embarazo	o	maternidad,	situación	que	además	adquiere	una	clara	relevancia	constitucional	citando	las	SSTC	214/2006
y	92/2008	de	21	de	julio).

Termina	destacando	que	la	L.O,	3/2007,	de	22	de	marzo,	tras	definir	las	situaciones	de	discriminación	en	los	artículos
6	y	8	establece	un	sistema	de	reparaciones	adecuadas	en	su	art.	10	que,	en	éste	caso	concreto,	debe	traducirse	en	el
resarcimiento	de	las	retribuciones	dejadas	de	percibir	como	analista	durante	el	periodo	de	maternidad,	lactancia	y
vacaciones	por	importe	de	3600	euros	con	los	intereses	devengados	más	la	indemnización	que	resulte	procedente
teniendo	en	cuenta:...

CUARTO.-	El	Abogado	del	Estado	en	su	escrito	de	contestación	a	la	demanda	se	opone	a	la	misma	e	interesa	su
desestimación...,	el	pago	no	tiene	el	carácter	de	retribución	ordinaria	y	estable	sino	que	está	sometido	a	la	realización
satisfactoria	de	un	concreto	trabajo	que	es	lo	que	justifica	la	percepción	de	su	abono.	Por	esa	razón,	el	acuerdo
recurrido	no	vulnera	en	modo	alguno	el	art.	5	de	la	Ley	Orgánica	3/2007,	de	22	de	marzo	–EDL	2007/12678-	ni	afecta
a	la	condición	de	mujer	de	la	interesada...

QUINTO.-	El	adecuado	enjuiciamiento	de	la	pretensión	actora,	una	vez	expuestos	los	respectivos	planteamientos	de	las
partes	exige	describir	los	rasgos	esenciales	de	la	actividad	que	ha	dado	lugar	a	la	cuestión	litigiosa.

En	el	año	2006	se	decidió	por	el	CENDOJ	iniciar	la	tarea	de	análisis	de	las	sentencias	dictadas	por	el	Tribunal	Supremo,
tarea	que	posteriormente	se	ha	extendido	a	las	sentencias	dictadas	por	la	Audiencia	Nacional	y	los	Tribunales
Superiores	de	Justicia.

En	el	caso	del	Tribunal	Supremo	esa	tarea	la	realizan	los	Letrados	del	Gabinete	Técnico	adscritos	a	las	diferentes	Salas.
Es	el	propio	Gabinete	quien	selecciona	a	los	Letrados	más	idóneos	para	realizar	esa	tarea	que	es	voluntaria	y,	una	vez
propuestos	y	aceptada	su	designación	se	comunica	al	CENDOJ.	Una	vez	por	semana	el	CENDOJ	asigna	a	través	de	un
programa	informático	las	sentencias	que	corresponden	a	cada	Letrado	analista	en	el	orden	jurisdiccional	de	que	se
trate.

El	CENDOJ	realiza	un	control	semanal	del	trabajo	realizado	por	cada	analista	que	comunica	regularmente	al	Gabinete	a
fin	de	verificar	la	continuidad	y	calidad	de	esa	función	de	análisis.	Trimestralmente,	el	CENDOJ	certifica	la	realización
satisfactoria	del	trabajo	encomendado	y	mediante	la	misma	el	Consejo	General	del	Poder	Judicial	abona	la	retribución
correspondiente	al	trimestre	vencido	con	cargo	a	la	partida	presupuestaria	aprobada	por	el	Pleno	del	CGPJ.	La
retribución	que	se	estipula	es	la	misma	para	todos	los	analistas	de	los	diferentes	órganos	jurisdiccionales	y	resulta
independiente	del	número	de	sentencias	analizadas,	de	su	complejidad	y	del	tiempo	empleado	en	su	realización...

SEXTO.-	La	recurrente	argumenta	que	su	baja	como	analista	en	el	CENDOJ	se	debió	exclusivamente	a	su	situación	de
maternidad	y	cita	los	arts	6	y	8	de	la	L.O.	3/2007,	de	22	de	marzo,	de	igualdad	efectiva	entre	hombres	y	mujeres	-EDL
2007/12678-...

La	jurisprudencia	del	TJUE	viene	considerando	que	el	trato	desfavorable	a	una	mujer	relacionado	con	el	embarazo	o	la
maternidad	constituye	discriminación	directa	por	razón	de	sexo	y	diversas	sentencias	se	han	pronunciado	acerca	de	la
Directiva	76/207/CEE	del	Consejo,	de	9	de	febrero	de	1976,	relativa	a	la	aplicación	del	principio	de	igualdad	de	trato
entre	hombres	y	mujeres	en	lo	que	se	refiere	al	acceso	al	empleo,	a	la	formación	y	a	la	promoción	profesionales,	y	a	las
condiciones	de	trabajo...



Por	su	parte,	el	Tribunal	Constitucional	ha	afirmado	que	"el	art.	14	no	consagra	la	promoción	de	la	maternidad	o	la
natalidad	(STS	182/2005,	de	4	de	julio)	pero	sí	excluye	toda	distinción,	trato	peyorativo	y	limitación	de	derechos	o
legítimas	expectativas	de	la	mujer	en	la	relación	laboral	fundado	en	dichas	circunstancias,	por	lo	que	puede	causar	una
vulneración	del	art.	14	CE	–EDL	1978/3879-	la	restricción	de	los	derechos	asociados	con	la	maternidad	o	la	asignación
de	consecuencias	laborales	negativas	al	hecho	de	su	legítimo	ejercicio,	visto	que	el	reconocimiento	de	esos	derechos	y
sus	garantías	aparejadas	están	legalmente	contemplados	para	compensar	las	dificultades	y	desventajas	que	agravan	de
modo	principal	la	posición	laboral	de	la	mujer	trabajadora.	"	(STC	233/2007,	de	5	de	noviembre)...

SÉPTIMO.-	Pues	bien,	expuesto	el	panorama	legal	y	jurisprudencial	sobre	la	discriminación	por	razón	de	sexo	con
origen	en	la	situación	de	maternidad	se	trata	ahora	de	analizar	si	la	baja	de	la	recurrente	en	el	sistema	de	análisis	de
sentencias	se	produjo,	como	ella	sostiene,	por	causa	exclusiva	de	su	maternidad	o	como	argumenta	la	Administración
"por	no	haberse	prestado	el	trabajo	de	manera	efectiva".

Para	ello,	ha	de	tenerse	en	cuenta	que	en	éste	ámbito,	de	conformidad	con	el	art.	13	de	la	Ley	Orgánica	3/2007,	de
Igualdad	y	el	art	–EDL	2007/12678-.

60.7	LJCA	–EDL	1998/44323-	se	establece	una	inversión	de	la	carga	de	la	prueba	pues:

"De	acuerdo	con	las	leyes	procesales,	en	aquellos	procedimientos	en	los	que	las	alegaciones	de	la	parte	actora	se
fundamenten	en	actuaciones	discriminatorias	por	razón	del	sexo,	corresponderá	al	demandado	probar	la	ausencia	de
discriminación	en	las	medidas	adoptadas	y	su	proporcionalidad."...

El	Abogado	del	Estado	en	su	escrito	de	contestación	se	limita	a	hacer	unas	consideraciones	sobre	las	características	del
trabajo	de	análisis	de	sentencias,	la	naturaleza	del	pago,	la	forma	de	hacerlo	efectivo	y	la	improcedencia	de	su	abono	si
no	se	realiza	el	trabajo	de	manera	efectiva	pero	sin	afirmar	que	la	recurrente	no	lo	haya	realizado,	y,	por	supuesto,
guarda	silencio	sobre	la	argumentación	de	la	recurrente	acerca	de	la	discriminación	que	denuncia...

Resulta	así	que	puede	inferirse	razonablemente	que	la	decisión	de	baja	tuvo	como	causa	determinante	la	situación	de
maternidad,	al	entenderse	que	iba	a	dificultar	cumplir	adecuadamente	la	labor	de	análisis	con	la	rapidez	requerida,
decisión	discriminatoria	respecto	de	los	compañeros	analistas	varones	y	que,	además,	es	desproporcionada	pues	vistos
los	informes	que	reflejan	la	carga	semanal	efectuada,	ésta	no	justifica	la	necesidad	de	dar	de	baja	a	la	recurrente	para
atender	adecuadamente	la	tarea.	Podían	haberse	adoptado	otras	medidas	menos	gravosas	como	esperar	un	tiempo
prudencial	a	la	recuperación	tras	el	parto	o	repartir	temporalmente	esa	carga	entre	sus	compañeros	analistas	teniendo
en	cuenta	que	no	era	excesiva	y	que	el	propio	CENDOJ	reconoce	que	no	hay	un	número	máximo	de	sentencias	que	se
asignan	a	cada	analista.

Debe	concluirse	pues,	que	esa	decisión	de	dar	de	baja	a	la	recurrente	en	el	sistema	de	análisis	de	sentencias	resulta
contraria	al	art.	14	de	la	Constitución	–EDL	1978/3879-	por	discriminatoria	frente	a	los	demás	analistas	varones	en
cuanto	responde	a	la	situación	de	maternidad	de	la	recurrente	que,	obviamente	no	concurre	en	aquellos,	por	lo	que
debe	anularse	reconociendo	como	situación	jurídica	individualizada	el	derecho	a	que	se	la	abonen	las	cantidades
dejadas	de	percibir	como	analista	durante	la	vigencia	de	su	licencia	de	maternidad,	lactancia	y	vacaciones,
correspondientes	al	periodo	de	junio	a	noviembre	de	2008,	con	los	intereses	legales	de	la	cantidad	resultante.

OCTAVO.-	Solicita,	además,	la	recurrente,	una	indemnización	reparadora	de	la	infracción	del	derecho	fundamental
lesionado	para	cuya	determinación	se	remite	a	la	escala	sancionadora	contemplada	en	el	Real	Decreto	Legislativo
5/2000,	de	4	de	agosto	–EDL	2000/84647-,	por	el	que	se	aprueba	el	Texto	Refundido	de	la	Ley	de	Infracciones	y
Sanciones	del	Orden	Social,	que,	según	afirma	literalmente	la	recurrente	(folio	10	de	su	escrito	de	demanda)	"para	la
producida,	entendida	como	discriminación	por	razón	de	sexo,	establece	(artículo	40,l,c),	en	relación	con	el	artículo	8.l2
de	la	misma),	sanciones	que	pueden	oscilar	entre	3.005,07	y	90.151,82	euros...

Ello	no	significa	que,	independientemente	de	la	naturaleza	o	calificación	que	se	quiera	dar	a	la	relación	de	servicios
establecida	con	el	CENDOJ,	y,	como	antes	se	ha	razonado,	que	el	cese	de	la	relación	de	servicios	tuviera	lugar	por
causas	objetivas	sino	que	respondió	como	causa	determinante	a	la	situación	de	maternidad...

Por	esa	razón,	dadas	las	circunstancias	personales	en	las	que	se	produjo	la	lesión	del	derecho	fundamental
(comunicación	de	la	baja	en	el	sistema	de	análisis	el	mismo	día	del	parto	de	la	recurrente	en	el	que	su	hijo	recién	nacido
quedó	ingresado	en	cuidados	intensivos	del	Hospital	La	Paz),	la	naturaleza	y	alcance	del	derecho	fundamental	afectado
(discriminación	por	razón	de	sexo)	y,	el	órgano	del	que	procedió,	estimamos	procedente	la	indemnización	pero	sin
sujetarnos	a	los	criterios	establecidos	en	el	Texto	Refundido	de	la	Ley	de	Infracciones	y	Sanciones	del	Orden	Social	que
no	estimamos	aplicable	y,	a	falta	de	otros	parámetros	aportados	por	la	recurrente,	estimamos	más	adecuada	a	los
hechos	producidos	una	indemnización	de	600	euros	correspondiente	al	importe	de	la	retribución	que	corresponde	por
una	mensualidad	del	trabajo	de	análisis.

Respecto	de	la	"	restitución,	en	su	caso,	de	los	demás	derechos	inherentes	a	la	colaboración	con	el	CENDOJ"
entendemos	que	la	petición	se	limita	a	la	reclamación	económica	integrada	por	las	cantidades	dejadas	de	percibir	como
analista	en	el	periodo	en	el	que	indebidamente	se	la	dio	de	baja	y	la	indemnización	que	han	quedado	reconocidas	en	los
términos	expuestos,	sin	que	puedan	reconocerse	otros	que	no	cita,	máxime	cuando	la	recurrente	ha	cesado	en	sus
funciones	en	el	Gabinete	Técnico	del	Tribunal	Supremo.

NOVENO.-	Es	preceptiva	la	imposición	de	costas	al	Consejo	General	del	Poder	Judicial	conforme	a	lo	dispuesto	en	el



artículo	139.1	de	la	LJCA	–EDL	1998/44323-,	si	bien,	ejercitando	la	facultad	establecida	en	el	apartado	3	de	dicho
artículo,	establecemos	como	límite	máximo	de	las	mismas	por	todos	los	conceptos	el	de	3000Eur..."



SOCIAL
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Naturaleza	de	premio	a	efectos	del	requisito	de	carencia	rentas

Improcedente	extinción	de	subsidio	de	desempleo
EDJ	2014/147581
Acuerda	el	TS	desestimar	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	del	SPEE
y	confirma	improcedente	la	extinción	de	la	prestación	por	desempleo	por	no	haber
comunicado	rentas	personales	superiores	al	75%	del	SMI,	una	vez	percibido	un	premio	en
un	concurso.	A	efectos	de	lo	dispuesto	en	el	art.	215.3.2	LGSS,	la	consideración	del
premio	obtenido	como	ganancia	patrimonial	se	acomoda	mejor	a	un	ingreso	irregular	y
hay	que	valorarlo	como	renta	por	un	valor	ideal	y	no	en	su	totalidad,	en	orden	a
determinar	el	requisito	legal	de	carencia	de	rentas	que	condiciona	el	derecho	al	subsidio
de	desempleo	(FJ	2).

"PRIMERO.-	El	SPEE	comunicó	a	la	actora	el	2-7-2010	la	extinción	de	la	prestación	por	desempleo	y	declaró
indebidamente	percibida	la	cantidad	de	7.247,	92	euros,	durante	el	periodo	comprendido	entre	el	26	de	noviembre	de
2008	y	el	30	de	abril	de	2010	por	no	haber	comunicado	rentas	personales	superiores	al	75%	del	SMI.	La	demandante
había	percibido	el	26	de	noviembre	de	2008,	6000	euros	brutos	en	concepto	de	premio	en	un	concurso.	El	Juzgado	de
lo	Social	desestimó	la	demanda	y	su	sentencia	fue	revocada	en	Suplicación	al	considerar	la	Sala	que	el	premio	percibido
constituye	una	ganancia	patrimonial,	interpretando	así	el	art.	215.3.2	de	la	L.G.S.S	-EDL	1994/16443-...

La	labor	interpretativa	del	concepto	de	renta	y	en	relación	con	una	prestación	por	desempleo	fue	abordada	por	la	S.T.S.
de	31-5-1999	(R.C.U.D.	1581/1998),	esta	vez	para	resolver	la	incidencia	que	en	el	conjunto	patrimonial	del	beneficiario
poseía	el	precio	de	venta	de	un	inmueble.	Así	en	los	fundamentos	de	Derecho	cuarto	y	sexto	se	dice	lo	siguiente:

"CUARTO.-	Para	dar	solución	a	la	controversia	así	entablada	y	fijar	la	doctrina	unificada	es	necesario	precisar	el
sentido	y	alcance	de	la	expresión	utilizada	por	el	art.	215.1.1.	de	la	Ley	General	de	la	Seguridad	Social	-EDL	1994/16443-
,	cuando	se	refiere	a	la	carencia	de	rentas	de	cualquier	naturaleza	para	condicionar	la	concesión	del	subsidio,	o	para
conservar	el	derecho	a	su	disfrute,	cuya	interpretación	habrá	de	abordarse	acudiendo	al	criterio	literal	de	la	norma	y
también	a	su	espíritu	y	finalidad,	según	previene	el	art.	3.1	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	y	puesto	que	ni	la	Ley	General
de	la	Seguridad	Social	ni	el	R.D.	625/85	-EDL	1985/8175-	definen	lo	que	deba	entenderse	por	renta	a	efectos	de	las
prestaciones	asistenciales	por	desempleo,	habrá	que	acudir	a	otros	cuerpos	normativos	para	llenar	esta	laguna.	En	ese
trance	se	ofrecen	dos	alternativas:	bien	tomar	ese	concepto	del	Código	Civil	o	bien	de	la	Ley	18/91,	de	6	de	junio	-EDL
1991/14012-,	pues	de	seguir	una	u	otra	vía	el	resultado	que	pueda	alcanzarse	es	bien	diferente.

Cierto	que	el	ordenamiento	jurídico	forma	un	todo	unitario	y	pleno,	sin	lagunas	insalvables,	porque	siempre	será
posible	acudir	al	procedimiento	analógico,	cuando	se	den	las	condiciones	previstas	en	el	art.	4	del	Código	Civil	-EDL
1889/1-,	y	a	los	principios	generales	del	derecho	para	colmar	esos	vacíos,	pero	esto	no	supone	que	el	ente	unitario	que
forma	el	ordenamiento	jurídico	autorice	el	trasvase	incondicionado	de	normas	de	una	parcela	del	derecho	para	ser
aplicadas	en	otra	diferente;	cada	campo	del	ordenamiento	jurídico,	por	haberse	disgregado	del	tronco	común,	se
disciplina	por	sus	normas	propias,	que	responden	a	principios	y	finalidades	específicas	de	cada	esfera	del	derecho,	así
es	que	el	criterio	interpretativo	que	atiende	al	espíritu	y	finalidad	de	la	norma	adquiere	en	este	caso	una	especial
dimensión,	y	precisamente	por	esa	razón	hay	que	cuestionar	de	entrada	la	aplicación	al	caso	de	la	normativa	tributaria,
de	manera	absoluta	e	incondicionada.

La	Ley	18/91	-EDL	1991/14012-	se	limita	a	regular	un	tributo	que	responde	a	determinado	modelo	impositivo,	tomando
como	base	de	tributación,	entre	otros,	los	rendimientos	del	trabajo	personal,	los	del	capital	inmobiliario	y	los	del	capital
mobiliario,	pero	los	conceptos	que	al	efecto	toma	el	texto	legal	no	se	corresponden	en	plenitud	con	los	de	otros	campos
del	ordenamiento	jurídico,	que	responden	a	necesidades	y	finalidades	distintas.	Así	lo	pone	de	relieve	la	exposición	de
motivos	de	la	citada	Ley	que,	al	referirse	en	concreto	a	los	incrementos	del	patrimonio,	utiliza	una	técnica	aplicable
exclusivamente	al	aspecto	impositivo,	y	que	es	desconocida	en	otras	áreas;	en	efecto,	se	dice	que	se	han	sustituido	los
tradicionales	coeficientes	actualizadores	del	valor	de	adquisición,	hasta	entonces	vigentes,	por	un	sistema	que	reduce
los	incrementos	y	disminuciones	del	patrimonio	en	función	del	tiempo	de	permanencia	del	elemento	patrimonial	en	el
patrimonio	del	sujeto	pasivo,	de	tal	manera	que,	transcurrido	un	determinado	lapso	temporal,	se	llega	a	la	no	sujeción
al	impuesto,	prueba	evidente	de	que	las	rentas	irregulares	para	fijar	el	impuesto	no	encuentran	el	paralelismo
adecuado	con	las	rentas	reguladas,	en	el	actual	sistema	positivo	por	el	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	entre	otras	razones
porque	si	se	entendiera	que	a	estos	efectos	el	incremento	del	valor	se	equipara	a	renta,	no	desaparecería	la
equivalencia	por	efecto	del	transcurso	del	tiempo,	sino	que	habría	de	valorarse	en	todo	caso	por	la	diferencia	del	precio
de	compra	y	el	de	enajenación.
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SEXTO.-	Ya	la	interpretación	literal	del	precepto	llevaría	a	una	solución	contraria	a	la	adoptada	por	la	sentencia
impugnada;	en	sentido	etimológico,	renta	equivale	a	utilidad	o	beneficio	que	rinde	anualmente	una	cosa,	o	lo	que	de	ella
se	cobra	y	también	lo	que	paga	en	dinero	o	en	frutos	un	arrendatario,	y	este	es	el	concepto	que	hace	suyo	el	Código
Civil-EDL	1889/1-;	la	doctrina	civilística	mayoritaria	viene	distinguiendo	entre	renta	como	producto	o	rendimiento	que
dimana	de	un	bien	que	se	dice	capitalizado,	denominado	fruto	civil,	y	renta	como	pago	periódico	realizado	de	forma
vitalicia,	perpetua	o	temporal,	ligado	fundamentalmente	a	un	capital	entregado	al	deudor	de	los	mismos;	bajo	esa
concepción,	se	ha	considerado	la	renta	como	una	compensación	que	se	debe	al	titular	del	dominio	por	la	privación	del
objeto	del	derecho	y	de	su	explotación,	cuando	la	posesión	se	desplaza	en	favor	de	tercero.	Por	su	parte	el	Código	Civil
diferencia	los	frutos	naturales,	los	industriales	y	los	civiles,	siendo	para	estos	últimos	básica	la	idea	del	transcurso	del
tiempo	o,	si	se	prefiere,	la	temporalidad	y	la	periodicidad	de	su	devengo,	como	criterio	más	usual	de	cálculo.	El	art.	353
del	Código	tiene	una	concepción	amplia	de	los	beneficios	que	pueden	provenir	de	la	propiedad	y	así,	además	de	los
frutos,	atribuye	al	propietario	los	efectos	de	la	cesión,	de	manera	que	no	toda	ventaja	derivada	de	la	titularidad	del
dominio	tiene	la	consideración	de	frutos	y,	consiguientemente,	de	rentas,	como	no	la	tienen	tampoco	las	mejoras	ni	el
precio	de	enajenación	de	los	bienes.	La	periodicidad	en	la	percepción	es,	como	se	dice,	nota	consustancial	a	la	renta,	tal
como	se	desprende	del	art.	355	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-	al	considerar	frutos	civiles	el	alquiler	de	los	edificios,	el
precio	de	arrendamientos	de	tierras	y	el	importe	de	las	rentas	perpetuas,	vitalicias	u	otras	análogas,	concepto	que	se
extrae	también	de	otras	normas	complementarias	del	Código	Civil,	como	pueden	ser	los	arts.	17	y	siguientes	de	la	Ley
29/1994,	de	24	de	noviembre,	de	arrendamientos	urbanos	–EDL	1994/18384-."...

La	doctrina	sentada	es	acorde	con	la	interpretación	jurisprudencial	vigente	del	art.	215-3-2	de	la	Ley	General	de	la
Seguridad	Social	-EDL	1994/16443-	que,	a	efectos	de	determinar	el	requisito	de	carencia	de	rentas	que	condiciona	el
derecho	al	subsidio	de	desempleo,	considera	rentas	a	los	rendimientos	del	capital	y	de	otros	derechos	o	actividades
económicas,	así	como	a	las	plusvalías	obtenidas	y,	a	falta	de	datos,	al	porcentaje	resultante	de	aplicar	al	valor	del
patrimonio	un	interés	de	la	mitad	del	interés	legal	vigente.	Este	precepto	corrobora	que,	cuando	se	trata	de
prestaciones	no	contributivas,	para	el	cálculo	de	las	rentas	del	beneficiario	no	puede	computarse	el	valor	del
patrimonio	heredado,	sino	la	renta	que	produce,	incluso	cuando	se	vende,	supuesto	en	el	que	sólo	se	computan	como
renta	las	plusvalías,	cual	ha	reiterado	este	Tribunal	en	la	sentencia	antes	citada	y	en	la	de	28	de	octubre	de	2010	(Rcud.
706/2010),	así	como	en	las	que	esta	cita.".

No	empece	lo	anterior	que	en	reciente	reforma	de	las	normas	fiscales	se	haya	impuesto	directamente	un	gravamen
sobre	los	premios	obtenidos	en	juegos	de	azar	que	recae	sobre	la	totalidad	de	su	importe,	ya	que	la	naturaleza	y
caracteres	del	ingreso	permanece	idéntico	y	no	cabe	extrapolar	el	gravamen	del	20%	a	una	noción	como	es	el	cómputo
de	rentas	dado	que	ni	tan	siquiera	el	art.	215	se	ha	visto	modificado..."



CONSTITUCIONAL
STC	Pleno,	11/09/2014,	rec.	6963/2007;	6964/2007;	6965/2007;	6973/2007.	Ponente:	Valdés	Dal-Re,	D.	Fernando.	EDJ
2014/153641

Competencia	estatal	para	intervenir	en	la	urbanización	del	suelo
EDJ	2014/153641
El	TC	avala	la	Ley	8/2007,	de	28	de	mayo,	del	Suelo,	anulando	un	solo	inciso	relativo	a	la
tasación	del	suelo	a	efectos	indemnizatorios	por	expropiación,	entendiendo	que	la	fijación
de	una	cantidad	máxima	no	sería	justo,	resultando	inadecuado	para	obtener	una
valoración	del	bien	ajustada	a	su	valor	real.	La	norma	no	invade	las	competencias
autonómicas	en	materia	de	urbanismo.	Considera	ajustados	a	la	Constitución	los
preceptos	destinados	a	evitar	el	uso	del	suelo	con	fines	especulativos	y	las	reservas	de
suelo	para	la	construcción	de	viviendas	protegidas,	y	avala	la	fórmula	prevista	para
calcular	el	valor	del	suelo	rural	a	efectos	de	indemnización	por	expropiación	forzosa,	sin
tener	en	cuenta	la	expectativa	urbanística	a	efectos	de	tasación	(FJ	6-12).

"...NOVENO.	-	Del	Título	III,	titulado	bajo	el	epígrafe	"Valoraciones",	de	la	Ley	8/2007	–EDL	2007/28567-	y	del	TRLS
2008	-EDL	2008/89754-,	se	impugnan	los	arts.	22,	23	(22	de	la	Ley	8/2007),	25	y	26.	Al	análisis	de	estos	preceptos
añadiremos,	en	este	fundamento	jurídico,	el	de	la	Disposición	Transitoria	3ª	por	su	conexión	con	el	art.	22.

A)	El	art.	22	TRLS	2008	-EDL	2008/89754-	sobre	"Criterios	generales	para	la	valoración	de	inmuebles"	dispone:

"1	–EDL	2008/89754-.	El	valor	del	suelo	corresponde	a	su	pleno	dominio,	libre	de	toda	carga,	gravamen	o	derecho
limitativo	de	la	propiedad.

2	–EDL	2008/89754-.	El	suelo	se	tasará	en	la	forma	establecida	en	los	artículos	siguientes,	según	su	situación	y	con
independencia	de	la	causa	de	la	valoración	y	el	instrumento	legal	que	la	motive.	Este	criterio	será	también	de	aplicación
a	los	suelos	destinados	a	infraestructuras	y	servicios	públicos	de	interés	general	supramunicipal,	tanto	si	estuvieran
previstos	por	la	ordenación	territorial	y	urbanística	como	si	fueran	de	nueva	creación,	cuya	valoración	se	determinará
según	la	situación	básica	de	los	terrenos	en	que	se	sitúan	o	por	los	que	discurren	de	conformidad	con	lo	dispuesto	en
esta	Ley.

3	–EDL	2008/89754-.	Las	edificaciones,	construcciones	e	instalaciones,	los	sembrados	y	las	plantaciones	en	el	suelo
rural,	se	tasarán	con	independencia	de	los	terrenos	siempre	que	se	ajusten	a	la	legalidad	al	tiempo	de	la	valoración,
sean	compatibles	con	el	uso	o	rendimiento	considerado	en	la	valoración	del	suelo	y	no	hayan	sido	tenidos	en	cuenta	en
dicha	valoración	por	su	carácter	de	mejoras	permanentes.	En	el	suelo	urbanizado,	las	edificaciones,	construcciones	e
instalaciones	que	se	ajusten	a	la	legalidad	se	tasarán	conjuntamente	con	el	suelo	en	la	forma	prevista	en	el	apartado	2
del	artículo	24.	Se	entiende	que	las	edificaciones,	construcciones	e	instalaciones	se	ajustan	a	la	legalidad	al	tiempo	de
su	valoración	cuando	se	realizaron	de	conformidad	con	la	ordenación	urbanística	y	el	acto	administrativo	legitimante
que	requieresen,	o	han	sido	posteriormente	legalizadas	de	conformidad	con	lo	dispuesto	en	la	legislación	urbanística.
La	valoración	de	las	edificaciones	o	construcciones	tendrá	en	cuenta	su	antigüedad	y	su	estado	de	conservación.	Si	han
quedado	incursas	en	la	situación	de	fuera	de	ordenación,	su	valor	se	reducirá	en	proporción	al	tiempo	transcurrido	de
su	vida	útil.

4	-EDL	2008/89754-.	La	valoración	de	las	concesiones	administrativas	y	de	los	derechos	reales	sobre	inmuebles,	a	los
efectos	de	su	constitución,	modificación	o	extinción,	se	efectuará	con	arreglo	a	las	disposiciones	sobre	expropiación
que	específicamente	determinen	el	justiprecio	de	los	mismos;	y,	subsidiariamente,	según	las	normas	del	derecho
administrativo,	civil	o	fiscal	que	resulten	de	aplicación.	Al	expropiar	una	finca	gravada	con	cargas,	la	Administración
que	la	efectúe	podrá	elegir	entre	fijar	el	justiprecio	de	cada	uno	de	los	derechos	que	concurren	con	el	dominio,	para
distribuirlo	entre	los	titulares	de	cada	uno	de	ellos,	o	bien	valorar	el	inmueble	en	su	conjunto	y	consignar	su	importe	en
poder	del	órgano	judicial,	para	que	éste	fije	y	distribuya,	por	el	trámite	de	los	incidentes,	la	proporción	que
corresponda	a	los	respectivos	interesados".

Por	su	parte,	la	Disposición	Transitoria	3ª	-EDL	2008/89754-	establece	que:

"1	-EDL	2008/89754-.	Las	reglas	de	valoración	contenidas	en	esta	Ley	serán	aplicables	en	todos	los	expedientes
incluidos	en	su	ámbito	material	de	aplicación	que	se	inicien	a	partir	de	la	entrada	en	vigor	de	la	Ley	8/2007,	de	28	de
mayo,	de	Suelo	–EDL	2007/28567-.

2	–EDL	2008/89754-.	Los	terrenos	que,	a	la	entrada	en	vigor	de	aquélla,	formen	parte	del	suelo	urbanizable	incluido
en	ámbitos	delimitados	para	los	que	el	planeamiento	haya	establecido	las	condiciones	para	su	desarrollo,	se	valorarán
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conforme	a	las	reglas	establecidas	en	la	Ley	6/1998,	de	13	de	abril,	sobre	Régimen	de	Suelo	y	Valoraciones	-EDL
1998/43304-,	tal	y	como	quedaron	redactadas	por	la	Ley	10/2003,	de	20	de	mayo	-EDL	2003/8815-,	siempre	y	cuando
en	el	momento	a	que	deba	entenderse	referida	la	valoración	no	hayan	vencido	los	plazos	para	la	ejecución	del
planeamiento	o,	si	han	vencido,	sea	por	causa	imputable	a	la	Administración	o	a	terceros.	De	no	existir	previsión
expresa	sobre	plazos	de	ejecución	en	el	planeamiento	ni	en	la	legislación	de	ordenación	territorial	y	urbanística,	se
aplicará	el	de	cinco	años	contados	desde	la	entrada	en	vigor	de	la	Ley	8/2007,	de	28	de	mayo,	de	Suelo	-EDL
2007/28567-.

3	-EDL	2008/89754-.	Mientras	no	se	desarrolle	reglamentariamente	lo	dispuesto	en	esta	Ley	sobre	criterios	y	método
de	cálculo	de	la	valoración	y	en	lo	que	sea	compatible	con	ella,	se	estará	a	lo	dispuesto	en	el	apartado	3	del	artículo	137
del	Reglamento	de	Gestión	Urbanística	aprobado	por	Real	Decreto	3288/1978,	de	25	de	agosto	-EDL	1978/3109-,	y	a
las	normas	de	valoración	de	bienes	inmuebles	y	de	determinados	derechos	contenidos	en	la	Orden	ECO/805/2003,	de
27	de	marzo	-EDL	2003/198143-,	o	disposición	que	la	sustituya".

El	Letrado	de	la	Comunidad	de	Madrid	reputa	inconstitucional	la	regulación	establecida	en	estos	preceptos	por
infringir	los	arts.	9,	33	y	38	CE	-EDL	1978/3879-,	ya	que,	en	su	opinión,	el	nuevo	sistema	de	valoración	tendrá	impacto
en	el	valor	de	mercado	del	suelo,	lesionando	la	seguridad	jurídica	y	económica	de	los	propietarios,	empresarios	y
ciudadanos.

El	Abogado	del	Estado	rechaza	que	el	precepto	vulnere	la	seguridad	jurídica	y	económica	de	los	propietarios,	opinando,
antes	al	contrario,	que	introduce	más	seguridad	jurídica,	al	fijar	con	mayor	precisión	los	criterios	de	valoración.	La
impugnación	debe	desestimarse,	pues	el	hecho	de	que	la	nueva	regulación	de	los	criterios	de	valoración	establecida	por
el	legislador	estatal	para	las	expropiaciones,	las	operaciones	de	reparto	de	cargas	y	beneficios,	la	venta	o	sustitución
forzosa	y	la	responsabilidad	patrimonial	de	las	Administraciones	públicas	pudiera	tener	un	efecto	reflejo	en	el	valor	de
mercado	de	suelo	y,	por	tanto,	en	las	transacciones	privadas,	no	plantea	problema	alguno	de	constitucionalidad,	ni
puede,	tampoco,	como	afirma	el	Abogado	del	Estado,	constituir	un	obstáculo	para	que	el	Estado	ejerza	su	competencia
legítima	ex	art.	149.1.18ª	CE	-EDL	1978/3879-	y	fije	el	régimen	de	valoración	que	estime	pertinente.

Por	otra	parte,	el	Letrado	de	la	Comunidad	de	Madrid,	se	limita	a	afirmar	que	el	cambio	de	criterios	de	valoración
podría	afectar	negativamente	a	las	inversiones	y	la	planificación	económica	tanto	de	los	ciudadanos	que	han	invertido
sus	ahorros,	como	de	los	empresarios	que,	en	ejercicio	de	la	libertad	de	empresa,	han	adoptado	decisiones
empresariales	en	un	marco	jurídico	presumiblemente	estable.	Esta	alegación	ha	de	rechazarse,	pues,	como	hemos
afirmado	reiteradamente,	los	ciudadanos	-y,	por	tanto,	igualmente,	los	empresarios-	no	tienen	derecho	al
mantenimiento	de	un	determinado	régimen	jurídico,	pues	ello	daría	lugar	a	la	petrificación	del	ordenamiento	jurídico
(SSTC	182/1987,	de	28	de	octubre,	FJ	11	-EDJ	1987/182-;	332/2005,	de	15	de	diciembre,	FJ	17	-EDJ	2005/213577-;
237/2012,	de	13	de	diciembre,	FJ	19	c)	-EDJ	2012/292064-;	19/2013,	de	31	de	enero,	FJ	2	-EDJ	2013/12340-).	En
efecto,	"no	se	infringe	el	principio	de	seguridad	jurídica	porque	el	legislador	lleve	a	cabo	modificaciones	en	normas
legales,	que	entran	en	el	ámbito	de	la	realidad	social	y	las	transformaciones	que	la	misma	impone;	modificaciones	que
obviamente	incidirán	en	las	relaciones	o	situaciones	jurídicas	preexistentes"	(STC	210/1990,	de	20	de	diciembre,	FJ	3
-EDJ	1990/11805-	y	las	allí	citadas).	El	cambio	de	régimen	jurídico	y,	por	tanto,	de	criterios	de	valoración,	no	implica,
por	sí	solo	y	en	suma,	vulneración	de	la	seguridad	jurídica	y	económica	de	los	propietarios	y	empresarios,	pues	la
innovación	normativa	es	inherente	al	carácter	dinámico	del	ordenamiento	jurídico.

La	tacha	de	inconstitucionalidad	por	vulneración	del	art.	9.3	CE	-EDL	1978/3879-requeriría	de	una	mayor
argumentación	a	la	tan	someramente	aportada.	Razonado	lo	anterior,	también	hemos	dicho	que	el	principio	de
seguridad	jurídica	sí	protege	la	confianza	de	los	ciudadanos	que	ajustan	su	conducta	a	la	legislación	vigente	frente	a
cambios	normativos	que	no	sean	razonablemente	previsibles,	ya	que	la	retroactividad	de	las	normas	no	puede	incurrir
en	arbitrariedad.	Para	determinar	si	una	norma	vulnera	o	no	la	seguridad	jurídica	desde	esta	perspectiva,	es	preciso
analizar	caso	por	caso	el	grado	de	retroactividad	de	la	norma	y	las	circunstancias	específicas	que	concurren	en	el
supuesto	regulado,	debiendo	diferenciarse	a	estos	efectos	los	supuestos	de	retroactividad	propia	e	impropia	(SSTC
182/1997,	de	28	de	octubre,	FJ	11	-EDJ	1997/6344-;	112/2006,	de	5	de	abril,	FJ	7	-EDJ	2006/31530-).

El	Letrado	de	la	Comunidad	de	Madrid	no	ha	hecho	ninguna	alegación	al	respecto,	ni	ha	desarrollado	un	mínimo
razonamiento	que	cuestione	las	previsiones	de	la	Disposición	Transitoria	3ª	-EDL	2008/89754-,	que	establecen	la
aplicación	de	las	nuevas	reglas	a	los	expedientes	que	se	inicien	a	partir	de	la	entrada	en	vigor	de	la	ley	y	la	valoración
conforme	al	régimen	jurídico	de	la	anterior	ley	de	los	terrenos	que	formen	parte	del	suelo	urbanizable	incluido	en
ámbitos	delimitados	para	los	que	el	planeamiento	haya	establecido	las	condiciones	de	su	desarrollo	y	en	los	que	no
hayan	vencido	los	plazos	para	la	ejecución	del	planeamiento	por	causa	no	imputable	a	la	Administración.	La	demanda
adolece,	por	tanto,	de	insuficiencia	en	el	cumplimiento	de	la	carga	alegatoria,	sin	que	esa	insuficiencia	deba	ser	salvada
por	este	Tribunal.	En	consecuencia,	hemos	de	desestimar	la	impugnación	del	art.	22	y	de	la	Disposición	Transitoria	3ª
del	TRLS	2008�,	así	como	lógicamente	la	solicitud	del	Letrado	de	la	Comunidad	de	Madrid	de	que	se	declaren
inconstitucionales	todos	los	artículos	del	Título	III	de	la	Ley	que	pudieran	presentar	unidad	con	los	anteriores.

B)	También	se	recurre	el	art.	22	de	la	Ley	8/2007	-EDL	2007/28567-	y	el	correlativo	art.	23	del	TRLS	2008	-EDL
2008/89754-	sobre	"Valoración	en	el	suelo	rural",	ambos	con	la	siguiente	redacción:

"1	-EDL	2007/28567-.	Cuando	el	suelo	sea	rural	a	los	efectos	de	esta	Ley:

a)	-EDL	2007/28567-	Los	terrenos	se	tasarán	mediante	la	capitalización	de	la	renta	anual	real	o	potencial,	la	que	sea



superior,	de	la	explotación	según	su	estado	en	el	momento	al	que	deba	entenderse	referida	la	valoración.	La	renta
potencial	se	calculará	atendiendo	al	rendimiento	del	uso,	disfrute	o	explotación	de	que	sean	susceptibles	los	terrenos
conforme	a	la	legislación	que	les	sea	aplicable,	utilizando	los	medios	técnicos	normales	para	su	producción.	Incluirá,	en
su	caso,	como	ingresos	las	subvenciones	que,	con	carácter	estable,	se	otorguen	a	los	cultivos	y	aprovechamientos
considerados	para	su	cálculo	y	se	descontarán	los	costes	necesarios	para	la	explotación	considerada.	El	valor	del	suelo
así	obtenido	podrá	ser	corregido	al	alza	hasta	un	máximo	del	doble	en	función	de	factores	objetivos	de	localización,
como	la	accesibilidad	a	núcleos	de	población	o	a	centros	de	actividad	económica	o	la	ubicación	en	entornos	de	singular
valor	ambiental	o	paisajístico,	cuya	aplicación	y	ponderación	habrá	de	ser	justificada	en	el	correspondiente	expediente
de	valoración,	todo	ello	en	los	términos	que	reglamentariamente	se	establezcan.	(...)

2.	En	ninguno	de	los	casos	previstos	en	el	apartado	anterior	podrán	considerarse	expectativas	derivadas	de	la
asignación	de	edificabilidades	y	usos	por	la	ordenación	territorial	o	urbanística	que	no	hayan	sido	aun	plenamente
realizados".

Los	diputados	recurrentes	afirman	que	el	nuevo	sistema	de	valoración	del	suelo	que	establece	este	precepto	es
inconstitucional	por	muy	variados	motivos,	tal	como	consta	en	los	antecedentes	de	hecho.

El	Letrado	de	la	Comunidad	de	Madrid,	por	su	parte,	afirma	que	el	sistema	de	valoración	previsto	en	este	precepto	es
contrario	al	derecho	de	propiedad	de	los	propietarios	del	suelo	rural	(art.	33	CE	-EDL	1978/3879-)	porque	implica	que
las	expropiaciones	se	harán	sin	compensaciones	justas,	con	precios	inferiores	a	los	de	mercado,	dificultándose	la
fijación	del	justiprecio	mediante	convenio	e	incrementando	la	judicialización	del	mismo.

El	Abogado	del	Estado,	por	lo	pronto,	descarta	que	este	precepto	vulnere	la	reserva	de	ley	del	art.	53.1	CE	-EDL
1978/3879-,	señalando	que	el	constituyente	ha	establecido	una	reserva	de	ley	relativa	y	que	el	derecho	de	propiedad
urbana	recibe	su	contenido	concreto	de	los	instrumentos	de	ordenación	urbanística	que	son	normas	reglamentarias	de
alcance	territorial	limitado,	siendo	ello	acorde	con	la	doctrina	constitucional	(STC	37/1987,	FJ	3	-EDJ	1987/37-).	Y	en
cuanto	a	la	supuesta	vulneración	del	art.	33.3	CE,	rechaza,	partiendo	de	la	doctrina	establecida	en	las	SSTC	166/1986
-EDJ	1986/6724-	y	37/1987	y	de	las	Normas	Internacionales	de	Valoración	de	Activos	elaborados	por	el	Comité	de
Normas	Internacionales	de	Valoración,	uno	por	uno	los	argumentos	de	la	demanda.	En	primer	término,	es	preciso
advertir	que,	aunque	formalmente	se	recurre	el	precepto	entero,	la	impugnación,	en	realidad,	no	se	extiende	a	la
totalidad	del	mismo,	sino	que	se	centra	en	el	apartado	a)	del	número	1	-EDL	2007/28567-,	no	formulándose	tacha
alguna	de	inconstitucionalidad	ni	respecto	de	los	apartados	b)	y	c)	del	número	1	ni	del	número	2.

A	caso	y	no	sin	forzar	los	términos	del	recurso	interpuesto,	podría	entenderse	un	reproche,	por	conexión,	en	relación
con	este	último	pasaje	legal,	con	el	art.	23.2	TRLS	-EDL	2008/89754-.	Aclarado	tan	relevante	aspecto,	debemos
abordar,	en	primer	lugar,	el	motivo	de	inconstitucionalidad	basado	en	la	supuesta	vulneración	por	el	art.	23.1.a)	del
principio	de	reserva	de	ley	aducido,	pues	en	caso	de	estimación	resultaría	innecesario	un	pronunciamiento	sobre	las
restantes	alegaciones	de	las	partes.

Este	Tribunal	ha	tenido	ya	ocasión	de	aclarar	que,	si	bien	la	regulación	del	derecho	de	propiedad	está	sometida	a	la
reserva	de	ley	consagrada	en	el	art.	53.1	CE	-EDL	1978/3879-,	"resulta,	sin	embargo,	evidente	que	el	art.	33.2	de	la
propia	Constitución	flexibiliza	la	reserva	de	Ley	en	lo	que	concierne	a	la	delimitación	del	contenido	de	la	propiedad
privada	en	virtud	de	su	función	social,	que	debe	ciertamente	regularse	por	la	Ley,	pero	también	por	la	Administración
"de	acuerdo	con	las	leyes"	cuando	éstas	recaben	la	colaboración	reglamentaria	de	aquélla".	El	contenido	de	la	reserva
de	ley	veda	así	"toda	operación	de	deslegalización	de	la	materia	o	todo	intento	de	regulación	del	contenido	del	derecho
de	propiedad	privada	por	reglamentos	independientes	o	extra	legem,	pero	no	la	remisión	del	legislador	a	la
colaboración	del	poder	normativo	de	la	Administración	para	completar	la	regulación	legal	y	lograr	así	la	plena
efectividad	de	sus	mandatos"	(STC	37/1987,	de	26	de	marzo,	FJ	3	-EDJ	1987/37-).	La	regulación	contenida	en	el	art.
23.1.a)	-EDL	2008/89754-	no	infringe	esta	doctrina,	pues	la	llamada	al	reglamento	se	hace	tras	enunciar	el	criterio
tanto	de	la	valoración	del	terreno	como	de	la	posibilidad	de	corrección	del	mismo	al	alza,	estableciendo	el	tipo	de	factor
al	que	puede	responder	esa	corrección	y	los	límites	de	la	misma.	No	hay,	por	tanto,	deslegalización	alguna	o	remisión
de	la	regulación	a	un	reglamento	independiente,	sino	búsqueda	de	la	colaboración	reglamentaria	en	la	concreción	del
factor	de	corrección	y	en	la	determinación	de	la	forma	en	que	el	mismo	debe	aplicarse	y	ponderarse	en	el	expediente.

Descartado	este	motivo	de	impugnación,	podemos	ya	adentrarnos	en	el	análisis	de	las	restantes	alegaciones.	Para	ello,
hemos	de	recordar	que,	de	acuerdo	con	la	doctrina	de	este	Tribunal,	"la	garantía	constitucional	de	la	correspondiente
indemnización	concede	el	derecho	a	percibir	la	contraprestación	económica	que	corresponda	al	valor	real	de	los	bienes
y	derechos	expropiados,	cualquiera	que	sea	éste,	pues	lo	que	garantiza	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	es	el
razonable	equilibrio	entre	el	daño	expropiatorio	y	su	reparación"	(STC	166/1986,	de	19	de	diciembre,	FJ	13	-EDJ
1986/166-).	Y	"en	cuanto	al	contenido	o	nivel	de	la	indemnización,	una	vez	que	la	Constitución	no	utiliza	el	término	de
justo	precio,	dicha	indemnización	debe	corresponder	con	el	valor	económico	del	bien	o	derecho	expropiado,	siendo	por
ello	preciso	que	entre	éste	y	la	cuantía	de	la	indemnización	exista	un	proporcional	equilibrio	para	cuya	obtención	el
legislador	puede	fijar	distintas	modalidades	de	valoración,	dependientes	de	la	naturaleza	de	los	bienes	y	derechos
expropiados,	debiendo	ser	éstas	respetadas,	desde	la	perspectiva	constitucional,	a	no	ser	que	se	revelen
manifiestamente	desprovistas	de	base	razonable"	(STC	166/1986,	de	19	de	diciembre,	FJ	13).

La	Constitución	-EDL	1978/3879-	no	exige,	pues,	que	la	indemnización	correspondiente	por	la	privación	de	bienes	y
derechos	sea	equivalente	al	valor	de	mercado	de	éstos,	consintiendo	así	pues	al	legislador	estatal	un	margen	de



apreciación	para	instituir	distintas	modalidades	de	valoración.	Tampoco	se	deriva	de	la	Constitución	que	el	método	de
valoración	del	suelo	haya	de	atender	necesariamente	al	contenido	del	plan	y,	más	concretamente,	a	la	clasificación	que
éste	prevea	para	el	terreno.	Este	criterio	podría	considerarse	preferible,	como	lo	entienden	en	su	demanda	los
diputados	recurrentes;	pero	la	controversia	se	desplazaría	entonces	desde	el	terreno	de	la	constitucionalidad	al	de	la
oportunidad	política.	Por	lo	demás,	la	alegación	de	que	la	Exposición	de	Motivos,	al	apoyarse	en	el	art.	36	de	la	Ley	de
Expropiación	Forzosa	-EDL	1954/21-,	se	basa	en	una	interpretación	errónea	del	mismo,	carece,	como	dice	el	Abogado
del	Estado,	de	toda	relevancia	constitucional.	El	art.	23	-EDL	2008/89754-	se	separa	de	la	búsqueda	de	un	método	de
valoración	que	se	aproxime	al	valor	de	mercado,	porque,	según	se	afirma	en	la	Exposición	de	Motivos	(apartado	VI),	en
el	mercado	se	producen	fallos	y	tensiones	especulativas.	El	legislador	estatal	pretende	así	enunciar	unos	criterios	que
permitan	determinar	el	valor	real	u	"objetivo"	del	bien;	es	decir,	un	valor	que	no	incluya	las	expectativas	urbanísticas
generadas	por	la	acción	de	los	poderes	públicos.	De	ahí,	que	el	precepto	desvincule	efectivamente	la	valoración	del
suelo	de	su	clasificación,	atendiendo	como	criterio	central	al	de	la	situación	fáctica	o	real	del	terreno.	El
establecimiento	de	un	régimen	singular	de	valoraciones	del	suelo	no	es,	por	otra	parte,	y	como	cabe	señalar,	una
novedad	de	la	regulación	que	ahora	se	impugna,	sino	una	constante	en	nuestro	ordenamiento	jurídico	urbanístico.	Más
allá	de	las	diferencias	de	los	distintos	regímenes	de	valoración	del	suelo	que	ha	habido	en	nuestro	país	desde	la	Ley	del
Suelo	de	1956	-EDL	1956/47-,	lo	cierto	es	que	ninguna	legislación	urbanística	ha	remitido	sin	más,	para	la	valoración
del	suelo,	al	valor	de	mercado,	ni	siquiera	al	régimen	general	de	la	legislación	de	expropiación	forzosa.	La	actual
opción	del	legislador,	de	desligar	definitivamente	la	valoración	de	la	clasificación	del	suelo,	persigue,	por	otra	parte,	tal
y	como	se	explica	en	la	Exposición	de	Motivos	de	la	Ley,	paliar	la	especulación,	en	línea	con	el	mandato	constitucional
ex	art.	47	CE	-EDL	1978/3879-,	y	lograr	que	la	valoración	se	lleve	a	cabo	conforme	a	"lo	que	hay"	y	no	a	lo	que	"dice	el
plan	que	puede	llegar	a	haber	en	un	futuro	incierto",	a	cuyos	efectos	la	ley	distingue	dos	situaciones:	la	de	suelo	rural,
que	es	aquel	que	no	está	funcionalmente	integrado	en	la	trama	urbana,	y	la	de	suelo	urbanizado,	que	es	el	que	ha	sido
efectiva	y	adecuadamente	transformado	por	la	urbanización.	Ambos	se	valoran,	como	sigue	razonando	la	Exposición	de
Motivos,	"conforme	a	su	naturaleza,	siendo	así	que	sólo	en	el	segundo	dicha	naturaleza	integra	su	destino	urbanístico,
porque	dicho	destino	ya	se	ha	hecho	realidad".

Es	preciso	recordar	que,	como	este	Tribunal	ha	dicho,	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	"reconoce	un	derecho	a	la
propiedad	privada	que	se	configura	y	protege,	ciertamente,	como	un	haz	de	facultades	individuales	sobre	las	cosas,
pero	también	y	al	mismo	tiempo,	como	un	conjunto	de	deberes	y	obligaciones	establecidos,	de	acuerdo	con	las	leyes,	en
atención	a	valores	o	intereses	de	la	comunidad,	es	decir,	a	la	finalidad	o	utilidad	social	que	cada	categoría	de	bienes
objeto	de	dominio	esté	llamada	a	cumplir"	(SSTC	37/1987,	de	26	marzo,	FJ	2	-EDJ	1987/37-	y	89/1994,	de	17	de	abril,
FJ	4	-EDJ	1994/2470-).	En	efecto,	el	art.	33	CE,	tras	consagrar	en	su	apartado	1	el	derecho	a	la	propiedad	privada,
dispone	en	su	apartado	2	que	"la	función	social	delimitará	su	contenido,	de	acuerdo	con	las	leyes".	Es	cierto	que,	como
hemos	tenido	ocasión	de	reiterar	(SSTC	37/1987,	FJ	2;	170/1989,	FJ	8.b	-EDJ	1989/9283-;	204/2004,	FJ	5	-EDJ
2004/174002-),	"la	traducción	institucional	de	tales	exigencias	colectivas	no	puede	llegar	a	anular	la	utilidad
meramente	individual	del	derecho	y	que,	por	tanto,	la	definición	de	la	propiedad	que	en	cada	caso	se	infiera	de	las
Leyes	o	de	las	medidas	adoptadas	en	virtud	de	las	mismas,	puede	y	debe	ser	controlada	por	este	Tribunal
Constitucional	o	por	los	órganos	judiciales,	en	el	ámbito	de	sus	respectivas	competencias",	pues,	en	todo	caso,	el
legislador	ha	de	respetar	"el	contenido	esencial	o	mínimo	de	la	propiedad	privada	entendido	como	recognoscibilidad
de	cada	tipo	de	derecho	dominical	en	el	momento	histórico	de	que	se	trate	y	como	practicabilidad	o	posibilidad	efectiva
de	realización	del	derecho,	sin	que	las	limitaciones	y	deberes	que	se	impongan	al	propietario	deban	ir	más	allá	de	lo
razonable"	(STC	37/1987,	FJ	2).	Ahora	bien,	no	puede	obviarse	que,	como	también	hemos	razonado,	"la	propiedad
privada,	en	su	doble	dimensión	como	institución	y	como	derecho	individual,	ha	experimentado	en	nuestro	siglo	una
transformación	tan	profunda	que	impide	concebirla	hoy	como	una	figura	jurídica	reconducible	exclusivamente	al	tipo
abstracto	descrito	en	el	art.	348	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-",	pues	"la	progresiva	incorporación	de	finalidades
sociales...	ha	producido	una	diversificación	de	la	institución	dominical	en	una	pluralidad	de	figuras	o	situaciones
jurídicas	reguladas	con	un	significado	y	alcance	diversos"	que	se	traducido	"en	diferentes	tipos	de	propiedades	dotadas
de	estatutos	jurídicos	diversos,	de	acuerdo	con	los	bienes	sobre	los	que	cada	derecho	de	propiedad	recae"	(STC
37/1987,	FJ	2).	Una	transformación	en	la	concepción	dominical	que	ha	afectado	de	forma	singularmente	intensa	a	la
propiedad	inmobiliaria	(STC	37/1987,	FJ	2).	Como	este	Tribunal	ha	reiterado	(por	todas,	STC	61/1997,	FJ	10	-EDJ
1997/860-),	el	legislador	cuenta	para	la	configuración	singular	de	los	distintos	estatutos	del	derecho	de	propiedad,	con
un	importante	margen	de	discrecionalidad.

Pues	bien,	el	legislador	estatal	en	ejercicio	de	su	competencia	para	la	regulación	del	derecho	de	propiedad	del	suelo
(art.	149.1.1ª	CE	-EDL	1978/3879-),	y	en	atención	a	la	función	social	que	ésta	ha	de	cumplir	(art.	33.2	CE),	ha	optado,	en
línea	con	nuestra	tradición	urbanística	-tanto	legislativa	como	jurisprudencial	(por	todas,	STS	de	18	de	octubre	de	2011
-EDJ	2011/237700-)-	y	dentro	de	la	libertad	de	conformación	del	derecho	que	le	corresponde,	por	una	concepción
estatutaria	de	la	propiedad	urbanística	conforme	a	la	cual	el	"ius	aedificandi"	no	forma	parte	integrante	del	contenido
inicial	del	derecho,	sino	que	se	va	adquiriendo	en	función	del	cumplimiento	de	los	correlativos	deberes	urbanísticos.	Así
lo	dispone	el	art.7	TRLS	2008	-EDL	2008/89754-	que	dice	que	"la	previsión	de	edificabilidad	por	la	ordenación
territorial	y	urbanística,	por	sí	misma,	no	la	integra	en	el	contenido	del	derecho	de	propiedad	del	suelo".	La
patrimonizalización	de	la	edificabilidad,	sigue	explicando	el	precepto,	"se	produce	únicamente	con	su	realización
efectiva	y	está	condicionada	en	todo	caso	al	cumplimiento	de	los	deberes	y	el	levantamiento	de	las	cargas	propias	del
régimen	que	corresponda".	La	edificabilidad	no	es,	pues,	una	cualidad	del	suelo	mismo,	sino	un	contenido	que	le	otorga
la	ley	y	el	plan	a	cambio	del	cumplimiento	de	determinadas	obligaciones.	Y	es	indudable	que	esta	configuración	legítima
del	derecho	de	propiedad	urbanística	tiene	lógicamente	una	incidencia	y	traducción	en	el	régimen	de	valoración	del



suelo:	el	"ius	aedificandi"	sólo	se	integra	en	la	valoración	del	suelo	cuando	está	ya	patrimonializado,	esto	es,	en	el	suelo
urbanizado,	mientras	que,	en	el	suelo	rural,	la	indemnización	de	la	simple	expectativa	urbanística	se	condiciona	a	la
concurrencia	de	determinadas	circunstancias	establecidas	en	la	ley.	Desligada,	así,	la	valoración	del	suelo	de	la
clasificación	del	mismo,	para	fijar	la	indemnización	en	el	suelo	rural	se	abandona	el	método	de	comparación	porque	se
entiende	que	"muy	pocas	veces	concurren	los	requisitos	necesarios	para	asegurar	su	objetividad	y	la	eliminación	de
elementos	especulativos,	para	lo	que	se	adopta	el	método	asimismo	habitual	de	la	capitalización	de	rentas	pero	sin
olvidar	que,	sin	considerar	las	expectativas	urbanísticas,	la	localización	influye	en	el	valor	del	suelo,	siendo	la	renta	de
posición	un	factor	relevante	en	la	formación	tradicional	del	precio	de	la	tierra"	(Exposición	de	Motivos,	V	-EDL
2008/89754-),	por	lo	que	se	prevén	mecanismos	de	corrección	de	la	valoración	inicial	que	responde	únicamente	a	la
capitalización	de	rentas.

Por	otra	parte,	cuando	el	suelo	está	sometido	a	una	transformación	urbanizadora	o	edificatoria,	el	legislador,	tal	y
como	se	explica	en	la	Exposición	de	Motivos	-EDL	2008/89754,	contempla	la	indemnización	de	los	"gastos	e
inversiones	acometidos	junto	con	una	prima	razonable	que	retribuya	el	riesgo	asumido	y	se	evitan	saltos	valorativos
difícilmente	entendibles	en	el	curso	del	proceso	de	ordenación	y	ejecución	urbanísticas"	(Exposición	de	Motivos,	VI).	Y
cuando	"una	decisión	administrativa	impide	participar	en	la	ejecución	de	una	actuación	de	urbanización,	o	altera	las
condiciones	de	ésta,	sin	que	medie	incumplimiento	por	parte	de	los	propietarios,	se	valora	la	privación	de	dicha
facultad	en	sí	misma,	lo	que	contribuye	a	un	tratamiento	más	ponderado	de	la	situación	en	la	que	se	encuentran
aquéllos".	De	esta	forma,	se	pretende	establecer	un	régimen	que,	"sin	valorar	expectativas	generadas	exclusivamente
por	la	actividad	administrativa	de	ordenación	de	los	usos	del	suelo,	retribuye	e	incentiva	la	actividad	urbanizadora	o
edificatoria	emprendida	en	cumplimiento	de	aquélla	y	de	la	función	social	de	la	propiedad"	(Exposición	de	Motivos,	VI).

Pues	bien,	esta	regulación	(arts.	25	y	26	TRLS	2008	-EDL	2008/89754-),	que	prevé	un	complemento	indemnizatorio
importante,	no	ha	sido	objeto	de	impugnación	y	sobre	su	conformidad	o	no	al	texto	constitucional	tampoco	han
realizado	los	recurrentes	argumentación	específica	alguna	si	quiera	por	su	relación	con	el	art.	22	LS	2007	-EDL
2007/28567-	y	23	TRLS	2008.	Por	tanto,	este	Tribunal	tampoco	tiene	que	entrar	ahora	a	enjuiciar	la
constitucionalidad	ni	de	estas	reglas	adicionales	concretas,	ni	siquiera	del	sistema	de	valoración	completo.	Con	todo,
cabe	afirmar	que	el	sistema	de	valoración	a	efectos	indemnizatorios	que	parte	del	criterio	de	la	capitalización	de	rentas,
modulado	en	atención	a	otros	factores,	es	un	sistema	que	incorpora	criterios	acordes	con	la	idea	del	valor	real	o
económico	del	bien	y	que,	en	principio	y	en	abstracto,	puede	ofrecer	un	proporcional	equilibrio	entre	el	daño	sufrido	y
la	indemnización	correspondiente,	en	línea	con	la	doctrina	del	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	(SSTDEH	de	24
de	abril	de	2003,	caso	Ylta	Yldz	Turistik	Tesisleri	A..	contra	Turquía	-EDJ	2003/7751-,	y	de	6	de	diciembre	de	2011,	caso
Anastasakis	contra	Grecia	-EDJ	2011/346988-).	No	obstante	la	propia	ley	reconoce	que	en	determinadas	ocasiones
este	criterio	general	puede	no	llegar	a	reflejar	correctamente	el	valor	real	del	bien.

Así,	la	Disposición	adicional	séptima	del	Texto	refundido	autoriza	que	el	tipo	normal	de	capitalización	de	la	renta	anual
real	o	potencial	de	la	explotación	a	que	se	refiere	su	artículo	23.1	-EDL	2008/89754-	pueda	ser	corregido	-a	través	de
la	Ley	de	Presupuestos	Generales	del	Estado	en	la	redacción	original	de	2008,	o	mediante	desarrollo	reglamentario	en
la	redacción	vigente-	cuando	el	resultado	de	las	valoraciones	se	aleje	de	forma	significativa	respecto	de	los	precios	de
mercado	del	suelo	rural	sin	expectativas	urbanísticas.	Es	así	como	la	norma	impugnada	permite	corregir	al	alza	el	valor
obtenido	por	la	capitalización	real	o	potencial	de	la	renta	en	función	de	factores	objetivos	de	localización	del	terreno.
No	obstante,	respecto	de	dichos	factores,	el	art.	23.1	prevé	un	máximo	o	límite	a	la	corrección	de	la	valoración	del	suelo,
que	incorpora	un	tope	máximo	fijo	que	no	se	halla	justificado,	que	puede	resultar	inadecuado	para	obtener	en	esos
casos	una	valoración	del	bien	ajustada	a	su	valor	real	y	que,	en	consecuencia,	puede	impedir	una	determinación	de	la
indemnización	acorde	con	la	idea	del	proporcional	equilibrio,	razones	por	las	cuales	el	inciso	"hasta	el	máximo	del
doble"	del	párrafo	tercero	del	art.	23.1.a)	ha	de	reputarse	contrario	al	art.	33.3	CE	-EDL	1978/3879-.

En	suma,	como	ya	advertimos	en	la	STC	149/1991,	de	4	de	julio	-EDJ	1991/7286-,	y	desde	el	punto	de	vista	del	juicio
abstracto	que	corresponde	a	este	Tribunal,	para	que	la	postulada	insuficiencia	de	la	indemnización	concedida,	ex	art.
33.3	CE	-EDL	1978/3879-,	"comporte	la	inconstitucionalidad	de	la	norma	que	fija	la	indemnización	para	la
expropiación	de	un	conjunto	de	bienes,	se	ha	de	atender	no	a	las	circunstancias	precisas	que	en	cada	supuesto	concreto
puedan	darse,	sino	a	la	existencia	de	un	"proporcional	equilibrio"	[STC	166/1986,	fundamento	jurídico	13	B)	-EDJ
1986/166-]	entre	el	valor	del	bien	o	derecho	expropiado	y	la	cuantía	de	la	indemnización	ofrecida,	de	modo	tal	que	la
norma	que	la	dispone	sólo	podrá	ser	entendida	como	constitucionalmente	ilegítima	cuando	la	correspondencia	entre
aquél	y	ésta	se	revele	manifiestamente	desprovista	de	base	razonable"	(FJ	8.B.a).	Ciñéndonos	a	los	preceptos	que	son
objeto	de	este	proceso	y	a	los	términos	en	los	que	el	debate	procesal	ha	quedado	delimitado	por	las	alegaciones	de	las
partes,	puede	afirmarse	con	razonable	fundamentación	que,	per	se,	el	método	de	valoración	del	suelo	rural	regulado	en
el	art.	23.1	TRLS	2008	–EDL	2008/89754-	no	incurre,	con	la	salvedad	del	inciso	declarado	inconstitucional,	en
infracción	del	art.	33.3	CE.	Pero	es	pertinente	recordar	que	esta	conclusión	no	cierra	en	modo	alguno	el	paso	a
ulteriores	pretensiones	de	los	particulares	ante	la	jurisdicción	ordinaria,	si	estimaran	que	la	concreta	aplicación	de	los
criterios	de	valoración	lesiona	sus	derechos.

En	consecuencia	y	por	esta	segunda	vía,	la	duda	de	constitucionalidad	que	pudiera	suscitar	dicha	aplicación	puede	ser
sometida,	siempre	que	se	aporten	los	necesarios	elementos	de	juicio,	a	este	Tribunal,	toda	vez	que	el	art.	38.2	LOTC
–EDL	1979/3888-"permite	la	sucesión	entre	recurso	desestimado	y	cuestión	de	inconstitucionalidad	sobre	igual	objeto,
esto	es,	frente	al	mismo	precepto	legal	y	con	fundamento	en	la	infracción	"de	idéntico	precepto	constitucional"	(STC
319/1993,	de	27	de	octubre,	FJ	2	-EDJ	1993/9601-).	Ninguna	vulneración	se	advierte,	por	otra	parte,	del	art.	14	CE	-EDL



1978/3879-	que	exige	que	las	situaciones	homogéneas	sean	tratadas	idénticamente	en	sus	consecuencias	jurídicas-,
pues	el	art.	23	-EDL	2008/89754-	establece	el	método	de	valoración	del	suelo	rural	a	efectos	expropiatorios,
reparcelatorios	y	de	responsabilidad	patrimonial	de	las	Administraciones	Públicas.	Y	todos	los	propietarios	que	se	vean
afectados	por	una	de	estas	operaciones	o	por	un	daño	ocasionado	por	los	servicios	públicos	reciben	el	mismo	trato	en
la	ley,	que,	claro	está,	lo	que	no	regula	es	la	valoración	de	los	bienes	en	el	mercado,	la	cual	sigue	sus	propias	leyes.	El
art.	23	no	vulnera	el	art.	14	CE	porque	no	introduce	diversidad	alguna	de	trato	entre	ciudadanos	que	se	encuentran	en
una	situación	sustancialmente	igual,	en	la	que	se	encuentran	todos	los	sometidos	a	expropiaciones,	reparcelaciones	o
daños	ocasionados	por	los	servicios	públicos,	sin	que	esta	situación	sea	equiparable	a	la	venta	de	bienes	y	derechos	en
el	mercado,	la	cual	no	puede	erigirse	en	legítimo	tertium	comparationis,	pues	ello	equivaldría	a	entender	que	el
legislador	estatal	está	obligado	a	establecer	como	método	de	valoración	del	suelo	el	método	de	mercado.

Por	tanto,	y	en	cuanto	el	art.	23	-EDL	2008/89754-	no	prevé	diversidad	de	trato	alguna,	siendo	una	norma	que	se
aplica	por	igual	a	todos	los	ciudadanos	que	se	encuentran	en	la	misma	situación,	resulta	innecesario	continuar	el
examen	del	precepto	desde	la	óptica	del	principio	de	igualdad	(SSTC	181/2000,	de	29	de	junio,	FJ	10	-EDJ	2000/13213-
;	112/2006,	de	5	de	abril,	FJ	5	-EDJ	2006/31530-).	Por	todo	lo	anterior,	procede	declarar	que	el	art.	23	TRLS	2008	no
es	inconstitucional	con	la	única	salvedad	del	inciso	"hasta	un	máximo	del	doble"	del	párrafo	tercero	del	apartado	1.a),
que	ha	de	reputarse	contrario	a	la	Constitución.

C)	El	art.	25	de	la	Ley	8/2007	-EDL	2007/28567-	sobre	"Indemnización	de	la	iniciativa	y	la	promoción	de	actuaciones
de	urbanización	o	de	edificación",	actual	art.	26	del	TRLS	-EDL	2008/89754-,	dispone	que:

"1.	(...)	2.	Una	vez	iniciadas,	las	actuaciones	de	urbanización	se	valorarán	en	la	forma	prevista	en	el	apartado	anterior	o
en	proporción	al	grado	alcanzado	en	su	ejecución,	lo	que	sea	superior,	siempre	que	dicha	ejecución	se	desarrolle	de
conformidad	con	los	instrumentos	que	la	legitimen	y	no	se	hayan	incumplido	los	plazos	en	ellos	establecidos.	Para	ello,
al	grado	de	ejecución	se	le	asignará	un	valor	entre	0	y	1,	que	se	multiplicará:

a)	Por	la	diferencia	entre	el	valor	del	suelo	en	su	situación	de	origen	y	el	valor	que	le	correspondería	si	estuviera
terminada	la	actuación,	cuando	la	disposición,	el	acto	o	hecho	que	motiva	la	valoración	impida	su	terminación.

b)	Por	la	merma	provocada	en	el	valor	que	correspondería	al	suelo	si	estuviera	terminada	la	actuación,	cuando	sólo	se
alteren	las	condiciones	de	su	ejecución,	sin	impedir	su	terminación.	La	indemnización	obtenida	por	el	método
establecido	en	este	apartado	nunca	será	inferior	a	la	establecida	en	el	artículo	anterior	y	se	distribuirá
proporcionalmente	entre	los	adjudicatarios	de	parcelas	resultantes	de	la	actuación.

3.	(...)	4.	(...)".	Los	diputados	recurrentes	afirman	que	los	números	1	y	2	de	este	precepto	vulneran	el	principio	de
reserva	material	de	ley	(art.	25	CE	-EDL	1978/3879-),	por	cuanto	no	definen	los	conceptos	de	"tasa	libre	de	riesgo",
"prima	de	riesgo"	y	"grado	de	ejecución".

El	Abogado	del	Estado	afirma	que	el	número	1	-EDL	2008/89754-	no	ha	sido	recurrido	puesto	que	no	figura	en	la
súplica	de	la	demanda	ni	en	la	providencia	de	admisión	de	25	de	septiembre	de	2007.	Y,	por	otra	parte,	reputa	el
número	2	constitucional,	pues	argumenta	que	el	concepto	de	"grado	de	ejecución"	es	un	concepto	relativamente
indeterminado	que	permite	una	concreción	técnica	que	consiste	en	determinar	un	coeficiente	entre	0	y	1,	sin	que	quepa
entender	que	la	reserva	de	ley	obligue	al	legislador	a	definir	los	distintos	grados	de	ejecución	de	una	actuación
urbanizadora.	Aunque	la	demanda	contiene	alegaciones	respecto	a	la	inconstitucionalidad	del	número	1	del	art.	25,	en	el
apartado	inicial	del	escrito	(apartado	IV),	en	el	que	se	mencionan	los	preceptos	legales	que	se	consideran	contrarios	a
la	Constitución,	se	enuncian	los	números	2	y	3	del	art.	25	pero	no	se	alude	al	número	1,	como	tampoco	se	incluye	éste	-
lo	que	es	más	importante-	en	el	petitum	de	la	demanda	en	el	que	se	solicita	únicamente	la	declaración	de
inconstitucionalidad	de	los	números	2	y	3,	que	son	los	invocados	también	exclusivamente	en	la	providencia	de	admisión
de	este	recurso	de	25	de	septiembre	de	2007.	Es	cierto	que	el	petitum	de	la	demanda	concluye	con	una	solicitud	de
declaración	de	inconstitucionalidad	de	aquellos	otros	preceptos	de	la	Ley	a	los	que	deba	extenderse	esa	declaración
por	conexión	o	consecuencia.	Sin	embargo,	la	alegación	que	contiene	la	demanda	respecto	al	apartado	1	se	refiere,
como	acabamos	de	ver,	a	la	vulneración	de	la	reserva	de	ley	por	no	especificar	el	precepto	el	significado	de	los
conceptos	"tasa	libre	de	riesgo"	y	"prima	de	riesgo",	lo	que	ninguna	conexión	o	relación	de	consecuencia	guarda	con	las
demás	impugnaciones.

En	consecuencia,	nuestro	examen	ha	de	circunscribirse,	dado	que	la	impugnación	del	número	3	-EDL	2008/89754-	ha
perdido	objeto,	al	número	2	del	art.	25.	Lo	anterior	aclarado,	la	impugnación	del	número	2,	por	supuesta	vulneración
del	principio	de	reserva	de	ley	al	no	concretar	el	concepto	de	"grado	de	ejecución",	debe	desestimarse,	pues	la	reserva
de	ley	en	modo	alguno	prohíbe	al	legislador	utilizar	conceptos	jurídicos	que	formulen	un	supuesto	de	hecho	abstracto
pero	de	significado	conocido	y	cuya	aplicación	requiere	una	concreción	casuística	en	atención	a	las	características
fácticas	singulares	concurrentes..."
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STJUE	Gran	Sala,	03/09/2014,	Asunto	C-201/13.	EDJ	2014/135836

Se	considera	parodia

Inexistente	vulneración	de	derechos	de	autor	por	caricatura	política
EDJ	2014/135836

La	Gran	Sala	del	TJUE	resuelve	la	cuestión	prejudicial	que	tiene	por	objeto	la
interpretación	del	art.5.3	k)	Directiva	2001/29/CE,	relativa	a	la	armonización	de
determinados	aspectos	de	los	derechos	de	autor	y	derechos	afines.	Se	plantea	en	el	marco
de	un	litigio	en	el	que	una	de	las	partes	considera	vulnerados	sus	derechos	de	autor	por	la
distribución	por	la	otra	parte	de	un	calendario	en	el	que	se	reproducía	un	dibujo	parecido
a	otro	que	figura	en	la	portada	de	un	álbum	realizado	por	aquélla.	Por	el	contrario,	esta
segunda	parte	entiende	que	el	dibujo	controvertido	constituye	una	caricatura	política	que
se	enmarca	en	la	parodia	admitida	por	la	ley	belga	de	derechos	de	autor	y	derechos	afines.
Explica	que	la	parodia	tiene	como	características	esenciales,	por	un	lado,	evocar	una	obra
existente,	si	bien	diferenciándose	perceptiblemente	de	esta	y,	por	otro,	plasmar	una
manifestación	humorística	o	burlesca.	El	concepto	de	“parodia”,	en	el	sentido	del	citado
artículo,	no	se	supedita	a	requisitos	que	impliquen	la	necesidad	de	que	la	parodia	tenga	un
carácter	original	propio,	más	allá	de	la	presencia	de	diferencias	perceptibles	con	respecto
a	la	obra	original	parodiada,	pueda	razonablemente	atribuirse	a	una	persona	que	no	sea	el
propio	autor	de	la	obra	original,	incida	sobre	ésta	o	mencione	la	fuente	de	la	misma	(FJ
18-35).

"1.	La	petición	de	decisión	prejudicial	versa	sobre	la	interpretación	del	artículo	5,	apartado	3,	letra	k),	de	la	Directiva
2001/29/CE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	22	de	mayo	de	2001,	relativa	a	la	armonización	de	determinados
aspectos	de	los	derechos	de	autor	y	derechos	afines	a	los	derechos	de	autor	en	la	sociedad	de	la	información	(DO	L	167,
p.	10)	-EDL	2001/22888-.

2.	Esta	petición	se	ha	presentado	en	el	marco	de	un	litigio	entre,	por	un	lado,	el	Sr.	Deckmyn	y	el	Vrijheidsfonds	VZW
(en	lo	sucesivo,	«Vrijheidsfonds»),	asociación	sin	ánimo	de	lucro,	y,	por	otro	lado,	varios	herederos	del	Sr.	Vandersteen,
autor	de	los	tebeos	Suske	en	Wiske,	y	los	titulares	de	los	derechos	asociados	a	estas	obras	(en	lo	sucesivo	«Vandersteen
y	otros»),	en	relación	con	la	distribución	por	el	Sr.	Deckmyn	de	un	calendario	en	el	que	se	reproducía	un	dibujo	(en	lo
sucesivo,	«dibujo	controvertido	en	el	litigio	principal»)	parecido	a	otro	que	figuraba	en	la	portada	de	un	álbum	de
Suske	en	Wiske...

Litigio	principal	y	cuestiones	prejudiciales

7.	El	Sr.	Deckmyn	es	miembro	del	Vlaams	Belang,	partido	político	al	que	presta	apoyo	económico	y	material	el
Vrijheidsfonds,	en	cumplimiento	de	su	objeto	estatutario,	de	carácter	no	lucrativo.

8.	En	una	recepción	de	año	nuevo	organizada	el	9	de	enero	de	2011	por	la	ciudad	de	Gante	(Bélgica),	el	Sr.	Deckmyn
distribuyó	calendarios	del	año	2011,	en	los	que	figuraba	como	editor	responsable.	En	la	cubierta	de	los	calendarios	se
reproducía	el	dibujo	controvertido	en	el	litigio	principal.

9.	El	dibujo	guardaba	parecido	con	el	representado	en	la	portada	del	álbum	de	Suske	en	Wiske	«De	Wilde	Weldoener»
(El	benefactor	compulsivo),	realizado	en	1961	por	el	Sr.	Vandersteen.	Este	último	dibujo	representaba	uno	de	los
personajes	principales	del	álbum,	cubierto	por	una	túnica	blanca	y	lanzando	monedas,	que	una	muchedumbre	se	afana
por	recoger.	En	el	dibujo	controvertido	en	el	litigio	principal,	ocupa	el	lugar	de	este	personaje	el	alcalde	de	la	ciudad	de
Gante	y	quienes	recogen	las	monedas	llevan	burka	o	son	personas	de	color.

10.	Por	estimar	que	el	dibujo	controvertido	en	el	litigio	principal	y	su	comunicación	al	público	vulneraban	sus
respectivos	derechos	de	autor,	Vandersteen	y	otros	interpusieron	recurso	contra	el	Sr.	Deckmyn	y	el	Vrijheidsfonds
ante	el	rechtbank	van	eerste	aanleg	te	Brussel	(tribunal	de	primera	instancia	de	Bruselas),	que	condenó	a	estos	últimos
a	cesar	en	cualquier	uso	del	dibujo,	so	pena	de	multa	coercitiva.

11.	Ante	el	órgano	jurisdiccional	remitente,	que	conoce	de	un	recurso	de	apelación	interpuesto	contra	la	resolución
dictada	en	primera	instancia,	el	Sr.	Deckmyn	y	el	Vrijheidsfonds	han	alegado	que	el	dibujo	controvertido	en	el	litigio
principal	constituye	una	caricatura	política,	que	se	enmarca	en	la	parodia	admitida	por	el	artículo	22,	apartado	1,	punto
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6°,	de	la	Ley	de	30	de	junio	de	1994,	relativa	a	los	derechos	de	autor	y	a	los	derechos	afines	a	los	derechos	de	autor.

12.	Vandersteen	y	otros	refutan	esta	interpretación,	por	considerar	que	la	parodia	debe	reunir	ciertos	requisitos	que	no
se	dan	en	el	presente	caso:	cumplir	una	finalidad	crítica,	presentar	en	sí	misma	originalidad,	tener	objeto	humorístico	y
propósito	de	burla	de	la	obra	original	y	no	asumir	de	ésta	más	elementos	figurativos	que	los	estrictamente	necesarios
para	realizar	la	parodia.	Denuncian	asimismo	la	transmisión	de	un	mensaje	discriminatorio	a	través	del	dibujo
controvertido	en	el	litigio	principal,	puesto	que	en	éste	los	personajes	que	recogen	las	monedas	en	la	obra	original	se
reemplazan	por	personas	con	burka	o	personas	de	color...

Cuestiones	prejudiciales	segunda	y	tercera

18.	Mediante	sus	cuestiones	segunda	y	tercera,	que	procede	examinar	conjuntamente,	el	órgano	jurisdiccional
remitente	pregunta	al	Tribunal	de	Justicia	de	qué	modo	debe	entenderse	la	excepción	por	parodia,	prevista	en	el
artículo	5,	apartado	3,	letra	k),	de	la	Directiva	2001/29	-EDL	2001/22888-.	En	particular,	pregunta	si	el	concepto	de
parodia	depende	del	cumplimiento	de	ciertos	requisitos	que	enumera	en	la	segunda	cuestión	prejudicial.

19.	Procede	recordar	que,	al	no	existir	en	la	Directiva	2001/29	una	definición	del	concepto	de	parodia,	la	determinación
del	significado	y	del	alcance	de	este	término	debe	efectuarse,	según	reiterada	jurisprudencia	del	Tribunal	de	Justicia,
conforme	a	su	sentido	habitual	en	el	lenguaje	corriente,	teniendo	también	en	cuenta	el	contexto	en	el	que	se	utiliza	y	los
objetivos	perseguidos	por	la	normativa	de	la	que	forma	parte	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	Diakité,	C-285/12,
EU:C:2014:39,	apartado	27	y	jurisprudencia	citada).

20.	Por	lo	que	respecta	al	sentido	habitual	del	término	«parodia»	en	el	lenguaje	corriente,	consta,	como	señala	el
Abogado	General	en	el	punto	48	de	sus	conclusiones,	que	la	parodia	tiene	por	características	esenciales,	por	un	lado,
evocar	una	obra	existente,	si	bien	diferenciándose	perceptiblemente	de	ésta,	y,	por	otro,	plasmar	una	manifestación
humorística	o	burlesca.

21.	No	se	desprende	del	sentido	habitual	del	término	«parodia»	en	el	lenguaje	corriente,	ni	tampoco,	y	así	lo	señalan
acertadamente	el	Gobierno	belga	y	la	Comisión	Europea,	del	tenor	del	artículo	5,	apartado	3,	letra	k),	de	la	Directiva
2001/29	-EDL	2001/22888-	que	este	concepto	se	supedite	a	los	requisitos	mencionados	por	el	órgano	jurisdiccional
remitente	en	su	segunda	cuestión,	que	hacen	referencia	a	la	necesidad	de	que	la	parodia	tenga	un	carácter	original
propio,	más	allá	de	la	presencia	de	diferencias	perceptibles	con	respecto	a	la	obra	original	parodiada,	pueda
razonablemente	atribuirse	a	una	persona	que	no	sea	el	propio	autor	de	la	obra	original,	incida	sobre	la	propia	obra
original	o	mencione	la	fuente	de	la	obra	parodiada.

22.	No	cuestiona	esta	interpretación	el	contexto	en	que	se	inscribe	el	artículo	5,	apartado	3,	letra	k),	de	la	Directiva
2001/29,	que	establece	una	excepción	a	los	derechos	previstos	en	los	artículos	2	y	3	de	dicha	Directiva	y	que,	por	tanto,
debe	ser	objeto	de	una	interpretación	estricta	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	ACI	Adam	y	otros,	EU:C:2014:254,
apartado	23).

23.	En	efecto,	la	interpretación	del	concepto	de	parodia	debe,	en	cualquier	caso,	permitir	salvaguardar	el	efecto	útil	de
la	excepción	establecida	y	respetar	su	finalidad	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	Football	Association	Premier
League	y	otros,	C-403/08	y	C-429/08,	EU:C:2011:631,	apartado	163).

24.	Por	lo	tanto,	el	hecho	de	que	el	artículo	5,	apartado	3,	letra	k),	de	la	Directiva	2001/29	constituya	una	excepción	no
tiene	por	consecuencia	reducir	el	ámbito	de	aplicación	de	esta	disposición	mediante	requisitos,	como	los	enumerados
en	el	apartado	21	de	la	presente	sentencia,	que	no	se	desprenden	ni	del	sentido	habitual	del	término	«parodia»	en	el
lenguaje	corriente,	ni	del	tenor	de	dicha	disposición.

25.	Por	lo	que	respecta	al	objetivo	que	persigue	el	artículo	5,	apartado	3,	letra	k),	de	la	Directiva	2001/29	-EDL
2001/22888-,	deben	recordarse	aquellos	que	se	propone	conseguir	la	Directiva	en	general,	entre	los	que	figura,	como
se	deriva	de	su	tercer	considerando,	el	de	proceder	a	una	armonización	que	contribuya	a	la	aplicación	de	las	cuatro
libertades	del	mercado	interior	y	se	inscriba	en	el	respeto	de	los	principios	generales	del	Derecho	y,	en	particular,	el
derecho	de	propiedad,	incluida	la	propiedad	intelectual,	la	libertad	de	expresión	y	el	interés	general.	Ahora	bien,	consta
que	la	parodia	constituye	un	medio	adecuado	para	expresar	una	opinión.

26.	Asimismo,	como	se	desprende	del	trigésimo	primer	considerando	de	la	Directiva	2001/29,	las	excepciones	a	los
derechos	establecidos	en	los	artículos	2	y	3	de	dicha	Directiva,	previstas	en	el	artículo	5	de	ésta,	pretenden	mantener	un
«justo	equilibrio»	entre	los	derechos	e	intereses	de	los	autores,	por	un	lado,	y	los	de	los	usuarios	de	prestaciones
protegidas,	por	otro	(véanse,	en	este	sentido,	las	sentencias	Padawan,	EU:C:2010:620,	apartado	43,	y	Painer,	C-145/10,
EU:C:2011:798,	apartado	132).

27.	Se	deriva	de	lo	anterior	que	la	aplicación	en	una	situación	concreta	de	la	excepción	por	parodia,	conforme	al
artículo	5,	apartado	3,	letra	k),	de	la	Directiva	2001/29,	debe	respetar	un	justo	equilibro	entre,	por	un	lado,	los	intereses
y	derechos	de	las	personas	contempladas	en	los	artículos	2	y	3	de	dicha	Directiva	y,	por	otro,	la	libertad	de	expresión
del	usuario	de	una	obra	protegida	que	invoque	la	excepción	por	parodia,	con	arreglo	al	referido	artículo	5,	apartado	3,
letra	k).

28.	Para	determinar	si	en	una	situación	concreta	la	aplicación	de	la	excepción	por	parodia,	conforme	al	artículo	5,
apartado	3,	letra	k),	de	la	Directiva	2001/29	-EDL	2001/22888-,	respeta	este	justo	equilibrio,	procede	tener	en	cuenta



todas	las	circunstancias	del	asunto.

29.	De	este	modo,	por	lo	que	respecta	al	litigio	de	que	conoce	el	órgano	jurisdiccional	remitente,	debe	hacerse
referencia	a	la	alegación	de	Vandersteen	y	otros	de	que,	con	la	sustitución	de	los	personajes	que	recogían	las	monedas
en	la	obra	original	por	personas	con	burka	o	personas	de	color,	el	dibujo	controvertido	en	el	litigio	principal	transmite
un	mensaje	discriminatorio	que	lleva	a	que	la	obra	protegida	se	asocie	a	tal	mensaje...

33.	Procede	responder,	por	tanto,	a	las	cuestiones	segunda	y	tercera	que	el	artículo	5,	apartado	3,	letra	k),	de	la
Directiva	2001/29	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	la	parodia	tiene	por	características	esenciales,	por	un	lado,
evocar	una	obra	existente,	si	bien	diferenciándose	perceptiblemente	de	ésta,	y,	por	otro,	plasmar	una	manifestación
humorística	o	burlesca.	El	concepto	de	«parodia»,	en	el	sentido	de	dicha	disposición,	no	se	supedita	a	requisitos	que
impliquen	la	necesidad	de	que	la	parodia	tenga	un	carácter	original	propio,	más	allá	de	la	presencia	de	diferencias
perceptibles	con	respecto	a	la	obra	original	parodiada,	pueda	razonablemente	atribuirse	a	una	persona	que	no	sea	el
propio	autor	de	la	obra	original,	incida	sobre	la	propia	obra	original	o	mencione	la	fuente	de	la	obra	parodiada.

34.	En	este	contexto,	la	aplicación	en	una	situación	concreta	de	la	excepción	por	parodia,	conforme	al	artículo	5,
apartado	3,	letra	k),	de	la	Directiva	2001/29	-EDL	2001/22888-,	debe	respetar	un	justo	equilibro	entre,	por	un	lado,	los
intereses	y	derechos	de	las	personas	contempladas	en	los	artículos	2	y	3	de	dicha	Directiva	y,	por	otro,	la	libertad	de
expresión	del	usuario	de	una	obra	protegida	que	invoque	la	excepción	por	parodia,	con	arreglo	al	referido	artículo	5,
apartado	3,	letra	k).

35.	Corresponde	al	órgano	jurisdiccional	remitente	apreciar,	habida	cuenta	de	todas	las	circunstancias	del	litigio
principal,	si	la	aplicación	de	la	excepción	por	parodia	conforme	al	artículo	5,	apartado	3,	letra	k),	de	la	Directiva
2001/29,	suponiendo	que	el	dibujo	controvertido	en	el	litigio	principal	responda	a	las	mencionadas	características
esenciales	de	la	parodia,	respeta	ese	justo	equilibrio..."



CIVIL
STS	1ª,	12/07/2014,	Rec.	79/2013.	Ponente:	Arroyo	Fiestas,	D.	Francisco	Javier.	EDJ	2014/138268

Si	conviven	con	ellos

Legitimación	de	los	padres	para	solicitar	en	proceso	matrimonial
alimentos	para	hijos	mayores
EDJ	2014/138268
El	TS	estima	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	la	esposa	divorciada	y	restablece	la
pensión	de	alimentos	fijada	en	primera	instancia.	Ratifica	como	doctrina	jurisprudencial
que	dentro	de	los	procesos	matrimoniales	los	padres	están	legitimados	para	solicitar
alimentos	para	los	hijos	mayores	de	edad	que	los	precisen	y	que	convivan	con	ellos,	con	los
límites	fijados	en	el	art.	93.2	CC	y	sin	necesidad	de	que	sean	los	hijos	los	que	acudan	a
otro	proceso	declarativo	independiente	(FJ	3).

"...TERCERO.-	Motivo	segundo.	Infracción	del	art.	93	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-.

Se	estima	el	motivo.

Alega	la	recurrente	que	procede	fijar	alimentos	a	la	hija,	en	el	seno	del	proceso	de	divorcio.

En	la	sentencia	recurrida	se	deja	sin	efecto	la	pensión	de	alimentos	fijada	a	favor	de	la	hija,	por	dos	razones:

1.	La	madre	carece	de	legitimación	activa	pues	debió	pedirlos	la	hija	fuera	del	proceso	de	divorcio.

2.	La	titulación	de	la	hija	como	Maestra	de	educación	especial	le	ofrece	una	posibilidad	concreta	de	trabajar	y	percibir
ingresos.

En	cuanto	a	la	legitimación	activa	esta	Sala	se	ha	venido	pronunciando,	entre	otras	en	sentencias	de	24	de	abril	y	30	de
diciembre	de	2000,	en	interpretación	del	art.	93.	2	del	C.	Civil,	declarando	que	los	padres	pueden	pedir	alimentos	para
los	hijos	que	convivan	con	ellos,	pese	a	su	mayoría	de	edad,	si	los	precisan,	sin	necesidad	de	que	sean	los	hijos	los	que
acudan	a	otro	proceso	declarativo	independiente.

Por	lo	que	se	refiere	a	la	concurrencia	de	titulación	profesional	en	la	hija	no	podemos	aceptar	que	ello	le	impida
percibir	alimentos	del	padre,	dado	que	no	se	acredita	la	percepción	de	ingresos	por	parte	de	la	misma	ni	que	carezca	de
la	necesaria	diligencia	en	el	desarrollo	de	su	carrera	profesional,	por	lo	que	se	incurre	en	la	resolución	recurrida,	en
infracción	del	art.	93	del	C.	Civil,	dado	que	procede	la	percepción	de	alimentos	en	la	cuantía	fijada	en	la	sentencia	del
Juzgado	de	Primera	Instancia,	pues	la	hija	convive	con	la	madre	en	su	domicilio	y	carece	de	ingresos	suficientes,	por	lo
que	se	habrá	de	estar	a	lo	dispuesto	en	el	art.	142	y	siguientes	del	C.	Civil	(sentencia	de	8	de	noviembre	de	2012,	recurso
1100/2011)..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	12/09/2014,	Rec.	1762/2013,	Ponente:	Bandrés	Sánchez-Cruzat	,	D.	José	Manuel,	EDJ	2014/155916

Respetuosa	con	el	principio	de	proporcionalidad

Improcedente	reducción	de	sanción	por	blanqueo	de	capitales
EDJ	2014/155916

No	ha	lugar	el	TS,	al	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina,	interpuesto
contra	sentencia	del	TSJ	que	confirmó	la	multa	impuesta	por	infracción	grave	derivada
del	blanqueo	de	capitales.	Ratifica	el	pronunciamiento	de	instancia,	puesto	que	la
determinación	de	la	sanción	impuesta	se	fundamenta	de	forma	motivada,	en	la	aplicación
razonable	del	principio	de	proporcionalidad,	teniendo	en	cuenta	el	comportamiento
negligente	del	autor	de	la	infracción	y	la	gravedad	de	la	misma;	no	pudiendo	compensar	la
concurrencia	de	las	circunstancias	agravantes	contempladas	con	atenuantes	que	pudieran
justificar	la	reducción	del	importe	de	la	sanción	(FJ	2).

"PRIMERO.-	Sobre	el	objeto	y	el	planteamiento	del	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina.

El	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	se	interpone	por	la	representación	procesal	de	D.	Luis	Enrique
contra	la	sentencia	dictada	por	la	Sección	Décima	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de
Justicia	de	Madrid	de	16	de	enero	de	2013,	que	desestimó	el	recurso	contencioso-administrativo	formulado	contra	la
resolución	de	la	Presidenta	del	Comité	Permanente	de	la	Comisión	de	Prevención	de	Blanqueo	de	Capitales	e
Infracciones	Monetarias	de	5	de	noviembre	de	2010,	que	le	impuso	una	multa	de	doscientos	veinticinco	mil	euros
(225.000	Eur.),	como	autor	de	una	infracción	grave...

La	defensa	letrada	de	la	parte	recurrente,	invocando	como	sentencias	de	contraste	las	dictadas	por	la	Sección	Octava	de
la	Sala	de	lo	Contencioso-	Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Madrid	de	3	de	diciembre	de	2010	(RCA
878/2009),	1	de	febrero	de	2011	(RCA	1049/2009),	9	de	febrero	de	2011	(RCA	1089/2009),	y	25	de	marzo	de	2011	(RCA
903/2009),	fundamenta	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	en	la	alegación	de	que	la	sentencia
recurrida	resulta	contraria	al	principio	de	proporcionalidad...

SEGUNDO.-	Sobre	la	improsperabilidad	del	recurso	de	casación	para	la	unificación	del	doctrina.

Procede,	con	carácter	preliminar,	ante	las	objeciones	de	carácter	procesal	que	formula	el	Abogado	del	Estado	en	su
escrito	de	oposición,	respecto	de	la	inexistencia	de	las	identidades	exigidas...

Conforme	a	los	parámetros	de	enjuiciamiento	expuestos,	estimamos	que,	en	este	supuesto,	concurre	el	presupuesto	de
contradicción	válida	para	fundamentar	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	entre	la	sentencia	de	la
Sección	Décima	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Madrid	de	16	de	enero
de	2013	recurrida	y	las	sentencias	dictadas	por	la	Sección	Octava	de	la	referida	Sala	jurisdiccional	de	3	de	diciembre	de
2010	(RCA	878/2009),	de	1	de	febrero	de	2011	(RCA	1049/2009),	de	9	de	febrero	de	2011	(RCA	1089/2009),	y	de	25	de
marzo	de	2011	(RCA	903/2009),	en	cuanto	que	apreciamos	la	existencia	de	triple	identidad,	subjetiva,	objetiva	y	causal,
que	exige	la	Ley	reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-Administrativa	–EDL	1998/44323-,	pues	se	trata	de	partes
que	se	hallan	en	la	misma	situación	jurídica	-la	imposición	por	la	Comisión	de	Prevención	del	Blanqueo	de	Capitales	e
Infracciones	Monetarias	de	sanciones	pecuniarias	como	responsables	de	la	comisión	de	una	infracción	grave	tipificada
en	el	artículo	5.2	de	la	Ley	19/1993,	de	28	de	diciembre,	sobre	determinadas	medidas	de	prevención	del	blanqueo	de
capitales	–EDL	1993/19390--,	siendo	idéntico	el	contenido	de	las	pretensiones	deducidas	-la	nulidad	de	las
resoluciones	sancionadoras	con	base,	entre	otros	argumentos,	en	la	vulneración	del	principio	de	proporcionalidad-,	y
la	discrepancia	de	criterio	jurídico	se	revela	en	que,	mientras	que	la	sentencia	recurrida	desestima	el	recurso
contencioso-administrativo	y	confirma	la	resolución	sancionadora,	al	entender	que	la	sanción	se	ha	impuesto	en	el
grado	mínimo	y	se	ha	respetado	el	principio	de	proporcionalidad,	al	no	justificarse	el	origen	de	los	fondos,	en	las
sentencias	de	contraste	se	estiman	parcialmente	los	recursos	contencioso-administrativos	y	se	reduce	la	sanción
impuesta,	al	considerar	que,	con	base	en	la	constatación	de	que	no	se	aprecian	razones	que	justifiquen	la	imposición	de
la	sanción	en	un	importe	superior	al	mínimo	legalmente	previsto,	en	cuanto	que	para	aplicar	la	circunstancia	de
agravación	del	artículo	8.3	de	la	Ley	19/1993,	de	28	de	diciembre,	sobre	determinadas	medidas	de	prevención	del
blanqueo	de	capitales	–EDL	1993/19390-,	por	no	acreditarse	el	origen	de	los	fondos,	deben	valorarse	las	circunstancias
concurrentes	en	el	caso,	de	modo	que	cuando	no	exista	indicio	alguno	en	el	expediente	de	la	intención	de	ocultación	de
los	movimientos	de	fondos	cabe	concluir	que	el	origen	y	el	destino	de	los	fondos	ha	quedado	probado	de	forma
suficiente.
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Así	planteados	los	términos	del	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina,	y	no	existiendo	impedimento	u
obstáculo	procesal	para	que	nos	pronunciemos	sobre	la	cuestión	de	fondo,	consideramos	que	no	es	erróneo	el	criterio
aplicado	en	la	sentencia	de	la	Sección	Décima	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de
Justicia	de	Madrid	de	16	de	enero	de	2013	recurrida,	puesto	que	advertimos	que	la	decisión	jurisdiccional	cuestionada
no	se	fundamenta	en	una	interpretación	inadecuada,	por	irrazonable,	desproporcionada	o	arbitraria	de	las
circunstancias	de	agravación	contempladas	en	el	artículo	8.3	de	la	Ley	19/1993,	de	28	de	diciembre,	sobre
determinadas	medidas	de	prevención	del	blanqueo	de	capitales	–EDL	1993/19390-,	ya	que	la	confirmación	de	la
sanción	de	225.000	euros,	impuesta	por	la	resolución	de	la	Presidenta	del	Comité	Permanente	de	la	Comisión	de
Prevención	de	Blanqueo	de	Capitales	e	Infracciones	Monetarias	dentro	del	límite	legal	previsto	en	el	mencionado
artículo	8.3	de	la	Ley	19/1993,	de	28	de	diciembre	–EDL	1993/19390--,	se	basa	en	la	apreciación	de	que	no	se	ha
justificado	el	origen	de	los	fondos,	al	aportarse	únicamente	documentación	interna	de	la	propia	empresa,	la	sociedad
mercantil	Rubiato	Paredes,	S.A.,	que	no	permite	verificar	cual	es	el	verdadero	origen	de	los	medios	de	pago	ingresados
en	la	entidad	bancaria	Deutsche	Bank	-sucursal	de	Alcorcón-,	y	en	la	constatación	de	que	se	había	incumplido	el	deber
de	presentar	la	declaración	del	movimiento	de	pago,	conforme	a	lo	dispuesto	en	la	Orden	EHA/1439/2006,	de	3	de
mayo,	al	no	aparecer	diligenciado	ante	la	Agencia	Estatal	de	la	Administración	Tributaria	el	documento	S.1,	lo	que
evidencia	el	propósito	de	impedir	que	la	Administración	reciba	la	información	precisa	para	el	necesario	control	de	los
movimientos	en	efectivo	producidos	dentro	del	territorio	español.

En	efecto,	entendemos	que	la	interpretación	jurídica	que	sostiene	la	sentencia	recurrida	tiene	fundamento	en	el
artículo	8.3	de	la	Ley	19/1993,	de	28	de	diciembre,	sobre	determinadas	medidas	de	prevención	del	blanqueo	de
capitales	–EDL	1993/19390-,	que	establece	que	«en	el	caso	de	incumplimiento	de	la	obligación	señalada	en	el	apartado
9	del	artículo	3	de	esta	Ley	podrá	imponerse	la	sanción	de	multa	cuyo	importe	mínimo	será	de	600	euros	y	cuyo
importe	máximo	podrá	ascender	hasta	la	mitad	del	contenido	económico	de	los	medios	de	pago	empleados»,	y	que	«en
el	caso	de	que	los	medios	de	pago	fueran	hallados	en	lugar	o	situación	que	mostrase	una	clara	intención	de	ocultarlos	o
no	resulte	debidamente	acreditado	el	origen	de	los	fondos,	la	sanción	podrá	llegar	al	tanto	del	contenido	económico	de
los	medios	empleados»,	en	la	medida	en	que	constituye	la	norma	legal	directamente	aplicable	al	supuesto	de	la
infracción	enjuiciada	en	este	proceso	jurisdiccional,	pues,	aunque	el	artículo	10.1	de	esta	norma	legal	estipula	que
deberán	considerarse	como	criterios	de	graduación	de	las	sanciones	por	la	comisión	de	infracciones	muy	graves	o
graves,	además	de	los	criterios	establecidos	en	el	artículo	131.3	de	la	Ley	30/1992,	de	26	de	noviembre,	de	Régimen
Jurídico	de	las	Administraciones	Públicas	y	del	Procedimiento	Administrativo	Común	–EDL	1992/17271-,	las
circunstancias	de	las	ganancias	obtenidas,	en	su	caso,	como	consecuencia	de	las	omisiones	o	actos	constitutivos	de	la
infracción,	el	haber	procedido	a	la	subsanación	de	la	infracción	por	propia	iniciativa,	y	la	reincidencia,	consistente	en
haber	sido	sancionado	por	resolución	por	la	comisión	de	infracciones	muy	graves	de	las	previstas	en	esta	Ley
impuestas	al	sujeto	obligado	en	los	últimos	cinco	años,	no	se	deduce	que,	con	base	en	la	aplicación	del	principio	de
proporcionalidad,	el	designio	del	legislador	sea	exigir	al	órgano	aplicador	de	la	norma	sancionadora	que	reduzca	la
sanción	al	importe	mínimo	legalmente	previsto	cuando	no	concurran	algunas	de	las	mencionadas	circunstancias	de
agravación	de	la	conducta	infractora.

Por	ello,	rechazamos	que	la	sentencia	recurrida	de	la	Sección	Décima	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Madrid	haya
incurrido	en	contradicción	antijurídica	en	infracción	del	principio	de	proporcionalidad,	que	constituye	un	límite	a	la
actividad	sancionadora	de	la	Administración,	al	basarse	la	determinación	de	la	sanción	impuesta	en	la	ponderación	de
las	circunstancias	objetivas	concurrentes,	atendiendo	a	los	criterios	de	graduación	específicamente	establecidos	en	el
artículo	8.3	de	la	Ley	19/1993,	de	28	de	diciembre,	sobre	determinadas	medidas	de	prevención	del	blanqueo	de
capitales	–EDL	1993/19390-,	y	respetando,	por	tanto,	los	límites	legalmente	previstos,	pues	no	cabe	eludir	que	el
montante	de	la	cantidad	transportada	de	medios	de	pago	en	efectivo	no	declarados	-que	superan	en	nueve	veces	la
suma	que	se	puede	transportar	dentro	del	territorio	español	sin	necesidad	de	declaración-	revela	que	se	produce	una
pérdida	significativa	de	información	para	la	Administración	Tributaria,,	que	pone	en	riesgo	la	función	de	prevención	de
operaciones	de	blanqueo	de	capitales.

A	estos	efectos,	cabe	recordar	que	para	apreciar	la	vulneración	del	principio	de	proporcionalidad,	según	refiere	el
Tribunal	Constitucional	en	la	sentencia	116/2007,	de	21	de	mayo,	debe	verificarse	la	concurrencia	constitucional	de	la
motivación,	exigible	para	justificar	la	concreción	de	la	sanción	aplicada,	atendiendo	las	circunstancias	concurrentes	en
el	caso	para	efectuar	la	individualización	de	la	sanción	y	teniendo	en	cuenta	si	resulta	acorde	con	la	gravedad	de	la
infracción	cometida...

Conforme	a	estas	directrices	jurisprudenciales,	debemos	concluir	el	enjuiciamiento	del	presente	recurso	de	casación
para	la	unificación	de	doctrina,	advirtiendo	que	no	procede	corregir	el	pronunciamiento	de	la	sentencia	recurrida,
puesto	que	la	declaración	de	ser	ajustada	a	derecho	la	determinación	del	importe	de	la	sanción	impuesta	se
fundamenta	de	forma	motivada,	en	la	aplicación	razonable	del	principio	de	proporcionalidad,	teniendo	en	cuenta	el
comportamiento	negligente	del	autor	de	la	infracción	y	la	gravedad	de	la	misma,	y	no	poder	compensar	la	concurrencia
de	las	circunstancias	agravantes	contempladas	con	circunstancias	atenuantes	-la	inexistencia	de	reincidencia	o	la
supuesta	intención	de	no	ocultación	de	los	movimientos	de	pago-	que	pudieran	justificar	la	reducción	del	importe	de	la
sanción.

En	consecuencia	con	lo	razonado,	procede	declarar	que	no	ha	lugar	al	recurso	de	casación..."



CONSTITUCIONAL
STC	Pleno,	25/09/2014,	Rec.	1345/2012.	Ponente:	Narváez	Rodríguez,	D.	Antonio.	EDJ	2014/154903

Multiplicidad	de	cargos

Régimen	de	incompatibilidades	de	los	diputados	autonómicos
EDJ	2014/154903
El	TC	declara	la	constitucionalidad	de	la	norma	andaluza	que	establece	que	los	cargos	de
alcalde,	presidente	de	diputación	provincial	y	presidente	de	las	mancomunidades	de
municipios	es	incompatible	con	el	mandato	de	diputado	autonómico,	por	lo	que,	en	caso
de	que	se	acumulen	ambas	condiciones,	debe	optarse	por	una	de	ellas.	Dicho	sistema	de
incompatibilidades	no	afecta	al	derecho	a	la	igualdad	ni	resulta	arbitrario	por	cuanto
responde	a	criterios	de	exclusividad		en	el	desempeño	de	la	función	parlamentaria,	con
mayor	transparencia	de	su	labor	y	plena	dedicación	(FJ	3-6).

"...TERCERO.-	En	síntesis,	el	recurrente	considera	que	el	precepto	impugnado	priva	del	derecho	de	sufragio	pasivo	a
los	cargos	incluidos	en	el	mismo,	con	infracción	del	artículo	14,	en	relación	con	los	artículos	23.2,	y	9.3,	todos	ellos	de	la
Constitución	española	-EDL	1978/3879-.	Ha	de	advertirse,	frente	a	lo	alegado	por	el	recurrente,	que	en	la	disposición
controvertida	no	está	en	juego	el	derecho	de	sufragio	pasivo	de	los	cargos	incluidos	en	la	misma.	El	derecho	de
sufragio	pasivo	guarda	íntima	conexión	con	la	inelegibilidad;	es	más	ésta	sí	que	guarda	relación	con	el	derecho
electoral	y,	por	ende,	con	el	ejercicio	del	derecho	de	sufragio	pasivo,	pero	la	incompatibilidad,	sustancialmente,	no
guarda	relación	con	el	Derecho	Electoral,	sino	más	bien	con	el	Derecho	Parlamentario,	por	cuanto	afecta	a	la	propia
organización	interna	del	órgano	parlamentario.	A	mayor	abundamiento,	como	ha	quedado	reflejado	en	el	fundamento
anterior,	la	incompatibilidad	parlamentaria	no	tiene	propiamente	reflejo	en	el	proceso	electoral,	sino	más	bien	en	la
adquisición	plena	de	la	condición	parlamentaria	-y	conservación,	en	su	caso,	de	la	misma-	una	vez	que	el	candidato	haya
resultado	electo,	incardinándose	por	lo	tanto	en	el	ámbito	de	las	relaciones	jurídico	parlamentarias,	todo	ello	sin
perjuicio	de	que	por	imperativo	constitucional	(o	estatutario	en	este	caso)	la	regulación	sustantiva	de	las
incompatibilidades	se	contenga	en	la	norma	electoral.	El	artículo	23.2	CE,	bajo	cuyo	amparo	encuentran	tutela	las
distintas	manifestaciones	del	"ius	ad	officium"	y	del	"ius	in	officium"	de	los	representantes	políticos,	según	han	quedado
delimitadas	por	la	doctrina	de	este	Tribunal,	tiene	un	alcance	que	excede	-dejando	de	un	lado	la	parte	concerniente	a
las	funciones	públicas,	que	no	hace	al	caso-	del	derecho	de	sufragio	pasivo.

CUARTO.-	Descartada,	pues,	la	inicial	referencia	del	recurrente	al	derecho	de	sufragio	pasivo,	procede	ahora	examinar
las	quejas	relativas	a	la	lesión	de	la	igualdad,	en	primer	lugar,	y,	a	continuación,	las	relativas	a	la	arbitrariedad,	que
constituyen	el	núcleo	de	la	impugnación	constitucional	del	recurrente.	A	tal	efecto,	han	de	hacerse	las	siguientes
consideraciones:	En	primer	lugar,	en	lo	que	se	refiere	a	la	eventual	vulneración	de	la	igualdad	en	la	determinación	de	la
causa	de	incompatibilidad	que	se	atribuye	por	el	recurrente	al	legislador	andaluz,	ya	se	adelanta	que	no	puede	ser
acogida	en	los	términos	en	los	que	aparece	formulada	por	el	recurrente.	Como	ya	quedó	expuesto	anteriormente,	el
artículo	105.1	del	Estatuto	de	Autonomía	de	la	Comunidad	andaluza	-EDL	2007/10299-	remite	al	legislador	electoral
para	el	establecimiento	de	las	causas	de	incompatibilidad	parlamentarias,	que	ha	de	ponerse	en	conexión	con	la
competencia	de	dicha	Comunidad	Autónoma	para	dictar	las	normas	y	procedimientos	electorales	relativos	a	la
constitución	de	las	instituciones	de	autogobierno	de	la	misma	(artículo	46	EAA	-EDL	2007/10299-).	La	remisión	es
absolutamente	incondicionada	pues,	de	la	lectura	de	la	norma	institucional	de	la	Comunidad	Autónoma,	se	advierten
dos	extremos	relevantes:	el	primero,	que	a	diferencia	de	lo	que	sucede	en	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	no	se
establece	un	elenco	mínimo	de	incompatibilidades	susceptible	de	ser	ampliado	por	legislador	y	que,	por	lo	mismo	y	por
la	especial	relación	que	existe	entre	la	norma	estatutaria	y	la	ley	autonómica,	no	podría	ser	desconocido	por	aquél	en	la
labor	de	concreción	realizada	en	la	ley	electoral.	En	segundo	término,	porque	tampoco	existe	en	el	Estatuto	de
Autonomía	de	Andalucía,	de	contrario,	el	establecimiento	de	una	compatibilidad	prescrita	por	la	norma,	como	ha
sucedido	en	otras	Comunidades	Autónomas	(así,	el	artículo	11.4,	inciso	final,	del	Estatuto	de	Autonomía	de	Castilla	y
León	dispuso,	en	su	redacción	inicial	dada	por	la	Ley	Orgánica	4/1983,	de	25	de	febrero	-EDL	1983/7457-,	que:	"En
cualquier	caso,	la	condición	de	Procurador	será	compatible	con	la	de	Diputado	provincial	y	con	la	de	Concejal";	no	así,
por	cierto,	con	la	presidencia	de	las	citadas	corporaciones	locales),	con	la	excepción,	acaso,	del	Presidente	de	la	Junta
de	Andalucía	que	ha	de	ser	elegido	por	y	de	entre	los	miembros	del	Parlamento	(artículo	118.1	EAA	-EDL	2007/10299-)
y	cesa,	entre	otras	causas,	si	pierde	la	condición	de	parlamentario	[artículo	12.1,	letra	g),	de	la	Ley	6/2006,	de	24	de
octubre,	del	Gobierno	de	la	Comunidad	Autónoma	de	Andalucía	–EDL	2006/281257-,	sin	perjuicio	de	que	el	artículo	16
de	la	misma	norma	recoge	expresamente	la	compatibilidad	entre	ambas	funciones];	compatibilidad	esta	última,	en	fin,
habitual	en	la	forma	de	gobierno	parlamentaria	y	que	encuentra	pleno	encaje	en	el	marco	de	relaciones	fiduciarias	que
existe	entre	el	Legislativo	y	el	Ejecutivo	de	la	Comunidad	Autónoma	y	que	se	singulariza,	entre	otros,	en	los
instrumentos	de	otorgamiento	y	retirada	de	la	confianza	parlamentaria.	A	la	luz	de	estas	normas	habilitadoras,	es	claro
que	el	legislador	andaluz	dispone	de	una	amplia	discrecionalidad	para	establecer	su	propio	sistema	de
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incompatibilidades	parlamentarias,	pues	no	es	ocioso	recordar	que,	así	como	las	causas	de	inelegibilidad	establecidas
en	el	artículo	6	LOREG	-EDL	1985/8697-	rigen	para	los	procesos	electorales	autonómicos,	en	aplicación	de	lo
dispuesto	en	la	disposición	adicional	primera,	apartado	segundo,	de	esta	norma,	no	sucede	lo	mismo	con	el	sistema	de
incompatibilidades	parlamentarias,	cuyo	establecimiento	sí	corresponde,	en	exclusiva,	al	legislador	de	cada	Comunidad
Autónoma	de	acuerdo,	en	su	caso,	con	las	previsiones	que	se	contengan	en	el	Estatuto	de	Autonomía	respectivo.	En	este
sentido,	cumple	destacar	que	dicho	sistema,	en	el	ámbito	de	las	Comunidades	Autónomas,	ha	ido	variando	en	función	de
que	en	las	mismas	se	haya	ido	adoptando	un	sistema	de	retribuciones	parlamentarias	entendidas	como	asignaciones,
pudiendo	indicarse	de	forma	muy	genérica	y	a	los	efectos	que	aquí	importan	que,	en	aquellas	Comunidades	en	las	que
los	representantes	únicamente	perciben	dietas	o	indemnizaciones,	el	sistema	de	incompatibilidades	es	más	laxo	que	en
aquellas	otras	que	han	optado	por	un	sistema	de	retribuciones.	A	esta	última	categoría	pertenece	la	Comunidad
andaluza	que	ha	previsto	un	sistema	de	retribuciones	fijas	y	periódicas	(artículo	8.1	del	Reglamento	del	Parlamento	de
Andalucía	-EDL	2007/211889-)	y,	en	consecuencia,	ha	establecido	un	régimen	de	incompatibilidades	exhaustivo,
semejante	al	previsto	en	la	LOREG	-EDL	1985/8697-	para	los	Diputados	y	Senadores,	y	en	el	que	ha	de	destacarse	la
prescripción	contenida	en	el	artículo	6.3	LEA	-EDL	1986/8945-,	según	la	cual:	"El	mandato	de	los	Diputados	del
Parlamento	de	Andalucía	se	ejercerá	en	régimen	de	dedicación	absoluta,	y	será	incompatible	con	el	desempeño,	por	sí	o
mediante	sustitución,	de	cualquier	otro	puesto,	profesión	o	actividad,	públicos	o	privados,	por	cuenta	propia	o	ajena,
retribuidos	mediante	sueldo,	salario,	arancel,	honorarios	o	cualquier	otra	forma.	El	régimen	de	dedicación	absoluta	y
de	incompatibilidades	previsto	en	esta	Ley	será	aplicable	sin	que	en	ningún	caso	se	pueda	optar	por	percepciones	o
remuneraciones	correspondientes	a	puestos	o	cargos	incompatibles";	prescripción	que	se	complementa	con	las
contenidas	a	continuación	en	los	apartados	cuarto	(actividades	públicas)	y	quinto	(actividades	privadas)	del	precepto.
Así	las	cosas,	cuando	el	eje	central	de	la	impugnación	de	la	constitucionalidad	del	artículo	6.2	letra	c)	de	la	Ley	Electoral
andaluza	se	localiza	en	la	eventual	vulneración	del	principio	de	igualdad	en	la	Ley,	tal	planteamiento	exige	del
recurrente	la	carga	de	tener	que	aportar	un	término	válido	de	comparación	con	el	que	poder	establecer	ese	juicio	de
igualdad	de	carácter	relacional	que	justifique	el	trato	discriminatorio	que	se	denuncia.	En	los	términos	de	este	recurso,
es	necesario,	en	definitiva,	que	se	haya	hecho	referencia	a	la	posible	existencia	de	cargos	públicos	compatibles	con	el	de
parlamentario	andaluz	en	contraposición	al	de	los	que	incurran	en	la	causa	de	incompatibilidad	que	aquel	precepto
establece,	de	tal	manera	que	quede	patente	la	existencia	de	una	discriminación	inadmisible	en	términos
constitucionales.	En	efecto,	como	reiterada	doctrina	de	este	Tribunal	(por	todas,	la	STC	120/2010,	de	24	de	noviembre,
FJ	3	-EDJ	2010/265090-)	ha	venido	declarando	en	relación	con	el	principio	de	igualdad	ante	la	Ley,	"la	vulneración	del
derecho	a	la	igualdad	supone	la	existencia	en	la	propia	Ley	de	una	diferencia	de	trato	entre	situaciones	jurídicas
iguales.	Esta	disparidad	de	tratamiento,	sin	embargo,	sólo	será	vulneradora	del	derecho	a	la	igualdad	si	no	responde	a
una	justificación	objetiva	y	razonable	que,	además,	resulte	adecuada	y	proporcional".	Además,	como	también	ha	venido
sosteniendo	de	modo	uniforme	este	Tribunal,	"el	principio	de	igualdad	exige	que	a	iguales	supuestos	de	hecho	se
apliquen	iguales	consecuencias	jurídicas,	debiendo	considerarse	iguales	dos	supuestos	de	hecho	cuando	la	utilización	o
introducción	de	elementos	diferenciadores	sea	arbitraria	o	carezca	de	fundamento	racional";	igualmente,	"el	principio
de	igualdad	no	prohíbe	al	legislador	cualquier	desigualdad	de	trato,	sino	sólo	aquellas	desigualdades	que	resulten
artificiosas	o	injustificadas	por	no	venir	fundadas	en	criterios	objetivos	suficientemente	razonables	de	acuerdo	con
criterios	o	juicios	de	valor	generalmente	aceptados";	y,	por	último,	que	"para	que	la	diferenciación	resulte
constitucionalmente	lícita	no	basta	con	que	lo	sea	el	fin	que	con	ella	se	persigue,	sino	que	es	indispensable	además	que
las	consecuencias	jurídicas	que	resultan	de	tal	distinción	sean	adecuadas	y	proporcionadas	a	dicho	fin,	de	manera	que
la	relación	entre	la	medida	adoptada,	el	resultado	que	se	produce	y	el	fin	pretendido	por	el	legislador	superen	un	juicio
de	proporcionalidad	en	sede	constitucional,	evitando	resultados	especialmente	gravosos	o	desmedidos".

QUINTO.-	Pues	bien,	a	la	luz	de	la	doctrina	constitucional	expuesta,	ha	de	señalarse	que,	desde	luego,	no	pueden
reputarse	como	términos	válidos	de	comparación	para	establecer	el	juicio	de	igualdad	los	que	se	contienen	en	el
recurso.	Y	no	son	adecuados	formalmente	por	erróneos,	como	sucede	con	la	apelación	que	se	realiza	en	favor	de	la
elegibilidad	de	determinados	miembros	del	Gobierno	de	la	Nación,	cuando	de	lo	que	trata	la	reforma	es	de	la
modificación	del	sistema	de	las	incompatibilidades	parlamentarias	en	el	Legislativo	andaluz	y	no	de	las	causas	de
inelegibilidad,	que	afectan	a	quienes	deseen	concurrir	como	candidatos	en	las	elecciones	autonómicas	al	Parlamento	de
dicha	Comunidad.	Error	que	no	necesita	de	mayor	precisión	por	cuanto,	como	ya	quedó	indicado	en	el	fundamento
anterior,	inelegibilidad	e	incompatibilidad	despliegan	sus	efectos	en	momentos	distintos.	Pero	tampoco	son	adecuados
materialmente,	pues	el	resto	de	los	cargos	citados	como	términos	de	contraste	no	son	comparables	a	los	que	el
precepto	controvertido	declara	incompatibles.	En	el	caso	de	los	miembros	del	Ejecutivo	de	la	Comunidad	Autónoma,
puesto	que	la	compatibilidad	entre	ambas	funciones	es	habitual,	como	acaba	de	referirse,	en	los	sistemas	con	forma	de
gobierno	parlamentaria	que	se	definen	por	las	relaciones	de	confianza	entre	el	Legislativo	y	el	Ejecutivo.	En	el	ámbito
local,	puesto	que	claramente,	los	presidentes	de	los	entes	locales	declarados	incompatibles	tienen	una	posición
institucional	y	funcional	distinta	a	la	de	los	concejales	y	otros	cargos	de	las	juntas	de	gobierno	con	quien	se	pretende
compararlos,	entre	otras	razones	porque	el	nivel	de	responsabilidad	y	de	dedicación	que	aquéllos	han	de	asumir	al
frente	de	sus	respectivos	cargos	dentro	de	la	Administración	local	es	distinto	del	que	hayan	de	prestar	los	que	formen
parte	de	aquellas	corporaciones	como	meros	miembros	de	las	mismas.	Si	lo	que	se	pretende,	como	así	lo	destaca	la
Exposición	de	Motivos	de	la	Ley,	es	que	los	parlamentarios	desempeñen	sus	funciones	con	"transparencia"	y	"plena
dedicación",	la	causa	de	incompatibilidad	prevista	en	el	precepto	impugnado	resulta	justificada	y	proporcionada.

SEXTO.-	Descartada	la	lesión	del	artículo	14	en	relación	con	el	23.2	CE	-EDL	1978/3879-,	en	los	términos	denunciados
en	el	recurso,	queda	por	examinar	si	el	precepto	impugnado	incurre	en	arbitrariedad	contraviniendo	la	proscripción
que	en	tal	sentido	aparece	contenida	en	el	artículo	9.3	CE.	Pues	bien,	en	lo	que	respecta	a	la	interdicción	de	la



arbitrariedad	ha	de	traerse	a	colación	y	recordar	el	cuidado	con	que	aborda	este	Tribunal	el	examen	de	la
compatibilidad	entre	la	norma	eventualmente	impugnada	y	el	artículo	9.3	CE,	cuando	están	en	cuestión	asuntos	que
afectan	a	las	opciones	políticas	del	legislador.	Y	desde	luego,	el	establecimiento	de	un	determinado	sistema	de
incompatibilidades	que	responda	a	criterios	de	exclusividad	en	el	desempeño	de	la	función	parlamentaria,	a	una	mayor
transparencia	de	la	labor	de	los	representantes	restringiendo	las	actividades	que	puedan	realizar	y	sometiéndolas	en	su
caso	a	autorización,	lo	es.	En	los	propios	términos	de	este	Tribunal,	"el	control	de	constitucionalidad	de	las	leyes	debe
ejercerse	por	este	Tribunal	de	forma	que	no	se	impongan	constricciones	indebidas	al	poder	legislativo	y	se	respeten
sus	opciones	políticas.	En	este	sentido,	el	cuidado	que	este	Tribunal	ha	de	tener	para	mantenerse	dentro	de	los	límites
de	su	control	ha	de	extremarse	cuando	se	trata	de	aplicar	preceptos	tan	generales	e	indeterminados	como	es	el	de	la
interdicción	de	la	arbitrariedad,	puesto	que	el	pluralismo	político	y	la	libertad	de	configuración	del	legislador	también
son	bienes	constitucionales	que	debemos	proteger"	(STC	19/2011,	de	3	de	marzo,	FJ	12	-EDJ	2011/8283-).	Así,	al
examinar	la	ley	impugnada	desde	este	punto	de	vista,	"el	análisis	se	ha	de	centrar	en	determinar,	por	un	lado,	si	quien
invoca	la	vulneración	de	la	interdicción	de	la	arbitrariedad	lo	razona	en	detalle,	ofreciendo	una	justificación	en
principio	convincente	para	destruir	la	presunción	de	constitucionalidad	de	la	ley	recurrida;	y,	por	otro,	y	ya	desde	el
punto	de	vista	material,	en	que	la	arbitrariedad	denunciada	sea	el	resultado,	bien	de	una	discriminación	normativa,	bien
de	la	carencia	absoluta	de	explicación	racional	de	la	medida	adoptada.	No	obstante	lo	anterior,	es	preciso	tener	en
cuenta	que	si	el	poder	legislativo	opta	por	una	configuración	legal	de	una	determinada	materia	o	sector	del
Ordenamiento	no	es	suficiente	la	mera	discrepancia	política	para	tachar	a	la	norma	de	arbitraria,	confundiendo	lo	que
es	arbitrio	legítimo	con	capricho,	inconsecuencia	o	incoherencia	creadores	de	desigualdad	o	distorsión	en	los	efectos
legales"	(STC	19/2011,	de	3	de	marzo,	FJ	12	y	resoluciones	allí	recogidas).	Con	estos	presupuestos,	la	reforma	de	la
causa	de	incompatibilidad	parlamentaria	objeto	del	recurso,	no	es	que	no	carezca	de	justificación	por	parte	del	propio
legislador,	sino	que,	como	explica	el	Letrado	del	Parlamento	de	Andalucía	en	su	escrito	de	alegaciones,	trae	razón	de
una	serie	de	previos	acuerdos	y	resoluciones	parlamentarias	en	los	que	ya	se	proponía	la	modificación	de	las
incompatibilidades	en	el	sentido	que	ha	recogido	la	norma.	En	efecto,	la	propia	exposición	de	motivos	de	la	Ley	9/2011
-EDL	2011/282885-		justifica	la	intervención	del	legislador	en	la	mejora	del	"funcionamiento	de	nuestras	instituciones
de	tal	forma	que	sean	más	transparentes	y	cercanas	a	la	ciudadanía,	combatiendo	el	desapego	creciente	que	muestra	la
ciudadanía	hacia	la	actividad	política	y	hacia	aquellos	que	la	ejercen"	y,	en	tal	sentido,	la	introducción	de	nuevas	causas
de	incompatibilidad	sigue	"la	línea	de	profundizar	en	la	transparencia	y	plena	dedicación	que	los	parlamentarios	deben
a	la	ciudadanía".	Pues	bien,	dicha	justificación	en	modo	alguno	resulta	ajena	a	la	finalidad	de	las	incompatibilidades
parlamentarias,	ya	que,	según	se	desprende	de	la	doctrina	de	este	Tribunal:	"[l]a	finalidad	de	las	incompatibilidades	de
los	titulares	de	órganos	constitucionales	o	de	relevancia	constitucional,	que	expresamente	enumera	la	propia	Carta
fundamental	y	que,	en	su	caso,	detalla	la	correspondiente	Ley	Orgánica,	es,	según	los	casos,	garantizar	la	separación	de
funciones	o	la	transparencia	pública	en	la	correspondiente	gestión	o,	incluso,	la	imparcialidad	del	órgano	en	cuestión"
(STC	178/1989,	de	2	de	noviembre,	FJ	3	-EDJ	1989/9782-),	sin	que	exista	razón	alguna	para	negar	que	dichas
apreciaciones	puedan	extenderse	a	los	titulares	de	los	órganos	análogos	de	las	Comunidades	Autónomas.	Ciertamente,
la	adopción	de	un	sistema	de	incompatibilidades	más	o	menos	exhaustivo	o	rígido	responde	a	una	determinada
concepción	de	la	relación	representativa	y,	en	este	sentido,	no	falta	debate	doctrinal	ni	político	en	la	materia.	Por
supuesto	que	sería	posible	encontrar	razones	-y,	ciertamente,	no	escasas-	para	sostener	la	compatibilidad	de	los
presidentes	de	los	entes	locales	a	los	que	ha	afectado	la	reforma	del	régimen	de	incompatibilidades	de	la	Ley	9/2011
-EDL	2011/282885-,	y	que	el	recurrente	introduce	en	su	escrito	de	demanda.	De	hecho,	la	declaración	expresa	de	la
incompatibilidad	parlamentaria	de	los	cargos	a	los	que	afecta	la	norma	ahora	combatida	no	es	habitual	en	las	normas
análogas	de	las	Comunidades	Autónomas,	pues	tan	sólo	se	encuentra	en	el	artículo	4.2,	letra	c)	–EDL	1977/864-,	en
conexión	con	el	artículo	6.1	de	la	Ley	8/1985,	de	13	de	agosto,	de	Elecciones	al	Parlamento	de	Galicia	-EDL	1985/9032-,
y	en	el	ámbito	estatal	únicamente	es	posible	citar,	como	causa	de	inelegibilidad	relativa,	la	que	aparecía	reflejada	en	el
derogado	artículo	4.2,	letra	a),	del	Real	Decreto-ley	20/1977,	de	18	de	marzo,	sobre	Normas	Electorales,	que	afectaba	a
la	elección	de	los	cargos	inelegibles	únicamente	por	el	"distrito	o	distritos	comprendidos	en	todo	o	en	parte	en	el
ámbito	territorial	de	su	jurisdicción",	sin	que	esta	norma	previera	su	conversión	en	causa	de	incompatibilidad,	bien	de
forma	inicial	o	sobrevenida,	a	la	adquisición	del	mandato.	Pero	siendo	ello	así,	ha	de	advertirse	que,	de	la	misma
manera	que	se	ha	operado	con	otros	elementos	que	inciden	en	la	relación	representativa	o	que	pueden	afectar	al
estatus	de	los	parlamentarios	(STC	36/2014,	de	27	de	febrero,	FJ	8	-EDJ	2014/17786-),	no	es	función	de	este	Tribunal
enjuiciar	la	mayor	o	menor	corrección	de	un	determinado	sistema	de	incompatibilidades,	suplantando	así	la
discrecionalidad	de	la	Cámara	que,	con	sujeción	en	su	caso	a	lo	que	disponga	el	Estatuto	de	Autonomía,	evalúa	qué
eventuales	conflictos	de	intereses	puedan	derivarse,	para	la	posición	institucional	del	órgano,	de	la	presencia,	en
calidad	de	Diputados	al	Parlamento,	de	quienes	ocupen	determinados	cargos	o	desempeñen	ciertas	actividades,	o
decida	qué	grado	de	dedicación	a	las	funciones	parlamentarias	deben	tener	dichos	representantes.	A	la	luz	de	lo
expuesto,	no	es	posible	apreciar	arbitrariedad	alguna	en	la	reforma	del	sistema	de	incompatibilidades	parlamentarias
introducido	para	los	Diputados	del	Parlamento	de	Andalucía	por	la	Ley	9/2011,	de	5	de	diciembre	-EDL	2011/282885-,
de	modificación	de	la	Ley	1/1986,	de	2	de	enero,	Electoral	de	Andalucía	-EDL	1986/8945-,	la	Ley	2/2005,	de	8	de	abril,
por	la	que	se	regula	el	estatuto	de	los	ex	Presidentes	de	la	Junta	de	Andalucía	–EDL	2005/23498-,	y	la	Ley	3/2005,	de
8	de	abril,	de	incompatibilidades	de	altos	cargos	de	la	Administración	de	la	Junta	de	Andalucía	y	de	declaración	de
actividades,	bienes	e	intereses	de	altos	cargos	y	otros	cargos	públicos..."
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V1165-14,	de	28/04/2014,	EDD	2014/84206

Exención	tributaria

Donación	de	participaciones	de	sociedad	agraria	de	padres	a	hija
EDD	2014/84206
Considera	la	DGT	que	en	el	presente	caso,	en	que	unos	padres,	mayores	de	65	años	y
titulares	del	50%	de	las	participaciones	de	una	sociedad	agraria	de	transformación	de	la
que	también	forma	parte	su	hija,	pretenden	donar	a	la	misma	sus	participaciones	en	la
sociedad,	dicha	transmisión	resultará	exenta	de	tributación,	siendo	irrelevantes	a	dichos
efectos	los	requisitos	que	establezca	la	normativa	autonómica.	Existe	un	grupo	de
parentesco	y	concurren	los	requisitos	establecidos	en	la	Ley	Reguladora	del	Impuesto
sobre	Sucesiones	y	Donaciones	para	poder	beneficiarse	de	la	reducción	del	95%	en	la
transmisión	de	participaciones	"inter	vivos".

"...El	art.	20.6	de	la	Ley	29/1987,	de	18	de	diciembre,	del	Impuesto	sobre	Sucesiones	y	Donaciones	–EDL	1987/13245-
(BOE	de	19	de	diciembre),	establece	lo	siguiente:	"En	los	casos	de	transmisión	de	participaciones	"inter	vivos",	en	favor
del	cónyuge,	descendientes	o	adoptados,	de	una	empresa	individual,	un	negocio	profesional	o	de	participaciones	en
entidades	del	donante	a	los	que	sea	de	aplicación	la	exención	regulada	en	el	apartado	octavo	del	art.	4	de	la	Ley	19/1991,
de	6	de	junio,	del	Impuesto	sobre	el	Patrimonio	–EDL	1991/14011-,	se	aplicará	una	reducción	en	la	base	imponible	para
determinar	la	liquidable	del	95	por	100	del	valor	de	adquisición,	siempre	que	concurran	las	condiciones	siguientes:

a)	Que	el	donante	tuviese	sesenta	y	cinco	o	más	años	o	se	encontrase	en	situación	de	incapacidad	permanente,	en	grado
de	absoluta	o	gran	invalidez.

b)	Que,	si	el	donante	viniere	ejerciendo	funciones	de	dirección,	dejara	de	ejercer	y	de	percibir	remuneraciones	por	el
ejercicio	de	dichas	funciones	desde	el	momento	de	la	transmisión.

A	estos	efectos,	no	se	entenderá	comprendida	entre	las	funciones	de	dirección	la	mera	pertenencia	al	Consejo	de
Administración	de	la	sociedad.

c)	En	cuanto	al	donatario,	deberá	mantener	lo	adquirido	y	tener	derecho	a	la	exención	en	el	Impuesto	sobre	el
Patrimonio	durante	los	diez	años	siguientes	a	la	fecha	de	la	escritura	pública	de	donación,	salvo	que	falleciera	dentro	de
ese	plazo.

Asimismo,	el	donatario	no	podrá	realizar	actos	de	disposición	y	operaciones	societarias	que,	directa	o	indirectamente,
puedan	dar	lugar	a	una	minoración	sustancial	del	valor	de	la	adquisición.	Dicha	obligación	también	resultará	de
aplicación	en	los	casos	de	adquisiciones	"mortis	causa"	a	que	se	refiere	la	letra	c)	del	apartado	2	de	este	artículo.

En	el	caso	de	no	cumplirse	los	requisitos	a	que	se	refiere	el	presente	apartado,	deberá	pagarse	la	parte	el	impuesto	que
se	hubiere	dejado	de	ingresar	como	consecuencia	de	la	reducción	practicada	y	los	intereses	de	demora."

Por	su	parte,	el	art.	4.Ocho.	Dos	de	la	Ley	19/1991,	de	6	de	junio,	del	Impuesto	sobre	el	Patrimonio	–EDL	1991/14011-
(BOE	de	7	de	junio),	establece	la	exención	en	los	términos	siguientes:	"La	plena	propiedad,	la	nuda	propiedad	y	el
derecho	de	usufructo	vitalicio	sobre	las	participaciones	en	entidades,	con	o	sin	cotización	en	mercados	organizados,
siempre	que	concurran	las	condiciones	siguientes:

a)	Que	la	entidad,	sea	o	no	societaria,	no	tenga	por	actividad	principal	la	gestión	de	un	patrimonio	mobiliario	o
inmobiliario.	Se	entenderá	que	una	entidad	gestiona	un	patrimonio	mobiliario	o	inmobiliario	y	que,	por	lo	tanto,	no
realiza	una	actividad	empresarial	cuando	concurran,	durante	más	de	90	días	del	ejercicio	social,	cualquiera	de	las
condiciones	siguientes:

Que	más	de	la	mitad	de	su	activo	esté	constituido	por	valores	o

Que	más	de	la	mitad	de	su	activo	no	esté	afecto	a	actividades	económicas.

A	los	efectos	previstos	en	esta	letra:

Para	determinar	si	existe	actividad	económica	o	si	un	elemento	patrimonial	se	encuentra	afecto	a	ella,	se	estará	a	lo
dispuesto	en	el	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas.

Tanto	el	valor	del	activo	como	el	de	los	elementos	patrimoniales	no	afectos	a	actividades	económicas	será	el	que	se
deduzca	de	la	contabilidad,	siempre	que	ésta	refleje	fielmente	la	verdadera	situación	patrimonial	de	la	sociedad...
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La	exención	sólo	alcanzará	al	valor	de	las	participaciones,	determinado	conforme	a	las	reglas	que	se	establecen	en	el
art.	16.uno,	de	esta	Ley,	en	la	parte	que	corresponda	a	la	proporción	existente	entre	los	activos	necesarios	para	el
ejercicio	de	la	actividad	empresarial	o	profesional,	minorados	en	el	importe	de	las	deudas	derivadas	de	la	misma,	y	el
valor	del	patrimonio	neto	de	la	entidad,	aplicándose	estas	mismas	reglas	en	la	valoración	de	las	participaciones	de
entidades	participadas	para	determinar	el	valor	de	las	de	su	entidad	tenedora".

En	los	términos	del	escrito	de	consulta	y	siempre	que	la	hija	del	consultante,	que	desarrolla	funciones	directivas	en	la
entidad,	participe	en	el	capital	de	la	entidad	(circunstancia	que	no	consta	en	el	escrito)	se	cumplirían	los	requisitos	para
la	previa	exención	en	el	Impuesto	sobre	el	Patrimonio	de	las	participaciones	del	consultante	-	existiría	un	grupo	de
parentesco	integrado	por	los	cónyuges	y,	en	tal	caso,	por	su	hija-	y,	en	consecuencia,	dado	que	también	concurren	las
condiciones	que	establece	el	art.	20.6	de	la	Ley	29/1987	-EDL	1987/13245-,	procedería	aplicar	la	reducción	prevista	en
dicho	artículo	y	apartado.

En	el	caso	del	cónyuge	del	consultante,	la	reducción	procedería,	en	iguales	términos	que	en	el	caso	anterior,	con	el
mismo	requisito	de	participación	en	el	capital	de	la	hija	directiva,	además	de	las	condiciones	del	art.	20.6,	en	particular
de	su	letra	a),	habida	cuenta	que	el	escrito	no	contiene	referencia	alguna	a	la	edad	de	la	eventual	donante.

En	lo	que	se	refiere	al	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas,	la	letra	c)	del	apartado	3	del	art.	33	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),	literalmente	establece:

"3.	Se	estimará	que	no	existe	ganancia	o	pérdida	patrimonial	en	los	siguientes	supuestos:	(...)

c)	Con	ocasión	de	las	transmisiones	lucrativas	de	empresas	o	participaciones	a	las	que	se	refiere	el	apartado	6	del	art.
20	de	la	Ley	29/1987,	de	18	de	diciembre,	del	Impuesto	sobre	Sucesiones	y	Donaciones	–EDL	1987/13245-.

Los	elementos	patrimoniales	que	se	afecten	por	el	contribuyente	a	la	actividad	económica	con	posterioridad	a	su
adquisición	deberán	haber	estado	afectos	ininterrumpidamente	durante,	al	menos,	los	cinco	años	anteriores	a	la	fecha
de	la	transmisión."

El	antes	reproducido	apartado	6	del	art.	20	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	Sucesiones	y	Donaciones,	establece	una
reducción	en	la	base	imponible	de	dicho	Impuesto	por	la	transmisión	de	participaciones	"ínter	vivos",	en	favor	del
cónyuge	y	determinados	parientes,	de	una	empresa	individual,	un	negocio	profesional	o	de	participaciones	en
entidades	del	donante	a	los	que	sea	de	aplicación	la	exención	a	la	que	antes	se	ha	hecho	referencia	regulada	en	el
apartado	octavo	del	art.	4	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	el	Patrimonio	y	que	cumplan	determinados	requisitos.

De	acuerdo	con	la	dicción	literal	del	reproducido	art.	33.3.c)	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas
Físicas,	debe	considerarse	que	este	artículo	resulta	aplicable	a	las	transmisiones	"...a	las	que	se	refiere	el	apartado	6	del
art.	20	de	la	Ley	29/1987	–EDL	1987/13245-...";	es	decir,	tal	y	como	ha	señalado	este	Centro	Directivo	en	la	consulta
V0480-12,	de	5	de	marzo,	se	refiere	a	los	requisitos	de	aplicabilidad	del	apartado	6	del	art.	20	de	la	citada	Ley	29/1987
–EDL	1987/13245-.

Por	tanto,	en	la	medida	en	que	se	cumplan	los	requisitos	establecidos	en	este	último	artículo,	con	independencia	de	que
el	donatario	aplique	o	no	la	referida	reducción,	se	estimará	la	inexistencia	de	ganancia	o	pérdida	patrimonial	para	el
donante	de	las	participaciones	como	consecuencia	de	su	transmisión,	siendo	irrelevantes	a	dichos	efectos	los	requisitos
que	establezca	la	normativa	autonómica.

Por	lo	que	respecta	al	donatario,	el	segundo	párrafo	del	art.	36	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas
Físicas	establece	que	"En	las	adquisiciones	lucrativas,	a	que	se	refiere	el	párrafo	c)	del	apartado	3	del	art.	33	de	esta
Ley,	el	donatario	se	subrogará	en	la	posición	del	donante	respecto	de	los	valores	y	fechas	de	adquisición	de	dichos
bienes"..."
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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	08/07/2014,	nº7760/2012	,	EDD	2014/134065

A	la	hija	carnal	del	cónyuge	fallecido	del	causante

Aplicación	de	la	reducción	para	descendiente	por	afinidad	en
liquidación	del	Impuesto	de	sucesiones	y	donaciones
EDD	2014/134065

El	TEAC	estima	la	reclamación	económico-administrativa	planteada	por	un	particular
contra	acuerdo	de	liquidación	del	impuesto	de	sucesiones	y	donaciones,	que	se	anula.
Considera	la	Sala	que	la	hija	carnal	del	cónyuge	ya	fallecido	del	causante	podrá
beneficiarse	de	la	reducción	prevista	en	el	Impuesto	de	referencia,	relativa	a	los
descendientes	por	afinidad,	con	la	aplicación	de	la	pertinente	reducción	por	parentesco	en
la	base	y	los	coeficientes	previstos	legalmente;	aplicando	para	ello	la	jurisprudencia	del
TS,	que	sostiene	que	la	relación	de	afinidad	se	mantiene	aún	después	del	fallecimiento	del
cónyuge	que	originó	dicha	relación	(FJ	5).

"...TERCERO.-	La	cuestión	debatida	queda	centrada	en	determinar	si	la	hija	carnal	de	la	cónyuge	fallecida	del	causante,
por	tanto,	descendiente	por	afinidad,	sigue	estando	incluida	en	la	expresión	genérica	de	“descendientes	por	afinidad”
del	Grupo	III	del	art.	20	-EDL	1987/13245-,	con	la	trascendencia	tanto	a	efectos	de	reducciones	en	base	(art.	20)	como
coeficientes	aplicables	en	cuota	(art.	22).

Pues	bien,	sentado	lo	anterior	la	Oficina	Nacional	considera	que	la	configuración	legal	del	parentesco	por	afinidad
supone	la	existencia	de	un	vínculo	matrimonial	entre	dos	personas	por	lo	que	cuando	fallece	la	cónyuge	del	causante
con	anterioridad	al	óbito	de	éste	último,	desaparece	el	parentesco	por	afinidad	del	que	trae	causa.

Sobre	esta	cuestión	se	ha	pronunciado	la	Dirección	general	de	Tributos	en	la	Consulta	de	25	de	noviembre	de	2004	en
la	que	se	consideraba	que:	'No	obstante,	una	vez	producido	el	fallecimiento,	desaparece	la	relación	de	afinidad	de	la
viuda	ya	como	colateral	de	segundo	grado	con	los	hermanos	de	su	marido,	ya	como	descendiente	respecto	de	sus
suegros	y	ello	porque	esa	relación	de	parentesco	surgida	con	el	matrimonio	con	los	consanguíneos	del	consorte	exige
la	subsistencia	de	la	persona	que	sirve	de	nexo	o	enlace	para	establecer	el	parentesco	(el	marido),	de	forma	que	su
desaparición	implica	la	inmediata	desaparición	jurídica	del	parentesco.”

Asimismo	dicho	centro	directivo	recogía	la	Sentencia	de	la	Sala	de	lo	Penal	del	Tribunal	Supremo	de	27	de	septiembre
de	2005	en	apoyo	de	su	criterio:	'Tal	y	como	tiene	también	declarado	esta	Dirección	General	y	confirma	el	Tribunal
Supremo	en	Sentencia	de	27	de	septiembre	de	2005,	el	parentesco	por	afinidad	se	genera	y	sostiene	mientras	se
mantenga	el	matrimonio,	por	lo	que	desaparecido	el	vínculo	matrimonial	-sea	por	fallecimiento,	sea	por	divorcio-	y
rota	entre	los	cónyuges	cualquier	relación	parental,	igual	ruptura	se	produce	respecto	de	la	familia	de	uno	de	ellos	en
relación	con	el	otro,	desapareciendo,	en	consecuencia,	el	parentesco	por	afinidad.	'	(Consulta	de	4	de	mayo	de	2007).

La	mencionada	Sentencia	del	Tribunal	Supremo	declaraba	en	relación	con	la	prohibición	legal	del	ejercicio	de	acción
penal	por	parentesco	que	“El	parentesco	por	afinidad	se	genera	y	sostiene	en	el	matrimonio,	por	lo	que	desaparecido	el
vínculo	matrimonial	se	extingue	éste,	rompiéndose	entre	los	cónyuges	cualquier	relación	parental,	y	si	se	rompe	entre
los	esposos,	con	más	razón	respecto	a	la	familia	de	uno	de	ellos	en	relación	al	otro,	esto	es,	el	parentesco	por	afinidad
desaparece.	Y	ello	con	independencia	de	que	el	viudo	o	viuda	contraiga	o	no	ulteriores	nupcias,	situación	que	en	nada
afecta	a	la	ruptura	del	matrimonio	previo,	actuando	la	disolución	del	mismo	únicamente	como	un	prius	o	presupuesto
jurídico	de	la	celebración	de	otro	posterior”.

En	sentido	similar	se	ha	pronunciado	el	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Madrid	de	forma	expresa	en	relación	con	el
Impuesto	sobre	Sucesiones:	“Esta	Sala	considera	que	el	artículo	85	del	Código	Civil	que	dispone	que	'el	matrimonio	se
disuelve,	sea	cual	fuere	la	forma	y	el	tiempo	de	su	celebración,	por	la	muerte	o	la	declaración	de	fallecimiento	de	uno	de
los	cónyuges	y	por	el	divorcio',	permite	entender,	aunque	así	no	se	disponga	expresamente	en	ningún	precepto	legal,
que	la	muerte	de	un	cónyuge	extingue	asimismo	la	relación	de	parentesco	por	afinidad	que	existía	entre	aquel	cónyuge
y	los	parientes	por	consanguinidad	del	otro.

Esta	interpretación,	a	nuestro	entender,	resulta	totalmente	lógica	y	coherente,	pues	de	lo	contrario,	subsistiría	el
vínculo	por	afinidad	cuando	tras	el	fallecimiento,	el	cónyuge	supérstite	contrae	nuevas	nupcias,	o,	tras	el	divorcio,	uno
de	los	cónyuges	nuevo	matrimonio.	De	esta	manera,	la	persona	que	contrae	nuevo	matrimonio	tendría	vínculo	por
afinidad	con	los	parientes	consanguíneos	de	uno	y	otro	cónyuge,	lo	que	resulta	totalmente	contrario	a	la	naturaleza	y
esencia	del	parentesco	por	afinidad.”	(S	31	de	mayo	de	2012).
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CUARTO.-	Frente	a	ese	criterio	conviene	señalar	que	ya	nuestro	derecho	tradicional	se	inclinaba	por	considerar
subsistente	la	relación	de	afinidad	aun	después	del	fallecimiento	del	cónyuge	que	servía	de	nexo	(“adfinitas	in	coniuge
superstite	non	deletur”),	principio	que	no	se	recoge	expresamente	en	nuestro	Código	Civil	-EDL	1889/1-	aunque	sí	en
otros	Códigos	más	modernos	como	el	italiano	(art.	78).	Asimismo,	en	el	derecho	canónico	la	relación	de	afinidad
subsiste	después	del	fallecimiento	o	anulación	del	matrimonio,	como	se	pone	de	manifiesto	en	los	impedimentos	por
afinidad	(C	1092)	los	cuales	se	predican	respecto	a	persona	que	precisamente	por	haberse	disuelto	el	matrimonio
anterior	es	apta	para	contraer	un	nuevo	matrimonio.	Lo	mismo	cabría	decir	en	el	sistema	de	nuestro	Código	Civil
anterior	a	la	reforma	introducida	por	la	Ley	de	7	de	julio	de	1981,	que	establecía	impedimentos	para	contraer
matrimonio	por	relación	de	afinidad,	preceptos	que	hubieran	sido	inaplicables	si	se	entendiera	que	desaparece	la
relación	de	afinidad	al	disolverse	el	matrimonio	anterior.

En	nuestro	Derecho	vigente	-	aunque	no	es	de	aplicación	a	este	caso-	se	pronuncia	en	el	mismo	sentido	el	art.	133-4.2
del	Texto	Refundido	de	las	disposiciones	dictadas	por	la	Comunidad	Autónoma	de	Aragón	en	materia	de	tributos
cedidos,	aprobado	por	Decreto	Legislativo	1/2005,	de	26	de	septiembre	del	Gobierno	de	Aragón	-EDL	2005/156967-,
modificado	por	art.12,7	de	la	Ley	3/2012,	de	8	de	marzo,	de	Medidas	Fiscales	y	Administrativas	-EDL	2012/29921-:	'A
los	efectos	de	aplicación	de	los	beneficios	fiscales	en	el	Impuesto	sobre	Sucesiones	y	Donaciones,	se	entenderá	que	el
parentesco	por	afinidad	no	se	pierde	por	fallecimiento	del	cónyuge	que	sirve	de	nexo...”

(...)

Finalmente	dicha	Sentencia	resolvía:	“En	conclusión,	puesto	que	en	nuestro	Código	Civil	no	se	establece	que	el
parentesco	por	afinidad	se	extinga	por	el	fallecimiento	de	una	persona,	que	hace	que	se	pierda	el	parentesco	con	el
resto	del	grupo	familiar,	y	si	tenemos	en	cuenta	que	dentro	de	los	criterios	interpretativos	que	establece	el	art.	3.1	del
Código	Civil,	el	primero	es	la	literalidad,	el	sentido	propio	de	sus	palabras	y	que	el	art.	4	del	Impuesto	sobre	Patrimonio
habla	de	colaterales	de	segundo	grado,	'ya	tenga	su	origen	el	parentesco	en	la	consanguinidad,	en	la	afinidad	o	en	la
adopción',	la	conclusión	a	la	que	debemos	llegar	es	que	se	cumplen	todos	los	requisitos	para	poder	gozar	de	la
reducción	del	95%	que	relaman	los	actores.”	De	acuerdo	con	lo	expuesto	anteriormente,	este	Tribunal	Central
considera	que	a	efectos	de	lo	establecido	en	el	art.20	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	Sucesiones	la	relación	de	afinidad	se
mantiene	aún	después	del	fallecimiento	del	cónyuge	que	originó	dicha	relación,	debiéndose	estimar	la	presente
reclamación	económico	administrativa.	Este	criterio	ya	fue	expuesto	en	resolución	de	3	de	diciembre	de	2013	de	este
Tribunal	Central	y	ha	sido	confirmado	por	la	reciente	Sentencia	del	Tribunal	Supremo	de	1	de	abril	de	2014..."
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Escisión	parcial	y	fusión	por	absorción:	requisitos
EDD	2014/66661

La	DGRN	señala	que	para	inscribir	un	acuerdo	de	escisión	parcial	y	fusión	por	absorción
de	dos	sociedades,	se	requiere	que	entre	la	documentación	que	en	la	fase	previa	a	la
adopción	del	acuerdo	de	escisión	o	fusión	se	pone	a	disposición	de	los	interesados
intrasociales,	se	incluya	el	balance.	Este	requisito	se	exige	también	cuando	los	acuerdos	se
hayan	adoptado	en	cada	una	de	las	sociedades	en	junta	general	universal	y	por	unanimidad
de	quienes	puedan	ejercer	el	derecho	de	voto	(FJ	3	y	4).	La	escritura	deberá	recoger
además,	la	declaración	de	los	otorgantes	respectivos	sobre	la	inexistencia	de	oposición	por
parte	de	los	acreedores	o,	por	el	contrario,	el	hecho	de	que	sí	que	ha	habido	oposición	(FJ
5).

	

TERCERO.-	El	primero	de	los	defectos	que	es	objeto	de	impugnación	se	refiere	al	informe	del	auditor	de	cuentas	de	la
sociedad	escindida	y	absorbente	-obligada	a	la	verificación	de	las	cuentas	anuales-,	emitido	el	día	27	de	septiembre	de
2013.	Considera	el	registrador	que,	al	ser	dicho	informe	posterior	a	la	fecha	de	los	acuerdos	de	escisión	y	fusión	-6	de
mayo	de	2013-	y	a	la	de	la	publicación	de	tales	acuerdos	-28	de	junio	de	2013-	no	es	suficiente	la	incorporación	del
mismo,	con	el	balance,	a	la	escritura	el	7	de	noviembre	de	2013,	pues	no	pudo	estar	a	disposición	de	los	interesados	(las
personas	a	que	se	refiere	el	artículo	39,	por	remisión	del	artículo	73,	de	la	Ley	sobre	modificaciones	estructurales	de
las	sociedades	mercantiles	–EDL	2009/25042-),	con	anterioridad	a	la	celebración	de	las	juntas	generales	que
aprueban	la	escisión;	ni	a	disposición	de	los	acreedores,	junto	con	el	balance	de	escisión,	en	la	fecha	de	publicación	de
los	anuncios	de	escisión.	Por	ello	exige	que	se	publiquen	nuevos	anuncios,	y	que,	una	vez	transcurrido	un	mes,	los
otorgantes	realicen	nuevas	manifestaciones	sobre	el	cumplimiento	de	lo	dispuesto	en	los	artículos	39	y	43,	por
remisión	del	artículo	73,	de	la	Ley	sobre	modificaciones	estructurales	de	las	sociedades	mercantiles,	así	como	una
nueva	declaración	sobre	la	inexistencia	de	oposición.

La	adecuada	respuesta	a	la	cuestión	debatida	exige	que	se	distinga	adecuadamente	entre	la	protección	que	la	Ley
depara	a	los	interesados	intrasociales	y	aquella	que	se	depara	para	los	acreedores	sociales.

CUARTO.-	Por	lo	que	se	refiere	a	los	primeros,	entre	las	medidas	tuitivas	previstas	en	el	régimen	legal	de	las
modificaciones	estructurales	de	las	sociedades	mercantiles	se	encuentran	determinados	requisitos	relativos	a	la
información	documental	que	sobre	la	fusión	y	escisión	debe	ponerse	a	disposición	de	los	socios,	obligacionistas,
titulares	de	derechos	especiales	y	de	los	representantes	de	los	trabajadores	(artículos	39	y	73	de	la	Ley	3/2009,	de	3	de
abril,	sobre	modificaciones	estructurales	de	las	sociedades	mercantiles	-EDL	2009/25042-).	Concretamente,	por	lo
que	interesa	en	este	recurso,	debe	ponerse	a	disposición	de	tales	interesados	las	cuentas	anuales	y	el	informe	de
gestión	(con	los	correspondientes	informes	de	los	auditores	de	cuentas	de	las	sociedades	en	las	que	fueran	legalmente
exigibles),	y	el	balance	de	fusión	o	escisión	de	cada	una	de	las	sociedades,	cuando	sea	distinto	del	último	balance	anual
aprobado,	acompañado,	si	fuera	exigible,	del	informe	de	auditoría	(cfr.	artículo	39.1,	4º	y	5º).

Es	cierto,	como	puso	de	relieve	este	Centro	Directivo	en	Resolución	de	22	de	marzo	de	2002	-EDD	2002/16008-,	que	el
balance	de	fusión	tiene	un	alcance	eminentemente	informativo,	en	cuanto	sirve	para	permitir	que	los	socios	y	los	demás
interesados	a	los	que	se	refiere	la	Ley	conozcan	la	situación	económica	de	las	sociedades	que	participan	en	la	fusión.
Pero	no	es	menos	cierto	que	cumple	una	finalidad	adicional	en	cuanto	sirve	de	base	a	las	condiciones	en	que	se	propone
a	las	personas	interesadas	llevar	a	cabo	la	fusión	(artículo	25.1	de	la	Ley	3/2009	-EDL	2009/25042-),	les	proporciona
información	sobre	tales	circunstancias	a	fin	de	que	ejerciten	sus	derechos	con	el	mayor	grado	de	conocimiento	posible
y,	en	su	caso,	para	que	ejerciten	las	acciones	resarcitorias	que	el	ordenamiento	les	reconoce	(artículo	47	de	la	Ley
3/2009).

La	trascendencia	del	balance	de	fusión	resulta	igualmente	de	lo	dispuesto	en	los	apartados	1.c)	y	2	del	artículo	11	de	la
Directiva	2011/35/UE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	5	de	abril	de	2011,	relativa	a	las	fusiones	de	las
sociedades	anónimas	-EDL	2011/33117-	(cuyo	antecedente	es	el	mismo	precepto	legal	de	la	Tercera	Directiva,
78/855/CEE	-EDL	1978/7352-,	actualmente	derogada),	según	los	cuales	cualquier	accionista	que	deba	decidir	en	junta
general	sobre	un	proyecto	de	fusión	tiene	derecho	a	examinar	un	"estado	contable"	de	las	sociedades	que	participan	en
dicha	fusión.	Términos	análogos	se	emplean	en	los	apartados	1.c)	y	2	del	artículo	9	de	la	Directiva	82/891/CEE,	del
Consejo,	de	17	de	diciembre	de	1982,	relativa	a	la	escisión	de	sociedades	anónimas	-EDL	1982/11459-.
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Es	cierto	que,	según	el	último	párrafo	del	mismo	apartado	1	del	artículo	11	de	la	Directiva	2011/35/UE	-EDL	2011/33117-
,	las	legislaciones	nacionales	pueden	permitir	que	se	prescinda	de	ese	"estado	contable"	-no	así	de	las	cuentas	anuales	a
las	que	se	refiere	el	artículo	11,	apartado	1.b)-	cuando	el	acuerdo	de	fusión	se	adopte	en	ambas	sociedades	por	acuerdo
de	todos	los	socios	y	demás	personas	que	puedan	ejercer	el	derecho	a	voto	(así	se	admitió	mediante	la	modificación
que	de	la	Tercera	Directiva,	78/855/CEE	-EDL	1978/7352-,	se	realizó	por	la	Directiva	2009/109/CE,	del	Parlamento
Europeo	y	del	Consejo,	de	16	de	septiembre	de	2009	-EDL	2009/210151-.	Y,	en	el	mismo	sentido,	respecto	de	la
escisión,	artículo	10	de	la	Directiva	82/891/CEE	–EDL	1982/11459-,	también	modificada	por	esta	última).	Pero	esta
posibilidad	no	ha	sido	acogida	por	nuestro	legislador	al	transponer	la	mencionada	Directiva	de	simplificación	de
obligaciones	de	información	y	documentación	en	el	caso	de	las	fusiones	y	escisiones,	lo	que	contrasta	con	la	exención
contable	respecto	del	balance	que	para	la	escisión	por	constitución	de	nuevas	sociedades	establece	el	artículo	78	bis	de
la	Ley	3/2009	-EDL	2009/25042-	como	consecuencia	de	la	transposición	del	artículo	22.5	de	la	citada	Sexta	Directiva,
82/891/CEE	-EDL	1982/11459-.

Por	tanto,	entre	la	documentación	que	en	la	fase	previa	a	la	adopción	del	acuerdo	de	escisión	o	fusión	debe	ponerse	a
disposición	de	las	personas	referidas	en	el	artículo	39.1	de	la	Ley	3/2009	-EDL	2009/25042-	debe	incluirse	el	balance
(sea	el	último	anual	aprobado	o	el	formulado	"ad	hoc")	también	en	los	casos	en	que	los	acuerdos	se	hayan	adoptado	en
cada	una	de	las	sociedades	en	junta	general	universal	y	por	unanimidad	de	quienes	puedan	ejercer	el	derecho	de	voto
(cfr.	artículo	42.1	de	dicha	Ley).	En	tales	supuestos,	al	no	publicarse	ni	depositarse	previamente	tales	documentos,	será
suficiente	que	la	correspondiente	escritura	contenga	la	declaración	del	otorgante	sobre	el	cumplimiento	de	la
obligación	de	información	impuesta	respecto	de	tal	balance	por	el	citado	artículo	39.1	tal	y	como	resulta	de	la
disposición	del	artículo	227.2.1º	del	Reglamento	del	Registro	Mercantil	-EDL	1996/16064-.

En	el	supuesto	de	hecho	que	da	lugar	a	la	presente	se	dan	dos	circunstancias	relevantes:

a)	Se	aprueba	el	balance	de	fusión	sin	que	se	haya	puesto	a	disposición	de	la	junta	el	informe	del	auditor	a	pesar	de	que
la	sociedad	está	obligada	a	auditar.

b)	La	escritura	pública	no	hace	referencia	a	que	se	ha	cumplido	el	deber	de	información	a	que	se	refiere	el	artículo	39
-EDL	2009/25042-	mediante	la	puesta	a	disposición	de	los	documentos	a	que	el	mismo	se	refiere.

Tratándose	la	primera	de	una	cuestión	que	afecta	a	la	validez	del	procedimiento	(artículo	47	de	la	Ley	3/2009	-EDL
2009/25042-),	el	documento	no	puede	acceder	a	los	libros	del	Registro.	El	artículo	37	de	la	Ley	3/2009	es	tajante	y	no
deja	espacio	a	la	interpretación	por	lo	que	es	evidente	que	el	acuerdo	llevado	a	cabo	infringe	su	contenido	(vid.
igualmente	el	artículo	39.1.5º	de	la	propia	Ley	-EDL	2009/25042-).	Al	igual	que	el	supuesto	de	junta	universal	y
unanimidad	no	exime	de	la	obligación	de	aprobar	el	balance	de	fusión	o	escisión	(con	la	excepción	del	artículo	78	bis),
en	cuanto	sustrato	económico	del	acuerdo,	tampoco	exime	de	la	preceptiva	aportación	a	la	junta	del	informe	de
verificación	sin	el	cual	el	acuerdo	adoptado	contrario	a	derecho.

QUINTO.-	En	relación	con	los	acreedores	la	protección	de	sus	intereses	tiene	en	cuenta	que	no	son	parte	del	proceso
de	fusión	o	escisión.	En	la	medida	que	la	sucesión	universal	que	se	produce	como	consecuencia	del	proceso	altera,	sin
su	consentimiento,	la	persona	de	su	deudor,	su	protección	se	articula	en	base	a	dos	derechos	fundamentales:	por	un
lado	el	derecho	de	información	y	por	otro	el	derecho	de	oposición.

De	los	artículos	43	y	73	de	la	misma	Ley	-EDL	2009/25042-	resulta	la	obligación	de	que	en	las	publicaciones	del
acuerdo	de	fusión	o	escisión	o	en	la	comunicación	individual	por	escrito	sustitutoria	se	haga	constar	el	derecho	que	les
asiste	de	obtener	el	texto	íntegro	del	acuerdo	adoptado	y	del	balance	de	la	fusión,	así	como	el	derecho	de	oposición	que
les	corresponde.	Este	derecho	de	oposición	se	puede	ejercitar	en	el	plazo	de	un	mes	desde	dichas	publicaciones	o
comunicaciones	en	los	términos	previstos	en	el	artículo	44.	Por	ello,	para	la	inscripción	de	la	escisión	es	necesario	que
la	escritura	recoja	la	declaración	de	los	otorgantes	respectivos	sobre	la	inexistencia	de	oposición	por	parte	de	los
acreedores	o	por	el	contrario	el	hecho	de	que	sí	que	ha	habido	oposición	(artículo	227.2.2ª	del	Reglamento	del
Registro	Mercantil	–EDL	1996/16064-).

El	presupuesto	del	derecho	de	oposición	es	precisamente	el	ejercicio	previo	del	derecho	de	información	pues	sin	su
debida	cumplimentación	el	ejercicio	responsable	e	informado	de	aquél	queda	imposibilitado	o	cercenado	en	clara
violación	de	la	previsión	legal	como	ha	recordado	esta	Dirección	General	(Resolución	de	3	de	octubre	de	2013	–EDD
2013/201803-).	Esta	trascendencia	la	confirma	el	artículo	43.1	de	la	Ley	3/2009	–EDL	2009/25042-	que	frente	a	la
regulación	anterior	(artículo	242	de	la	Ley	de	Sociedades	Anónimas	-EDL	1989/15265-)	incorpora	como	requisito	que
el	anuncio	o	la	comunicación	individual	comprenda	"el	derecho	de	oposición	que	corresponde	a	los	acreedores"	con	lo
que	la	correlación	entre	derecho	de	información	y	de	oposición	queda	patentemente	enlazada.

De	la	trascendencia	de	que	el	derecho	de	información	sea	debidamente	respetado	da	idea	el	hecho	de	que	la	falta	de
cumplimentación	o	su	cumplimentación	defectuosa	puede	dar	lugar	a	la	impugnación	del	proceso	de	fusión	sin
perjuicio	de	las	acciones	indemnizatorias	que	puedan	corresponder	(artículo	47	de	la	Ley	3/2009	-EDL	2009/25042-).
Tratándose	en	consecuencia	de	un	requisito	que	afecta	a	la	validez	del	proceso	de	fusión	es	evidente	que	debe	resultar
debidamente	cumplimentado.

Resulta	también	por	este	motivo	que	el	documento	presentado	a	inscripción	no	puede	acceder	a	los	libros	del	Registro.
Si	al	tiempo	de	publicar	el	acuerdo	de	fusión	y	escisión	no	estaba	a	disposición	de	los	acreedores	el	informe	de
verificación,	es	patente	que	no	se	ha	respetado	su	derecho	a	la	información	sobre	las	bases	económicas	de	la	operación



realizada	pues,	estando	la	sociedad	obligada	a	verificar	sus	cuentas,	es	el	informe	de	verificación	el	que	ofrece	la
opinión	técnica	precisa	para	determinar	si	aquellas	bases	responden	a	la	realidad	de	las	cosas	(vid.	artículo	1.3	de	la	Ley
de	Auditoría	-EDL	2011/236567-).	En	definitiva,	la	conculcación	del	derecho	de	información	resulta	en	la	imposibilidad
de	ejercicio	del	derecho	de	oposición	al	carecer	sus	destinatarios	de	los	elementos	de	juicios	previstos	por	el	legislador
para	su	normal	desarrollo..."
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Escisión	de	rama	de	actividad	de	sociedad	mercantil:	requisitos
EDD	2014/66663

La	DGRN	señala	que	no	existe	obstáculo	para	que	el	patrimonio	trasmitido	como
consecuencia	de	la	escisión	se	aplique	a	reservas	de	la	sociedad	beneficiaria,	al	tener	la
sociedad	escindida	y	la	beneficiaria	como	único	socio	una	misma	persona,	y	no	resultar
obligatorio	el	aumento	del	capital	de	la	sociedad	beneficiaria	(FJ	4).	Exige	la	necesidad	de
que	el	acuerdo	de	la	junta	general	de	la	sociedad	beneficiaria	recoja	las	menciones
mínimas	configuradoras	de	la	escisión	aprobada	(FJ	2).

"...CUARTO.-	Según	el	tercero	de	los	defectos	impugnados	considera	el	registrador	que	es	contradictorio	que	se
aplique	el	total	del	patrimonio	traspasado	como	consecuencia	de	la	escisión	a	reservas	legales	y	a	reservas	de	libre
disposición	cuando	a	continuación	se	acuerda	el	aumento	del	capital	social.

Este	defecto,	tal	como	ha	sido	expresado	en	la	calificación	impugnada,	no	puede	ser	confirmado.

Un	supuesto	como	el	presente,	en	el	que	la	sociedad	escindida	y	la	beneficiaria	tienen	como	único	socio	una	misma
persona,	es	asimilado	legalmente	a	la	escisión	de	sociedades	íntegramente	participadas	y,	por	ende,	no	es	obligatorio	el
aumento	del	capital	de	la	sociedad	beneficiaria.	Así	resulta	de	lo	establecido	en	los	artículos	73,	52.1	y	49	de	la	Ley
3/2009	–EDL	2009/25042-.	Por	ello	ningún	obstáculo	existe	para	que	el	patrimonio	trasmitido	se	aplique	a	reservas
de	la	sociedad	beneficiaria.

En	su	informe,	el	registrador	alega	que	carece	de	sentido	que	la	sociedad	beneficiaria	primero	destine	el	patrimonio
atribuido	a	incrementar	las	reservas	legales	y	de	libre	disposición,	y	a	continuación	realice	un	aumento	de	capital	con
cargo	a	reservas	de	libre	disposición,	porque	en	tal	caso	debería	cumplir	los	requisitos	establecidos	en	la	Ley	de
Sociedades	de	Capital	-EDL	2010/112805-	para	los	aumentos	de	capital	con	cargo	a	reservas.	Pero	esta	última	objeción,
intempestiva,	no	puede	ser	analizada	en	este	expediente	por	no	haber	sido	expresada	en	la	calificación	(cfr.	artículo	326
de	la	Ley	Hipotecaria	-EDL	1946/59-)..."
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Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	del	25	de	septiembre	al	8	de	octubre.

Ley	15/2014,	de	16	de	septiembre,	de	racionalización	del	Sector	Público	y	otras	medidas	de	reforma	administrativa.
(EDL	2014/144496).

Trascendencia	y	finalidad

El	presente	texto	adopta	las	medidas	legislativas	necesarias	para	implantar	las	recomendaciones	de	la	Comisión	para	la
Reforma	de	las	Administraciones	Públicas	(CORA),	tanto	para	la	reordenación	del	sector	público	institucional,	como	en
otros	ámbitos	de	la	actividad	administrativa.

Ámbito	material

Entre	otras	medidas	se	adoptan	modificaciones	normativas	para	permitir	la	reordenación	de	organismos	públicos	con
el	fin	de	mejorar	su	eficiencia	y	reducir	el	gasto	público,	y	así	se	simplifican	los	procedimientos	para	ciudadanos	y
empresas,	reduciendo	trabas	burocráticas	e	impulsando	la	Administración	electrónica.

También	se	recogen	una	serie	de	modificaciones	legislativas	para	adecuar	las	estructuras	de	diversos	ministerios	para
mejorar	la	cooperación	y	coordinación	entre	el	Estado	y	las	Comunidades	Autónomas,	se	lleven	a	cabo	en	un	menor
número	de	entidades	y	órganos	colegiados.

Por	otra	parte	se	añaden	modificaciones	básicas	de	normativas	necesarias	para	la	implantación	de	algunas	de	las
sugerencias	de	simplificación	más	ambiciosas	que	se	recogen	en	el	informe	de	procedimientos	para	ciudadanos	y
empresas,	reduciendo	trabas	burocráticas	e	impulsando	la	Administración	electrónica.

En	último	lugar,	se	introducen	varias	medidas	relativas	al	régimen	de	los	empleados	públicos,	tales	como	la
modificación	de	la	Ley	7/2007,	de	12	de	abril,	del	Estatuto	Básico	del	Empleado	Público,	con	la	finalidad	de	ampliar	el
número	de	días	reconocidos	en	la	normativa	vigente	para	la	atención	de	asuntos	particulares	y	el	fomento	de	la
movilidad	de	los	empleados	públicos.

Vigencia

La	presente	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	18	de	septiembre	de	2014.

No	obstante,	la	nueva	redacción	del	apartado	4	del	art.	32	de	la	Ley	10/1990,	de	15	de	octubre,	del	Deporte,	entra	en
vigor	el	1	de	julio	de	2015	y	la	del	art.	112	de	la	Ley	58/2003,	de	17	de	diciembre,	General	Tributaria,	entra	en	vigor	el	1
de	junio	de	2015.

Las	modificaciones	introducidas	en	el	art.	30	a	la	Ley	38/2003,	de	17	de	noviembre,	General	de	Subvenciones	entran	en
vigor	el	17	de	diciembre	de	2014.

Ley	16/2014,	de	30	de	septiembre,	por	la	que	se	regulan	las	tasas	de	la	Comisión	Nacional	del	Mercado	de	Valores	(EDL
2014/157815).

Trascendencia	y	finalidad

La	presente	Ley	tiene	por	objeto	establecer	el	régimen	jurídico	de	las	tasas	aplicables	por	la	realización	de	actividades	y
la	prestación	de	servicios	por	la	Comisión	Nacional	del	Mercado	de	Valores	(CNMV),	pues	dado	el	tiempo	transcurrido
desde	la	aprobación	del	Real	Decreto	1732/1998,	de	31	de	julio,	que	regula	el	vigente	régimen	de	tasas	de	la	CNMV,
unido	a	los	avances	de	la	tecnología	incorporados	a	la	operativa	de	los	mercados	y	a	los	procesos	de	integración
habidos	en	los	últimos	años,	aconsejan	esta	revisión	para	adecuarlas	a	la	estructura	y	características	actuales	de	los
mercados	y	a	la	propia	estructura	de	la	CNMV.	

Ámbito	material

Se	persigue	con	esta	ley	un	triple	objetivo.	En	primer	lugar,	garantizar	la	suficiencia	financiera	de	la	CNMV	con	respeto
del	principio	de	equivalencia.	En	este	sentido,	se	revisan	hechos	imponibles	en	vigor	y	se	incorporan	otros	nuevos	y,
como	consecuencia	de	ello,	nuevos	sujetos	pasivos	y	ajustes	en	las	tarifas.	

También	se	ha	tomado	en	consideración	el	sistema	de	tasas	que	otros	supervisores	de	nuestro	entorno	económico	y
jurídico	aplican,	con	objeto	de	conseguir	una	mayor	alineación	de	nuestro	régimen	de	tasas	a	ese	contexto	integrado	de
los	mercados	y	evitar	que	los	costes	derivados	de	las	tasas	puedan	actuar	como	un	elemento	negativo	en	el	desarrollo
de	nuestro	mercado	de	capitales.

	Por	último,	en	esta	norma	se	incorporan	mejoras	en	la	gestión,	que	beneficiarán	tanto	a	los	sujetos	pasivos	de	la	tasa
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como	a	la	propia	CNMV	al	reducirse	los	costes	y	cargas	vinculados	a	los	procedimientos	de	liquidación	y	recaudación,
que	realizará	la	propia	CNMV	con	base	en	la	información	que	la	misma	dispone	en	sus	registros	o	que	en	su	caso	pueda
obtener	sin	necesidad	de	recurrir	a	requerimientos	adicionales	de	información	para	estos	fines.	

Vigencia

Esta	Ley	entrará	en	vigor	el	1	de	enero	de	2015.

Ley	17/2014,	de	30	de	septiembre,	por	la	que	se	adoptan	medidas	urgentes	en	materia	de	refinanciación	y
reestructuración	de	deuda	empresarial	(EDL	2014/157816).

Trascendencia	y	finalidad

Esta	Ley,	que	incluye	lo	regulado	por	el	Real	Decreto-ley	4/2014,	de	7	de	marzo,	efectúa	una	reforma	de	la	Ley
Concursal	que	se	centra	en	la	mejora	del	marco	legal	preconcursal	de	los	acuerdos	de	refinanciación,	por	constituir
una	de	las	áreas	estratégicamente	más	relevantes	en	la	medida	en	que,	fruto	del	consenso	entre	el	deudor	y	sus
acreedores,	pretenden	la	maximización	del	valor	de	los	activos,	evitando	el	concurso	de	la	entidad,	y	la	reducción	o
aplazamiento	de	los	pasivos.

Ámbito	material

Hay	que	destacar	varios	cambios,	respecto	a	lo	establecido	en	el	Real	Decreto-ley	mencionado,	en	el	Título	ll	de	la	Ley
Concursal,	que	regula	el	régimen	de	la	administración	concursal.

En	primer	lugar,	se	establecen	las	directrices	que	deberán	guiar	el	nuevo	sistema	de	requisitos	para	ejercer	como
administrador	concursal	y	que	tiene	como	objetivo	asegurar	que	las	personas	que	desempeñen	las	funciones	de
administrador	concursal	cuenten	con	las	aptitudes	y	conocimientos	suficientes.

En	segundo	lugar,	se	reforma	el	sistema	de	designación	de	la	administración	concursal,	cuyo	funcionamiento	será
desarrollado	mediante	reglamento.

En	tercer	lugar,	se	introducen	modificaciones	en	los	principios	rectores	de	la	remuneración	de	la	administración
concursal.

Vigencia

Esta	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	2	de	octubre	de	2014.


