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PENAL

Comunicación	(Asociación,	organización	y	grupo	criminal)
Por:	D.	Eduardo	de	Porres	Ortiz	de	Urbina
Magistrado	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid

I.	Introducción

La	delincuencia	organizada	constituye	en	los	últimos	tiempos	un	foco	de	notoria	preocupación	en	los	foros
internacionales.	En	al	ámbito	de	la	ONU	son	múltiples	los	instrumentos	aprobados	para	dar	respuesta	a	este	fenómeno
debiéndose	destacar	la	Convención	sobre	criminalidad	trasnacional	organizada,	aprobada	por	Resolución	55/25	de	la
Asamblea	General	de	15/12/2000	y	ratificada	por	España	el	01/09/2003.	La	Unión	Europea	también	se	ha	ocupado	de
esta	cuestión	en	la	Decisión	del	Consejo	de	la	Unión	Europea	2004/579/CE	de	29	abril	y	en	la	Decisión	Marco
2008/841/JAI	del	Consejo,	de	24/10/2008	-EDL	2008/189796-.	Precisamente	este	marco	normativo	ha	servido	de
justificación	para	la	reforma	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-	en	material	de	criminalidad	organizada	mediante	la	LO
5/2010	-EDL	2010/101204-,	en	la	que	se	ha	creado	el	Capítulo	VI	del	Título	XXII	del	Libro	II	bajo	la	rúbrica	"De	las
organizaciones	y	grupos	criminales".

Está	en	trámite	un	nuevo	proyecto	de	reforma	del	Código	Penal	que	también	introduce	alguna	modificación	en	esta
materia	pero	de	muy	escaso	calado,	en	cuanto	excluye	de	las	organizaciones	y	grupos	criminales	a	los	grupos	dedicados
habitualmente	a	la	comisión	de	faltas,	cuestión	de	la	que	ya	se	había	hecho	eco	la	doctrina	al	considerar	que	la
organización	criminal	y	el	correspondiente	incremento	de	pena	no	tenía	justificación	cuando	la	actividad	del	grupo	estaba
dirigida	a	la	comisión	de	infracciones	de	escasa	entidad.

El	actual	marco	normativo	en	materia	de	criminalidad	organizada	es	complejo	y	podría	resumirse	de	la	siguiente	manera:

a)	Subsiste	el	tipo	de	asociación	ilícita	del	art.	515	CP	-EDL	1995/16398-,	del	que	se	han	excluido	las	bandas	armadas,
organizadas	y	grupos	terroristas	(art.	515.1	derogado).

b)	Dentro	de	los	delitos	contra	el	orden	público	se	crea	un	capítulo	específico	(VI)	destinado	a	la	tipificación	de	las
organizaciones	y	grupos	criminales,	estableciéndose	una	definición	auténtica	de	estos	conceptos	jurídicos,	la	de
organización	criminal	en	el	art.	570	bis	-EDL	1995/16398-	y	la	de	grupo	criminal	en	el	art.	570	ter.	Se	castiga	con	mayor
severidad	las	conductas	enmarcadas	en	el	ámbito	de	la	organización	criminal.

c)	En	el	capítulo	VII	del	mismo	título	se	tipifican	de	forma	autónoma	las	conductas	referentes	a	las	organizaciones	y
grupos	terroristas.	Los	caracteres	de	ambas	clases	de	criminalidad	(organización	y	grupo)	son	iguales	que	en	el	capítulo
anterior,	al	no	establecerse	una	definición	autónoma,	con	el	añadido	del	calificativo	"terrorista"	que	conlleva	unas	notas
específicas	que	ya	están	definidas	de	forma	consolidada	por	la	jurisprudencia.	En	todo	caso,	la	ley	penal	no	establece
diferencia	punitiva	alguna	entre	ambas	formas	de	criminalidad	terrorista.

d)	De	otro	lado,	muchos	delitos	de	la	parte	especial	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-	contienen	la	agravante	específica
de	su	comisión	en	el	ámbito	de	una	organización,	utilizándose	expresiones	no	siempre	coincidentes	con	los	conceptos	de
organización	y	grupo	criminal.	Así,	se	utilizan	expresiones	como	"organización,	asociación	de	dos	o	más	personas,	aún	de
carácter	transitorio,	estructura	organizativa,	organización	delictiva	(arts.	177	bis	6,	183.4,	187.4,	188.4,	189.3,	197.8,	271,
276,	302.1,	305.1,	307.1,	318	bis	4,	386,	369.1.2º,	369	bis,	370.2	y	371.2	CP).

II.	Distinción	entre	el	delito	de	asociación	ilícita	y	los	tipos	de	organización	y	grupo	criminal

Parte	de	la	doctrina	estima	que	la	reforma	no	ha	clarificado	el	marco	normativo	al	mantener	el	delito	de	asociación	ilícita
y	los	subtipos	agravados	por	razón	de	organización	en	numerosos	tipos	penales	de	la	parte	especial	del	Código	y
precisamente	sobre	la	primera	de	estas	críticas	voy	a	centrar	el	foco	de	análisis,	específicamente	en	relación	con	la
interpretación	que	haya	de	darse	al	art.	515.1	CP	-EDL	1995/16398-	que	considera	asociación	ilícita	"la	que	tenga	por
objeto	cometer	algún	delito	o,	después	de	constituida,	promueva	su	comisión".	El	motivo	del	análisis	se	debe	a	que	parte
de	la	doctrina	entiende	que	este	apartado	es	innecesario	y	debía	haber	sido	derogado.

La	reforma	a	que	nos	venimos	refiriendo	ha	tenido	por	finalidad	superar	las	lagunas	de	punibilidad	de	nuestra	legislación
en	materia	de	criminalidad	organizada.	Ésta	había	sido	abordada	mediante	la	aplicación	del	delito	de	asociación	ilícita
(art.	515	CP	-EDL	1995/16398-),	interpretado	restrictivamente	por	el	Tribunal	Supremo	mediante	una	batería	de	requisitos
exigentes.	La	escasa	aplicación	de	esta	figura	a	la	delincuencia	económica,	que	no	a	la	terrorista,	es	lo	que	ha	motivado	la
introducción	de	unos	nuevos	tipos	que	sancionan	la	actuación	criminal	en	el	seno	de	una	organización	o	la	mera
pertenencia,	distinguiéndose	entre	dos	estructuras:	Organización	y	grupo.
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Según	la	doctrina	del	Tribunal	Supremo	la	asociación	ilícita	se	venía	caracterizando	por	las	siguientes	exigencias:	a)
Existencia	de	una	organización	más	o	menos	compleja;	b)	Pluralidad	de	personas	asociadas;	c)	Consistencia	temporal;	d)
y	finalidad	de	cometer	delitos.	Debe	añadirse	que	el	delito	de	asociación	ilícita	permite	su	aplicación	cuando	la
organización	se	constituye	directamente	para	la	comisión	de	delitos	y	permite	su	aplicación,	no	sólo	cuando	se	pretende
cometer	varios	delitos	sino	un	solo	delito.

Estas	mismas	notas	son	predicables	en	principio	al	nuevo	tipo	de	"organización	criminal",	como	luego	veremos,	con	la
diferencia	de	que	en	ésta	resulta	necesario	la	finalidad	de	cometer	varios	delitos,	pues	así	se	deduce	del	tenor	literal	de
los	arts.	570	bis	y	ter	-EDL	1995/16398-,	que	utilizan	el	plural	al	referirse	a	este	presupuesto.	Dada	la	similitud	sustancial
entre	estas	dos	formas	de	criminalidad	organizada	se	hace	necesario	un	esfuerzo	interpretativo	para	establecer	las
diferencias	entre	una	y	otra.

Así,	para	caracterizar	el	delito	de	asociación	ilícita	se	ha	acudido	a	un	criterio	formal	considerando	que	la	asociación
implica	una	dimensión	institucional,	incluso	con	posible	inscripción	registral,	de	la	que	carecen	las	organizaciones	y
grupos	criminales.	También	se	ha	acudido	al	origen	de	la	estructura,	caracterizando	a	las	organizaciones	y	grupos	como
estructuras	que	tienen	por	finalidad	exclusiva	y	originaria	la	comisión	de	delitos,	mientras	que	la	asociación	se
constituiría	para	otros	fines	y,	una	vez	creada,	se	utilizaría	para	la	comisión	de	delitos;	por	un	último,	se	reseña	que	el
criterio	distintivo	debe	ser	el	objeto	de	protección,	en	tanto	que	en	la	asociación	ilícita	se	castiga	el	abuso	del	derecho	de
asociación	mientras	que	en	las	organizaciones	y	grupos	criminales	se	protege	exclusivamente	el	orden	público.	El
problema	de	diferenciación	y	la	posibilidad	de	que	el	art.	515.1	y	570	bis	-EDL	1995/16398-	castiguen	la	misma	conducta	se
resuelve	en	la	ley	mediante	un	concurso	de	normas	al	que	ha	de	aplicarse	la	regla	contenida	en	el	art.	8.4	CP.

En	la	reciente	sentencia	544/12	del	Tribunal	Supremo	-EDJ	2012/140411-	se	ha	acogido	el	parámetro	del	"objeto	de
protección"	para	reconducir	la	interpretación	del	delito	de	asociación	ilícita	a	la	vista	de	la	existencia	de	la	tipificación	de
las	organizaciones	y	grupos	criminales.	Si	antes	de	la	reforma	el	Tribunal	Supremo	entendía	que	el	bien	jurídico	protegido
por	el	delito	de	asociación	ilícita	era	doble,	el	abuso	del	derecho	de	asociación	y	el	orden	público,	una	vez	reguladas	las
organizaciones	y	grupos	criminales	en	el	título	correspondiente	a	los	delitos	contra	el	orden	público,	el	delito	de
asociación	ilícita	debe	entenderse	referido	exclusivamente	al	abuso	del	derecho	de	asociación	como	bien	jurídico
protegido.	Se	añade	en	la	sentencia,	que	la	asociación	ilícita	habrá	de	caracterizarse	por	una	pluralidad	de	partícipes,	una
estructura	definida,	una	distribución	de	funciones,	existencia	de	órgano	directivo	y	vocación	de	permanencia.	Se	puede
comprobar	que	los	requisitos	propios	de	la	asociación	ilícita	son	coincidentes	con	el	de	organización	criminal.

En	la	Exposición	de	Motivos	de	la	LO	5/2010	-EDL	2010/101204-	en	que	se	afirma	que	"las	organizaciones	y	grupos
criminales	no	son	realmente	asociaciones	que	delinquen	sino	agrupaciones	de	naturaleza	originaria	e	intrínsecamente
delictivas,	carentes	en	muchos	casos	de	forma	o	apariencia	jurídica	alguna".	Parece,	por	tanto,	que	el	Legislador	mantiene
el	tipo	de	asociación	ilícita	pensando	en	que	pueden	darse	dos	formas	de	organización	delictiva:	Una,	la	constituida
formalmente,	bien	para	cometer	delitos,	bien	para	otros	fines	pero	en	la	que	posteriormente	se	cometen	delitos,	en	cuyo
caso	se	aplicaría	el	tipo	del	art.	515	CP	-EDL	1995/16398-	y,	otra,	la	no	constituida	formalmente	para	la	comisión	de
delitos,	en	cuyo	caso	se	aplicarían	los	tipos	del	art.	570	bis,	ter	y	quater.

A	pesar	de	lo	expuesto,	a	mi	juicio,	no	existe	un	parámetro	sólido	para	la	diferenciación	entre	el	delito	de	asociación	ilícita
y	el	de	organización	criminal	o	es	necesario	una	depuración	aún	mayor	para	establecer	una	nítida	separación	entre	el
delito	de	asociación	ilícita	y	los	delitos	de	criminalidad	organizada	de	los	arts.	570	bis	y	ter	-EDL	1995/16398-	por	lo
siguiente:

a)	El	criterio	formal	no	es	definitivo	ni	determinante	porque	no	toda	asociación	se	constituye	formalmente	y	el	abuso	del
derecho	de	asociación	puede	darse	en	asociaciones	no	constituidas	en	legal	forma.	Piénsese	en	la	asociación	de	varias
personas	para	la	comisión	de	delitos.	Difícilmente	existirá	una	constitución	formal	y,	sin	embargo,	el	art.	515.1	-EDL
1995/16398-	se	refiere	a	estas	asociaciones.	¿Esta	acción	habría	de	castigarse	como	asociación	ilícita	o	como
organización	criminal?	De	otro	lado,	es	perfectamente	posible	que	exista	asociación	que	promueva	la	discriminación	o	el
odio,	expresamente	prevista	en	el	art.	515.3	y	que	no	esté	constituida	en	legal	forma.	En	tal	caso	¿habría	de	sancionarse
como	organización	criminal	o	como	asociación	ilícita?	La	norma	penal	está	pensando	en	un	concepto	material	de
asociación,	como	el	concierto	de	varias	personas	para	la	consecución	de	un	fin,	con	independencia	de	su	constitución
formal.

b)	El	criterio	del	origen	de	la	estructura	tampoco	es	determinante.	Se	afirma	que	las	organizaciones	criminales	se
caracterizan	como	estructuras	que	tienen	por	finalidad	exclusiva	y	originaria	la	comisión	de	delitos,	mientras	que	la
asociación	se	constituiría	para	otros	fines	y,	una	vez	creada,	se	utilizaría	para	la	comisión	de	delitos.	Sin	embargo	el	art.
515.1	CP	-EDL	1995/16398-	castiga	como	asociación	ilícita	no	sólo	la	constituida	para	otro	fin	pero	que	promuevan	o
tengan	por	objeto	la	comisión	de	delitos,	sino	aquella	directamente	constituida	para	la	comisión	de	delitos.

c)	En	cuanto	al	objeto	de	protección,	es	cierto	que	puede	y	debe	ser	el	elemento	determinante	de	distinción	y	que	el	delito
de	asociación	ilícita	por	su	ubicación	sistemática	debe	comprender	las	conductas	que	supongan	un	abuso	del	derecho	de
asociación	pero	en	tanto	que	el	tipo	penal	mantiene	una	formulación	amplísima,	comprendiendo	cualquier	asociación
cuya	finalidad	sea	la	comisión	de	delitos,	no	se	comprende	muy	bien	la	diferencia	de	trato	punitivo	como	el	delito	de
organización	criminal.	Si	una	asociación	y	una	organización	tienen	una	estructura	similar,	el	simple	dato	de	que	la
primera	esté	constituida	formalmente	y	la	segunda	no,	no	puede	servir	de	justificación	para	un	tratamiento	penológico
más	benigno	en	el	caso	de	la	asociación.



Entiendo	que	el	problema	se	deriva	del	mantenimiento	del	apdo.	1º	del	art.	515	-EDL	1995/16398-.	De	igual	manera	que	la
regulación	de	la	organización	terrorista	ha	conllevado	la	eliminación	del	art.	515.1	CP	en	el	que	se	tipificaba	la	asociación
terrorista,	la	tipificación	autónoma	del	delito	de	organización	y	grupo	criminal	debería	haber	conllevado	la	derogación	del
apdo.	1º	del	art.	515.	En	esencia,	el	art.	515.1º	CP	se	está	refiriendo	a	la	organización	criminal.	El	hecho	de	que	una
organización	criminal	utilice	para	sus	fines	una	determinada	forma	asociativa	o	societaria	no	la	convierte	en	"asociación
ilícita"	ni	es	merecedora	de	un	trato	punitivo	más	favorable.

En	la	STS	544/2012	-EDJ	2012/140411-	en	la	que	se	analizó	un	grupo	criminal	organizado	para	la	comisión	de	un	delito
de	falsificación	de	moneda	se	casó	la	sentencia,	considerando	improcedente	la	condena	por	delito	de	asociación	ilícita,
sobre	la	base	de	dos	argumentos:	Por	un	lado,	que	no	es	factible	la	existencia	de	una	organización	criminal	para	la
comisión	de	un	solo	delito	y,	por	otro,	que	la	existencia	de	una	organización	destinada	a	la	comisión	de	delitos	no	es	en	sí
una	asociación	ilícita.	El	Tribunal	Supremo	lo	decía	con	estas	palabras:

De	ello	ha	de	concluirse	que	no	puede	conceptuarse	en	una	organización	criminal	la	ideación	y	combinación	de	funciones
entre	varios	partícipes	para	la	comisión	de	un	solo	delito,	lo	que	ha	de	valorarse	en	función	de	la	finalidad	del	grupo	u
organización.	La	inclusión	en	el	Código	Penal	de	los	arts.	570	bis	y	ter	-EDL	1995/16398-,	confirma	esta	determinación	del
legislador,	en	donde	ya	define	tales	organizaciones	y	grupos	criminales	como	potenciales	agentes	de	plurales	delitos,	y	no
solamente	de	uno.	Ahora	bien,	la	exclusión	propugnaba	por	el	art.	22.2	de	nuestra	Carta	Magna	-EDL	1978/3879-,	hace
necesario	el	mantenimiento	del	tipo	penal	previsto	en	el	art.	515.1º	CP,	si	bien	su	interpretación	ha	de	verse	reconducida	a
su	ámbito	propio,	es	decir,	como	contrapartida	al	derecho	de	asociación,	por	lo	que	las	características	del	mismo,
condicionan	la	aplicación	de	dicho	tipo	penal,	exigiéndose	pluralidad	de	partícipes,	estructura	definida,	distribución	de
funciones,	órgano	directivo	y	vocación	de	permanencia,	en	concordancia	con	el	propio	concepto	constitucional	de
asociación.

Dejando	al	margen	las	circunstancias	concretas	del	caso,	en	el	que	se	consideró	que	la	acción	plural	de	los	sujetos	era	un
supuesto	de	coparticipación	criminal	y	no	un	delito	de	organización	o	asociación,	lo	cierto	es	que	el	art.	515.1	CP	-EDL
1995/16398-	permite	la	asociación	ilícita	para	la	comisión	de	un	solo	delito	y	su	formulación	amplia	(asociación	para	la
comisión	de	delitos)	no	permite	identificar	con	precisión	el	bien	jurídico	protegido.	El	Tribunal	Supremo	justifica	la
pervivencia	del	art.	515.1	CP	porque	la	Constitución	en	su	art.	22.2	-EDL	1978/3879-	declara	ilegales	las	"asociaciones	que
persigan	fines	o	utilicen	medios	tipificados	como	delitos".	Pienso,	sin	embargo,	que	el	art.	515.1	CP,	una	vez	tipificado	el
delito	de	organización	y	grupo	criminal,	debería	haber	sido	derogado.	Este	precepto	crea	un	concurso	de	normas
innecesario	e	introduce	la	posibilidad	de	castigar	como	delito	de	organización	aquélla	que	se	constituya	para	la	comisión
de	un	solo	delito	lo	que	parece	incompatible	con	la	idea	de	organización	(ya	sea	asociación	o	no).

En	conclusión:

-	El	tipo	previsto	en	el	art.	515.1	-EDL	1995/16398-	es	coincidente	con	el	delito	de	organización	criminal	(art.	570	bis)
existiendo	entre	ambos	un	concurso	de	delitos	a	resolver	con	arreglo	al	art.	8.4	CP	(pena	más	grave).

-	El	delito	de	asociación	ilícita	se	aplicará	exclusivamente	para	aquellas	asociaciones	y	organizaciones	referidas
específicamente	en	el	art.	515.3,	4	y	5	-EDL	1995/16398-	(empleo	de	medios	violentos	para	conseguir	un	fin	lícito	o	utilizar
medios	que	alteren	o	controlen	la	personalidad	(sectas),	las	de	carácter	paramilitar,	y	las	que	promuevan	la
discriminación,	el	odio	o	la	violencia	hacia	otras	personas	o	grupos	por	razones	discriminatorias	(sexo,	orientación
sexual,	etnia,	religión	etc.).

-	Residualmente	el	art.	515.1	CP	-EDL	1995/16398-	se	podrá	aplicar	exclusivamente	para	las	asociaciones	constituidas
para	la	comisión	de	un	solo	delito	o	que,	una	vez	constituidas	tengan	por	objeto	o	promuevan	la	comisión	de	un	solo
delito.	En	este	caso,	el	elemento	formal	sería	determinante,	ya	que	de	no	existir	ese	elemento	formal,	la	organización	o
grupo	criminal	organizado	para	la	comisión	de	un	solo	delito	es	un	supuesto	de	coautoría.

III.	El	contenido	del	injusto	en	los	delitos	de	organización

La	emergencia	de	organizaciones	relacionadas	con	la	comisión	de	delitos	como	elemento	protagonista	de	la	criminalidad
actual	parece	ser	una	de	las	líneas	evolutivas	de	la	actual	política	criminal.	Buena	prueba	de	ello	son	los	tratados	e
instrumentos	internacionales	a	que	antes	se	ha	hecho	mención	y	la	reforma	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-
introducida	por	la	LO	5/2010	-EDL	2010/101204-.	La	relevancia	penal	del	factor	colectivo	era	conocido	desde	antiguo	en
el	derecho	penal	ya	que	el	delito	de	asociación	ilícita	se	conoce	desde	el	inicio	de	la	acción	codificadora	del	siglo	XIX	y	ha
tenido	notable	desarrollo	en	el	ámbito	de	los	delitos	de	terrorismo.	Ahora	se	pretende	su	extensión	en	cualquier	ámbito
criminal	y	se	castiga	la	pertenencia	o	colaboración	en	una	organización	o	grupo	criminal	con	independencia	de	los	delitos
singulares	que	se	puedan	cometer.	Se	hace	necesario,	por	tanto,	indagar	qué	es	lo	que	supone	específicamente	el	factor
de	"organización"	como	elemento	del	injusto,	lo	que	nos	permitirá	en	el	futuro	establecer	las	líneas	de	distinción	entre	los
delitos	de	organización,	frente	a	los	supuestos	de	codelincuencia	y	frente	a	los	actos	preparatorios,	singularmente,	la
conspiración	para	delinquir	(art.	17.3	CP)	sólo	castigada	como	forma	de	participación	en	los	casos	especialmente
previstos	en	la	ley.

Los	delitos	de	organización	están	en	franca	expansión	y	han	decrecido	las	voces	que	en	la	doctrina	propugnaban	por	su
supresión.	Tradicionalmente	los	delitos	de	organización	han	tenido	especial	aplicación	en	el	ámbito	de	los	delitos	con
trascendencia	política	(singularmente	terrorismo)	y	una	aplicación	muy	reducida	en	el	resto	de	delitos	y	esa	situación	es
la	que	ha	propiciado	la	reforma,	esto	es,	la	laguna	de	punibilidad	que	supuestamente	ofrecía	la	aplicación	del	art.	515	CP
-EDL	1995/16398-	según	la	rigurosa	y	restrictiva	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo.	Los	instrumentos	internacionales



procuran	la	extensión	de	la	punibilidad,	restringiendo	el	ámbito	a	la	delincuencia	trasnacional	a	los	delitos	económicos,
pero	el	Legislador	español	ha	extendido	la	aplicación	de	los	delitos	colectivos	a	cualquier	ámbito,	incluidas	las	faltas,	si
bien	en	el	Anteproyecto	del	Código	Penal	en	ciernes	se	ha	eliminado	esta	última	extensión	por	desproporcionada.

La	delincuencia	organizada,	como	fenómeno	de	política	criminal,	encierra	una	carga	emocional	extraordinaria	en	el	plano
político-criminal	y	su	falta	de	determinación	legal	o	su	determinación	imprecisa	puede	dar	lugar	a	una	notable
disminución	de	garantías	en	el	ámbito	de	la	investigación.	Piénsese	que,	cualquier	investigación	de	varios	delitos	en	la
que	estén	involucrados	varios	individuos	puede	tratarse	a	priori	como	una	organización	criminal	y	justificar	la	restricción
de	derechos	fundamentales	(intervenciones	telefónicas,	registros,	instrumentos	de	cooperación	internacional,	etc.)	en
atención	a	las	graves	penas	que	prevé	el	Código	-EDL	1995/16398-	sin	los	límites	que	podrían	establecerse	en	el	caso	de
que	esas	mismas	actividades	se	realizaran	en	el	marco	de	delitos	individualizados.

La	necesidad	de	determinar	el	contenido	del	injusto	es	específicamente	importante	en	este	ámbito	no	sólo	por	la	tensión
político-criminal	sino	porque	ésta	confluye	con	tipos	penales	especialmente	amplios.

Según	la	doctrina	más	antigua,	el	injusto	en	los	delitos	de	organización	se	encuentra	en	el	ejercicio	abusivo	del	"derecho
de	asociación"	y	por	ello	el	tipo	básico	ha	sido	históricamente	el	delito	de	asociación	ilícita.	Ahora	bien,	el	abuso	de	este
derecho	fundamental	no	determina	el	contenido	del	injusto,	en	ocasiones	porque	la	organización	criminal	carece	de
cualquier	cobertura	o	intención	de	formalidad	y	porque	no	todas	las	prohibiciones	que	afectan	al	derecho	de	asociación
son	constitutivas	de	ilícito	penal	(art.	2	de	la	LO	1/2002	-EDL	2002/4288-).

Una	segunda	perspectiva	entiende	que	el	castigo	específico	de	los	delitos	de	organización	tiene	su	fundamento	en	la
"anticipación".	La	organización	desarrolla	una	dinámica	autónoma	y	constituye	un	incremento	de	la	fuente	de	riesgo	o
peligro.	La	actuación	en	el	marco	de	un	grupo	humano	cohesionado	reduce	las	barreras	inhibitorias	personales	y	reduce
también	las	dificultades	técnicas	en	la	comisión	de	delitos.	Esto	supone	un	aumento	de	peligrosidad	lo	que	justifica	que	la
organización	sea	combatida	en	el	ámbito	de	la	preparación	delictiva.	La	principal	objeción	a	este	punto	de	vista	es	que
adelanta	las	barreras	de	protección	sin	una	identificación	precisa	del	bien	jurídico	protegido	y	también	que	contiene	una
peligrosa	e	incontrolable	extensión	del	castigo	penal	basado	en	la	fuente	de	peligro,	sin	atender	a	lesiones	concretas.	Se
sintetiza	esta	perspectiva	en	la	vieja	expresión	de	que	"quien	pena	por	hechos	futuros	ya	no	tiene	razón	alguna	para	dejar
impunes	los	pensamientos".

Una	tercera	perspectiva	es	que	el	delito	de	organización	supone	en	sí	mismo	la	lesión	de	un	bien	jurídico	autónomo	de
carácter	colectivo	que	se	identifica	con	la	paz	pública,	la	seguridad	pública	o,	en	la	sistemática	del	vigente	Código	Penal,
"el	orden	público"	(rúbrica	del	Título	XXII	-EDL	1995/16398-,	donde	se	integran	los	delitos	que	comentamos).	El
concepto	de	orden	público	tiene	un	contenido	no	muy	preciso	y	tiene	vinculación	con	factores	ambientales	vinculados	a	la
sensación	de	inseguridad.	Es	un	concepto	muy	vago	y	para	parte	de	la	doctrina	abre	las	puertas	a	una	criminalización
ilimitada.

Una	última	posición,	la	sustentada	en	la	doctrina	alemana	por	JAKOBS,	justifica	el	injusto	de	los	delitos	de	organización
en	la	idea	de	amenaza	para	la	colectividad.	Las	conductas	de	los	autores	de	estos	tipos	suponen	salirse	del	marco	de	la
libertad	del	individuo,	garantizado	por	las	normas,	y	una	elevación	drástica	del	riesgo	social.	La	comisión	futura	de
hechos	punible	conlleva	esa	elevación	con	quiebra	en	la	confianza	hacia	la	norma	como	garante	de	la	paz	social	que
justifica	el	castigo	autónomo	como	un	"injusto	parcial".

Las	dos	tesis	dominantes,	la	de	la	anticipación	y	la	del	bien	jurídico	colectivo	(orden	público)	tienen	en	común	entender	la
organización	como	un	factor	de	peligro,	como	factor	multiplicador	de	las	conductas	individuales.	Ese	concepto	tiene	a	su
vez	el	riesgo	de	su	extensión	indeterminada	de	ahí	que	la	doctrina	entienda	que	para	la	imputación	jurídico-penal	se
requiere	la	entrada	en	escena	de	la	organización,	del	grupo,	con	magnitud	social	autónoma.	La	mera	pertenencia,	la	mera
adhesión	al	grupo	conduciría	al	castigo.	La	responsabilidad	del	grupo	se	transfiere	al	individuo	por	mera	adhesión.	El
individuo	pierde	autonomía	no	sólo	frente	a	los	posibles	delitos	futuros	sino	a	su	condición	de	miembro.	Se	produce	una
"condensación,	una	cualificación"	frente	a	la	simple	coautoría.	Lo	que	define	esta	situación	es	que	el	sujeto	actúa	en
cuanto	miembro	de	un	colectivo	de	ahí	que	le	sea	imputable	la	integración	y	la	colaboración	con	la	organización.	Desde
otra	perspectiva,	la	posible	determinación	del	injusto	en	los	delitos	de	organización	sería	la	"arrogación	del	monopolio
estatal	de	la	violencia".	Algunos	entienden	que	este	enfoque	está	superado	porque	en	los	modernos	estados	de	la	Europa
Occidental	no	es	posible	discutir	ese	monopolio,	por	más	que	existan	organizaciones	criminales	de	importancia	relevante
(ETA.	IRA).	Sin	embargo,	no	podría	decirse	lo	mismo	en	otras	partes	del	mundo.	En	todo	caso	la	justificación	vendría
porque	la	organización	pretende	arrogarse	una	posición	propia	en	la	esfera	pública,	con	la	utilización	de	ciertas	formas	de
violencia	como	elemento	de	comunicación	política.

IV.	Distinción	entre	organización	y	grupo

La	organización	criminal	se	define	por	la	actuación	de	más	de	dos	personas;	por	la	actuación	concertada	y	coordinada,
por	el	reparto	de	papeles	o	funciones,	por	su	carácter	estable	o	indefinido	y	por	la	finalidad	de	cometer	delitos.	Estas	notas
son	las	básicas	que	la	jurisprudencia	exigía	para	el	delito	de	asociación	ilícita.	Parece,	en	principio	claro	el	concepto,	pero
no	lo	es	tanto	el	de	grupo	criminal,	que	se	define	por	exclusión,	en	tanto	que	constituirá	un	grupo	la	asociación
concertada	de	más	de	dos	personas	para	cometer	delitos	en	la	que	falte	alguna	o	algunas	de	las	características	de	la
organización	criminal.	Puede	faltar	en	el	grupo	la	acción	coordinada,	el	reparto	de	funciones	y	el	carácter	estable	o
indefinido.

Debe	tenerse	en	cuenta	que	el	Código	Penal	no	restringe	la	aplicación	de	estos	preceptos	a	un	conjunto	de	tipos	penales



específicos	y	que	tampoco	se	limita	a	su	aplicación	en	delitos	de	contenido	económico	o	trasnacional,	que	parecía	ser	la
finalidad	perseguida	como	objetivo	fundamental	por	los	convenios	internacionales	a	que	antes	se	ha	hecho	alusión.	El
Código	Penal	-EDL	1995/16398-	ha	extendido	la	noción	de	grupo	criminal	a	cualquier	clase	de	delitos,	incluso	a	la
comisión	reiterada	de	faltas	y	lo	ha	hecho	mediante	una	definición	"por	defecto",	con	la	que	se	corre	el	riesgo	de
confundir	la	coparticipación	con	un	delito	de	organización	y,	sobre	todo,	se	abre	paso	a	una	disminución	de	garantías	en
la	fase	de	investigación	en	tanto	que	es	posible	la	adopción	de	medidas	cautelares	o	de	diligencias	de	injerencia	en
derechos	fundamentales	con	mayor	facilidad.

Es	posible	que	de	la	misma	manera	que	el	delito	de	asociación	ilícita	fue	de	escasa	aplicación	a	la	criminalidad	ordinaria
también	lo	sea	el	tipo	de	"grupo	criminal"	en	tanto	que	no	bastará	para	la	aplicación	de	este	tipo	la	mera	coincidencia	o
concertación	de	varias	personas	para	la	comisión	de	varios	delitos	sino	que	será	precisa	la	existencia	de	una	estructura
criminal	que	justifique	el	desvalor	autónomo	de	esa	acción.	No	basta	la	mera	coparticipación,	sino	que	la	pertenencia	al
grupo	debe	suponer	de	forma	objetiva	una	mayor	peligrosidad	y	una	condensación	o	cualificación	frente	a	la	simple
coautoría.	El	grupo	debe	tener	cierta	entidad	frente	al	individuo	que	lo	integra	y	no	resulta	fácil	establecer	parámetros
generales	para	la	aplicación	de	esta	figura.

Ciertamente	tiene	que	haber	un	acuerdo	de	voluntades	para	la	comisión	de	varios	delitos,	entendiendo	este	concepto
como	varias	acciones	criminales	autónomas,	generalmente	del	mismo	tipo	o	naturaleza.	Difícilmente	podría	entenderse
que	concurre	la	pluralidad	de	acciones	en	el	supuesto	en	que	para	la	obtención	de	un	fin	ilícito	se	deben	cometer	varios
delitos	en	situación	de	concurso.	En	este	caso	habría	de	considerarse	la	existencia	de	una	única	acción	criminal	por	más
que	para	su	consecución	sea	necesaria	la	comisión	de	varios	delitos.

En	segundo	lugar	debe	ser	un	concierto	no	fortuito,	con	una	cierta	durabilidad	temporal,	por	más	que	no	sea	de	carácter
indefinido.

En	tercer	lugar	la	organización	criminal	requiere	una	acción	concertada	y	coordinada.	Sin	embargo,	en	el	grupo	se
requiere	la	concertación	pero	no	la	coordinación.	No	se	entiende	muy	bien	esta	distinción.	Parece	referirse	esta	distinción
a	que	en	la	organización	es	necesaria	una	acción	planificada	que	no	es	precisa	en	la	actuación	del	grupo,	que	puede
actuar	de	forma	más	caótica	y	sin	la	exigencia	de	una	planificación	detallada.

En	línea	con	lo	anterior,	en	la	organización	se	precisa	un	reparto	de	funciones	que	no	es	preciso	en	el	grupo.	En	el	grupo
pierden	fuerza	las	nociones	de	jerarquía,	obediencia,	sumisión	y	especialización,	elementos	que	resultan	relevantes	en	la
organización	criminal.

En	quinto	lugar,	la	existencia	del	grupo	se	apreciará	de	forma	relevante	con	la	concreta	comisión	de	delitos	y	con	el
empleo	y	acopio	de	medios	idóneos	para	llevar	a	cabo	esos	delitos.	La	conexión	entre	el	delito	concreto	y	el	grupo	es	más
fuerte	que	en	el	delito	de	organización	en	que	la	existencia	de	una	fuerte	estructura	permitirá	la	investigación	de	su
existencia	por	más	que	no	exista	la	evidencia	de	un	delito	concreto.	Difícilmente	se	podrá	hablar	de	grupo	criminal	sin
vincularlo	a	la	comisión	efectiva	de	delitos	concretos,	lo	que	no	acontece	en	el	caso	de	la	organización	criminal	que
precisamente	por	su	existencia	y	por	la	comisión	de	delitos	previos	(ETA,	MAFIA)	la	dirección	o	pertenencia	puede
acreditarse	de	forma	más	alejada	de	delitos	concretos.

En	la	Convención	de	Palermo	se	decía	que	grupo	es	toda	asociación	no	formada	fortuitamente	para	la	comisión	de	un
delito.	Se	requiere,	por	tanto,	una	mínima	permanencia,	una	cierta	estabilidad,	una	reiteración	de	hechos	similares,	por
similares	procedimientos	y	con	un	cierto	grado	de	planificación.

Como	puede	observarse,	dejando	al	margen	los	problemas	de	prueba,	las	líneas	de	diferenciación	entre	grupo	y
codelincuencia	son	muy	tenues,	son	muy	difusas	y	no	cabe	duda	que	pueden	poner	en	cuestión	las	bases	dogmáticas	del
concepto	clásico	de	autoría.

V.	Relación	entre	los	subtipos	agravados	y	las	categorías	de	asociación,	organización	y	grupo	criminal

Por	último,	deben	abordarse	y	analizarse	los	problemas	concursales	de	los	delitos	de	los	arts.	515	y	570	-EDL	1995/16398-
con	los	subtipos	agravados	que	permanecen	a	lo	largo	de	la	parte	especial	del	Código	Penal.

Lo	primero	que	ha	determinarse	es	si	los	distintos	tipos	se	refieren	en	su	concepto	de	agravación	a	las	nuevas
definiciones	de	organización	y	grupo	criminal,	entendidas	éstas	como	categorías	aplicables	de	forma	general	o	si,	por	el
contrario,	caben	formulaciones	propias	en	cada	uno	de	los	tipos.	También	debe	analizarse	si	las	referencias	genéricas	a
organización	que	se	establecen	en	alguno	de	los	tipos,	incluyen	las	modalidades	de	organización	y	grupo	y,	por	último,	si
cuando	los	subtipos	agravados	refieren	el	concepto	de	asociación	lo	hacen	de	forma	precisa	o	referida	al	concepto
genérico	de	organización	criminal.

Art.	177	bis	6	-EDL	1995/16398-	organización	o	asociación,	incluso	de	carácter	transitorio

Art.	183.4	-EDL	1995/16398-	organización	o	grupo	criminal

Art.	187.4	y	188.4	-EDL	1995/16398-	organización	o	asociación,	incluso	de	carácter	transitorio

Art.	189.3	e)	-EDL	1995/16398-	organización	o	asociación,	incluso	de	carácter	transitorio

Art.	197.8	-EDL	1995/16398-	organización	o	grupo	criminal



Art.	271	y	276	-EDL	1995/16398-	organización	o	asociación,	incluso	de	carácter	transitorio

Art.	302.1	-EDL	1995/16398-	organizaciones

Art.	305.1	-EDL	1995/16398-	estructura	organizativa

Art.	318	bis	4	-EDL	1995/16398-	organización	o	asociación,	incluso	de	carácter	transitorio

Art.	369.1	(drogas)	-EDL	1995/16398-	organización	delictiva

Art.	370	-EDL	1995/16398-	redes	internacionales

Art.	371	-EDL	1995/16398-	organización

Resulta	sumamente	complicado	dar	una	respuesta	y,	además,	resulta	especialmente	delicado	porque	estos	subtipos
agravados	se	refieren	precisamente	a	los	delitos	en	que	con	más	frecuencia	se	produce	el	fenómeno	de	la	organización
criminal	(trata	de	seres	humanos,	abusos	y	agresiones	sexuales	a	menores,	prostitución,	pornografía,	descubrimiento	y
revelación	de	secretos,	propiedad	intelectual	e	industrial,	blanqueo	de	capitales,	defraudación	fiscal,	inmigración	y	tráfico
de	drogas).

Es	incomprensible	que	el	Legislador,	una	vez	establecidas	las	nuevas	categorías	de	asociación,	organización	y	grupo,	no
haya	modificado	los	tipos	agravados,	utilizando	de	una	forma	unívoca	y	precisa	estos	conceptos.	En	dos	de	los	preceptos
citados	se	utilizan	los	conceptos	de	organización	y	grupo	criminal	(arts.	183	y	197	-EDL	1995/16398-),	en	cinco	delitos
utiliza	los	términos	organización	y	asociación	(incluyendo	en	esta	última,	la	transitoria)	y	también	utiliza	los	conceptos	de
organización,	estructura	organizativa	y	red	internacional.	De	la	misma	manera	que	la	reforma	ha	obligado	a	reinterpretar
jurisprudencialmente	el	concepto	de	asociación	para	dotarle	de	un	contenido	más	preciso,	sería	necesario	reinterpretar
todos	estos	conceptos.	La	solución	aparentemente	más	sencilla	es	considerar	que	estas	expresiones	remiten	a	los	nuevos
conceptos	de	asociación,	organización	y	grupo,	pero	considero	que	se	trataría	de	una	interpretación	contra	reo.	Estimo
que	debe	hacerse	una	interpretación	estricta	y	en	la	medida	en	que	en	la	mayor	parte	de	los	tipos	no	se	menciona	el
concepto	"grupo"	éste	debe	quedar	excluido	del	subtipo	agravado	correspondiente.	En	todo	caso,	la	comisión	de	los
delitos	mencionados	por	un	grupo	criminal,	cuando	la	norma	no	mencione	a	éste	como	causa	específica	de	agravación	no
impedirá	la	aplicación	de	un	concurso	real	entre	el	delito	básico	cometido	y	el	delito	de	grupo	criminal	(STS	732/2012
-EDJ	2012/230113-)	como	tampoco	excluirá	el	castigo	de	quienes,	sin	participar	en	los	delitos	concretos,	constituyan,
financien	o	integren	el	grupo	criminal.

El	Derecho	Grupo	Francis	Lefebvre	no	comparte	necesariamente	ni	se	responsabiliza	de	las	opiniones	expresadas	por	los	autores	o	colaboradores	de	esta	publicación
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La	exigente	congruencia	de	la	demanda	y	el	principio	de	efectividad
Por:	Dª	María	Ángeles	Pérez	Cebadera
Profesora	Titular	de	Derecho	Procesal.	Universitat	Jaume	I	de	Castellón

I.	Introducción

El	objeto	de	este	trabajo	es	analizar	si	la	fundamentación	jurídica	de	una	demanda	es	un	elemento	esencial	e	identificador
de	la	pretensión,	vinculante	para	el	Tribunal	y,	por	otro	lado	exponer	cuándo	no	es	preciso	que	el	fallo	de	la	sentencia	se
ajuste	al	suplico	de	la	demanda.

La	congruencia	es	una	consecuencia	del	principio	dispositivo	(1),	que	exige	que	"la	sentencia	ha	de	adecuarse	a	las
pretensiones	de	las	partes,	sin	que	pueda	el	tribunal	otorgar	más	de	lo	pedido	por	el	actor,	menos	de	lo	resistido	por	el
demandante	ni	fundar	la	sentencia	en	causas	de	pedir	distintas	a	las	que	se	han	erigido	en	el	objeto	del	proceso	(2)".
Afirma	el	Tribunal	Supremo	(en	adelante,	TS),	en	su	STS	711/2011,	de	4	octubre	-EDJ	2011/237342-	que	"el	deber	de
congruencia	se	resume	en	la	necesaria	correlación	que	ha	de	existir	entre	las	pretensiones	de	las	partes,	teniendo	en
cuenta	el	petitum	y	la	causa	petendi	y	el	fallo	de	la	sentencia	y	el	Tribunal,	en	virtud	de	la	máxima	iura	novit	curia,	puede
fundar	su	decisión	en	los	preceptos	jurídicos	que	estime	procedentes	-aunque	no	hayan	sido	invocados-	cuando	no	se
alteren	sustancialmente	los	hechos	que	fundamentan	la	pretensión".

II.	La	causa	de	pedir

La	causa	petendi,	junto	a	la	petición	que	se	plasma	en	el	suplico	de	la	demanda	(3),	sirve	para	delimitar	el	objeto	del
proceso	(4).	No	obstante,	la	causa	de	pedir	se	integra	por	dos	elementos:	por	un	lado,	las	alegaciones	sobre	los	hechos
(art.	399.3	LEC	-EDL	2000/77463-)	y,	por	otro,	los	fundamentos	de	derecho	(art.	399.4	LEC),	por	lo	que	es	necesario
determinar	qué	elemento	identifica	la	causa	de	pedir:	¿Los	hechos	o	la	fundamentación	jurídica	de	la	demanda?,	es	decir,
cuál	es	el	elemento	esencial	de	la	pretensión	que	junto	a	la	petición	conforma	el	objeto	procesal	(5).

En	nuestro	ordenamiento	procesal	civil	rige	la	doctrina	de	la	sustanciación	y	no	la	denominada	de	la	individualización.
Conforme	a	la	primera,	la	causa	petendi	está	formada	por	los	hechos	(jurídicamente	relevantes),	mientras	que	para	la
segunda,	lo	relevante	es	el	título	jurídico	hecho	valer,	es	decir,	la	calificación	jurídica	de	la	relación	jurídico	material
controvertida	(6).	La	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo	tradicionalmente	ha	seguido	la	doctrina	de	la	sustanciación,
así	recuerda	la	STS	918/2006,	de	27	septiembre	-EDJ	2006/275333-,	que	"la	doctrina	de	la	sustanciación	que	sigue	esta
Sala	en	la	identificación	de	la	causa	de	pedir	permite	que,	extraída	de	las	alegaciones	la	esencia	de	los	hechos,	se	apliquen
las	reglas	da	mihi	factum,	dabo	tibi	ius	y	iura	novit	curia,	bien	que	con	el	límite	referido	de	que	no	se	altere	la	causa	de
pedir.	Son,	en	definitiva,	los	hechos	que	integran	el	supuesto	al	que	la	norma	vincula	la	consecuencia	jurídica	los	que
permiten	individualizar	la	pretensión	(7)".	No	obstante,	como	señala	Gimeno	Sendra,	de	la	anterior	regla	hay	que
exceptuar	a	las	pretensiones	constitutivas,	en	las	que	rige	la	doctrina	de	individualización,	porque	en	éstas	"la	causa	de
pedir	viene	determinada	por	determinados	hechos	necesariamente	subsumidos	o	integrados	en	normas	materiales	o,	lo
que	es	lo	mismo,	por	la	fundamentación	jurídica:	de	aquí	que	existan	tantos	objetos	procesales	como	motivos	de
impugnación	funden	la	pretensión	(8)".

Por	tanto,	como	regla	general,	"la	causa	petendi	comprende	el	conjunto	de	hechos	jurídicamente	relevantes	para	fundar
la	pretensión.	Se	trata	de	acontecimientos	(hechos	históricos)	de	la	vida	social,	concretos,	de	interés	para	el	proceso	y
que,	además,	desarrollen	una	función	individualizadora	de	la	pretensión.	No	se	comprenden	las	normas	o	principios
jurídicos,	los	argumentos,	los	medios	de	prueba,	ni	los	hechos	que	aun	siendo	constitutivos	(porque	alegados,	y	en	su
caso	probados,	son	presupuesto	de	la	estimación	de	la	pretensión)	no	tienen	la	función	previa	de	delimitar	e
individualizar	el	objeto	del	proceso,	en	la	perspectiva	de	la	congruencia,	litispendencia,	cosa	juzgada	y	acumulación."	(...)
añadía	que	"no	todos	los	hechos	de	interés	para	el	proceso	integran	dicha	causa,	sólo	los	jurídicamente	relevantes,	-y
suficientes-,	para	diferenciar	una	«causa	petendi»	de	otra,	y	por	tanto	dos	objetos	procesales	con	«petitum»	igual,	y	en
definitiva	dos	acciones	o	pretensiones"	(STS	606/2000,	de	19	junio	-EDJ	2000/13141-)	(9).

En	este	sentido,	recuerda	la	STS	1065/2001,	de	15	noviembre	-EDJ	2001/40417-,	que	la	causa	de	pedir	no	se	identifica
con	la	acción	que	se	ejercite.	En	el	supuesto	resuelto	por	el	Tribunal	en	la	citada	sentencia,	el	recurrente	primero	ejercitó
la	acción	resolutoria	y,	posteriormente,	tras	ser	desestimada	su	demanda,	la	acción	de	cumplimiento	del	contrato,
considerando	así	que	la	causa	de	pedir	era	distinta,	resolviendo	el	Tribunal	Supremo	que	"la	causa	de	pedir	no	se
identifica	con	las	acciones	de	las	que	se	vale	el	actor	en	defensa	de	sus	derechos	(...)	sino	que	propiamente	lo	que
conforma	la	«causa	petendi»,	son	los	hechos	decisivos	y	concretos	-también	cabe	reputarlos	relevantes-	o	los	títulos	que
conforman	el	derecho	reclamado	y	avalan	la	tutela	judicial	que	se	postula,	integrando	la	razón	de	pedir,	lo	que	aquí
sucede	al	corresponder	ésta	al	impago	que	se	atribuye	al	demandado	y	que	se	decidió	no	se	había	demostrado	en	los
juicios	anteriores,	lo	que	transciende	a	la	cosa	juzgada	que	resulta	extensiva	al	pleito	sobre	el	que	se	proyecta	el	recurso
que	nos	decidimos,	pues	como	declara	la	sentencia	de	5	junio	1987	-EDJ	1987/4485-,	la	pretensión	que	resultó
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examinada	y	resuelta,	ha	quedado	satisfecha	y	no	existe	razón	alguna	ni	razón	válida	para	volver	a	ocuparse	de	ella	(10)".

Por	tanto,	como	afirma	la	STS	711/2011,	de	4	octubre	-EDJ	2011/237342-,	aunque	"la	calificación	jurídica	alegada	por	las
partes	puede	ser	relevante	para	distinguir	una	acción	de	otra	cuando	comporta	la	delimitación	del	presupuesto	de	hecho
de	una	u	otra	norma	con	distintos	requisitos	o	efectos	jurídicos,	y	por	ello	la	jurisprudencia	ha	aludido	al	título	jurídico
como	elemento	identificador	de	la	acción	siempre	que	sirva	de	base	al	derecho	reclamado",	son	"el	conjunto	de	hechos
esenciales	para	el	logro	de	la	consecuencia	jurídica	pretendida	por	la	parte	actora",	los	que	conforman	la	causa	petendi	de
la	acción,	vinculantes	para	el	tribunal.

III.	El	principio	iura	novit	curia

De	conformidad	con	al	art.	216	LEC	-EDL	2000/77463-,	"los	tribunales	civiles	decidirán	los	asuntos	en	virtud	de	las
aportaciones	de	hechos,	pruebas	y	pretensiones	de	las	partes,	excepto	cuando	la	ley	disponga	otra	cosa	en	casos
especiales".	Como	se	observa,	dicho	precepto	hace	mención	de	los	hechos,	pero	no	de	los	fundamentos	jurídicos	y	ello	no
por	olvido	ni	error	del	legislador,	sino	por	la	necesidad	de	aplicación	del	principio	iura	novit	curia	(expresado	en	el
brocardo	da	mihi	factum,	dabo	tibi	ius),	consustancial	a	los	principios	constitucionales	de	sometimiento	a	la	Ley,
independencia	y	exclusividad	en	el	ejercicio	de	la	jurisdicción	que	el	art.	117	CE	-EDL	1978/3879-	consagra.

Por	ello,	pese	a	que	el	art.	218.1	LEC,	en	su	párrafo	segundo	-EDL	2000/77463-,	señala	como	elementos	de	la	causa	de
pedir	a	tener	en	cuenta	por	el	tribunal	los	"fundamentos	de	hecho	o	de	Derecho	(...)	que	las	partes	hayan	querido	hacer
valer",	recordemos	que	la	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo	considera	que	cuando	unos	mismos	hechos	puedan	ser
calificados	jurídicamente	de	formas	distintas,	su	fundamentación	jurídica	puede	servir	para	identificar	la	acción,	el	mismo
artículo	aclara	que	los	órganos	judiciales	han	de	resolver	"conforme	a	las	normas	aplicables	al	caso,	aunque	no	hayan
sido	acertadamente	citadas	o	alegadas	por	los	litigantes",

Expresa	el	Tribunal	Supremo,	entre	otras,	en	su	STS	211/2010,	de	30	marzo	-EDJ	2010/45218-,	que	"la	máxima	iura	novit
curia	[el	tribunal	conoce	el	Derecho]	permite	al	tribunal	fundar	su	decisión	en	preceptos	jurídicos	distintos	de	los
invocados	cuando	no	se	alteren	sustancialmente	los	hechos	que	fundamentan	la	pretensión	(...),	y	solo	puede	entenderse
vulnerado	el	principio	iuxta	allegata	et	probata	[según	lo	alegado	y	probado]	y	excedido	el	principio	iura	novit	curia	[el
tribunal	conoce	el	Derecho]	cuando	se	estima	la	demanda	apoyándose	en	fundamentos	-siempre	que	sean	determinantes
del	fallo-	diversos	de	los	alegados".

En	el	mismo	sentido,	señala	la	STS	372/2011,	de	1	junio	-EDJ	2011/130882-,	que	"el	deber	de	congruencia	de	las
sentencias,	consistente	en	la	exigencia	derivada	de	la	necesaria	conformidad	que	ha	de	existir	entre	la	sentencia	y	las
pretensiones	que	constituyen	el	objeto	del	proceso,	existe	allí	donde	la	relación	entre	estos	dos	términos,	fallo	y
pretensiones	procesales,	no	está	sustancialmente	alterada,	entendiéndose	por	pretensiones	procesales	las	deducidas	en
los	suplicos	de	los	escritos	fundamentales	rectores	del	proceso,	y	no	en	los	razonamientos	o	argumentaciones	que	se
hagan	en	los	mismos;	no	exigiéndose	tampoco,	desde	otro	punto	de	vista,	que	la	mencionada	relación	responda	a	una
conformidad	literal	y	rígida,	sino	más	bien	racional	y	flexible,	a	fin	de	asegurar	que	todos	los	asuntos	sometidos	a	la
decisión	judicial	alcancen	adecuada	solución,	poniéndose	así	fin	al	litigio	y	evitando	que	queden	sin	resolver	cuestiones
que	pudieran	ser	objeto	de	una	nueva	pretensión".

En	consecuencia,	la	congruencia	o	correlación	que	debe	existir	entre	las	pretensiones	de	las	partes	de	las	partes	y	el	fallo,
no	impide	que	el	tribunal	aplique	el	derecho	que	estime	procedente,	pues	no	existe	"vinculación	del	juez	a	las	alegaciones
jurídicas	efectuadas	por	las	partes,	sino	tan	sólo	a	las	fácticas"	(11),	salvo	en	el	caso	de	las	pretensiones	constitutivas,
como	se	mencionó	anteriormente.

Así,	como	señalaba	la	STS	de	3	julio	1979	-EDJ	1979/694-,	"el	requisito	de	la	congruencia	no	implica	una	rígida
acomodación	literal	a	los	términos	de	la	pretensión	deducida,	sino	sustancial	atenimiento	a	lo	pedido	para	resolver	todos
los	temas	litigiosos,	conviene	puntualizar:	a)	Que	es	cierto	que,	en	virtud	de	los	principios	dispositivos	y	de	imparcialidad
del	Juez,	este	se	ha	de	ajustar	a	los	hechos	aducidos	por	las	partes	(...).-	si	bien	por	la	facultad	y	potestad	de	fijarlos	de
modo	definitivo	según	el	resultado	de	las	pruebas	-(...).-;	b)	Que	mientras	la	vinculación	a	los	hechos	debidamente
constatados	es	obligada,	no	ocurre	lo	propio	con	las	normas	aducidas	por	las	partes,	porque	ello	hay	que	combinarlo	con
los	deberes	y	poderes	del	Juez	para	aplicar	la	norma	adecuada,	de	acuerdo	con	la	regla	«da	mihi	factum,	dabo	tibi	jus»,
con	lo	que	la	no	designación	de	norma	por	la	parte,	su	alegación	errónea	a	su	imprecisión	al	citar	varias	en	sus	escritos,
«ad	cautelam»,	o	por	indecisión	fundada	o	esperanzada	en	la	facultad	decisoria	del	Juez,	no	tendrá	repercusión	para	la
eficacia	de	la	pretensión	o	defensa,	si	el	hecho	fijado	encaja	en	la	norma	que	el	juzgador	estime	correcta,	o	menos	o	a
salvo	de	equivocación	evidente,	fundamento	de	casación;	c)	Que	la	acción	se	individualiza	y	define	por	el	hecho	y,	en
consecuencia,	como	ya	dijeron	las	Sentencias	de	26	octubre	1955	y	1.º	diciembre	1955,	la	incongruencia	sólo	es	posible	por
alteración	de	la	«causa	petendi»	y	no	por	el	cambio	del	punto	de	vista	jurídico,	y	en	fin,	d)	Que	la	incongruencia	se	dará	en
el	fallo,	no	en	los	fundamentos	o,	por	mejor	decir,	en	el	fallo	junto	a	los	«considerandos»	predeterminantes	-«ratio
decidendi»-	por	lo	que	la	sentencia	que	respeta	los	hechos,	aunque	el	fundamento	jurídico	o	el	punto	de	vista	normativo
que	aplique	sea	distinto,	pero	correcto,	no	puede	incurrir	en	el	defecto	alegado".

No	obstante,	como	recuerda	la	STS	444/2005,	de	3	junio	-EDJ	2005/83531-,	el	"principio	iura	novit	curia	debe	ser
utilizado	con	precaución	para	no	transgredir	el	planteamiento	jurídico	debatido,	y	propuesto	al	Juzgador,	en	cuanto	pueda
causar	indefensión	a	alguna	de	las	partes	o	conculcar	el	principio	de	contradicción	a	que	están	sometidas	las	mismas,	y
que	debe	ser	amparado	por	el	órgano	judicial".

IV.	Congruencia	y	principio	de	efectividad	del	Derecho	de	la	Unión	Europea



En	materia	de	consumidores,	manifiesta	la	STS	241/2013,	de	9	mayo	-EDJ	2013/53424-,	que	en	nuestro	sistema,	en	el
que	la	congruencia	actúa	como	frontera	e	impide	que	el	tribunal	pueda	"escoger	la	concreta	tutela	que	entiende	adecuada
entre	todas	las	posibles,	al	exigir	que	se	ajuste	a	la	causa	de	pedir",	la	aplicación	del	principio	de	efectividad	del	Derecho
de	la	Unión	puede	plantear	dificultades.

Afirmaba	el	Tribunal	Supremo,	en	la	citada	sentencia	-EDJ	2013/53424-,	que	de	conformidad	con	el	principio	de
congruencia	que	rige	en	nuestro	ordenamiento	el	juez	"no	puede	sustentar	su	decisión	en	fundamentos	diversos	de	los
alegados,	cuando	estos	delimitan	el	objeto	del	proceso"	ni	puede,	con	carácter	general	(12),	"dar	a	quien	suplica,	aunque
lo	pedido	sea	justo,	si	para	ello	debe	apartarse	de	los	hechos	esenciales	fijados	por	las	partes	para	justificar	lo
pretendido",	por	lo	que	el	deber	de	congruencia	puede	plantear	dificultades	con	la	posibilidad	de	que	un	juez	actúe	de
oficio	frente	a	las	cláusulas	abusivas,	pero	concluye	que	en	la	medida	que	sea	necesario	para	lograr	la	eficacia	del
Derecho	de	la	Unión,	en	los	supuestos	de	cláusulas	abusivas,	"no	es	preciso	que	el	fallo	se	ajuste	al	suplico	de	la	de
demanda,	siempre	que	las	partes	hayan	tenido	la	oportunidad	de	ser	oídas	sobre	los	argumentos	determinantes	de	la
calificación	de	las	cláusulas	abusivas".

Recientemente,	el	TJUE	en	su	sentencia	de	3	octubre	2013	(caso	Soledad	Duarte	Hueros	contra	Autociba	S.A.	y
Automóviles	Citroën	España	S.A.)	-EDJ	2013/183455-,	se	ha	pronunciado	sobre	el	principio	de	congruencia	en	nuestro
ordenamiento	y	el	principio	de	efectividad	del	Derecho	de	la	Unión,	en	relación	con	la	Directiva	1999/44,	sobre
determinados	aspectos	de	la	venta	y	las	garantías	de	los	bienes	de	consumo	-EDL	1999/66197-,	al	plantear	el	Juzgado	de
Primera	Instancia	nº	2	de	Badajoz,	mediante	auto	de	13	de	enero	de	2012,	como	cuestión	prejudicial	que	el	Tribunal
determinase	que	si	cuando	un	consumidor	acude	al	juez	y	pide	únicamente	la	resolución	del	contrato	de	compraventa	de
un	bien	defectuoso	(en	este	caso,	un	descapotable	por	cuya	capota	se	filtra	agua),	y	dicha	resolución	no	es	procedente	por
ser	de	escasa	importancia	el	defecto,	el	juez	debe	o	no	de	oficio	reconocerle	una	rebaja	del	precio	(13).

El	Juzgado	tenía	dudas	sobre	la	compatibilidad	del	Derecho	español	con	los	principios	derivados	de	la	Directiva	1999/44
-EDL	1999/66197-,	pues	en	virtud	del	principio	de	congruencia	(art.	218	LEC	-EDL	2000/77463-)	el	juez	no	podía
reconocer	la	reducción	del	precio	(14),	porque	la	consumidora	no	la	solicitó,	ni	con	carácter	principal	ni	con	carácter
subsidiario	-pues	en	su	demanda,	se	limitó	a	solicitar	la	resolución	del	contrato	de	compraventa-.	Y,	además	de
conformidad	con	la	cosa	juzgada,	la	compradora	no	podría	ejercitar	una	nueva	pretensión	solicitando	la	reducción	del
precio,	porque	la	eficacia	de	la	cosa	juzgada	se	extiende	a	todas	las	acciones	que	hubieran	podido	ser	ejercitadas	en	un
primer	procedimiento	(art.	400	LEC	-EDL	2000/77463-).

El	TJUE	declaró	que:	"La	Directiva	1999/44/CE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	25	de	mayo	de	1999,	sobre
determinados	aspectos	de	la	venta	y	las	garantías	de	los	bienes	de	consumo	-EDL	1999/66197-,	debe	interpretarse	en	el
sentido	de	que	se	opone	a	la	normativa	de	un	Estado	miembro,	como	la	controvertida	en	el	litigio	principal,	que,	cuando
un	consumidor	que	tiene	derecho	a	exigir	una	reducción	adecuada	del	precio	de	compra	de	un	bien	se	limita	a	reclamar
judicialmente	únicamente	la	resolución	del	contrato	de	compraventa,	resolución	que	no	va	a	ser	acordada	porque	la	falta
de	conformidad	del	bien	es	de	escasa	importancia,	no	permite	que	el	juez	nacional	que	conoce	del	asunto	reconozca	de
oficio	la	reducción	del	precio,	y	ello	a	pesar	de	que	no	se	concede	al	consumidor	la	posibilidad	de	modificar	su	pretensión
inicial	ni	de	presentar	al	efecto	una	nueva	demanda".	Veamos	los	argumentos".

En	primer	lugar,	la	STJUE	-EDJ	2013/183455-	afirma	que	la	Directiva	no	establece	indicación	alguna	por	lo	que	respecta
al	ejercicio	judicial	de	dichos	derechos,	porque	el	art.	3	de	la	Directiva	-EDL	1999/66197-	"no	recoge	disposiciones	que
obliguen	al	juez	nacional,	en	circunstancias	como	las	que	son	objeto	del	litigio	principal,	a	reconocer	de	oficio	al
consumidor	una	reducción	adecuada	del	precio	de	compra	del	bien	controvertido"	(15)	sino	que	"se	limita	a	obligar	a	los
Estados	miembros	a	adoptar	las	medidas	necesarias	para	que	el	consumidor	pueda	ejercer	efectivamente	sus	derechos	a
través	del	uso	de	los	distintos	medios	que	se	contemplan	en	caso	de	falta	de	conformidad	del	bien".

En	segundo	lugar,	al	no	existir	normativa	de	la	Unión	Europea	sobre	esta	materia,	corresponde	a	cada	Estado	en	virtud
de	su	autonomía	procesal	"la	regulación	destinada	a	garantizar	la	salvaguardia	de	los	derechos	que	la	Directiva	1999/44
-EDL	1999/66197-	confiere	a	los	consumidores".	No	obstante,	añade	la	sentencia	que	"dicha	regulación	no	debe	ser
menos	favorable	que	la	aplicable	a	situaciones	similares	de	carácter	interno	(principio	de	equivalencia)	y	no	debe	estar
articulada	de	tal	manera	que	haga	imposible	en	la	práctica	o	excesivamente	difícil	el	ejercicio	de	los	derechos	conferidos
por	el	ordenamiento	jurídico	de	la	Unión	(principio	de	efectividad)	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	de	21	de	febrero
de	2013,	Banif	Plus	Bank,	C-472/11,	apartado	26	y	jurisprudencia	citada	-EDJ	2013/9874-)".

Con	respecto	al	principio	de	equivalencia,	afirma	la	STJUE	-EDJ	2013/183455-	que	"de	los	autos	obrantes	ante	este
Tribunal	de	Justicia	no	se	deriva	ningún	dato	que	suscite	dudas	sobre	la	conformidad	de	la	normativa	procesal	española
con	dicho	principio".	Y,	en	relación	con	el	principio	de	efectividad	señala	que,	conforme	a	su	reiterada	jurisprudencia,
cada	supuesto	en	el	que	se	"se	plantee	la	cuestión	de	si	una	disposición	procesal	nacional	hace	imposible	o
excesivamente	difícil	la	aplicación	del	Derecho	de	la	Unión	debe	analizarse	teniendo	en	cuenta	el	lugar	que	ocupa	dicha
disposición	en	el	conjunto	del	procedimiento	y	el	desarrollo	y	las	peculiaridades	de	éste	ante	las	diversas	instancias
nacionales	(16).	Y,	que	en	caso	de	violación	del	principio	de	efectividad,	corresponde	"al	tribunal	remitente	interpretar,	en
la	medida	de	lo	posible,	las	disposiciones	nacionales	de	modo	que	contribuya	a	cumplir	el	objetivo	de	garantizar	la	tutela
judicial	efectiva	de	los	derechos	que	el	ordenamiento	jurídico	de	la	Unión	confiere	a	los	justiciables.	De	no	ser	ello
posible,	dicho	tribunal	está	obligado	a	dejar	inaplicada,	por	su	propia	iniciativa,	la	disposición	nacional	contraria,	a	saber,
en	el	caso	de	autos,	las	normas	procesales	nacionales	cuestionadas	en	el	procedimiento	principal,	que	recogen	la
vinculación	estricta	a	la	pretensión	deducida	(17)".



Expresa	el	TJUE	que	como	en	nuestro	ordenamiento	"un	consumidor	que	reclama	judicialmente	únicamente	la
resolución	del	contrato	de	compraventa	de	un	bien	queda	privado	de	modo	definitivo	de	la	posibilidad	de	ejercer	el
derecho	a	obtener	una	reducción	adecuada	del	precio	(derecho	que	le	confiere	el	artículo	3,	apartado	5,	de	la	Directiva
1999/44	-EDL	1999/66197-)	si	el	juez	nacional	que	conoce	del	asunto	considera	que,	en	realidad,	la	falta	de	conformidad
del	bien	es	de	escasa	importancia,	y	ello	salvo	en	el	supuesto	de	que	se	haya	deducido	con	carácter	subsidiario	una
pretensión	cuyo	objeto	sea	dicha	reducción",	porque:	1)	los	jueces	nacionales	están	vinculados	por	la	pretensión	deducida
por	el	demandante	en	la	demanda	(arts.	216	y	218	LEC	-EDL	2000/77463-);	2)	que	el	art.	412.1	LEC	prohíbe	modificar	el
objeto	de	la	demanda	durante	el	procedimiento;	3)	que	a	tenor	del	art.	400	LEC	al	demandante	no	se	"le	concede	la
posibilidad	de	presentar	una	nueva	demanda	para	hacer	valer	pretensiones	que	hubiesen	podido	deducirse"	porque	"en
virtud	del	instituto	de	la	cosa	juzgada,	dicha	demanda	resultaría	inadmisible".	Lo	que	conduce	al	TJUE	a	concluir	que
"nuestro	ordenamiento	"al	no	permitir	que	el	juez	nacional	reconozca	de	oficio	al	consumidor	el	derecho	a	obtener	una
reducción	adecuada	del	precio	de	compra	del	bien,	a	pesar	de	que	no	se	concede	al	consumidor	la	posibilidad	de
modificar	su	pretensión	ni	de	presentar	al	efecto	una	nueva	demanda,	puede	menoscabar	la	eficacia	de	la	protección	de
los	consumidores	que	persigue	el	legislador	de	la	Unión"	y	declarar	que	"la	normativa	española	controvertida	en	el	litigio
principal	no	se	atiene	al	principio	de	efectividad,	en	la	medida	en	que	hace	excesivamente	difícil,	cuando	no	imposible,	en
los	procedimientos	judiciales	iniciados	a	instancia	de	los	consumidores	en	caso	de	falta	de	conformidad	con	el	contrato
del	bien	entregado,	la	aplicación	efectiva	de	la	protección	que	la	Directiva	pretende	conferir	a	estos	últimos".

Además,	añade	la	STJUE	-EDJ	2013/183455-	que	"existe	un	riesgo	no	desdeñable	de	que	el	consumidor	afectado	no
deduzca	una	pretensión	subsidiaria,	la	cual,	por	lo	demás,	tendría	por	objeto	una	protección	inferior	a	la	que	tiene	por
objeto	la	pretensión	principal,	ya	sea	debido	a	la	relación	especialmente	inflexible	de	concomitancia	que	se	da	entre	una	y
otra	pretensión,	ya	porque	el	consumidor	ignora	o	no	percibe	la	amplitud	de	sus	derechos	(véase,	por	analogía,	la
sentencia	Aziz,	antes	citada,	apartado	58	-EDJ	2013/21522-)".

Por	tanto,	si	un	tribunal	tiene	que	resolver	una	cuestión	litigiosa	en	la	que	tenga	que	aplicar	disposiciones	del	Derecho	de
la	Unión,	no	está	sometido	a	la	concreta	petición	que	haya	realizado	la	demandante,	pudiendo	de	oficio	otorgar	algo
diferente	a	lo	solicitado	en	el	suplico,	siempre	que	se	respeten	los	hechos	alegados	jurídicamente	relevantes,	y	se
garantice	el	derecho	de	defensa	de	las	partes,	para	así	lograr	la	eficacia	del	Derecho	de	la	Unión.

NOTAS:

1.-	Montero	Aroca,	J.,	en	Montero	Aroca/Gómez	Colomer/Barona	Vilar/Calderon	Cuadrado,	Derecho	Jurisdiccional	II.
Proceso	civil,	Ed.	Tirant	lo	Blanch,	20ª	ed.,	Valencia	2012,	p.	387.

2.-	Gimeno	Sendra,	V.,	Derecho	Procesal	Civil.	I.	El	proceso	de	declaración.	Parte	general,	Ed.	Colex,	4ª	ed.,	Madrid	2012,
p.	544.

3.-	Como	señala	Gimeno	Sendra,	V.,	Derecho	Procesal	Civil	...	cit.,	p.	211,	“la	petición	determina	la	naturaleza	cuantitativa	y
cualitativa	d	ela	pretensión,	de	tal	suerte	que	permite	inferir	si	en	una	demanda,	se	ha	planteado	una	sola	o	existe
acumulación	de	pretensiones,	así	como	evidencia	la	naturaleza	de	la	pretensión	ejercitada	(declarativa,	constitutiva	o	de
condena”.

4.-	V.	Montero	Aroca,	J.,	en	Montero	Aroca/Gómez	Colomer/Barona	Vilar/Calderon	Cuadrado,	Derecho	Jurisdiccional
II...,	cit.,	pp.	153	a	158.

5.-	Gimeno	Sendra,	V.,	Derecho	Procesal	Civil	l...	cit.,	p.	212.

6.-	Añade	Gimeno	Sendra,	V.,	Derecho	Procesal	Civil...	cit.,	p.	213,	que	de	mantener	la	tesis	de	la	individualización,	“lo
decisivo	para	determinar	la	ampliación	de	la	demanda,	la	litispendencia,	la	futura	cosa	juzgada	es	la	calificación	jurídica
de	la	relación	jurídico	material	debatida,	de	manera	que	entrañará	una	mutación	esencial	de	la	demanda	una
modificación	ulterior	que	pudiera	efectuar	el	actor	(...)	de	su	calificación	jurídica;	asimismo	podría	plantearse	un
simultaneo	o	posterior	proceso	sobre	un	mismo	litigio	siempre	que	dicha	calificación	sea	distinta	en	el	segundo	proceso”.

7.-	En	el	mismo	sentido,	STS	367/2009,	de	20	mayo	-EDJ	2009/92341-.

8.-	Añade	que	“ello	es	debido	a	que	las	situaciones,	cuya	mutación	jurisdiccionalmente	se	insta,	son	siempre	jurídicas,
porque	el	objeto	procesal	de	tales	pretensiones	constitutivas	encierra	siempre	un	conflicto	de	las	norma	imperativas,
incluso	de	carácter	dispositivos	(así,	la	impugnación	de	acuerdos	sociales	anulables).	Gimeno	Sendra,	p.	214.

9.-	Expresa	la	STS	361/2012,	de	18	junio	-EDJ	2012/128142-,	que	“En	cuanto	a	la	jurisprudencia,	antes	ya	de	entrar	en
vigor	la	LEC	de	2000	-EDL	2000/77463-	esta	Sala	rechazaba	que	la	causa	de	pedir	estuviera	integrada	única	y
exclusivamente	por	hechos	puros,	despojados	de	cualquier	consideración	jurídica.	Muy	al	contrario,	por	causa	de	pedir
debía	entenderse	el	conjunto	de	hechos	jurídicamente	relevantes	para	fundar	la	pretensión	(SSTS	19-6-00	en	rec.
3651/96	-EDJ	2000/13141-	y	24-7-00	en	rec.	2721/95	-EDJ	2000/21377-),	los	hechos	constitutivos	con	relevancia
jurídica	que	constituyen	condiciones	específicas	de	la	acción	ejercitada	(STS	16-11-00	en	rec.	3375/95	-EDJ	2000/41076-
),	o	bien	los	hechos	jurídicamente	relevantes	que	sirven	de	fundamento	a	la	petición	y	que	delimitan,	individualizan	e
identifican	la	pretensión	procesal	(SSTS	20-12-02	en	rec.	1727/97	-EDJ	2002/59226-	y	16-5-08	en	rec.	1088/01	-EDJ
2008/82708-)”.

10.-	En	esta	sentencia	se	cita	la	STS	31	marzo	1992	-EDJ	1992/3124-,	en	la	que	se	afirma	que	“consiste	la	causa	de	pedir
en	el	hecho	jurídico	o	título	que	sirva	de	base	al	derecho	reclamado,	es	decir,	en	el	fundamento	o	razón	de	pedir	y	no	en



la	acción	ejercitada,	que	constituye	una	mera	modalidad	procesal	indispensable	para	lograr	su	efectividad	ante	los
Tribunales	y	que	la	identidad	en	la	causa	de	pedir	se	da	únicamente	en	aquellos	supuestos	en	que	se	produce	una	perfecta
identidad	en	las	circunstancias	determinantes	del	derecho	reclamado	y	de	su	exigibilidad	que	sirven	de	fundamento	y
apoyo	a	la	nueva	acción	»

11.-	Gimeno	Sendra,	V.,	Derecho	Procesal	Civil	l...	cit.,	p.	214.

12.-	Recuerda	la	STS	241/2013,	de	9	mayo	-EDJ	2013/53424-,	que	“este	límite	no	entra	en	juego	en	los	supuestos	de
nulidad	absoluta,	ya	que	en	tales	casos	el	Ordenamiento	reacciona	e	impone	a	los	poderes	del	Estado	rechazar	de	oficio
su	eficacia,	de	acuerdo	con	el	clásico	principio	quod	nullum	est	nullum	effectum	producit	(lo	que	es	nulo	no	produce
ningún	efecto),	ya	que,	como	afirma	la	STS	88/2010,	de	10	de	marzo	(EDJ	2010/19167)	"esa	operatividad	ipso	iure	es	una
de	las	características	de	la	nulidad	absoluta".

13.-	Conclusiones	del	Abogado	General	Sra.	Juliane	Kokott,	de	28	de	febrero	de	2013.

14.-	Que	podía	haber	solicitado	conforme	al	art.	3.5	de	la	Directiva	-EDL	1999/66197-.

15.-	Añade	el	TJEU	que	“El	referido	artículo	3	enumera,	en	su	apartado	2	-EDL	1999/66197-,	los	derechos	que	el
consumidor	puede	hacer	valer	frente	al	vendedor	en	caso	de	falta	de	conformidad	con	el	contrato	del	bien	entregado.	En
primer	lugar,	de	acuerdo	con	el	apartado	3	del	mismo	artículo,	el	consumidor	podrá	exigir	la	puesta	en	conformidad	del
bien.	De	no	poder	obtener	dicha	puesta	en	conformidad,	tendrá	derecho,	en	segundo	lugar,	de	acuerdo	con	el	apartado	5
del	artículo,	a	una	reducción	del	precio	o	a	la	resolución	del	contrato	(véanse	las	sentencias,	antes	citadas,	Quelle,
apartado	27	-EDJ	2008/20149-,	y	Gebr.	Weber	y	Putz,	apartado	44	-EDJ	2011/101750-).	No	obstante,	según	se	desprende
del	apartado	6	del	artículo,	cuando	la	falta	de	conformidad	del	bien	entregado	sea	de	escasa	importancia,	el	consumidor
no	tendrá	derecho	a	resolver	el	contrato	y	únicamente	podrá	solicitar	una	reducción	adecuada	del	precio	de	compra	del
bien	controvertido”.

16.-	Cita	las	sentencias	de	14	junio	2012,	Banco	Español	de	Crédito,	C‑618/10,	apdo.	49	-EDJ	2012/109012-,	y	de	14
marzo	2013,	Aziz,	C‑415/11,	apdo.	53	-EDJ	2013/21522-.

17.-	Cita	las	sentencias	las	sentencias	de	20	octubre	2011,	Interedil	(C‑396/09),	apartado	38	-EDJ	2011/236167-	(“el
órgano	jurisdiccional	nacional	encargado	de	aplicar,	en	el	ámbito	de	su	competencia,	las	disposiciones	del	Derecho	de	la
Unión,	está	obligado	a	garantizar	la	plena	eficacia	de	estas	disposiciones	dejando	inaplicada	en	caso	de	necesidad,	por	su
propia	iniciativa,	cualquier	disposición	nacional	contraria	(...),	la	norma	procesal	nacional	cuestionada	en	el
procedimiento	principal,	sin	solicitar	o	esperar	la	derogación	previa	de	dicha	disposición	nacional	por	el	legislador	o
mediante	cualquier	otro	procedimiento	constitucional,	y	de	5	octubre	2010,	Elchinov	(C‑173/09,	Rec.	p.I‑8889),	apartado
31	(EDJ	2010/195184).

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



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Alcance	de	la	litispendencia
Coordinador:	D.	Diego	Córdoba	Castroverde
Magistrado	de	la	Sala	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo

I.	Cuestión	debatida

Cuando	un	recurrente	solicita	el	pago	de	una	determinada	cantidad	como	consecuencia	de	la	anulación	de	un	acto,
pensemos	por	ej:	en	la	devolución	de	los	intereses	debidos	por	la	anulación	de	una	medida	cautelar	que	le	obligó	a
depositar	una	suma	de	dinero	o	como	consecuencia	de	la	declaración	de	nulidad	de	una	sanción	o	deuda	que	había
abonado.	Y	paralelamente	entabla	una	acción	de	responsabilidad	patrimonial	reclamando	como	daño	antijurídico	esos
mismos	intereses.

¿Existe	litispendencia?	Caso	de	no	apreciarse	¿Qué	mecanismos	brinda	nuestro	ordenamiento	jurídico	para	evitar	el
pago	de	la	misma	cantidad	por	dos	vías	distintas?	¿Existiría	un	enriquecimiento	injusto?	¿Estarían	obligados	los
tribunales	competentes	a	proceder	a	la	acumulación	de	ambas	acciones?	¿Sería	esta	acumulación	posible?

Dª	Inés	Huerta	Garicano
Magistrada	de	la	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo

Como	primera	cuestión,	entiendo,	que	si	la	cantidad	reclamada	es	idéntica	hay	una	reduplicación	de	pretensiones,	con
un	claro	fraude	procesal.

Cuestión	distinta	es	que	pueda	ser	conocido	por	el	órgano	jurisdiccional	-no	existe	un	sistema	informático	que
proporcione	automáticamente	dicha	información,	por	lo	que	sólo	la	Administración	podrá,	al	remitir	los	expedientes
y/o,	posteriormente,	en	la	contestación	de	las	demandas,	poner	de	manifiesto	tan	esencial	circunstancia-,	lo	que	puede
llevar	a	la	existencia	de	dos	pronunciamos	estimatorios	con	un	claro	enriquecimiento	injusto	para	el	accionante.

Si	se	llegara	a	tener	conocimiento	de	la	existencia	de	ambos	procesos,	entiendo	que	cabrían	varias	soluciones.

Si	las	dos	Resoluciones	recurridas	fueran	expresas,	al	ser	dos	resoluciones	distintas	no	cabría,	a	mi	juicio,	apreciar
litispendencia	-que	es	una	especie	de	cosa	juzgada	anticipada	para	evitar	que	se	produzca	duplicidad	de	procesos	sobre
un	mismo	asunto-,	como	causa	de	inadmisibilidad	de	uno	de	los	procesos,	en	razón,	precisamente,	que	son	dos	y
diferentes	las	Resoluciones	recurridas.	En	estos	casos,	creo,	que	lo	que	procedería	es	una	acumulación,	de	oficio,	de
autos,	a	fin	de	enjuiciar	conjuntamente	ambas	Resoluciones	e	impedir	dos	pronunciamientos	jurisdiccionales	que,	con
estimación	de	los	dos	recursos,	reconociera	dos	veces	una	misma	pretensión	articulada	por	dos	vías	diferentes,	con	el
consiguiente	enriquecimiento	injusto.

Si	las	Resoluciones	recurridas	fueran	desestimaciones	presuntas,	cabría	la	inadmisión	a	limine	litis,	de	uno	de	los
recursos	por	duplicidad	de	la	solicitud,	pues	cualquiera	que	fuera	el	nomen	iuris	de	la	reclamación,	el	quantum	y	la
causa	de	pedir	son	idénticas.

Si,	por	el	contrario,	el	órgano	jurisdiccional	no	llegara	a	tener	conocimiento	de	la	conexión	existente	entre	los	dos
procesos	con	igual	pretensión,	aunque	su	articulación	en	sede	administrativa	fuera	por	dos	vías	distintas	y	se	dictara
sentencia	en	uno	de	ellos	y	ésta	fuera	estimatoria,	el	otro	proceso	debería	finar	por	pérdida	sobrevenida	de	objeto	en
cuanto	que,	satisfecha	en	sede	jurisdiccional,	la	reclamación,	ya	no	cabría	pronunciamiento	en	el	otro	proceso.

Otra	cosa	sería,	si	ese	primer	pronunciamiento	jurisdiccional	fuera	desestimatorio	y	se	dictara	en	el	proceso	en	el	que
se	impugnaba	la	desestimación	de	la	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial,	pues,	en	función	de	cuál	pudiera	ser
la	causa	de	esa	desestimación,	podría	prosperar	la	pretensión	de	devolución	de	la	cantidad	abonada.	Piénsese,	a	título
de	ejemplo,	que	esa	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial	se	hubiera	desestimado	por	prescripción	del	derecho
(un	año	desde	que	se	produce	el	daño,	en	este	caso,	desde	la	anulación	de	una	sanción	o	de	la	deuda	abonada),	y,
como	quiera	que	el	derecho	a	la	devolución	tiene	un	plazo	de	prescripción	más	amplio	(cuatro	años),	cabría	la
estimación	de	la	reclamación	de	lo	abonado	con	base	en	una	decisión	administrativa	anulada.

Resumen	de	cuanto	se	acaba	de	exponer	es	que	no	cabe	una	respuesta	procesal	única,	sino	que	esta	variará	en	función	de	las
concretas	circunstancias	de	cada	caso.

Dª	Fátima	de	la	Cruz	Mera
Magistrada	de	la	Sección	4ª	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Madrid

La	litispendencia	o	cosa	juzgada	anticipada	es	una	de	las	causas	de	inadmisibilidad	del	recurso	contencioso-
administrativo	contemplada	en	el	art.	69	LJCA,	apdo.	d)	-EDL	1998/44323-.
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Antes	de	abordar	el	concreto	supuesto	planteado,	conviene	recordar	la	consolidada	jurisprudencia	del	TS	en	esta
materia,	citando,	de	entre	las	más	recientes,	la	STS	de	2	julio	2013	-EDJ	2013/127575-:	"(...)	la	finalidad	de	la
litispendencia	es	tanto	evitar	la	eventual	existencia	de	fallos	contradictorios	entre	sí,	como	el	agotamiento	en	un	primer
proceso	de	la	necesidad	de	protección	jurídica	de	las	partes	litigantes.	Dicho	en	otros	términos,	la	excepción	de	que	se
trata	impide	a	las	partes	del	proceso	pendiente	incoar	otro	que	tenga	un	objeto	idéntico.

(...)	Señala	la	sentencia	de	este	Tribunal,	de	15	de	enero	de	2010	-EDJ	2010/4796-,	para	la	apreciación	de	la	cosa
juzgada	es	exigible	la	concurrencia	de	los	siguientes	requisitos:	1)	identidad	subjetiva	de	las	partes	y	de	la	calidad	en
que	actúan,	2)	misma	causa	de	pedir,	causa	petendi,	o	fundamento	de	la	pretensión	y	3)	igual	petitum	o	conclusión	a	la
que	se	llega	según	los	hechos	alegados	y	su	encuadramiento	en	el	supuesto	abstracto	de	la	norma	jurídica	invocada.

El	proceso	contencioso	administrativo,	como	lleva	poniendo	de	manifiesto	esta	Sala	desde	la	citada	Sentencia	de	5	de
febrero	de	2001	-EDJ	2001/184-,	posee	un	elemento	identificador	peculiar	en	la	litispendencia	(y	de	la	cosa	juzgada):
la	disposición,	el	acto	o	actuación	de	la	Administración	objeto	de	las	pretensiones,	de	forma	que	si	en	el	proceso
posterior	se	impugna	un	acto	distinto	del	que	se	enjuicia	en	el	proceso	anterior,	no	se	produce	el	efecto	excluyente	de
la	litispendencia.".

Partiendo	de	estas	consideraciones,	debe	afirmarse	que	en	este	caso	no	se	aprecia	la	existencia	de	litispendencia,	pues
más	allá	de	la	identidad	subjetiva	entre	el	particular	y	la	Administración,	que	además	actúan	en	ambos	procesos	como
partes	demandante	y	demandada,	respectivamente,	no	concurren	sin	embargo	las	otras	dos	identidades	precisas.	Así,
la	causa	petendi	o	fundamento	de	la	pretensión	no	es	la	misma,	pues	mientras	en	el	primer	proceso	nos	hallamos	ante
una	pretensión	resarcitoria	derivada	de	la	anulación	previa	de	un	acto	administrativo,	encuadrable,	en	términos
generales	y	dejando	al	margen	las	peculiaridades	del	concreto	acto	administrativo	anulado,	en	el	art.	31.2	LJCA	-EDL
1998/44323-,	en	el	segundo	proceso	esa	pretensión	tiene	fundamento	en	una	responsabilidad	patrimonial	de	la
Administración	(art.	139	y	ss.	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-),	institución	jurídica	que	tiene	su	propio	régimen	jurídico.
Es	más,	así	como	en	el	primer	proceso	el	fundamento	de	la	pretensión	sería	únicamente	la	previa	anulación	del	acto,
en	el	segundo	ejercitando	la	acción	de	responsabilidad	patrimonial,	la	previa	anulación	del	acto	sería	uno	de	los
fundamentos	jurídicos	alegables,	pero	no	el	único	pues	el	art.	142.4	de	la	Ley	30/92	indica	que	la	previa	anulación
administrativa	o	jurisdiccional	de	un	acto	administrativo	no	presupone	derecho	a	la	indemnización,	debiéndose	por
tanto	acreditar	la	concurrencia	de	los	requisitos	a	que	alude	el	art.	139	del	citado	texto	legal.

Tampoco	se	aprecia	identidad	en	el	tercer	requisito	de	igual	petitum,	en	términos	generales,	pues	la	indemnización	que
se	puede	reclamar	en	el	proceso	segundo	de	responsabilidad	patrimonial	es	más	amplia	que	los	intereses	legales
reclamables	en	el	primer	proceso,	pudiendo	incluir	en	aquél	daños	morales	a	fin	de	lograr	una	plena	indemnidad	que
no	son	alegables	en	el	primer	proceso,	sin	perjuicio	de	la	posibilidad	de	que	en	el	caso	en	concreto	se	reclamase
exactamente	el	mismo	concepto	e	importe.	Finalmente	añadir	que	tampoco	hay	identidad	en	el	acto	administrativo
recurrido,	pues	en	el	primer	proceso	sería	la	denegación	de	abono	de	los	intereses	legales	reclamados	por	la	previa
anulación	de	un	acto	administrativo	que	a	juicio	del	recurrente	los	generaba	y	en	el	segundo	proceso	sería	una
resolución	desestimatoria	de	una	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial.

Una	vez	afirmado	lo	anterior,	surgen	algunos	inconvenientes	prácticos	al	tiempo	de	abordar	un	supuesto	como	el	que
se	nos	plantea.	Como	primer	mecanismo	para	evitar	el	pago	de	la	misma	cantidad	por	dos	vías	distintas,	el	juez	cuenta
con	la	figura	jurídica	de	la	acumulación	de	autos	(art.	34	y	ss.	LJCA	-EDL	1998/44323-),	que	aunque	no	es	de	obligada
adopción	pese	a	la	petición	de	las	partes,	resulta	aconsejable	a	fin	de	dirimir	en	un	mismo	proceso	todas	las	cuestiones
jurídicas	atinentes	a	dos	actuaciones	administrativas	que	guardan	entre	sí,	por	sus	antecedentes	fácticos,	una	conexión
directa.	En	defecto	de	la	acumulación,	existe	la	vía	de	argumentar	la	necesidad	de	evitar	un	enriquecimiento	injusto	a
favor	del	recurrente,	de	ser	estimadas	sus	pretensiones	en	ambos	procesos,	vinculando	de	facto	lo	que	se	resuelva	en
uno	de	ellos	al	otro	proceso,	como	se	resolvió	en	el	concreto	supuesto	resuelto	por	STS	de	5	marzo	2013	-EDJ
2013/32788-	por	el	tribunal	de	instancia.	Y	ello	porque	ninguna	duda	cabe	que	en	aquella	parte	del	petitum
coincidente	en	los	dos	procesos,	de	no	adoptarse	algún	tipo	de	medida	que	evite	que	en	la	práctica	el	recurrente	cobre
por	dos	vías	procesales	diferentes	una	misma	cantidad	por	idéntico	concepto,	se	estaría	permitiendo	un
enriquecimiento	injusto	que	debe	ser	evitado	a	toda	costa.

D.	Jesús	Cudero	Blas
Magistrado	de	la	Sección	2ª	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo	de	la	Audiencia	Nacional

Es	sabido	que	la	litispendencia	participa	de	la	misma	naturaleza	de	la	cosa	juzgada,	en	cuanto	exige	que	entre	el
proceso	pendiente	de	resolución	y	aquél	en	que	se	aprecie	concurran	las	mismas	identidades	necesarias	para	declarar
la	inadmisibilidad	de	un	recurso	por	cosa	juzgada.

Su	fundamento	no	es	otro	que	los	principios	de	seguridad	jurídica	(art.	9.3	CE	-EDL	1978/3879-)	y	tutela	judicial
efectiva	(art.	24.1	de	la	propia	CE),	que	reclaman	evitar	a	toda	costa	que	puedan	plantearse	sucesiva	y	reiteradamente
idénticas	pretensiones	ante	los	Tribunales	de	Justicia,	ni	que	éstos	puedan	variar	lo	ya	resuelto	en	sentencia	firme.

En	el	caso	planteado,	se	ejercita	una	misma	pretensión	(una	reclamación	de	cantidad),	conectada	causalmente	con	una
misma	actuación	administrativa	(un	acto	contrario	a	derecho),	pero	amparada	en	dos	causas	de	pedir	distintas:	la
primera,	la	situación	jurídica	individualizada	que	deriva	de	la	pretensión	de	nulidad	del	acto	administrativo;	la
segunda,	la	responsabilidad	patrimonial	de	la	Administración	por	entender	que	el	pago	de	la	cantidad	en	cuestión



constituye	un	daño	antijurídico	que	el	interesado	no	tiene	la	obligación	de	soportar.

Si	la	cosa	juzgada,	incluso	en	su	versión	anticipada	como	es	la	litispendencia,	exige	la	concurrencia	de	las	conocidas
tres	identidades	(eadem	personae,	eadem	res,	eadem	causa	petendi),	parece	evidente	que	no	puede	hablarse,	en	el
supuesto	que	se	nos	plantea,	de	esta	causa	de	inadmisibilidad	por	faltar	la	tercera	de	ellas,	esto	es,	por	no	ser	idéntico
el	hecho	jurídico	o	material	que	fundamenta	el	derecho	que	se	reclama.

La	inexistencia	de	litispendencia	es	clara	si	se	analiza	desde	esta	última	perspectiva	(la	de	la	identidad	de	fundamento).
Y	es	que	es	posible	que	la	reparación	de	los	perjuicios	aducidos	no	resulte	consecuencia	ineludible	de	la	anulación	del
acto	administrativo	correspondiente,	mientras	que	cabe	que	tales	perjuicios	integren	un	supuesto	de	daño	antijurídico
indemnizable	en	sede	de	responsabilidad	patrimonial.	O,	dicho	en	otros	términos,	en	el	caso	de	que	el	interesado	inicie
un	proceso	por	esta	vía	cuando	aún	está	pendiente	de	resolver	el	primero	y	el	órgano	judicial	rechace	su	análisis	por
litispendencia,	cabría	que	su	pretensión	terminara	quedando	imprejuzgada	en	el	caso	de	que,	en	el	primer	recurso,	se
rechazase	la	indemnización	solicitada	por	entender	que	su	procedencia	no	derivaba	directamente	del	acto
administrativo	anulado.

No	obstante	lo	anterior,	lo	que	no	resulta	defendible	es	que	el	interesado	obtenga	dos	veces	la	misma	pretensión
(como	situación	jurídica	individualizada	y	como	daño	indemnizable	derivado	del	funcionamiento	normal	o	anormal	de
la	Administración	Pública).	Como	se	apunta	en	el	caso,	tal	reconocimiento	implicaría	claramente	un	enriquecimiento
injusto,	que	no	puede	ser	reconocido	en	absoluto	por	el	ordenamiento.

Y	la	forma	de	evitar	tal	enriquecimiento	injusto	podría	ser,	efectivamente,	la	de	la	acumulación	de	autos,	pues	es
evidente	que	concurrirían	las	condiciones	previstas	en	el	art.	35.2	de	la	Ley	Jurisdiccional:	-EDL	1998/44323-	existe
entre	las	dos	pretensiones	una	clara	"conexión	directa".	Nada	obsta,	además,	a	que	dicha	acumulación	sea	acordada
por	el	propio	órgano	judicial	(una	vez	que	tenga	noticia	de	la	existencia	de	los	dos	procesos),	pues	así	lo	autoriza	el	art.
37	de	la	Ley	Jurisdiccional,	que	se	refiere	expresamente	a	la	acumulación	"de	oficio"	con	la	única	condición	de	la
previa	audiencia	de	las	partes.

En	cualquier	caso,	el	hecho	de	no	optarse	por	la	acumulación	de	procesos	no	debería	permitir,	en	ningún	caso,	que	el
recurrente	obtuviera	doblemente	la	misma	cantidad	por	el	mismo	concepto.	De	seguirse	los	autos	separadamente,	es
claro	que	el	órgano	judicial	que	decide	sobre	la	segunda	pretensión	no	podrá	conceder	lo	ya	obtenido	en	un	proceso
anterior	una	vez	haya	recaído	sentencia	en	éste,	pues	en	tal	caso,	insistimos,	se	produciría	un	enriquecimiento	injusto
no	permitido	por	el	ordenamiento.

D.	Dimitry	Berberoff	Ayuda
Jefe	del	Gabinete	Técnico	de	Información	y	Documentación	del	Tribunal	Supremo

Pese	a	lo	que	inicialmente	pudiera	pensar,	supuestos	como	el	que	refleja	el	planteamiento	esbozado	no	responden	a
una	hipótesis	de	laboratorio	aunque,	afortunadamente,	en	la	práctica	no	proliferan	estas	duplicidades	procedimentales.

A	los	efectos	de	clarificar	el	escenario	jurídico	sugerido,	en	síntesis	cabría	distinguir	entre	dos	procesos	contencioso-
administrativos	desplegados	coetáneamente	en	el	tiempo.	Por	un	lado,	aquel	en	el	que	junto	a	la	pretensión	de
anulación	del	acto	impugnado	(art.	31.1	LRJCA	-EDL	1998/44323-)	se	solicite	también	el	reconocimiento	de	una
situación	jurídica	individualizada	(art.	31.2	LRJCA)	con	adopción	de	las	medidas	adecuadas	para	su	pleno
restablecimiento	(por	ejemplo,	en	la	impugnación	de	una	liquidación	o	sanción	tributaria,	además	de	pretender	la
nulidad	del	acto	administrativo	de	liquidación	o	de	la	sanción,	generalmente	el	recurrente	instará	ante	el	Juez	la
devolución	de	lo	indebidamente	abonado	o,	en	su	caso,	de	los	intereses	de	demora).	Por	otro	lado,	el	proceso	en	el	que
el	recurrente,	a	través	del	instituto	de	la	responsabilidad	patrimonial,	ejerce	una	acción	indemnizatoria	contra	la
Administración	a	fin	de	obtener,	en	su	caso,	la	devolución	de	las	cantidades	indebidamente	abonadas	por	él	o	cobradas
por	la	Administración.

Ciertamente,	como	apuntaba	al	principio,	podría	atisbarse	como	hipotética	esa	coexistencia	entre	recursos,	por	cuanto
resultaría	difícil,	incierto	y	aleatorio	pretender	el	remiendo	patrimonial	sin	obtener	previamente	una	declaración	de
nulidad	del	acto	que	originó	el	daño.	Ahora	bien,	la	mera	revocación	o	anulación	de	un	acto	administrativo	no
presupone	por	sí,	y	de	forma	automática,	el	derecho	a	la	correspondiente	indemnización	(cuya	extensión	no	tiene	por
qué	coincidir	con	la	devolución	de	las	cantidades	a	los	efectos	de	restablecer	la	situación	jurídica	infringida).

En	sentido	contrario,	la	anulación	del	acto	no	tiene	que	operar	siempre	y	necesariamente	como	presupuesto	del
restablecimiento	pecuniario	a	través	de	la	responsabilidad	patrimonial.	Esta	última	reflexión	conduce	a	indagar	el
alcance	del	enjuiciamiento	del	Juez	en	sede	de	responsabilidad	por	daños.	En	otras	palabras,	no	parece	estridente
admitir	que	el	Juez	contencioso	que	conozca	de	una	demanda	de	responsabilidad	patrimonial	contra	la	Administración
pueda	y	deba	pronunciarse	ex	novo	sobre	la	antijuridicidad	del	acto	u	omisión	imputable	a	la	Administración,	es	decir,
sin	necesidad	de	que	en	un	proceso	contencioso	administrativo	independiente	(anterior	o	coetáneo)	se	anule	dicho
proceder	administrativo.

Al	respecto,	el	Derecho	comunitario	ofrece	el	ejemplo	tangencial	de	la	reparación	del	daño	causado	por	una	infracción
del	Derecho	de	la	Unión	por	un	Estado	miembro	pues,	como	es	sabido,	no	está	subordinada	al	requisito	de	que	una
sentencia	dictada	por	el	Tribunal	de	Justicia	declare	con	carácter	prejudicial	la	existencia	de	tal	infracción	(Sentencia



de	26	enero	2010,	Transportes	Urbanos	y	Servicios	Generales	(C-118/08,	Rec.	p.	I-00635,	apdo.	38)	-EDJ	2010/2267-.

Ahora	bien,	para	el	caso	de	que	coexistan	dos	procedimientos,	bien	pudiera	ocurrir	que	lo	que	se	resolviera	en	uno	se
proyectase	sobre	el	otro.	Éste	es	el	caso	al	que	se	enfrentó	la	STS	de	5	marzo	2013,	rec.	5664/2009	-EDJ	2013/32788-,
en	el	que	se	dibujaba	una	dualidad	de	vías	impugnatorias:	por	un	lado,	el	recurso	interpuesto	contra	resoluciones	del
TEAC	que	anularon	la	medida	cautelar	del	embargo	de	un	pagaré	que	fue	hecho	efectivo	por	la	Administración,
desestimando,	no	obstante,	la	pretensión	de	que	la	Administración	abonara	unos	determinados	intereses	y,	por	otro
lado,	el	recurso	interpuesto	con	fundamento	en	la	responsabilidad	patrimonial	de	la	Administración	(por	cobro
indebido	del	pagaré)	en	el	que	se	solicitaba	como	indemnización	precisamente	el	pago	de	los	intereses	denegados	por
los	órganos	económicos-administrativos.

El	Alto	Tribunal	avaló	el	criterio	de	la	Audiencia	Nacional	que	rechazó	la	existencia	de	litispendencia	sobre	la	base	de
que	las	acciones	ejercitadas	eran	diferentes,	sin	perjuicio	de	que	se	advirtiera	que	otorgada	la	indemnización	en	el
proceso	relativo	a	la	responsabilidad	patrimonial,	dicha	circunstancia	debía	impedir	que	se	reconocieran	los
expresados	intereses	en	el	recurso	que	tenía	por	objeto	la	resolución	del	órgano	económico-administrativo,	en	aras	"a
la	evitación	de	un	enriquecimiento	injusto."

Si	bien	se	apuntaba	que	"el	éxito	de	los	dos	recursos	comportaría	reconocer	a	la	recurrente	la	dualidad	del	pago	de	una
misma	cantidad,	la	de	los	intereses	devengados	con	ocasión	de	la	medida	cautelar	ordenada	y	declarada	ilegal"	la
litispendencia	no	fue	apreciada,	por	cuanto,	si	bien	las	partes	eran	las	mismas	en	ambos	procesos	(adoptando	las
mismas	cualidades	de	recurrente	y	demandada)	"fuera	de	esa	identidad	subjetiva,	todo	difiere	en	ambos	procesos,	por
más	que	en	ambos	pueda	apreciarse	como	antecedente	la	ilegalidad	declarada	del	embargo	trabado	en	el
procedimiento	tributario.	Y	así,	por	lo	que	refiere	a	la	causa	de	pedir	o	fundamento	de	la	pretensión	no	es	la	misma	en
ambos	procesos	porque	en	el	presente	lo	que	se	ejercita	es	una	típica	pretensión	de	resarcimiento	con	fundamento	en
la	responsabilidad	patrimonial	de	las	Administraciones	Públicas	que	encuentra	su	fundamento	en	el	art.	106.2º	CE
-EDL	1978/3879-	y,	a	nivel	de	legislación	ordinaria,	en	los	arts.	139	y	ss.	de	la	Ley	de	Régimen	Jurídico	de	las
Administraciones	Públicas	y	del	Procedimiento	Administrativo	Común	-EDL	1992/17271-.	Por	el	contrario,	lo	que	se
dilucidaba	en	el	procedimiento	que	se	alega	como	fundamento	de	la	litispendencia,	eran	los	efectos	de	la	anulación	de
una	medida	cautelar	de	embargo	en	un	procedimiento	tributario,	que	encuentra	su	fundamento	en	el	art.	30	LGT	-EDL
2003/149899-	y	los	preceptos	que	lo	desarrollan.	Y	buena	prueba	de	ello	es	que	la	fundamentación	de	las	pretensiones
son	bien	diferentes	en	uno	y	otro	caso	y,	lo	que	es	decisivo	a	los	efectos	del	debate,	que	existen	actos	administrativos
que,	conforme	hemos	visto,	constituye	un	presupuesto	de	las	identidades	que	requiere	la	institución	procesal."

Rechazado	el	lance	de	la	litispendencia,	la	expresada	STS	de	5	marzo	2013	-EDJ	2013/32788-	considera	que	la
acumulación	de	ambos	procesos	resultaba	"desde	el	punto	de	vista	procesal	lo	más	oportuno."El	razonamiento	resulta
a	mi	juicio	impecable,	mas	no	siempre	fácil	de	llevar	a	la	práctica,	sobre	todo	cuando	nos	encontremos	frente	a
procesos	que	se	tramiten	ante	órganos	jurisdiccionales	diferentes	pues,	además	de	tener	que	superar	el	obstáculo	del
tenor	literal	del	art.	37	LRJCA	-EDL	1998/44323-,	las	normas	de	competencia	objetiva,	funcional	y	territorial	y	el
propio	derecho	al	Juez	ordinario	predeterminado	por	la	Ley	pueden	empañar	en	última	instancia	esta	posibilidad.

Tampoco	parece	factible	acudir	al	remedio	de	la	prejudicialidad	civil	del	art.	43	LEC	-EDL	2000/77463-,	que
recreando	la	imposibilidad	de	acumular	dos	recursos,	posibilita	la	suspensión	de	uno	de	ellos	hasta	que	finalice	el
proceso	que	tenga	por	objeto	la	cuestión	prejudicial,	toda	vez	que	la	STS	de	28	junio	2005	-EDJ	2005/113642-	rechazó
que	ese	precepto	rigiera	supletoriamente	en	el	orden	jurisdiccional	contencioso-administrativo.

Por	eso,	quizás,	la	última	frontera	se	encuentre	en	el	eterno	retorno	a	principios	clásicos,	como	el	del	enriquecimiento
injusto,	la	prohibición	del	abuso	del	derecho	o,	aún,	el	de	la	proporcionalidad,	principios	que	manejados	con	audacia	y
equidad	pueden	conjurar	situaciones	difíciles	de	controlar	a	través	de	los	expresados	mecanismos	de	la	litispendencia,
la	acumulación	de	procesos	o	la	prejudicialidad.

D.	Rafael	Villafáñez	Gallego
Magistrado	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	del	País	Vasco

Cuando	un	recurrente	solicita	el	pago	de	una	determinada	cantidad	como	consecuencia	de	la	anulación	de	un	acto,
pensemos	por	ej.	en	la	devolución	de	los	intereses	debidos	por	la	anulación	de	una	medida	cautelar	que	le	obligó	a
depositar	una	suma	de	dinero	o	como	consecuencia	de	la	declaración	de	nulidad	de	una	sanción	o	deuda	que	había
abonado.	Y	paralelamente	entabla	una	acción	de	responsabilidad	patrimonial	reclamando	como	daño	antijurídico	esos
mismos	intereses.

¿Existe	litispendencia?	Caso	de	no	apreciarse	¿Qué	mecanismos	brinda	nuestro	ordenamiento	jurídico	para	evitar	el
pago	de	la	misma	cantidad	por	dos	vías	distintas?	¿Existiría	un	enriquecimiento	injusto?	¿Estarían	obligados	los
tribunales	competentes	a	proceder	a	la	acumulación	de	ambas	acciones?	¿Sería	esta	acumulación	posible?

Respecto	a	la	primera	de	las	cuestiones,	es	notorio	el	carácter	restrictivo	con	el	que	la	jurisprudencia	de	la	Sala	Tercera
admite	la	existencia	de	litispendencia	en	el	orden	jurisdiccional	contencioso-administrativo.	Exigiéndose	como
requisitos	la	identidad	subjetiva,	de	causa	petendi,	de	petitum	y	de	actividad	administrativa	objeto	de	las	pretensiones,
es	claro	que,	en	el	caso	examinado,	la	litispendencia	no	va	a	ser	reconocida	en	atención	a	la	existencia	de	diferentes
causas	de	pedir	y	actividades	administrativas	impugnadas.	Las	analizadas	son	instituciones	jurídicas	diferentes,	que	se



ejercitan	a	través	de	acciones	también	distintas,	por	más	que	puedan	perseguir	un	mismo	objeto.	En	este	sentido,
puede	citarse	la	STS	de	5	marzo	2013	(Recurso	de	casación	n.º	5664/2009,	Pte:	D.	Wenceslao	Francisco	Olea	Godoy,
FJ	3º)	-EDJ	2013/32788-.

En	cuanto	a	la	segunda	cuestión,	debemos	distinguir	los	planos	procesal	y	sustantivo.	En	el	plano	procesal,	excluida	la
litispendencia,	cabe	pensar	en	la	prejudicialidad	y	en	la	acumulación	como	posibles	vías	para	evitar	el	riesgo	de	que	se
abone	al	recurrente	la	misma	cantidad	por	dos	títulos	distintos.	Respecto	al	plano	sustantivo,	la	institución	del
enriquecimiento	injusto	trata	de	impedir	ese	mismo	tipo	de	resultados.

Acerca	de	la	existencia	de	enriquecimiento	injusto,	únicamente	existirá	cuando	se	resarza	efectivamente	al	interesado
por	las	dos	vías.	O	mejor	dicho:	cuando	se	haga	efectivo	el	pago	de	la	segunda	indemnización,	pues	sólo	a	partir	de	este
momento	podrá	hablarse	de	enriquecimiento	sin	causa.	En	este	sentido,	la	jurisprudencia	de	la	Sala	Tercera	ha
reconocido	la	vigencia	en	el	orden	contencioso-administrativo	de	los	mismos	requisitos	de	la	institución	delimitados
por	la	Sala	Primera.	Así,	en	sentencia	de	la	Sala	Tercera	de	11	mayo	2004	(Recurso	n.º	3554/2009,	Pte.	D.	Rafael
Fernández	Montalvo,	FJ	4º	-EDJ	2004/40451-).	De	este	modo	se	ha	exigido	siempre	la	efectividad	del
enriquecimiento	y	del	empobrecimiento	correlativo.	Los	remedios	procesales	anteriores	tratarían	precisamente	de
prevenir	este	resultado,	es	decir,	que	el	actor	llegue	a	recibir	una	indemnización	duplicada	con	fundamento	en	los
mismos	hechos,	por	el	simple	expediente	de	subsumirlos	en	dos	instituciones	jurídicas	diferenciadas	y	formular	las
acciones	correspondientes.

Desde	el	punto	de	vista	del	recurrente,	no	creo	que	la	prohibición	de	abuso	de	derecho	le	impida	entablar	dos	acciones
distintas	en	reclamación	de	la	misma	cantidad.	Ahora	bien,	una	vez	obtenido	el	reconocimiento	de	dicha	suma	en
cualquiera	de	los	procesos,	el	único	comportamiento	del	actor	que	resultaría	compatible	con	las	reglas	de	la	buena	fe
procesal	(art.	247	LEC	-EDL	2000/77463-)	sería	la	puesta	de	manifiesto	de	dicha	circunstancia	en	el	otro	proceso	y	la
finalización	del	mismo	a	través,	por	ejemplo,	del	desistimiento.

En	relación	a	las	figuras	procesales	mencionadas,	la	prejudicialidad	es	subsidiaria	de	la	acumulación,	pues	sólo
procede	en	el	supuesto	de	no	admitirse	esta	última.	Así	resulta	de	lo	dispuesto	en	el	art.	43	LEC	-EDL	2000/77463-.	La
Sala	Tercera	ha	admitido	la	aplicación	supletoria	de	este	precepto	en	el	orden	contencioso	y,	por	tanto,	la
prejudicialidad	contencioso-administrativa.	Por	ejemplo,	en	Auto	de	31	julio	2013	(Recurso	n.º	128/2012,	Pte.	D.
Vicente	Conde	Martín	de	Hijas)	-EDJ	2013/186321-.

Por	tanto,	debe	examinarse	primero	si	concurren	los	presupuestos	para	la	acumulación	de	procesos.	La	amplitud	de	la
cláusula	residual	del	art.	34.2	de	la	Ley	29/1998,	de	13	julio,	reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-Administrativa
-EDL	1998/44323-,	permite	en	mi	opinión	afirmar	que	existe	el	presupuesto	de	la	acumulación	("o	exista	entre	ellos
cualquier	otra	conexión	directa").	Esa	conexión,	en	el	presente	caso,	sería	precisamente	la	de	evitar	la	existencia	de
una	duplicidad	indemnizatoria	o	resarcitoria	en	el	mismo	perjudicado	y	con	fundamento	en	unos	mismos	hechos.	De
tal	modo	que	la	estimación	de	uno	cualquiera	de	los	recursos	haría	inviable	la	correlativa	estimación	del	otro	en
evitación	de	un	enriquecimiento	injusto	en	el	recurrente.	Sin	embargo,	pueden	existir	obstáculos,	como	por	ejemplo,	la
distinta	atribución	competencial	que	pudiera	corresponder	a	los	órganos	de	la	jurisdicción	para	el	conocimiento	de	los
distintos	actos.	Y	es	que,	como	señala	la	STS	de	9	marzo	2012	(Recurso	n.º	3088/2008,	Pte.	D.	Mariano	de	Oro-
Pulido,	FJ	1º)	-EDJ	2012/31226-,	"no	faltan	autos	de	esta	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo	que	han	considerado
inviable	una	acumulación	de	pretensiones	cuando	la	competencia	para	conocer	de	su	enjuiciamiento	corresponde	a
órganos	diferentes	de	este	Orden	Jurisdiccional".	Sin	embargo,	se	ha	admitido	una	interpretación	correctora	de	esta
posición,	de	la	que	es	manifestación	la	sentencia	indicada,	en	la	que	se	llega	a	admitir	la	acumulación	en	función	del
grado	de	vinculación	de	los	distintos	procesos.	Supuesto	que	sería	fácilmente	reconocible	en	el	caso	considerado.

Pese	a	lo	anterior,	considero,	que	no	cabe	afirmar	rotundamente	cualquiera	de	esas	dos	premisas	(que	exista	conexión
directa	y	que	deba	primar	la	acumulación	frente	a	las	reglas	atributivas	de	competencia).	Por	lo	tanto,	en	respuesta	a	si
la	acumulación	es	preceptiva,	creo	que	la	respuesta	debe	ser	negativa.	Con	un	margen	de	apreciación	muy	amplio,	ello
dependerá	de	la	valoración	razonada	de	las	concretas	circunstancias	de	cada	supuesto	por	el	órgano	jurisdiccional.

Subsidiariamente,	cabría	acudir	a	la	prejudicialidad,	estimando	que	la	decisión	de	cualquiera	de	los	recursos	resulta
necesaria	para	alcanzar	convicción	en	el	otro,	ya	que	tienen	que	alcanzarse	resultados	mutuamente	excluyentes	a	fin	de
evitar	la	existencia	de	un	enriquecimiento	injusto	para	el	interesado.



SOCIAL

Interpretación	del	límite	de	renta	en	prestaciones	no	contributivas
Por:	D.	Francisco	Javier	Lluch	Corell
Magistrado	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	la	Comunidad	Valenciana

La	invalidez	en	su	modalidad	no	contributiva	viene	regulada	en	los	arts.	144	y	ss.	del	RD	Leg.	1/1994,	de	20	junio,	por	el
que	se	aprueba	el	texto	refundido	de	la	Ley	General	de	la	Seguridad	Social	-EDL	1994/16443-.	El	acceso	al	derecho	a	esta
prestación	se	condiciona	por	el	legislador	al	cumplimiento	de	una	serie	de	requisitos	recogidos	en	el	primero	de	los
preceptos	citados.	Destaca	entre	ellos,	por	su	complejidad,	el	contemplado	en	el	apartado	d)	en	el	que	se	exige	carecer	de
rentas	o	ingresos	suficientes.	A	este	respecto	el	citado	precepto	aclara	que	"se	considerará	que	existen	rentas	o	ingresos
insuficientes	cuando	la	suma,	en	cómputo	anual,	de	los	ingresos	sea	inferior	al	importe,	también	en	cómputo	anual,	de	la
prestación	a	que	se	refiere	el	apartado	1	del	artículo	siguiente".	Añade	el	art.	144	LGSS,	que	si	el	solicitante	de	la	pensión
convive	con	otras	personas	"en	una	misma	unidad	económica,	únicamente	se	entenderá	cumplido	el	requisito	de
carencia	de	rentas	o	ingresos	suficientes	cuando	la	suma	de	los	de	todos	los	integrantes	de	aquélla	sea	inferior	al	límite
de	acumulación	de	recursos	obtenido	conforme	a	lo	establecido	en	los	apartados	siguientes".

Se	exponen	a	continuación	los	fragmentos	de	algunas	sentencias	del	Tribunal	Supremo	que	han	abordado	la	problemática
que	se	suscita	esta	prestación	en	torno	a	dos	concretos	temas	como	son:	a)	el	ámbito	de	la	unidad	económica	de
convivencia;	y	b)	las	rentas	que	se	deben	computar	a	efectos	de	constatar	si	se	supera	el	límite	de	acumulación	de
recursos

I.	La	unidad	económica	de	convivencia

EDJ	2012/154968,	STS	Sala	4ª,	de	28	junio	2012,	rec.	2467/2011.	Pte:	Alarcón	Caracuel,	Manuel	Ramón

"La	sentencia	recurrida,	dictada	por	el	TSJ	de	Aragón	el	1/6/2011	-EDJ	2011/124861-,	revoca	la	sentencia	de	instancia	y,
estimando	el	recurso	de	la	Entidad	Gestora,	desestima	la	demanda	de	la	beneficiaria	de	una	pensión	de	jubilación	no
contributiva	a	la	que	se	le	había	retirado	el	derecho	al	cobro	de	la	pensión	(...)	La	razón	por	la	que	se	excluye	del	cómputo
al	nieto	es	que,	según	afirma	el	FD	Tercero	de	la	sentencia	recurrida,	"la	mera	convivencia	del	nieto	en	el	domicilio	de	los
abuelos	no	constituye	una	unidad	económica	de	convivencia	de	las	tres	personas,	ya	que	la	madre	del	menor	tiene
independencia	económica	y	sigue	ostentando	la	responsabilidad	económica	propia	de	su	patria	potestad	o	autoridad
familiar	sobre	su	hijo,	sin	que	los	abuelos	hayan	alegado	que	no	sólo	conviven	con	el	nieto	sino	también	que	depende	de
ellos	económicamente,	dependencia	económica	que	se	presume	por	el	hecho	de	la	convivencia	en	el	mismo	domicilio,
pero,	como	toda	presunción,	puede	quedar	sin	efecto	cuando	existen	datos	suficientes	acerca	de	que	la	dependencia
económica	existe	respecto	a	la	madre	o	el	padre,	aunque	éstos	no	residan	en	el	mismo	domicilio	de	los	abuelos,	a	cuyo
cuidado	diario	está	su	hijo	menor".

(...)

...	la	doctrina	correcta	es	la	de	la	sentencia	de	contraste	-EDJ	2006/286367-,	puesto	que	la	misma	se	fundamenta	en	la
bien	razonada	argumentación	de	la	citada	STS	de	17/3/1997	-EDJ	1997/1104-	(...)	"Como	regla,	debe	partirse	de	que	como
integrantes	de	la	"unidad	económica	de	convivencia"	deben	computarse	todas	aquellas	personas	que	convivan
efectivamente	con	el	solicitante	de	la	prestación	no	contributiva,	cualquiera	que	sea	la	causa	de	tal	convivencia	--	como	es
dable	deducir	de	la	expresión	legal	y	reglamentaria	de	que	"existirá	unidad	económica	en	todos	los	casos	de	convivencia
de	un	beneficiario	con	otras	personas"	--,	siempre	que	tales	personas	estén	unidas	con	el	beneficiario	"por	matrimonio	o
por	lazos	de	parentesco	por	consanguinidad	o	por	adopción	hasta	el	segundo	grado"	(argumento	ex	arts.	137	bis.4
LGSS/1974	-EDL	1974/1308-,	144.2	LGSS	1994	-EDL	1994/16443-	y	13	Real	Decreto	357/91	-EDL	1991/13176-).	Es	cierto
que	del	propio	concepto	de	"unidad	económica	de	convivencia"	en	relación	con	lo	que	implica	el	requisito	de	carencia	de
rentas	o	ingresos	en	el	plano	subsidiario	de	dicha	unidad	económica,	es	dable	deducir	que	entre	los	integrantes	de
aquélla	debe	existir	un	cierto	grado	de	dependencia	económica,	pero,	sin	embargo,	a	diferencia	de	lo	que	se	establece	en
otras	prestaciones	de	la	Seguridad	Social	en	las	que	también	se	tiene	en	cuenta	el	requisito	de	la	convivencia	y	el	de	la
dependencia	económica,	como	en	las	denominadas	prestaciones	en	favor	de	familiares	(art.	40.1.e	Decreto	3158/-1966	de
23-XII	-EDL	1966/233-	y	art.	22.1	Orden	13-II-1967	-EDL	1967/1911-),	no	se	establecen	expresamente	requisitos	como	el
de	que	"no	queden	familiares	con	obligación	y	posibilidades	de	prestarles	alimentos,	según	la	legislación	civil"	para	poder
computar,	en	su	caso,	como	integrante	de	la	unidad	económica	de	convivencia	a	alguno	de	las	parientes	contemplados	en
la	norma"."

EDJ	2005/13402,	STS	Sala	4ª,	de	9	febrero	2005,	rec.	6300/2003.	Pte:	Samper	Juan,	Joaquín

"PRIMERO.-	Se	somete	a	la	función	unificadora	de	la	Sala	la	cuestión	de	determinar,	si	a	efectos	del	límite	de
acumulación	de	recursos	legalmente	exigido	para	obtener	una	prestación	de	jubilación	no	contributiva,	debe	considerarse
que	la	solicitante	y	sus	dos	hermanos	constituyen	la	unidad	económica	de	convivencia	que	exige	el	art.	144.4	LGSS	-EDL
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1994/16443-,	cuando	los	tres	habitan	en	la	misma	residencia	de	ancianos	(...)

El	artículo	144.4	LGSS	(EDL	1994/16443)	-al	que	se	remite	el	artículo	167.1	de	la	misma	Ley	-	reiterando	lo	dispuesto	en
el	art.	13	Real	Decreto	357/1991,	de	15	de	marzo	-EDL	1991/13176-,	que	desarrolló	en	materia	de	pensiones	no
contributivas	la	Ley	26/1990,	de	20	de	diciembre	-EDL	1990/15633-	(que	fue	derogada	por	el	RDLeg.	1/1994	de	20	junio
1994	que	aprobó	el	Texto	Refundido	de	la	LGSS	e	incorporó	el	contenido	de	aquella	a	su	articulado)	señala	que	"existirá
unidad	económica	en	todos	los	casos	de	convivencia	de	un	beneficiario	con	otras	personas,	sean	o	no	beneficiarias,
unidas	a	aquél	por	matrimonio	o	por	lazos	de	parentesco	de	consanguinidad	hasta	el	segundo	grado".	De	la	pura
literalidad	del	precepto	la	sentencia	referencial	extrae	la	consecuencia,	que	esta	Sala	no	comparte,	de	que	basta	cualquier
tipo	de	convivencia	entre	los	familiares	consanguíneos	hasta	el	segundo	grado,	para	que	operen	sus	previsiones.

(...)

QUINTO.-	De	cualquier	modo	es	claro	que	no	cabe	una	interpretación	amplia	de	la	"unidad	económica	de	convivencia"
del	art.	144	-EDL	1994/16443-.	Así	lo	ha	señalado	esta	Sala	en	su	ya	citada	sentencia	de	17-3-97	-EDJ	1997/1104-	(...)

Con	tal	programa	es	evidente	que	la	interpretación	de	la	norma	que	limite	ese	derecho,	debe	ser	restrictiva,	como	razona
la	sentencia	que	comentamos,	pues	"el	beneficiario	de	la	prestación	es	el	ciudadano	a	título	individual	y	personal	y	es,
además,	con	relación	al	mismo	como	se	configuran	claramente	también	los	restantes	requisitos	exigibles	(edad,
residencia	legal	y	minusvalía	o	enfermedad	crónica,	en	su	caso),	no	siendo	la	destinataria	de	la	prestación,
eminentemente	asistencial,	la	unidad	económica	de	convivencia,	integrable	por	diversos	tipos	de	parientes".

SEXTO.-	La	controversia	surge	del	hecho	de	que	el	art.	144.	3	y	4	LGSS	-EDL	1994/16443-	no	contiene	una	definición	del
concepto	de	convivencia.	No	obstante,	la	interpretación	del	precepto	conforme	a	lo	establecido	en	el	art.	3.1	del	Código
Civil	-EDL	1889/1-	y	a	la	luz	del	canon	restrictivo	ya	indicado,	permite	afirmar	que,	de	acuerdo	con	su	espíritu	y	finalidad,
la	convivencia	con	relevancia	jurídica	a	los	efectos	limitativos	que	establece	el	precepto,	exige	la	concurrencia	de	los
siguientes	requisitos:

1.	Que	se	trate	de	una	convivencia	de	carácter	familiar	(la	sentencia	de	19-5-04,	rec.	1176/03	-EDJ	2004/60764-	la
denomina	"unidad	de	convivencia	familiar"	y	también	"grupo	familiar"),	pues	aunque	la	norma	no	aluda	específicamente
a	esa	característica	es	evidente	que	resulta	consustancial	a	la	configuración	legal	del	concepto	dadas	las	previsiones	de
los	números	3	y	4	del	art.	144	LGSS	-EDL	1994/16443-.

2.	Consecuencia	lógica	de	ese	carácter	familiar	es	que	la	convivencia	se	produzca	en	el	espacio	físico	propio	de	la	vida	en
familia.	Es	decir,	que	salvo	supuestos	excepcionales	a	los	que	luego	aludiremos,	se	desarrolle	en	el	ámbito	de	un	hogar,
que	será	normalmente	el	domicilio	o	vivienda	del	pariente	o	parientes	que	acogen	a	los	restantes.	La	sentencia	de	19-5-
04	-EDJ	2004/60764-	antes	mencionada	alude	a	"convivir	en	una	determinada	vivienda	u	hogar".	Y	al	"hogar"	se	refiere
también,	tanto	la	ya	citada	Exposición	de	Motivos	de	la	Ley	26/90	(III)	-EDL	1990/15633-	cuando	habla	de	facilitar	el
acogimiento	de	los	ancianos	y	minusválidos	"en	los	hogares	de	sus	hijos",	como	el	art.	1.g	del	Convenio	157	de	la	OIT	de
21-6-82,	ratificado	por	España	el	26-7-85	-EDL	1985/8919-.	Así	se	infiere	igualmente	de	la	expresión	"esté	inserto"	que
utiliza	el	número	5,	párrafo	segundo	del	art.	144	-EDL	1994/16443-,	puesto	que	insertar	es,	según	el	diccionario,
"introducir	algo	en	alguna	cosa".	Aplicada	la	definición	al	supuesto	legal	que	examinamos,	equivale	a	ingresar	el	pariente
en	la	vivienda	u	hogar	del	que	es	titular	el	familiar	que	lo	acoge	y	que	se	constituye	en	el	núcleo	base	o	primario	de	la
unidad	de	convivencia	(la	unidad	de	techo	y	mesa	de	que	habla	la	sentencia	recurrida).

3.	Y	finalmente,	que	exista	una	dependencia	o	intercomunicación	económica	-"unidad	económica",	en	expresión	legal-
entre	los	miembros	de	la	unidad	familiar.	Ahora	bien,	por	lo	dicho,	es	lógico,	que	esa	presunción	de	que	existe	una	real
intercomunicación	de	los	ingresos	de	los	miembros	de	la	unidad,	que	el	establece	el	art.	144.5	LGSS	-EDL	1994/16443-,
debe	quedar	restringida,	por	regla	general,	a	los	casos	de	convivencia	en	un	mismo	hogar.	Como	es	lógico,	habrá	de
presumirse	también	que	se	mantiene	de	la	unidad	económica,	aunque	"de	facto"	no	exista	convivencia,	en	aquellos
supuestos	en	que,	temporalmente,	se	produce	el	alejamiento	de	uno	de	sus	miembros	del	techo	y	mesa	común	por
motivos	justificados,	como	pueden	ser	la	residencia	en	localidad	distinta	por	razón	de	estudios,	la	hospitalización	o	el
ingreso	en	centro	de	rehabilitación	de	toxicómanos	-éste	último	fue	el	caso	contemplado	por	nuestra	sentencia	de	14-10-
99	(rec.	4329/98)	(EDJ	1999/28104)	-	etc.;	porque	las	razones	que	obligan	a	esas	separaciones	temporales,	no	autorizan
a	suponer	que	existe	en	el	alejado	la	voluntad	de	desinsertarse	definitivamente,	ni	de	romper	su	interdependencia
económica	con	el	grupo	familiar.

SÉPTIMO.-	La	situación	es	muy	distinta	en	el	caso	que	examinamos	en	el	que	no	concurre	ninguno	de	los	dos	últimos
requisitos	que	acabamos	de	enumerar,	como	con	todo	acierto	señala	la	muy	razonada	sentencia	recurrida.

No	existe	dato	alguno	en	dicha	sentencia	-	tampoco	en	la	referencial	-	que	permita	suponer	que	antes	de	ingresar	los
hermanos	en	la	residencia	de	ancianos,	constituyeran	la	unidad	económica	que	exige	el	art.	144	-EDL	1994/16443-,	con	la
calidad	que	se	deriva	de	lo	expuesto	en	el	fundamento	anterior,	y	desde	luego	ésta	no	surge	por	el	hecho	de	que	todos
ellos	vivan	en	la	misma	residencia.	De	una	parte	no	existe	integración	en	ningún	hogar	familiar.	Aquí	el	núcleo	base	no
está	constituido	por	el	hogar	de	ninguno	de	los	hermanos	sino	por	la	institución	que	es	la	titular	del	techo	y	la	mesa,	en	la
que	se	han	insertado	singular	e	individualmente	cada	uno	de	ellos,	sin	formar,	por	el	mero	hecho	de	estar	unidos	por
vínculos	familiares,	unidades	económicas	menores	e	independientes	dentro	de	la	institución	que	los	ha	acogido.	Desde	la
perspectiva	que	interesa,	es	posible	afirmar	que	los	residentes	"viven	con"	las	personas	que	gestionan	la	residencia	en	la
que	se	"insertan"	y	no	con	los	otros	residentes;	en	este	caso,	son	los	tres	quienes	viven	y	están	insertos	en	aquella.	De	ahí
que,	como	afirma	el	Ministerio	Fiscal	en	su	informe,	el	nivel	de	intimidad	de	los	hermanos	en	una	residencia	de	ancianos



no	sea	en	modo	alguno	equiparable	al	que	se	produce	en	el	seno	de	un	hogar.

De	otra,	tampoco	existe	una	interdependencia	económica	entre	los	hermanos,	en	el	sentido	de	compartir	ingresos	y
gastos	y	seleccionar	las	disponibilidades	y	necesidades	comunes.	En	las	residencias	de	ancianos,	tanto	las	de	gestión
pública	como	en	las	privadas	del	tipo	que	contemplan	las	dos	sentencias,	la	regla	general	es	que	cada	uno	de	ellos
entregue	su	aportación	(normalmente	inferior	al	costo	real)	a	la	entidad	que	la	sostiene,	sin	trasvase	directo	de	ingresos
entre	los	residentes.	Y	es	la	propia	entidad,	la	que	gestiona	solidariamente	el	total	de	los	ingresos	que	recibe	en	beneficio
de	todos	los	residentes	pero	sin	intervención	alguna	por	parte	de	estos.	De	modo	que,	salvo	que	se	hubiera	probado	que
es	uno	de	sus	hermanos	el	que	sufraga	la	estancia	de	la	actora	en	la	residencia,	(lo	que	aquí	ni	se	ha	intentado)	no	puede
presumirse	tampoco	que	exista	unidad	económica	entre	ellos,	pues	ni	los	hermanos	se	van	a	beneficiar	de	la	prestación
no	contributiva	de	la	actora,	ni	ésta	de	las	rentas	superiores	de	aquellos."

II.	Rentas	computables

EDJ	2009/128275,	STS	Sala	4ª,	de	30	abril	2009,	rec.	856/2008.	Pte:	Agustí	Juliá,	Jordi

"...	el	tema	objeto	del	recurso	se	centra	en	si,	una	vez	que	la	demandante	percibió	una	indemnización	en	cuantía	de
6.421,34	euros	por	un	accidente	de	circulación	sufrido,	deja	ya	de	reunir,	como	consecuencia	del	percibo	de	dicha
cantidad,	el	citado	requisito	de	carencia	de	ingresos	o	rentas,	que	es	lo	que	ha	entendido	el	Instituto	demandado,
suprimiéndole	la	pensión	y	reclamándole	las	prestaciones	devengadas	desde	el	1	de	febrero	de	2007	(...)

3.-	Pues	bien,	si	el	mencionado	artículo	144.5	-EDL	1994/16443-	dispone	que	"A	efectos	de	lo	establecido	en	los
apartados	anteriores,	se	considerarán	como	ingresos	o	rentas	computables,	cualesquiera	bienes	y	derechos,	derivados
tanto	del	trabajo	como	del	capital,	así	como	los	de	naturaleza	prestacional",	es	claro,	que	dentro	de	estos	conceptos	no
tiene	encaje	la	indemnización	percibida	como	víctima	de	un	accidente	de	tráfico.

En	efecto,	en	ningún	caso	puede	considerarse	como	una	renta,	y	si	bien	se	trata	de	un	ingreso,	no	es	derivado	del	trabajo
ni	del	capital,	como	tampoco	tiene	naturaleza	prestacional	sino	indemnizatoria.	La	indemnización	que	percibe	la	víctima
de	un	accidente	de	circulación	tiene	la	finalidad	de	reparar	los	daños	y	perjuicios	causados.

En	definitiva,	no	estando	incluida	expresamente	dicha	indemnización	entre	los	conceptos	computables	que	señala	el
precepto,	tampoco	es	posible	su	inclusión	por	vía	interpretativa	-como	lo	hace	la	sentencia	recurrida-	dada	su	distinta
naturaleza	jurídica,	siendo	de	destacar,	por	otra	parte,	que	los	requisitos	para	el	acceso	a	una	prestación	de	la	seguridad
social,	tanto	contributiva,	como	no	contributiva,	han	de	ser	interpretados	de	forma	y	manera	que	su	aplicación	no	frene	su
dinamismo	progresivo,	acorde	con	las	garantías	de	asistencia	y	prestaciones	sociales	que	postula	la	Constitución,	en
cuanto	inherentes	al	Estado	Social	y	de	Derecho,	como	recuerda	la	sentencia	de	esta	Sala	de	27	de	enero	de	2009	(rec.
1354/2008)	-EDJ	2009/15245-,	con	cita	de	sus	sentencias	anteriores	de	3	de	junio	de	1975	y	27	de	diciembre	de	1988
-EDJ	1988/10155-."

EDJ	2009/112245,	STS	Sala	4ª,	de	6	abril	2009,	rec.	3006/2008.	Pte:	Sampedro	Corral,	Mariano

"En	efecto,	ambas	sentencias	resuelven	supuestos	sustancialmente	iguales,	referidos	a	prestaciones	de	jubilación	no
contributiva,	en	los	que	la	superación	de	los	limites	de	los	recursos	de	la	unidad	económica	depende	de	que	se	incluyan	o
no	como	ingresos,	las	subvenciones	oficiales	otorgadas	para	la	adquisición	de	una	vivienda	de	protección	oficial	a	un	hijo
del	beneficiario	(...)

La	cuestión	ha	sido,	ya,	unificada	por	sentencias	de	esta	Sala	de	14	de	diciembre	de	2001	(Rec.	2544/2001)	-EDJ
2001/56908-	y	19	de	abril	de	2002	-EDJ	2002/27151-	(Rec.	2202/2001)	(...)	basta	transcribir	lo	ya	razonado	en	la
sentencia	citada	de	14	de	diciembre	de	2001	-EDJ	2001/56908-,	en	ella	se	decía:

"Conforme	establece	el	art.	3,	apartado	1	del	citado	RD	-EDL	1997/21970-	para	ser	beneficiario	del	subsidio	de
desempleo,	el	trabajador	deberá	carecer,	en	el	momento	de	la	solicitud	y	durante	la	percepción	del	mismo,	de	rentas	de
cualquier	naturaleza	que,	en	cómputo	anual,	superen	la	cuantía	del	salario	mínimo	interprofesional	vigente,	excluidas	las
pagas	extraordinarias.

Y,	conforme	señala	el	apartado	segundo	de	esta	disposición,	cuando	el	solicitante	conviva	con	otras	personas	mayores	de
16	años	de	edad	en	una	misma	unidad	familiar,	únicamente	se	entenderá	cumplido	el	requisito	de	carencia	de	rentas
cuando,	además	de	no	poseer	rentas	propias,	la	suma	de	todos	los	integrantes	de	aquéllas	sea	inferior,	en	cómputo	anual,
a	dos	veces	la	cuantía	del	salario	mínimo	interprofesional	en	el	caso	de	familias	de	dos	miembros	mayores	de	16	años	de
edad,	como	es	el	caso	de	autos."

Y	el	apartado	cuarto	establece:

"para	el	cálculo	del	cómputo	anual	de	las	rentas	del	solicitante	y	de	la	unidad	familiar	se	aplicarán	las	siguientes	reglas:

1ª.-	Respecto	de	los	miembros	de	la	unidad	familiar	que	hayan	presentado	declaración	por	el	Impuesto	sobre	la	Renta	de
las	Personas	Físicas,	se	presumirá,	salvo	prueba	en	contrario,	como	renta	la	suma	de	las	rentas	brutas	anuales	declaradas
en	el	último	período	impositivo	por	los	sujetos	pasivos	del	impuesto	que	formen	parte	de	dicha	unidad	familiar.

2ª.-	Cuando	no	sea	de	aplicación	la	regla	anterior	por	la	excepción	contemplada	en	la	misma	o	porque	no	se	haya
realizado	la	declaración	por	el	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas,	el	cálculo	de	las	rentas	de	los	miembros
de	la	unidad	familiar	en	quienes	concurran	dichas	circunstancias	comprenderán	necesariamente	la	totalidad	de	las	rentas



percibidas	en	los	doce	meses	anteriores	a	la	solicitud,	incluyendo	las	prestaciones	de	seguridad	social	y	las	prestaciones
o	subsidios	por	desempleo	reconocidos,	en	su	caso,	sea	cual	fuere	la	periodicidad	de	su	vencimiento.

En	ausencia	de	rendimientos	efectivos	de	bienes	muebles	o	inmuebles	de	que	disponga	el	solicitante	o	la	unidad	familiar,
estos	se	valorarán	según	las	normas	establecidas	para	el	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas,	con	excepción,
en	todo	caso,	de	la	vivienda	habitualmente	ocupada	por	el	solicitante	y	su	familia."

Sentado	lo	anterior,	hay	que	advertir	en	primer	lugar	que	respecto	del	requisito	de	la	carencia	de	rentas,	el	citado	art.	3.1
del	RD	5/1997	-EDL	1997/21970-	reproduce	en	lo	esencial	el	art.	215.1	de	la	LGSS	de	1995	-EDL	1994/16443-	en	cuanto
que	ambos	hacen	referencia	a	"rentas	de	cualquier	naturaleza";	por	lo	que	la	interpretación	de	esta	expresión	efectuada
por	esta	Sala	en	sus	sentencias	de	31-5-99	-EDJ	1999/20603-	y	30-6-00	(EDJ	2000/15785)	-aunque	referidas	a	otro
supuesto	próximo	relativo	a	la	no	consideración	como	renta	de	la	plusvalía	obtenida	por	la	venta	de	la	vivienda	habitual-
deviene	también	aplicable	al	supuesto	de	autos.

En	segundo	lugar,	el	RD	5/1997,	establece	en	su	artículo	3.4	antes	transcrito	-EDL	1997/21970-	las	reglas	para	el	cálculo
en	cómputo	anual	de	las	rentas	del	solicitante	y	de	la	unidad	familiar.

No	existiendo	constancia	de	que	la	actora	haya	realizado	declaración	por	el	impuesto	de	las	personas	físicas,	no	procede
la	presunción	establecida	en	la	regla	1ª.

En	cuanto	a	la	regla	2ª	-	también	transcrita	-	es	cierto	que	en	su	último	párrafo	se	remite	a	la	normativa	del	Impuesto
sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	para	la	valoración	de	los	bienes	muebles	o	inmuebles	de	que	disponga	el
solicitante	o	la	unidad	familiar	en	ausencia	de	rendimientos	efectivos,	pero	excepciona	en	todo	caso	los	relativos	a	la
vivienda	habitualmente	ocupada	por	el	solicitante	y	su	familia.	Interpretada	esta	excepción	en	relación	con	el	art.	47	de	la
Constitución	-EDL	1978/3879-	a	la	luz	de	lo	dispuesto	en	el	art.	3.1	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	debe	concluirse
afirmando	que	la	subvención	oficial	recibida	por	el	solicitante	no	puede	computase	como	renta	al	efecto	de	determinar	el
nivel	de	ingresos	para	percibir	el	subsidio	de	desempleo.

Una	interpretación	diferente	conduciría	a	conclusiones	ilógicas	e	injustas,	pues	se	primaria	a	quien	dispone	en	propiedad
de	una	vivienda	sobre	el	que	carece	de	ella	y	obtiene	una	subvención	para	conseguirla,	subvención	que	ha	de	invertirse
necesariamente	en	el	inmueble	para	su	ocupación	como	vivienda	habitual	y	que	por	ello	debe	seguir	el	mismo	régimen
que	ésta	a	los	efectos	que	el	propio	precepto	establece:	su	exclusión	como	rendimiento	computable	para	entender
cumplido	el	requisito	de	la	carencia	de	rentas."

2.-	Es	claro	que	la	doctrina	legal,	a	que	se	ha	hecho	referencia,	ha	sido	fijada	en	la	interpretación	del	artículo	215	de	la	Ley
de	Seguridad	Social	-EDL	1994/16443-,	en	su	redacción	anterior	a	la	modificación	realizada	por	el	artículo	1º	de	la	Ley
45/2002	de	12	de	diciembre	-EDL	2002/52528-,	que	regula	los	requisitos	necesarios	para	ser	beneficiarios	del	subsidio
por	desempleo,	entre	los	que	se	encuentra	(ordinal	1)	el	de	carecer	de	"rentas	de	cualquier	naturaleza	superior,	en
cómputo	mensual,	al	75%	del	salario	mínimo	interprofesional",	regulándose	en	el	numeral	3,	apartado	2	lo	que	"se
considerarán	como	rentas	o	ingresos	computables",	a	efecto	del	reconocimiento	del	subsidio,	entre	los	que	no	se	incluyen
las	subvenciones	de	la	naturaleza	de	la	litigiosa.

Por	ello,	la	Sala	considera	aplicable	la	doctrina	a	la	situación	de	pensión	no	contributiva,	cuyo	reconocimiento	exige,
también,	conforme	prescribe	el	artículo	167	LSS	-EDL	1994/16443-,	que	los	beneficiarios	"carezcan	de	rentas	o	ingresos
en	cuantía	superior	a	los	límites	establecidos	en	el	artículo	144	"(invalidez	no	contributiva),	sin	que	se	precisen	cuales	se
consideran	rentas	o	ingresos;	esta	suma	se	fija,	conforme	el	artículo	145	LGSS	"en	la	correspondiente	Ley	de	Presupuestos
Generales	del	Estado",	y	no	alcanza	el	importe	del	75%	del	salario	mínimo	interprofesional."

EDJ	2002/37396,	STS	Sala	4ª,	de	23	septiembre	2002,	rec.	40/2002.	Pte:	Martínez	Garrido,	Luis	Ramón

"Como	pone	de	relieve	la	sentencia	17-03-1997,	(recurso	3570/1996)	-EDJ	1997/1104-	en	estos	preceptos	"por	remisión	a
las	anuales	Leyes	de	Presupuestos	Generales	del	Estado,	se	determina	el	que	cabría	configurar	como	"umbral	de
pobreza",	considerando	que	existen	rentas	o	ingresos	insuficientes	cuando	la	suma,	en	cómputo	anual	de	los	mismos,	sea
inferior	al	importe	fijado,	también	en	cómputo	anual,	para	las	pensiones	no	contributivas	en	las	referidas	Leyes.	Límite,
que,	en	el	plano	individual	se	fija	en	las	referidas	leyes	presupuestarias	y	que	en	el	plano	de	la	unidad	económica	de
convivencia,	partiendo	como	base	del	individual,	se	establecen	reglas	para	su	determinación	en	atención	al	número	de
integrantes	de	la	misma	y	grado	de	parentesco".

Las	normas	reguladoras	tratan	de	mitigar	la	situación	de	la	persona	cuyos	ingresos	queden	a	un	nivel	inferior	al	estimado
umbral	de	pobreza,	mediante	el	percibo	de	esta	prestación	asistencial.	Para	determinar	el	monto	total	de	ingresos	por	bajo
de	los	cuales	se	tenga	derecho	a	la	prestación,	se	fijaron	diferentes	límites	en	función	del	número	de	familiares	que
conviven	con	el	solicitante	y	unidos	a	él	con	relación	de	parentesco.	Pero	no	es	lícito	incrementar	el	número	de
componentes	de	la	unidad	familiar	de	convivencia	mediante	el	artificio	de	incluir	en	ella	a	una	hija,	casada	con	quien
percibe	ingresos	procedentes	de	su	trabajo	por	cuenta	ajena,	solicitando,	al	mismo	tiempo,	que	los	ingresos	del	yerno	no
se	computen	como	integrantes	de	la	totalidad	de	rentas	de	la	unidad.

La	hija	de	la	actora	no	puede	integrarse	en	la	unidad	económica	de	convivencia	familiar,	por	más	que	esté	empadronada
en	el	mismo	domicilio	que	la	solicitante.	Ella	y	su	esposo	forman	una	unidad	distinta,	al	tener	éste	ingresos	derivados	de
su	trabajo,	que	le	obligan	a	tributar	por	tal	unidad	familiar.	Y	excluida	la	hija	de	la	unidad	económica	de	convivencia,	los
ingresos	del	matrimonio	exceden	de	los	topes	establecidos	y	carece	del	derecho	a	la	prestación	que	postula."



CIVIL
STSJ	Cataluña,	24/02/2014,	Rec.	128/2013.	Ponente:	Valls	Gombau,	D.	José	Francisco.	EDJ	2014/50495

Necesidad	de	requerimiento	previo	de	pago

Responsabilidad	de	los	elementos	privativos	de	los	copropietarios	por
deudas	de	la	comunidad
EDJ	2014/50495

El	TSJ	desestima	el	recurso	de	casación	de	la	demandante	y	declara	que	no	procede	reclamar
a	los	copropietarios	por	deudas	de	la	comunidad	sin	haberles	requerido	previamente	de	pago.
Fija	como	doctrina	jurisprudencial	que	un	acreedor	de	la	Comunidad	de	Propietarios
sometida	al	régimen	de	propiedad	horizontal	no	puede	proceder	directamente	contra	un
comunero	sin	tener	reconocido	su	derecho	de	crédito	frente	a	ésta,	y	sin	haber	sido	requerido
previamente	de	pago,	siendo	la	responsabilidad	del	copropietario	subsidiaria	respecto	de	la
comunidad	y	mancomunada	en	relación	a	la	pluralidad	de	condueños	(FJ	2).

“…a)	Dª	Nicolasa	interpuso	una	primera	demanda	de	juicio	ordinario	contra	la	Comunidad	de	Propietarios	del	Pje.
DIRECCION000,	NUM000,	de	Hospitalet	de	LLobregat,	por	los	daños	producidos	en	su	inmueble	contiguo,	como
consecuencia	de	una	filtración	de	aguas	procedente	de	la	finca	lindante	(C.P.	Pje.	DIRECCION000,	NUM000)	que
produjo	un	arrastre	de	tierras	en	el	subsuelo	con	posterior	asentamiento	y	aparición	de	grietas	generalizadas,	en	su
propiedad.

b)	En	5	de	septiembre	de	2005,	la	Sección	16ª	de	la	A.P.	Barcelona,	revocando	la	sentencia	de	primera	instancia,	condenó
a	la	Comunidad	de	Propietarios	del	DIRECCION000,	NUM000,	de	Hospitalet	(que	compareció	y	se	opuso	a	la	demanda),
a	satisfacer	a	Dª	Nicolasa,	la	cantidad	de	9.817,	49	euros.	El	origen	de	los	daños,	según	la	citada	sentencia,	se	encuentra
en	el	mal	estado	de	evacuación	de	aguas	de	la	finca	vecina,	con	empapamiento	en	el	subsuelo	de	ambas	fincas	y
deslizamiento	de	tierras	que	causa	un	movimiento	de	asentamiento	en	la	finca	de	la	demandante,	con	aparición	de	las
citadas	grietas	en	forma	de	ángulo	de	45	º	(FJ.	1	y	2º	de	la	sentencia).

c)	Incoado	procedimiento	de	ejecución	de	título	judicial	(sentencia	firme	de	5	de	septiembre	de	2005)	(As.	337/2006)
contra	la	Comunidad	de	Propietarios,	tras	laboriosas	gestiones	resultaron	todas	ellas	infructuosas	conforme	obra	en
autos	(f.	7	a	24),	puesto	que	la	C.P.	Pje.	DIRECCION000,	NUM000,	ni	tenía	abiertas	cuentas	corrientes,	ni	depósitos	ni
siquiera	había	constituido	un	fondo	de	reserva,	para	obtener	el	cumplimiento	de	la	sentencia	firme.

d)	La	Comunidad	de	Propietarios	del	Pje.	DIRECCION000,	NUM000,	de	Hospitalet,	se	encuentra	constituida	por	los
propietarios	y	con	las	cuotas	siguientes:	D.	Carlos	Jesús	(28%),	D.	Ceferino	(35	%)	y	D.	José	Enrique	y	D.	Adriano	(37	%).

e)	La	presente	demanda	se	interpuso	inicialmente	contra	todos	sus	propietarios,	excepto	D.	Adriano,	si	bien,
posteriormente,	con	los	requisitos	legales,	fue	objeto	de	ampliación	contra	dicho	copropietario	(f.	96	ss.),	reclamándose
la	suma	de	2.748,	90	euros	a	D.	Carlos	Jesús,	correspondiente	a	su	cuota	del	28%,	a	D.	Ceferino,	la	cantidad	de	3.436,	12
euros	correspondiente	a	su	35	%	y	a	D.	José	Enrique	y	D.	Adriano,	la	de	3.632,47,	como	copropietarios	con	una	cuota	del
37	%.

2.-	La	sentencia	recurrida	dictada	por	la	Secc.	13	de	la	Audiencia	de	Barcelona,	revocando	la	de	instancia,	desestima	la
demanda	pues	no	consta	que	haya	requerido	previamente	de	pago	a	los	comuneros	demandados	antes	de	presentar	la
demanda	y	siendo	este	requerimiento	requisito	de	procedibilidad	inexcusable,	conforme	lo	dispuesto	en	el	art.	553-	46.	3
Código	Civil	de	Cataluña	(en	adelante	CCCat),	como	se	declaró	en	la	STSJC	59/2012,	de	15	de	octubre,	ha	de	rechazarse	la
demanda.

(…)

SEGUNDO.-	Responsabilidad	de	los	elementos	privativos	de	los	copropietarios	por	deudas	de	la	Comunidad.

1.-	El	art.	553.	46	CCCat	-EDL	2006/58523-	establece	una	responsabilidad	jerarquizada	frente	a	terceros:	en	primer	lugar,
con	los	fondos	y	créditos	de	la	Comunidad	de	Propietarios	y	con	los	elementos	privativos	de	uso	común	(pfo.	1º)	si	bien
para	éstos	últimos	se	precisa	para	que	pueda	realizarse	un	embargo	sobre	los	mismos	que	se	efectue	un	requerimiento
previo	y	se	les	demande	personalmente	(pfo.	2º	del	art.	553.	46	CCCat);	y,	en	segundo	lugar,	los	elementos	privativos	de
los	comuneros	podrán	emgarbarse,	es	decir,	realizarse	una	traba	sobre	los	mismos,	por	deudas	de	la	comunidad,	si	se
requiere	de	pago	a	los	propietarios	del	inmueble	y	se	les	demanda	personalmente	(pfo.	3º	art.	553.	46	CCCat).

2.-	En	relación	con	la	obligación	de	los	elementos	privativos	de	los	comuneros	por	deudas	comunitarias,	en	un	caso	que
la	actora	no	había	dirigido	la	acción	previa	o	simultáneamente	contra	la	Comunidad	ni	tampoco	había	requerido
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previamente	a	los	copropietarios	pues	la	interposición	de	un	juicio	monitorio	no	podía	entenderse	que	cumplía	dicho
presupuesto	de	procedibilidad,	declaramos	en	la	STSJC	59/2012,	de	15	de	octubre,	que	(F.J.	5º):

"...	Es	cierto	que	el	propietario	no	es	un	ente	ajeno	a	la	comunidad	como	también	lo	es	que	un	reglado	y	ordenado
régimen	jurídico	no	soporta	que	los	acreedores	se	dirijan	directamente	contra	los	copropietarios	siquiera	sea	por	sus
coeficientes,	prescindiendo	de	toda	la	estructura	que,	precisamente	para	la	mejor	defensa	de	los	intereses	de	todas	las
partes	implicadas	(comunidad	y	terceros	desde	el	punto	de	vista	de	las	relaciones	externas	y	comunidad	y	comuneros
entre	sí	en	las	internas),	ha	previsto	la	Ley	para	el	desenvolvimiento	en	la	vida	jurídica	de	esta	clase	de	comunidades.

No	se	trata	tanto	de	que	los	propietarios	no	deban	responder	de	las	deudas	de	las	comunidades	en	las	que	están
integrados,	sino	de	que	para	hacerlo	la	Ley	exige	una	serie	de	requisitos	de	procedibilidad.....	De	este	modo	resulta
necesario	conforme	a	lo	que	se	viene	razonando:	a)	que	conste	la	existencia	de	un	crédito	contra	la	comunidad,	lo	que
hace	preciso	demandar	a	ésta	cuando	su	propia	existencia,	como	ocurre	en	el	presente	caso,	es	objeto	de	controversia,
siendo	los	bienes	propios	de	la	comunidad	(fondo	de	reserva	y	créditos	y	elementos	privativos	de	beneficio	común)	los
primeros	contra	los	que	debe	procederse;	b)	puede	dirigirse	también	la	acción	contra	los	diferentes	copropietarios	pero
para	ello	deberán	ser	demandados	bien	conjuntamente	con	la	comunidad,	bien	posteriormente	y	además	haber	sido
requeridos	de	pago	previamente...."

(…)

Lo	anteriormente	argumentado	implica	que	deba	estimarse	el	recurso	de	casación	al	considerar	esta	Sala	infringidos	los
artículos	553-46	y	553-16,	2	b)	del	Código	Civil	de	Cataluña	-EDL	2006/58523-	por	la	sentencia	recurrida	al	no	poderse
accionar	un	acreedor	de	la	Comunidad	de	Propietarios	directamente	contra	un	comunero	sin	tener	reconocido	su
derecho	de	crédito	frente	a	ésta,	y	sin	haber	sido	requerido	de	pago,	siendo	la	responsabilidad	del	copropietario
subsidiaria	respecto	de	la	comunidad	y	mancomunada	respecto	de	la	pluralidad	de	condueños....."

3.-	En	el	caso	examinado,	no	consta	cumplido	el	requisito	de	procedibilidad	establecido	en	el	art.	553-46.3	CCCat	que
obligatoriamente	procedía	haberse	realizado,	con	carácter	previo	a	la	demanda,	lo	que,	en	el	momento	presente	comporta
la	desestimación	de	la	petición	deducido	por	incumplimiento	del	citado	requisito	de	procedibilidad.	No	resulta	suficiente
que,	con	anterioridad,	se	hubiera	seguido	un	proceso	contencioso	contra	la	Comunidad	de	Propietarios	y	que	en	la
ejecutoria	no	hubieran	podido	ser	trabados	bienes	comunes,	pues,	en	el	caso	examinado,	se	trata	de	la	obligación	de	los
copropietarios	por	deudas	comunitarios.	Incumplido	dicho	requisito	de	procedibilidad,	como	señalamos	en	la	STSJC
59/2012,	de	15	de	diciembre,	no	se	ha	dado	posibilidad	a	los	copropietarios	de	conocer	la	cuantía	del	débito	y	proceder,	en
su	consecuencia,	a	su	pago	de	forma	extrajudicial,	con	anterioridad	al	juicio	lo	que	no	imposibilita,	sino	todo	lo	contrario,
que	pueda	iniciarse	una	nueva	reclamación,	caso	de	que	no	se	pagará	por	alguno	de	dichos	comuneros	su	parte	de	la
cuota	de	la	deuda	comunitaria,	para	satisfacer	el	débito	del	que	resultan	responsables,	mancomunadamente	y	de	forma
subsidiaria	a	la	Comunidad	de	Propietarios,	si	se	pretende	que	los	elementos	privativos	del	inmueble	puedan	perseguirse
por	deudas	comunitarias.

(…)

2º.	Se	fija	como	doctrina	jurisprudencial	que	un	acreedor	de	la	Comunidad	de	Propietarios	sometida	al	régimen	de
propiedad	horizontal	no	puede	proceder	directamente	contra	un	comunero	sin	tener	reconocido	su	derecho	de	crédito
frente	a	ésta,	y	sin	haber	sido	requerido	previamente	de	pago,	siendo	la	responsabilidad	del	copropietario	subsidiaria
respecto	de	la	comunidad	y	mancomunada	en	relación	a	la	pluralidad	de	condueños…”



PENAL
STS	2ª,	10/03/2014,	Rec.	11007/2013	Ponente:	del	Moral	García,	D.	Antonio.	EDJ	2014/42849

Inaplicación	de	la	agravante	del	art.	563	CP	95

Concepto	penal	de	“arma	prohibida”
EDJ	2014/42849

Recurre	en	casación	el	condenado	por	un	delito	de	asesinato	y	por	un	delito	de	tenencia
ilícita	de	armas.	Alega	que	la	descripción	contenida	en	el	"factum"	sobre	la	pistola	que
determina	la	condena	no	colma	las	exigencias	del	art.	563	CP	95	-arma	prohibida-.	Al	excluir
ese	subtipo	agravado	procederá	la	aplicación	del	art.	564.1.1º	CP	95	que	lleva	aparejada	una
pena	más	benigna.	El	Ministerio	Fiscal	apoya	el	motivo	y	señala	que	lo	que	condujo	a	encajar
los	hechos	en	el	subtipo	agravado	de	armas	prohibidas,	no	son	las	condiciones	de	la	pistola
sino	la	munición	empleada.	El	TS	estima	el	recurso	al	entender	que	hay	que	huir	de
interpretaciones	extensivas,	y	atender	al	tipo	de	arma	en	sí,	con	independencia	de	la
munición	que	el	autor	emplee,	para	considerarla	o	no	prohibida	(FJ	9).

“…NOVENO.-	El	siguiente	motivo	se	articula	por	infracción	de	Ley,	al	amparo	del	art.	849.1º	LECrim.	-EDL	1882/1-	por
indebida	aplicación	e	inaplicación,	respectivamente,	de	los	arts.	563	y	564.1	y	565	CP	–EDL	1995/16398-.	En	realidad	nos
enfrentamos	a	dos	motivos	diferentes	aunque	vayan	referidos	al	mismo	delito:	tenencia	ilícita	de	armas.

Los	analizaremos	autonómamente	pues	debieran	haber	dado	lugar	a	dos	motivos	distintos	(principio	de	debida
separación	de	pretensiones	casacionales).

Sostiene	el	recurrente	que	la	descripción	contenida	en	el	"factum"	sobre	la	pistola	que	determina	la	condena	no	colma	las
exigencias	del	art.	563	CP	-EDL	1995/16398-	(arma	prohibida).	Excluido	ese	subtipo	agravado	procederá	la	aplicación	del
art.	564.1.1º	CP	-EDL	1995/16398-	que	lleva	aparejada	una	pena	más	benigna.

El	Ministerio	Fiscal	ha	apoyado	esta	primera	faceta	del	motivo	con	una	argumentación	que	ha	de	suscribirse
íntegramente.	Se	hace	arduo	exponer	de	forma	más	completa	y	suasoria	que	la	recogida	en	el	dictamen	del	Fiscal	-que
nos	servirá	de	guía-	las	razones	que	van	a	conducirnos	a	estimar	esta	primera	vertiente	del	motivo	séptimo.

Lo	que	ha	conducido	a	encajar	los	hechos	en	el	subtipo	agravado	(armas	prohibidas)	no	son	las	condiciones	de	la	pistola
(un	arma	del	calibre	9	mm.	Corto	que	no	consta	que	en	sí	hubiera	sido	de	algún	modo	manipulada	o	alterada...",	según	se
recoge	en	la	fundamentación	jurídica).	La	calificación	jurídica	tanto	de	la	sentencia	de	instancia	como	la	de	apelación
(fundamento	de	derecho	décimo	quinto)	se	sustenta	en	la	munición	empleada:	proyectiles	de	carga	hueca	cuya
publicidad,	compraventa,	tenencia	y	uso	está	expresamente	prohibida	en	el	art.	5.1.f)	del	Reglamento	de	armas	(RD
137/93,	de	29-1	-EDL	1993/15119-).	La	utilización	de	una	pistola	con	semejante	munición	alberga	tal	peligrosidad	que
confiere	la	consideración	penal	de	arma	prohibida	del	art.	563	CP	-EDL	1995/16398-.

El	Fiscal	tras	reconocer	que	el	argumento	no	es	desdeñable	y	que,	en	efecto,	esa	mayor	peligrosidad	del	manejo	de
semejante	tipo	de	proyectil	debe	acarrear	algún	efecto	penal,	entiende	que	el	principio	de	legalidad	impide	mutar	la
catalogación	del	arma,	considerándola	prohibida	por	ese	elemento	accesorio.	Queda	-concluye-	el	último	peldaño	de	las
tareas	de	individualización	(art.	66.1.6º	CP	–EDL	1995/16398-)	para	sopesar	ese	dato	que,	en	efecto,	supone	un	plus	de
gravedad.

El	Reglamento	de	armas	recoge	en	su	art.	4,	un	catálogo	de	armas	prohibidas.	No	encontramos	allí	la	pistola	objeto	de
análisis.	En	su	art.	5.1,	apartados	e)	y	f),	indica	la	cartuchería	y	municiones	que	igualmente	considera	prohibidas.	Sin
embargo	-como	argumenta	el	Fiscal	de	forma	irrebatible-	lo	que	no	hace	tal	norma	es	elevar	a	la	categoría	de	prohibida	el
arma	de	fuego	por	emplear	munición	prohibida.

Es	de	cita	obligada,	y	el	Fiscal	la	recoge	en	su	documentado	dictamen,	la	STC	24/2004,	de	24	de	febrero	–EDJ
2004/5420-	que,	salva	la	constitucionalidad	del	art,	563	CP	-EDL	1995/16398-	con	una	sentencia	de	naturaleza
interpretativa.	La	remisión	global	de	tal	precepto	a	lo	que	son	"armas	prohibidas"	no	puede	hacer	descansar
exclusivamente	en	la	voluntad	del	poder	ejecutivo	la	delimitación	del	ámbito	de	lo	punible.	Una	norma	reglamentaria
podría	introducir	en	el	catálogo	de	armas	prohibidas	cualquier	artefacto	o	artilugio,	por	caprichosa,	desproporcionada	o
desmedida	que	fuese	la	asimilación	convirtiendo	así	en	delito	algunas	conductas.	No	cabe	un	abandono	total	de	la	norma
penal	al	ámbito	reglamentario.	Lo	que	se	ha	llamado	teoría	de	la	esencialidad	exige	que,	al	menos,	en	sus	líneas	maestras
sea	el	legislador	penal	quien	realice	la	descripción	de	la	conducta	delictiva,	aunque	se	valga	de	remisiones	a	normativa
reglamentaria	que	completen	los	perfiles	de	la	conducta	penalmente	sancionada.	Desde	esa	visión	no	todo	lo	que	un
reglamento	etiquete	de	"arma	prohibida"	podrá	integrar	el	tipo.	Solo	aquellos	objetos	que	efectivamente	sean
merecedores	de	la	consideración	natural	de	"arma";	además	del	normativo	de	"prohibida".	Lo	que	no	es	compatible	con
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el	principio	de	legalidad	es	que	el	legislador	penal	(orgánico)	abandone	la	fijación	de	los	contornos	de	lo	punible	de
manera	absoluta	al	Reglamento.	Desde	esos	parámetros	jurisprudenciales	hay	que	huir	de	interpretaciones	extensivas,	y
atender	al	tipo	de	arma	en	sí,	con	independencia	de	la	munición	que	el	autor	emplee,	para	considerarla	o	no	prohibida.

Dice	la	citada	STC	24/2004,	de	24	de	febrero:	"La	interpretación	constitucionalmente	conforme	ha	de	partir	de	que	el	art.
563	CP	-EDL	1995/16398-	en	su	primer	inciso	no	consagra	una	remisión	ciega	a	la	normativa	administrativa,	cualquiera
que	sea	el	contenido	de	ésta,	sino	que	el	ámbito	de	la	tipicidad	penal	es	distinto	y	más	estrecho	que	el	de	las	prohibiciones
administrativas.	Tal	reducción	del	tipo	se	alcanza,	en	primer	lugar,	en	el	plano	de	la	interpretación	literal	o	gramatical,	a
partir	del	concepto	de	armas,	excluyendo	del	ámbito	de	lo	punible	todos	aquellos	instrumentos	u	objetos	que	no	lo	sean
(aunque	su	tenencia	esté	reglamentariamente	prohibida)	y	que	no	tengan	inequívocamente	tal	carácter	en	el	caso
concreto.	Y,	según	el	Diccionario	de	la	Real	Academia,	son	armas	aquellos	"instrumentos,	medios	o	máquinas	destinados
a	ofender	o	a	defenderse",	por	lo	que	en	ningún	caso	será	punible	la	tenencia	de	instrumentos	que,	aunque	en	abstracto	y
con	carácter	general	puedan	estar	incluidos	en	los	catálogos	de	prohibiciones	administrativas,	en	el	caso	concreto	no	se
configuren	como	instrumentos	de	ataque	o	defensa,	sino	otros,	como	el	uso	en	actividades	domésticas	o	profesionales	o
el	coleccionismo.	En	segundo	lugar,	y	acudiendo	ahora	a	los	principios	generales	limitadores	del	ejercicio	del	ius
puniendi,	la	prohibición	penal	de	tener	armas	no	puede	suponer	la	creación	de	un	ilícito	meramente	formal	que	penalice
el	incumplimiento	de	una	prohibición	administrativa,	sino	que	ha	de	atender	a	la	protección	de	un	bien	jurídico	(la
seguridad	ciudadana	y	mediatamente	la	vida	y	la	integridad	de	las	personas,	como	anteriormente	señalamos)	frente	a
conductas	que	revelen	una	especial	potencialidad	lesiva	para	el	mismo.	Y	además,	la	delimitación	del	ámbito	de	lo
punible	no	puede	prescindir	del	hecho	de	que	la	infracción	penal	coexiste	con	una	serie	de	infracciones	administrativas
que	ya	otorgan	esa	protección,	por	lo	que,	en	virtud	del	carácter	de	ultima	ratio	que	constitucionalmente	ha	de	atribuirse	a
la	sanción	penal,	sólo	han	de	entenderse	incluidas	en	el	tipo	las	conductas	más	graves	e	intolerables,	debiendo	acudirse
en	los	demás	supuestos	al	Derecho	administrativo	sancionador,	pues	de	lo	contrario	el	recurso	a	la	sanción	penal
resultaría	innecesario	y	desproporcionado.	La	concreción	de	tales	criterios	generales	nos	permite	efectuar	nuevas
restricciones	del	objeto	de	la	prohibición,	afirmando	que	la	intervención	penal	sólo	resultará	justificada	en	los	supuestos
en	que	el	arma	objeto	de	la	tenencia	posea	una	especial	potencialidad	lesiva	y,	además,	la	tenencia	se	produzca	en
condiciones	o	circunstancias	tales	que	la	conviertan,	en	el	caso	concreto,	en	especialmente	peligrosa	para	la	seguridad
ciudadana.	Esa	especial	peligrosidad	del	arma	y	de	las	circunstancias	de	su	tenencia	deben	valorarse	con	criterios
objetivos	y	en	atención	a	las	múltiples	circunstancias	concurrentes	en	cada	caso,	sin	que	corresponda	a	este	Tribunal	su
especificación.	Esta	pauta	interpretativa	resulta	acorde,	por	lo	demás,	con	la	línea	que,	generalmente,	viene	siguiendo	el
Tribunal	Supremo	en	la	aplicación	del	precepto	en	cuestión	(...)	Recapitulando	todo	lo	expuesto	hasta	ahora,	a	tenor	del
art.	563	CP	-EDL	1995/16398-	las	armas	cuya	tenencia	se	prohíbe	penalmente	son,	exclusivamente,	aquellas	que	cumplan
los	siguientes	requisitos:	en	primer	lugar,	y	aunque	resulte	obvio	afirmarlo,	que	sean	materialmente	armas	(pues	no
todos	los	objetos	prohibidos	con	ese	nombre	en	la	norma	administrativa	lo	son);	en	segundo	lugar,	que	su	tenencia	se
prohíba	por	una	norma	extrapenal	con	rango	de	ley	o	por	el	reglamento	al	que	la	ley	se	remite,	debiendo	excluirse	del
ámbito	de	prohibición	del	art.	563	CP	todas	aquellas	armas	que	se	introduzcan	en	el	catálogo	de	los	arts.	4	y	5	del
Reglamento	de	armas	mediante	una	Orden	ministerial	conforme	a	lo	previsto	en	la	disposición	final	cuarta,	por	impedirlo
la	reserva	formal	de	ley	que	rige	en	material	penal;	en	tercer	lugar,	que	posean	una	especial	potencialidad	lesiva	y,	por
último,	que	la	tenencia	se	produzca	en	condiciones	o	circunstancias	que	la	conviertan,	en	el	caso	concreto,	en
especialmente	peligrosa	para	la	seguridad	ciudadana,	quedando	excluida	la	intervención	del	Derecho	penal	cuando	no
concurra	realmente	ese	concreto	peligro	sin	perjuicio	de	que	se	acuda,	en	ese	caso,	al	Derecho	administrativo
sancionador	(STC	111/1999,	de	14	de	junio,	FJ	3).	A	través	de	esta	interpretación	restrictiva,	el	tipo	resulta	compatible	con
las	exigencias	constitucionales	derivadas	del	principio	de	legalidad,	tanto	desde	la	perspectiva	de	las	garantías	formales	y
materiales	inherentes	al	principio	de	reserva	de	ley,	como	desde	la	perspectiva	de	la	proporcionalidad	de	la	reacción
penal;	pues	bien	solamente	así	entendido	el	precepto	puede	ser	declarado	conforme	a	la	Constitución.	Todo	ello	sin
perjuicio	de	dejar	constancia	de	la	conveniencia	de	que	el	legislador	defina	expresamente	el	tipo	del	art.	563	CP	con
mayor	precisión	formal".

En	una	dirección	similar	se	mueven	algunos	precedentes	de	esta	Sala	Segunda	también	evocados	en	el	dictamen	del
Ministerio	Público.	La	STS	372/2011,	de	10	de	mayo	argumenta:	"	En	efecto,	hemos	afirmado	en	STS	1511/2003,	de	17	de
noviembre,	que	el	concepto	normativo	de	armas	prohibidas	obliga	a	delimitar	su	alcance,	acudiendo,	como	precepto	en
blanco	que	es,	a	las	disposiciones	reglamentarias	que	definen	o	establecen	enumerativamente	esta	clase	de	armas,	en
concreto	el	Real-Decreto	núm.	137	de	29	de	enero	de	1993.	La	remisión	a	la	norma	reglamentaria	tiene	la	precisión
necesaria	para	salvar	la	inconstitucionalidad	que	supondría	la	indeterminación	(	lex	certa)	con	la	consiguiente	infracción
del	principio	de	legalidad.	Los	requisitos	que	ha	venido	exigiendo	el	Tribunal	Constitucional	(SS.	5-7-90,	16-6-92,	28-2-
94),	se	resumen	en	los	siguientes:	a)	que	el	reenvío	normativo	sea	expreso	y	esté	justificado	en	razón	a	la	naturaleza	del
bien	jurídico	protegido.	b)	que	la	norma	penal,	además	de	señalar	la	pena,	contenga	el	núcleo	esencial	de	la	prohibición.
c)	que	se	satisfaga	la	exigencia	de	la	certeza,	es	decir,	que	se	dé	suficiente	concreción	para	que	la	conducta	calificada	de
delictiva	quede	suficientemente	precisada	con	el	complemento	indispensable	de	la	norma	a	la	que	la	ley	penal	se	remite,
resultando	de	esta	forma	salvaguardada	la	función	de	garantía	del	tipo,	con	la	posibilidad	de	conocer	cual	sea	la
actuación	penalmente	castigada.	Y,	precisamente	por	no	darse	esta	última	exigencia,	la	STS.	1390/2004,	de	22-11,
recuerda	como	la	jurisprudencia	de	esta	Sala	ha	excluido	de	la	tipicidad	las	prohibiciones	meramente	relativas
condicionadas	a	lo	que	puedan	disponer	las	respectivas	normas	reglamentarias	en	los	términos	del	párrafo	1	del	art.	5	del
RD	citado,	y	el	apartado	1,	h	del	art.	4	del	mismo	texto,	en	cuanto	incluye	una	cláusula	analógica,	al	referirse	a
cualesquiera	otros	instrumentos	especialmente	peligrosos	para	la	integridad	física	de	las	personas.	Y	-	nos	sigue
precisando	la	citada	sentencia	de	esta	Sala	STS	num.	811/2010,	de	6	de	octubre	-,	que	lo	que	realmente	quiere	significar	la
doctrina	contenida	en	aquellas	resoluciones,	es	que	las	únicas	armas	que	deben	considerarse	prohibidas,	por	la	simple



remisión	normativa	directa,	son	las	del	art.	4,	ya	que	las	contenidas	en	el	siguiente,	su	carácter	prohibitivo	debe
concretarse	"de	acuerdo	con	lo	que	dispongan	las	respectivas	normas	reglamentarias",	como	preceptúa	en	su	apartado
primero".

Guardan	estrecha	semejanza	con	el	asunto	presente,	por	abordarse	la	posibilidad	de	elevar	al	rango	de	prohibida	un	arma
no	por	su	naturaleza	en	sí,	si	no	por	estar	combinada	con	accesorios	específicos	-elementos	prohibidos	establecidos	en	el
art.	5	del	Reglamento-	la	transcrita	STS	372/2011,	de	10	de	mayo,	la	STS	1969/2000	de	20	de	diciembre	que	no	consideró
arma	prohibida	el	rifle	provisto	de	silenciador	(elemento	prohibido	en	el	art.	5.1.d	del	Reglamento),	o	la	STS	210/2003	de
17	de	febrero	que	también	contemplaba	un	supuesto	de	silenciador.	Todas	excluyen	la	calificación	a	efectos	penales	de
arma	prohibida.

Las	SSTS	372/2011,	de	8	de	noviembre	ó	811/2010,	de	6	de	octubre	que	cita	el	Tribunal	de	apelación	son	plenamente
compatibles	con	estas	apreciaciones.

El	motivo	ha	de	ser	parcialmente	estimado….”



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	20/02/2014,	Rec.	3732/2011	Ponente:	Calvo	Rojas,	D.	Eduardo.	EDJ	2014/25750

Al	tener	el	Estado	competencia	exclusiva

Nulidad	de	Decretos	sobre	planes	de	gestión	comunitaria	Balear
EDJ	2014/25750

El	TS,	con	estimación	de	las	pretensiones	actoras,	anula	la	sentencia	de	instancia.	Declara,
además,	la	nulidad	de	los	Decretos	de	la	Comunidad	Autónoma	de	Islas	Baleares,	por	los	que
se	aprueban	los	planes	de	gestión	de	los	lugares	de	importancia	comunitaria,	por	cuanto	su
regulación	se	proyecta	sobre	el	mar	territorial,	cuando	las	comunidades	autónomas	sólo
pueden	regular	las	aguas	exteriores	o	mar	territorial,	con	medidas	de	protección	ambiental,
por	causas	excepcionales	debidamente	justificadas,	lo	que	no	se	ha	acreditado	en	este	caso,	ni
en	los	propios	Decretos	ni	mediante	una	motivación	in	alliunde	en	su	expediente	(FJ	2).
Establece,	por	último,	la	nulidad	del	art.	6	del	Decreto	31/2007,	que	aprueba	el	plan	de
gestión	de	Badies	de	Pollença	i	Alcudia,	pues	en	la	medida	en	que	afecta	a	la	zona	de	servicio
de	un	puerto	de	interés	general	la	ordenación	corresponde	a	la	Autoridad	Portuaria,	sin	que
la	Autonómica	pueda	adentrarse	en	esa	esfera	de	atribuciones	ni	aun	mediante	esa	modalidad
de	"norma	blanda"	o	recomendación	utilizada	en	el	mismo	(FJ	3).

“PRIMERO.-	El	presente	recurso	de	casación	lo	dirige	la	representación	de	la	Administración	del	Estado	contra	la
sentencia	de	la	Sección	1ª	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	las	Islas
Baleares	de	23	de	marzo	de	2011	(recurso	660/2007)	–EDJ	2011/67078-	en	la	que	se	desestima	el	recurso	contencioso-
administrativo	interpuso	por	dicha	Administración	contra	los	decretos	num.	25	a	38,	todos	ellos	de	fecha	39	de	marzo	de
2007,	de	la	Comunidad	Autónoma	de	Islas	Baleares,	por	los	que	se	aprueban	los	planes	de	gestión	de	los	lugares	de
importancia	comunitaria	(LIC)	siguientes:

1-	Decreto	25/2007.	Sa	Dragonera.

2-	Decreto	26/2007.	Área	Marina	del	Sud	de	Menorca.

3-	Decreto	27/2007.	Arxipélag	de	Cabrera.	Secció	Area	Costanera	de	Mitjorn	de	Mallorca.

4-	Decreto	28/2007.	D'Addaia	a	s'Albufera	i	s'albufera	des	Grau.

5-	Decreto	29/2007.	Area	marina	del	Nord	de	Menorca.

6-	Decreto	30/2007.	Montanyes	d'Artà.

7-	Decreto	31/2007.	Badies	de	Pollença	i	Alcudia.

8-	Decreto	32/2007.	Cap	de	Barbaria.

9-	Decreto	33/2007.	Cap	Enderrocat-Cap	Blanc.

10-	Decreto	34/2007.	Es	Vedrà-	Vedranell.

11-	Decreto	35/2007.	La	Mola.

12.	Decreto	36/2007	Llevant	de	Mallorca.

13-	Decreto	37/2007.	Illots	de	Ponent	d'Eivissa.

14	Decreto	38/2007.	Tagomago.

Hemos	dejado	reseñadas	en	el	antecedente	segundo	las	razones	en	las	que	la	Sala	de	instancia	fundamenta	la
desestimación	del	recurso	contencioso-administrativo.	Procede	que	abordemos	entonces	el	examen	de	los	motivos	de
casación	formulados	por	la	Administración	del	Estado,	cuyo	enunciado	y	contenido	hemos	resumido	en	el	antecedente
tercero.

SEGUNDO.-	En	el	motivo	de	casación	primero	se	alega	la	infracción	de	los	artículos	149.1.9	ª	y	23ª	de	la	Constitución,	11.5
y	13	–EDL	1978/3879-	del	Estatuto	de	Autonomía	de	las	Illes	Balears	de	25	de	febrero	de	1983,	21.1	y	disposición
adicional	5ª	de	la	Ley	4/1989,	de	28	de	marzo,	y	30.46	del	Estatuto	de	Autonomía	de	las	Illes	Balears	de	28	de	febrero	de
2007.
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Según	la	parte	recurrente	la	vulneración	de	tales	preceptos	se	ha	producido	al	haber	entendido	la	Sala	de	instancia	que	se
ha	producido	un	desistimiento	tácito	porque	el	representante	procesal	de	la	Administración	del	Estado	no	compareció	al
acto	de	ratificación	del	informe	pericial	ni	se	opuso	a	este	en	su	escrito	de	conclusiones,	siendo	así	que	tal	desistimiento
tácito	no	esta	admitido	en	el	proceso	civil,	ni	en	el	contencioso-administrativo,	que	está	regido	por	el	interés	público.	En
fin,	aduce	la	Administración	recurrente	que	la	continuidad	ecológica	del	ecosistema	marino	con	el	espacio	natural
terrestre	objeto	de	protección	ha	de	estar	avalada	por	la	mejor	evidencia	científica	existente,	lo	que	no	sucede	en	el	caso
de	autos.

Como	hemos	señalado	en	nuestras	sentencias	de	2	de	julio	de	2008	(recurso	de	casación	4583	/	2004),	10	de	mayo	de
2011	(casación	2102	/	2007)	y	7	de	octubre	de	2011	(casación	4607/2007),	siguiendo,	a	su	vez,	lo	declarado	por	el
Tribunal	Constitucional	en	STC	38/2002,	(...)	Nuestro	ordenamiento	constitucional	y	posiblemente	el	Derecho
comparado	han	llevado	al	Tribunal	Constitucional	a	declarar	en	la	sentencia	38/2002	(fundamento	jurídico	sexto,
antepenúltimo	párrafo)	que	la	competencia	autonómica	para	la	protección	de	espacios	naturales	hace	problemática	su
extensión	al	mar	territorial,	llegando	a	la	conclusión	de	que	la	competencia	autonómica	para	la	protección	de	espacios
naturales	sólo	se	extenderá	al	mar	territorial	cuando,	excepcionalmente,	así	lo	exijan	las	características	del	espacio
protegido,	de	manera	que,	sigue	diciendo	el	Tribunal	Constitucional	en	el	párrafo	tercero	del	fundamento	jurídico
séptimo	de	la	mentada	sentencia,	las	competencias	de	la	Comunidad	Autónoma	en	materia	de	espacios	naturales
protegidos	no	alcanzan,	por	regla	general,	al	mar	territorial,	si	bien	las	circunstancias	y	características	específicas	del
espacio	a	proteger	pueden	demandar,	en	ocasiones	excepcionales,	que	el	mismo	se	extienda	en	alguna	medida	sobre	el
mar	territorial,	singularmente	cuando	así	venga	exigido	por	la	continuidad	y	la	unidad	de	dicho	espacio	físico.

(…)

El	núcleo	de	la	controversia	entablada	en	el	proceso	de	instancia	consistía	en	dilucidar	si	en	este	caso	había	quedado
debidamente	justificada,	o	no,	la	intervención	de	la	Administración	autonómica	sobre	el	mar	territorial.	Pues	bien,	sobre
esta	cuestión	la	sentencia	–EDJ	2011/67078-	en	realidad	no	se	pronuncia,	pues	después	de	transcribir	varios	apartados
del	informe	aportado	con	la	contestación	a	la	demanda,	y	sin	enjuiciar	su	contenido,	la	Sala	de	instancia	se	limita	a
presumir	que	la	Administración	del	Estado	"se	da	por	satisfecha"	con	esa	justificación.

Pero	hay	una	razón	más	-acaso	la	más	decisiva-	para	entender	que	en	este	caso	no	puede	considerarse	cumplida	aquella
exigencia	de	justificación	a	la	que	nos	venimos	refiriendo.	Sucede	que,	dado	que	en	el	proceso	se	enjuiciaba	la	legalidad
de	la	actuación	de	la	Administración	autonómica,	la	intervención	de	dicha	Administración	sobre	el	mar	territorial,	dado	el
carácter	excepcional	que	le	atribuyen	la	jurisprudencia	y	doctrina	constitucional	que	antes	hemos	citado,	debía	quedar
justificada	en	los	propios	decretos	de	aprobación	de	los	diferentes	planes	de	gestión,	o,	a	lo	sumo,	mediante	una
motivación	in	alliunde,	en	los	informes	y	documentos	obrantes	en	el	expediente	relativa	a	cada	uno	de	esos	decretos.	No
obrando	allí	tal	justificación	-que,	como	hemos	visto,	tampoco	se	produjo	en	repuesta	al	requerimiento	que	a	tal	efecto	le
dirigió	la	Administración	del	Estado	a	la	autonómica	con	carácter	previo	a	la	interposición	del	recurso	contencioso-
administrativo-	esa	carencia	en	modo	alguno	puede	entenderse	suplida	ni	subsanada	mediante	un	informe	aportado	al
proceso	y	que	es	de	de	fecha	posterior	a	los	decretos	impugnados.

(…)

TERCERO.-	En	el	motivo	de	casación	segundo	se	alega	la	infracción	del	artículo	149.1.20ª	de	la	Constitución	–EDL
1978/3879-,	por	entender	la	Administración	recurrente	que	uno	de	los	decretos	impugnados	en	el	proceso	de	instancia,
en	concreto	el	decreto	31/2007,	vulnera	la	competencia	exclusiva	del	Estado	sobre	puertos	de	interés	general.

(…)

Aun	así,	la	Sala	de	instancia	considera	que	no	se	ha	producido	la	vulneración	que	se	alega	de	las	competencias	estatales;
y	ello	porque	en	el	plano	anexo	4	se	delimitan	dos	zonas:	una	de	"fondeo	regulado",	para	la	que	efectivamente	se
establecen	restricciones	al	fondeo,	pero	que	no	afecta	a	la	zona	de	servicio	del	Puerto	de	Alcudia,	y	una	zona	de	"fondeo
libre	condicionado",	que	se	corresponde	con	el	resto	del	LIC,	en	la	que	sí	está	comprendido	el	Puerto	de	Alcudia.	Y	dado
que	para	esta	zona	de	"fondeo	libre	condicionado"	la	norma	impugnada	no	establece	una	prohibición,	sino	únicamente	la
recomendación	de	una	"buena	práctica"	(evitar	"en	lo	posible"	el	fondeo	sobre	praderas	de	posidonia	oceánica),	no	cabe
entender	que	con	ello	se	vulneran	las	competencias	de	ordenación	de	la	Autoridad	Portuaria	"...ya	que	no	se	impone
obligatoriamente	una	actuación	que	pueda	contravenir	las	disposiciones	u	órdenes	del	órgano	estatal	competente,	las
cuales,	siempre	tendrían	carácter	prevalente	frente	a	la	simple	recomendación	del	artículo	6	del	Decreto	31/2007
(fundamento	cuarto	de	la	sentencia	recurrida	–EDJ	2011/67078-).

Pues	bien,	tampoco	en	este	punto	podemos	compartir	el	criterio	de	la	Sala	de	instancia.

Según	acabamos	de	señalar,	la	sentencia	recurrida	–EDJ	2011/67078-	afirma	que	no	se	han	invadido	las	competencias	de
la	Administración	del	Estado	porque,	en	lo	que	se	refiere	a	la	zona	denominada	de	"fondeo	libre	condicionado",	en	la	que
está	comprendido	el	Puerto	de	Alcudia,	la	regulación	establecida	en	el	instrumento	aprobado	por	la	Administración
autonómica	no	establece	una	prohibición	sino	únicamente	una	recomendación.	Sucede,	sin	embargo,	que	lo	relevante	no
es	el	contenido	de	la	regulación	sino	la	regulación	misma;	pues	en	la	medida	en	que	afecta	a	la	zona	de	servicio	de	un
puerto	de	interés	general	la	ordenación	corresponde	a	la	Autoridad	Portuaria,	sin	que	la	Administración	autonómica
pueda	adentrarse	en	esa	esfera	de	atribuciones	ni	aun	mediante	esa	modalidad	de	"norma	blanda"	o	recomendación
utilizada	por	el	decreto	31/2007	que	aprueba	el	plan	de	gestión	de	Badies	de	Pollença	i	Alcudia…”



SOCIAL
STS	26	/03	/2014,	Rec	61/2013	Ponente:	de	Castro	Fernández	D.	Luis	Fernando.	EDJ	2014/44729

Conforme	a	una	interpretación	finalista	del	art.	49.1.c)	ET

Indemnización	a	los	deportistas	profesionales	extinguida	la	relación
laboral
EDJ	2014/44729

El	TS	desestima	el	recurso	de	casación	de	la	Asociación	de	equipos	de	ciclismo	profesional	y
confirma	el	derecho	a	la	indemnización	de	estos	deportistas	una	vez	extinguida	su	relación
laboral.	La	regulación	del	RD	1006/1985	debe	completarse	con	lo	dispuesto	en	el	ET,	y	es	así
que	la	indemnización	prevista	en	el	49.1.c)	es	igualmente	de	aplicación	a	la	relación	especial
de	los	deportistas	profesionales,	en	tanto	en	este	ámbito	es	factible	la	doble	finalidad
perseguida	por	la	reforma	laboral	-estabilidad	y	calidad	en	el	empleo-	al	buscarse	una	mayor
“estabilidad”	en	el	empleo	por	la	incentivación	de	las	prórrogas	-penalizando	con
indemnización	la	extinción	no	prorrogada-,	y	en	todo	caso	una	mejora	en	la	“calidad”	del
empleo	con	el	devengo	de	una	indemnización	por	expiración	del	tiempo	convenido	no
seguida	de	renovación	contractual	(FJ	5	y	6	).

“…SEXTO.-	Finalidad	de	la	indemnización	por	extinción	del	contrato.-

1.-	Para	que	podamos	resolver	la	segunda	cuestión	a	la	que	precedentemente	hemos	hecho	referencia	(compatibilidad	de
la	indemnización	con	la	relación	laboral	especial),	antes	es	preciso	determinar,	de	un	lado	el	alcance	de	la	temporalidad
«"ex	lege"»	que	es	característica	propia	de	la	relación	laboral	de	los	deportistas;	y	de	otro,	la	finalidad	perseguida	por
establecimiento	de	una	indemnización	para	los	trabajadores	temporales,	desde	el	RD	RD-Ley	5/2001	(2/Marzo)	-EDL
2001/17636-.

2.-	Sobre	el	primer	aspecto	conviene	resaltar	que	uno	de	los	caracteres	más	singulares	de	la	relación	especial	de	que
tratamos	y	que	directamente	afecta	al	presente	tema,	es	ciertamente	la	obligada	contratación	a	término	del	deportista
profesional,	de	acuerdo	a	las	previsiones	contenidas	en	el	art.	6	del	RD	1006/1985	-EDL	1985/8724-	y	que	más	arriba
hemos	reproducido	(fundamento	tercero	3.a)).

En	efecto,	a	diferencia	de	la	relación	laboral	ordinaria,	que	es	de	carácter	indefinido	a	menos	que	concurran	los
supuestos	de	excepción	que	relata	el	art.	15	ET	-EDL	1995/13475-	,	la	relación	especial	deportiva	será	-por	expresa
disposición	reglamentaria-	«siempre	de	duración	determinada»,	aunque	se	admiten	sucesivas	prórrogas	mediante
acuerdos	que	necesariamente	han	de	adoptarse	«al	vencimiento	del	término	originalmente	pactado».	Como	ya	hemos
señalado	en	lejana	jurisprudencia,	«tal	precepto	-	el	art.	6-	lo	que	viene	a	impedir	es	que	se	desvirtúe	la	naturaleza
temporal	de	la	relación	laboral	especial	de	los	deportistas	profesionales,	mediante	la	previsión	anticipada	de	unas
prórrogas	que	vinculen	al	trabajador,	privándole	de	libertad	contractual	al	cumplirse	el	término	convenido	para	el
contrato	celebrado	y	que	facultaren	al	Club	para	su	imposición,	con	lo	cual	se	cerrarían	al	deportista	profesional	la
posibilidad	de	pactar	nuevas	condiciones	que	fueran	acordes	con	la	cotización	que	por	entonces	hubiera	alcanzado»	(STS
13/02/90).

La	razón	de	tal	especialidad	-como	destaca	la	doctrina-	se	halla	en	la	histórica	vinculación	indefinida	que	el	trabajador
deportivo	mantenía	con	su	entidad	a	través	del	llamado	«derecho	de	retención»,	y	por	virtud	del	cual	se	sometía	al
deportista	profesional	a	la	exclusiva	voluntad	de	la	entidad	que	le	hubiese	contratado.	Por	ello	se	afirma	que	las
necesidades	del	trabajador	deportivo	son	inversas	a	las	del	trabajador	común,	pues	en	tanto	éste	aspira	a	la	garantía	que
le	significa	la	estabilidad	en	el	empleo,	por	el	contrario	al	trabajador	deportista	-particularmente	de	élite-	le	interesa	en	no
pequeña	medida	la	libertad	contractual	que	le	permita	negociar	con	frecuencia	las	condiciones	económicas	de	su
contrato,	precisamente	en	función	del	éxito	de	su	carrera	profesional.

3.-	Sobre	el	objetivo	perseguido	por	el	legislador	al	introducir	el	derecho	a	una	indemnización	por	parte	de	los
trabajadores	temporales	en	la	fecha	en	que	se	les	extinga	el	contrato	por	vencimiento	del	tiempo	convenido,	la	lectura	de
los	preámbulos	de	las	sucesivas	disposiciones	legales	que	establecieron	y	modificaron	el	indicado	derecho,	pone	de
manifiesto	que	tenían	por	objeto	la	«orientación	hacia	el	fomento	de	un	empleo	más	estable	y	de	mayor	calidad»,
persiguiendo	«reforzar	el	principio	de	estabilidad	en	el	empleo,	introduciendo	garantías	adicionales	en	los	contratos
temporales	y	de	duración	determinada»	y	«reducir	la	dualidad	de	nuestro	mercado	laboral	impulsando	la	creación	de
empleo	estable	y	de	calidad,	en	línea	con	los	requerimientos	de	un	crecimiento	más	equilibrado	y	sostenible».	Con	ello	-
qué	duda	cabe-	es	palmario	que	la	reforma	buscaba	primordialmente	una	deseable	mayor	estabilidad	en	empleo,
estimulando	la	contratación	indefinida	por	la	indirecta	vía	de	penalizar	-mediante	obligada	indemnización-	la

RESEÑA	DE	JURISPRUDENCIA

NÚMERO	2,	ABRIL	2014



contratación	temporal;	pero	no	lo	es	menos	que	la	indemnización	legalmente	prevista	también	atribuía	una	«mayor
calidad»	a	la	contratación	temporal	(objetivo	al	que	también	se	refieren	los	citados	preámbulos),	al	dotarla	de	un
resultado	económico	-la	indemnización-	que	en	alguna	medida	«compensaba»	la	limitación	temporal	del	contrato	de
trabajo.

SÉPTIMO.-	Compatibilidad	de	la	indemnización	con	la	relación	especial.-

1.-	Sentado	ello	no	hallamos	inconveniente	decisivo	alguno	para	que	la	indemnización	prevista	por	el	art.	49.1.c)	ET	-EDL
1995/13475-	(introducida,	ratificada	y	modificada	por	el	RD-Ley	5/2001	-EDL	2001/17636-,	la	Ley	12/2001	-EDL
2001/23492-,	el	RD-Ley	10/2010	-EDL	2010/91481-	y	la	Ley	35/2010	-EDL	2010/177120-)	sea	igualmente	de	aplicación
a	la	relación	laboral	de	los	deportistas	profesionales,	pues	aun	cuando	en	su	ámbito	-por	prescripción	legal-	no	sea
posible	la	existencia	de	relación	indefinida,	no	se	nos	suscitan	dudas	respecto	de	que	sí	es	factible	una	mayor	estabilidad
por	la	incentivación	de	las	prórrogas	-penalizando	con	indemnización	la	extinción	no	prorrogada-,	y	en	todo	caso
entendemos	que	el	devengo	de	una	indemnización	por	expiración	del	tiempo	convenido	no	seguida	de	renovación
contractual,	indudablemente	supone	una	mejora	en	la	«calidad»	del	empleo	(se	facilita	económicamente	la	transición
entre	los	contratos	con	diversos	clubes	o	entidades),	lo	que	comporta	que	con	ello	se	alcancen	los	dos	objetivos
perseguidos	-	nos	remitimos	a	los	ya	indicados	preámbulos-	por	aquellas	disposiciones	legales…”



CIVIL
STS	1ª,	18/03/2014,	Rec.	719/2012.	Ponente:	Sancho	Gargallo,	D.	Ignacio.	EDJ	2014/48069

Omisión	de	la	existencia	de	un	embargo	sobre	el	inmueble	comprado

Responsabilidad	civil	de	Notario	por	los	daños	y	perjuicios	ocasionados
a	un	comprador
EDJ	2014/48069

El	TS	desestima	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	el	Notario	demandante	y	le	declara
responsable	civil	de	los	daños	y	perjuicios	ocasionados	al	comprador.	Antes	de	autorizar	el
otorgamiento	de	la	escritura	de	adquisición	de	un	inmueble,	debe	comprobar	la	titularidad	y
el	estado	de	cargas	del	bien,	así	como	informar	de	ello,	de	manera	que	su	ignorancia	sobre	la
existencia	de	un	embargo	no	es	excusable	frente	al	adquirente	(FJ	único).

“Resumen	de	antecedentes

1.	Para	la	resolución	del	presente	recurso	debemos	partir	de	la	relación	de	hechos	relevantes	acreditados	en	la	instancia.

i)	El	día	22	de	mayo	de	2008,	Natrolita,	S.L.	y	Sermas,	S.L.	suscribieron	un	contrato	de	arras,	para	la	compra	de	la	vivienda
propiedad	de	Sermas,	S.L.	sita	en	Paseo	de	Gracia	núm.	89,	6º-1ª	de	Barcelona,	en	el	que	se	fijó	como	precio	de	la
compraventa	2.450.000	euros,	que	debía	abonarse	de	forma	aplazada.	En	aquel	momento	se	hizo	un	primer	pago,	que
servía	de	arras,	de	53.500	euros.

ii)	El	4	de	junio	de	2008,	Natrolita,	S.L.	y	Sermas,	S.L.	otorgaron	un	contrato	de	ampliación	de	arras,	por	el	cual	Natrolita,
S.L.	entregó	a	Sermas,	S.L.	la	suma	de	294.250	euros	a	cuenta	del	precio	del	inmueble.

iii)	La	escritura	pública	de	compraventa	que	inicialmente	se	iba	a	otorgar	el	día	18	de	septiembre,	lo	fue	finalmente	el	día
22	de	septiembre	de	2008,	en	la	notaría	de	Carlos	María.

iv)	Antes,	el	día	16	de	septiembre	de	2008,	un	oficial	de	la	notaría	había	solicitado	por	fax	al	Registro	de	la	Propiedad
núm.	18	de	Barcelona,	información	registral	continuada	de	la	reseñada	finca,	con	la	finalidad	de	otorgar	escritura	pública
de	compraventa	el	día	18	de	septiembre,	aproximadamente	a	las	10	de	la	mañana.	En	esa	solicitud	se	facilitó	un
determinado	número	de	fax	que	acababa	en	34.

v)	A	las	9,48	horas,	del	día	18	de	septiembre	de	2008,	el	Registro	de	la	Propiedad	creó	el	documento	núm.	09180129
(nota	informativa	con	efectos	al	cierre	del	Diario	del	día	hábil	anterior	a	la	fecha	de	expedición),	para	enviarlo	por	fax
informático,	sin	que	conste	acreditada	su	recepción.

vi)	El	mismo	día	18	de	septiembre	de	2008,	a	las	12,39	horas,	tuvo	entrada	en	el	Registro	de	la	Propiedad	un
mandamiento	de	embargo	sobre	esa	finca	del	Juzgado	de	Primera	Instancia	núm.	42	de	Barcelona,	por	un	importe	de
1.970.877	euros	de	principal	y	580.000	euros	de	intereses	y	costas.

vii)	Como	se	había	pedido	información	continuada,	el	Registro	creó	el	documento	núm.	09180136,	para	comunicar	a	la
notaría	por	fax	informático	que	había	tenido	entrada	aquella	orden	de	anotación	de	embargo.	El	sistema	informático
generó	un	informe	según	el	cual	el	documento	fue	recibido	por	el	destinatario	el	día	19	de	septiembre,	a	las	9,47	horas.

viii)	Sobre	las	11,30	horas	del	día	19	de	septiembre,	el	oficial	de	la	notaría	que	se	encargaba	de	esta	escritura	comunicó
por	teléfono	con	el	Registro	de	la	Propiedad	núm.	15	para	advertirles	que	no	habían	recibido	la	información	que	habían
solicitado,	y	les	facilitó	un	nuevo	número	de	fax,	que	acababa	en	33.

ix)	Desde	el	Registro	de	la	Propiedad,	y	por	medio	de	un	fax	convencional,	se	reenvió	la	primera	nota	informativa	que
había	sido	creada	el	día	18	de	septiembre,	esto	es,	antes	de	que	entrara	el	mandamiento	de	embargo,	y	por	eso	omitía	una
referencia	al	embargo.	Esta	comunicación	fue	recibida	en	la	notaría	el	día	19	de	septiembre	a	las	11,46	horas.

x)	La	escritura	fue	otorgada	sin	que	incluyera,	ni	se	pusiera	en	conocimiento	del	comprador,	el	embargo	trabado	sobre	la
finca.

2.	La	compradora	(Natrolita,	S.L.),	en	su	demanda,	ejercitó	dos	acciones:	una,	dirigida	contra	la	vendedora,	de
responsabilidad	civil	contractual,	en	la	que	le	reclamaba	una	indemnización	de	2.450.000	euros;	y	otra,	dirigida	contra	el
notario	que	autorizó	la	escritura	de	compraventa,	de	responsabilidad	civil	contractual	por	negligencia	profesional,	en	la
que	reclamaba	que	fuera	condenado	a	pagar	solidariamente	la	reseñada	indemnización	de	2.450.000	euros.

(…)
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Recurso	de	casación

8.	Formulación	del	motivo.	Se	funda	en	la	infracción	de	los	arts.	1101,	1104	y	siguientes	y	concordantes,	arts.	1902,	1903	y
siguientes	y	concordantes	y	art.	1124,	todos	ellos	del	Código	CiviL	-EDL	1889/1-,	art.	222	LH	-EDL	1946/59-	y	art.	354	RH
-EDL	1947/13-.	La	infracción	de	estos	preceptos,	proviene	de	un	error	en	su	aplicación,	"al	entender	acreditada	-la
sentencia	recurrida-	la	concurrencia	de	nexo	causal	entre	el	perjuicio	sufrido	por	la	mercantil	Natrolita	y	la	actuación
contractual	del	fedatario	Dr.	Carlos	María,	cuya	carga	probatoria	corresponde,	única	y	exclusivamente,	a	quien	reclama,
es	decir,	a	Natrolita".

En	el	desarrollo	del	motivo,	se	argumenta	literalmente	que	"el	error,	la	falta	de	diligencia	exigible,	es	predicable	sin	lugar
a	dudas	a	la	actuación	desarrollada	por	la	Sra.	Registradora;	y	de	las	consecuencias	de	no	haberla	querido	traer	al
proceso	no	puede	intentar	hacerse	partícipe	a	quien	ninguna	responsabilidad	tiene	en	lo	sucedido	dado	que	se	limita	a
confeccionar	el	epígrafe	de	cargas	y	gravámenes	de	la	escritura	en	base	a	la	primera	y	última	información	continuada	que
se	le	remite	desde	el	registro	competente".

Procede	desestimar	el	motivo	por	las	razones	que	exponemos	a	continuación.

9.	Desestimación	del	motivo	de	casación.	Conviene	no	perder	de	vista	que	la	sentencia	de	instancia	declara	probado	que
el	fax	informático	remitido	por	el	Registro	el	día	18	de	septiembre,	en	el	que	daba	cuenta	del	mandamiento	judicial	de
embargo	sobre	la	finca	que	iba	a	ser	objeto	de	compraventa,	fue	recibido	en	la	notaría	el	día	19	de	septiembre,	a	las	9,47
horas.

Conforme	al	art.	175.1	del	Reglamento	Notarial	(en	adelante,	RN)	-EDL	1944/33-,	el	notario,	antes	de	autorizar	el
otorgamiento	de	una	escritura	de	adquisición	de	un	bien	inmueble,	debía	comprobar	la	titularidad	y	el	estado	de	cargas
del	bien.	Para	ello,	debe	solicitar	del	Registro	una	nota	informativa	del	estado	de	cargas	en	ese	momento	y	que	se	le
informe	de	las	posteriores,	antes	de	que	autorice	la	escritura	de	compraventa.	Las	partes	que	acuden	a	la	notaría,
especialmente,	el	comprador,	confían	en	que	el	notario	les	informará	adecuadamente	de	las	cargas	que	pesan	sobre	el
inmueble	objeto	de	la	compraventa,	para	evitar	lo	que	ocurrió	en	este	caso,	que	el	comprador	preste	su	consentimiento	a
la	compra	de	un	inmueble	sin	conocer	que	acaba	de	trabarse	un	embargo	sobre	este	bien,	que	lógicamente	lo	devalúa.

El	art.	146	RN	prescribe	la	responsabilidad	civil	del	notario	respecto	de	los	daños	y	perjuicios	ocasionados	por	dolo,	culpa
o	ignorancia	inexcusable.	Es	indudable	que	el	hecho	de	que	el	notario	no	dejara	constancia	del	embargo	judicial	que
gravaba	el	inmueble	al	tiempo	de	autorizar	la	escritura	de	compraventa,	ocasionó	un	grave	perjuicio	al	comprador,	quien
consintió	pagar	un	precio	de	2.450.000	euros	por	dicho	inmueble,	que	estaba	devaluado	en	una	cifra	similar	como
consecuencia	del	embargo.	No	puede	negarse	un	nexo	de	causalidad	entre	esta	conducta,	omitir	el	estado	actual	de	las
cargas	que	pesan	sobre	el	inmueble	cuya	escritura	de	compraventa	se	autoriza,	y	el	detrimento	patrimonial	del	comprador
que	se	obliga	a	pagar	un	precio	por	un	inmueble	que	como	consecuencia	del	embargo	apenas	vale.	Y	esta	conducta	es
imputable	al	notario	que,	aunque	pudiera	alegar	que	desconocía	la	circunstancia	del	embargo,	esta	ignorancia	no	era
excusable	frente	al	comprador.	Corresponde	al	notario	tener	los	medios	técnicos	necesarios	para	prestar	sus	servicios,	en
este	caso	para	cerciorarse	de	que	informa	al	comprador	de	las	cargas	que	pesan	sobre	la	finca	que	compra.	En	un	caso
como	el	presente	en	que	el	sistema	de	comunicación	entre	la	notaría	y	el	registro	no	funcionó,	y	se	declara	probado	que	el
registro	remitió	la	comunicación	en	la	que	informaba	del	embargo	y	la	notaría	debió	recibirlo,	la	ignorancia	del	notario
sobre	la	existencia	de	esta	carga	es	inexcusable,	a	los	efectos	de	responder,	conforme	al	art.	146	RN,	de	los	daños	y
perjuicios	ocasionados	al	comprador.

Lo	anterior,	no	prejuzga	la	posible	responsabilidad	en	que	hubiera	podido	incurrir	la	registradora	de	la	propiedad	frente
al	notario,	si	se	llega	a	demostrar	que	los	problemas	de	comunicación	también	fueron	debidos	al	sistema	informático	del
registro….”



CIVIL
STS	1ª,	24/03/2014,	Rec.	153/2013.	Ponente:	Sancho	Gargallo,	D.	Ignacio.	EDJ	2014/48068

Injustificada	declaración	de	inidoneidad	para	adoptar
EDJ	2014/48068

Desestima	el	TS	el	recurso	de	casación	presentado	por	la	demandada	Junta	de	Comunidades
de	Castilla	La	Mancha	y	señala	que	la	declaración	de	inidoneidad	de	los	recurrentes	para
adoptar	no	aparece	justificada.	La	nueva	valoración	no	puede	ser	contradictoria	con	la
producida	años	atrás,	de	forma	que	si	entonces	se	valoró	positivamente	la	idoneidad	de	los
solicitantes	y	ahora	se	aprecia	que	carecen	de	ella,	lo	cual	es	perfectamente	posible,	es	lógico
que	deba	darse	una	explicación	razonable	(FJ	Único).

“Resumen	de	antecedentes

1.	Para	la	resolución	del	presente	recurso	debemos	partir	de	la	relación	de	hechos	relevantes	acreditados	en	la	instancia.

El	30	de	noviembre	de	2005,	la	entidad	administrativa	competente	(Dirección	General	de	la	Familia	de	la	Consejería	de
Salud	y	Bienestar	Social	de	la	Junta	de	Comunidades	de	Castilla	La	Mancha)	dictó	una	resolución	por	la	que	declaró	que
Juan	Antonio	y	Beatriz	eran	idóneos	para	la	adopción	de	un	menor	de	entre	0	y	3	años	en	la	República	Popular	China.

Con	posterioridad,	se	aprobó	la	Ley	54/2007,	de	28	de	diciembre,	de	Adopción	Internacional	-EDL	2007/222582-,	que
prescribe	un	plazo	de	vigencia	de	tres	años	para	la	declaración	de	idoneidad	y	también	para	los	informes	psicosociales
emitidos	para	realizar	la	valoración	de	la	idoneidad.

La	entidad	administrativa	competente	emitió	otra	resolución,	el	12	de	enero	de	2011,	que	extinguió	la	declaración	de
idoneidad	de	Juan	Antonio	y	Beatriz	para	la	adopción	internacional,	y	canceló	su	inscripción	en	el	registro	de	adopciones
de	Castilla	La	Mancha.

2.	Juan	Antonio	y	Beatriz	presentaron	una	demanda	de	oposición	a	esta	resolución	administrativa	de	12	de	enero	de	2011.

(…)

Recurso	de	casación

4.	Formulación	del	único	motivo	de	casación.	El	motivo	se	basa	en	la	infracción	del	art.	10.3	Ley	54/2007,	de	28	de
diciembre,	de	Adopción	Internacional	-EDL	2007/222582-,	según	la	cual	"	la	declaración	de	idoneidad	y	los	informes
psicosociales	referentes	a	la	misma	tendrán	una	vigencia	máxima	de	tres	años	desde	la	fecha	de	su	emisión	por	el	órgano
competente	español,	siempre	que	no	se	produzcan	modificaciones	sustanciales	en	la	situación	personal	y	familiar	de	los
solicitantes	que	dieron	lugar	a	dicha	declaración,	sujeta	no	obstante	a	las	condiciones	y	a	las	limitaciones	establecidas,	en
su	caso,	en	la	legislación	autonómica	aplicable	en	cada	supuesto	".	El	recurso	argumenta	que	se	trata	de	un	plazo	de
caducidad,	por	lo	que	transcurridos	los	tres	años	se	inicia	un	nuevo	procedimiento,	e	iniciado	este	nuevo	procedimiento
deben	seguirse	los	mismos	criterios	y	parámetros	de	actuación	que	se	siguieron	para	conceder	la	primera	declaración	de
idoneidad,	y	no	limitarse	a	comprobar	lo	que	la	Audiencia	considera	"aspectos	objetivos".	De	tal	forma	que	no	debían
obviarse	las	razones	en	las	que	se	apoyó	la	valoración	negativa	de	la	idoneidad	de	los	demandantes	para	la	adopción
internacional,	que	fueron	unas	motivaciones	manifiestamente	insuficientes.

(…)

7.	Desestimación	del	único	motivo	de	casación.	Como	se	recuerda	en	su	exposición	de	motivos,	la	Ley	54/2007,	de	28	de
diciembre,	de	Adopción	Internacional,	"concibe	la	adopción	internacional	como	una	medida	de	protección	de	los
menores	que	no	pueden	encontrar	una	familia	en	sus	países	de	origen	y	establece	las	garantías	necesarias	y	adecuadas
para	asegurar	que	las	adopciones	internacionales	se	realicen,	ante	todo,	en	interés	superior	del	niño	y	con	respeto	a	sus
derechos".	Esta	perspectiva	nos	recuerda	que,	siendo	muy	legítima	la	aspiración	de	cualquier	persona	a	la	paternidad	o
maternidad	y	a	satisfacerla	mediante	la	adopción,	no	es	propiamente	un	derecho	subjetivo	que	se	tenga	que	satisfacer	a
toda	costa,	sino	que	está	en	función	del	interés	superior	del	niño,	razón	por	la	cual,	entre	las	reseñadas	garantías	legales
se	encuentra	que	los	adoptantes	gocen	de	idoneidad	y	los	mecanismos	para	garantizar	que	esta	idoneidad	concurre	al
verificarse	una	concreta	adopción	internacional.

El	art.	10.1	LAI	concibe	la	idoneidad	como	"	la	capacidad,	aptitud	y	motivación	adecuadas	para	ejercer	la	patria	potestad,
atendiendo	a	las	necesidades	de	los	niños	adoptados,	y	para	asumir	las	peculiaridades,	consecuencias	y
responsabilidades	que	conlleva	la	adopción	internacional".	A	la	hora	de	garantizar	una	adecuada	valoración	de	esta
idoneidad,	el	apartado	2	del	precepto,	dispone	que	debe	contarse	con	"	una	valoración	psicosocial	sobre	la	situación
personal,	familiar	y	relacional	de	los	adoptantes,	y	su	capacidad	para	establecer	vínculos	estables	y	seguros,	sus
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habilidades	educativas	y	su	aptitud	para	atender	a	un	menor	en	función	de	sus	singulares	circunstancias,	así	como
cualquier	otro	elemento	útil	relacionado	con	la	singularidad	de	la	adopción	internacional".	Esta	valoración,	aunque	se
apoye	en	criterios	o	parámetros	objetivos	o	susceptibles	de	una	cierta	objetivación,	no	deja	de	encerrar	una	apreciación
subjetiva	por	parte	de	los	técnicos	que	la	realizan.	Por	esta	razón,	la	norma	insta	a	las	autoridades	administrativas	para
que	se	establezcan	criterios	homogéneos	de	valoración	que,	sin	perder	de	vista	que	lo	importante	es	el	superior	interés
del	menor,	eviten	disparidades	injustificadas.

Si	esto	se	prevé	respecto	de	distintas	personas	que	pretenden	acceder	a	la	adopción	internacional,	con	mayor	motivo	debe
reconocerse	a	las	personas,	en	este	caso	un	matrimonio,	que	ya	han	sido	declarados	idóneos	para	la	adopción
internacional	y	que	al	renovarse	la	declaración	se	someten	a	una	nueva	valoración.

Es	lógico	que	tanto	la	declaración	de	idoneidad	como	los	informes	psicosociales	sobre	los	que	se	apoya	tengan	una
vigencia	determinada,	en	este	caso,	el	apartado	3	del	art.	10	LAI	-EDL	2007/222582-	prevé	que	sea	de	3	años,	pues	la
idoneidad	para	adoptar	no	necesariamente	se	mantiene	toda	la	vida,	sino	que	está	condicionada	por	muchas
circunstancias	personales,	relacionales	y	externas	de	las	personas	que	aspiran	a	adoptar.	En	este	sentido,	tiene	razón	el
Ministerio	Fiscal	cuando	aduce	que	la	idoneidad	es	algo	dinámico.	En	realidad	es	algo	muy	vital,	se	tiene	en	un	momento
y	lo	lógico	es	que,	mientras	no	cambien	sustancialmente	las	circunstancias	personales	y	externas,	se	mantenga,	pero	se	ve
afectado	por	el	paso	del	tiempo	y	por	lo	que	puede	acaecer	en	la	vida	de	las	personas,	por	diversas	eventualidades,	unas
más	previsibles	que	otras.	Como	de	lo	que	se	trata	es	de	que,	cuando	menos,	al	tiempo	de	formalizarse	al	adopción,	los
adoptantes	gocen	de	idoneidad,	la	ley	otorga	a	la	declaración	administrativa	una	validez	de	tres	años,	que	no	impide	que
durante	este	tiempo	hayan	podido	producirse	"modificaciones	sustanciales	en	la	situación	personal	y	familiar	de	los
solicitantes"	que	pongan	en	evidencia	la	pérdida	de	la	idoneidad	declarada,	lo	que	lógicamente	deberá	constatarse	por
los	mismos	medios	empleados	para	la	declaración	y	por	cualquier	otro	que	pueda	servir	al	efecto.

En	cualquier	caso,	se	entiende	que	el	transcurso	de	los	tres	años	deja	sin	efecto	la	declaración	de	idoneidad	y	exige	una
nueva,	con	los	preceptivos	informes	psicosociales.

En	contra	de	lo	que	se	argumenta	en	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2012/282811-,	esta	nueva	declaración	no	es	una	mera
actualización,	que	se	limite	a	constatar	que	no	haya	habido	un	cambio	sustancial	de	circunstancias	objetivas	relacionadas
con	la	situación	personal	y	familiar	de	los	solicitantes.	Debe	volver	a	valorarse,	y	por	lo	tanto	a	constatarse,	todo	aquello
que	fue	objeto	de	evaluación	para	conceder	la	primera	valoración	positiva	de	idoneidad.	Al	menos,	lo	que	es	objeto	del
informe	psicosocial	(la	situación	personal,	familiar	y	relacional	de	los	adoptantes,	y	su	capacidad	para	establecer	vínculos
estables	y	seguros,	sus	habilidades	educativas	y	su	aptitud	para	atender	a	un	menor	en	función	de	sus	singulares
circunstancias,	así	como	cualquier	otro	elemento	útil	relacionado	con	la	singularidad	de	la	adopción	internacional),	con
vistas	a	tener	la	información	sobre	los	criterios	de	valoración	que	específicamente	relaciona	el	art.	16	Decreto	45/2005,
de	19	de	abril	-EDL	2005/37318-,	que	regula	la	adopción	de	menores	en	Castilla	La	Mancha:

(…)

Por	lo	tanto,	la	nueva	valoración	ha	de	ser	completa,	como	corresponde	a	una	nueva	solicitud,	por	lo	que	no	debe
limitarse	a	constatar	si	respecto	de	la	primera	han	existido	modificaciones	sustanciales	en	la	situación	personal	y	familiar
de	los	solicitantes.	Pero	esta	nueva	valoración	no	puede	ser	contradictoria	con	la	anterior,	de	ahí	que	si	cinco	años	atrás
se	valoró	positivamente	la	idoneidad	de	los	solicitantes,	y	ahora	se	aprecia	que	carecen	de	esta	idoneidad,	lo	cual	es
perfectamente	posible,	es	lógico	que	deba	darse	una	explicación	razonable.	Esta	explicación	razonable	puede	derivar	de:	o
bien	que	siguiendo	unos	criterios	de	valoración	homogéneos	a	los	empleados	para	la	primera	valoración,	hay
circunstancias	relevantes	que	han	cambiado	y	ponderadas	ponen	en	evidencia	la	inidoneidad;	o	bien,	no	es	posible
utilizar	los	criterios	empleados	en	la	primera	valoración	porque	se	ha	puesto	de	manifiesto	que	eran	insuficientes,	y	con
arreglo	a	los	ahora	empleados	los	solicitantes	son	inidóneos.	Otra	cosa,	conduce	a	la	arbitrariedad,	que	la	propia	ley	trata
de	evitar,	al	instar	a	la	autoridad	administrativa	a	homogeneizar	los	criterios	de	valoración.

En	nuestro	caso,	en	la	instancia	se	declara	probado,	tras	el	interrogatorio	de	la	trabajadora	social	que	realizó	el	informe
psicosocial,	que	no	existía	ningún	inconveniente	relacionado	con	la	capacidad	y	aptitud	de	los	solicitantes	para	la
adopción.	La	única	razón	justificativa	de	la	falta	de	idoneidad	aportada	por	los	técnicos	que	realizaron	el	informe
psicosocial	hacía	referencia	a	la	motivación,	que	a	su	juicio	no	era	la	adecuada,	pues	respondía	a	expectativas	que
consideraban	poco	realistas	hacía	el	menor	que	se	quería	adoptar,	como	consecuencia	de	que	manifestaron	una
preferencia	por	adoptar	una	niña	china,	y	además	adolecían	del	"síndrome	de	nido	vacío".	Conviene	advertir	que,	como
se	declara	acreditado	en	la	sentencia	recurrida-EDJ	2012/282811-,	desde	que	se	hicieron	los	primeros	informes,	los
solicitantes	manifestaron	que	su	motivación	era	"el	deseo	de	ampliar	su	familia,	volver	a	ser	padres,	dar	un	nuevo
hermano	a	los	hijos	que	ya	tienen...".

La	motivación,	que	es	uno	de	los	parámetros	a	tener	en	cuenta	para	la	idoneidad,	puede	determinar	su	falta,	pero	para
ello	es	necesario	que	esa	apreciación	esencialmente	subjetiva	se	objetive	de	alguna	forma	para	mostrarla	con	cierta
claridad	y,	al	mismo	tiempo,	que	se	explique	cómo	al	ponderar	este	criterio	junto	con	otros,	priva	de	idoneidad	al
solicitante.

En	el	presente	caso,	no	consta	que	la	motivación	de	los	solicitantes	para	la	adopción	hubiera	cambiado	respecto	de	la	que
tenían	cuando	les	fue	reconocida	por	primera	vez	la	idoneidad,	cinco	años	antes,	ni	tampoco	se	justifica	que	hubiera
habido	un	cambio	de	criterios	en	la	ponderación	de	la	motivación	para	el	reconocimiento	de	la	idoneidad.

En	estas	circunstancias,	la	denegación	de	la	idoneidad	no	se	aprecia	justificada	por	lo	que	la	decisión	de	la	sentencia



recurrida	no	infringe	la	normativa	legal	aplicable	al	caso…”



PENAL
STS	2ª,	14/02/2014,	Rec.	10776/2013	Ponente:	Moral	García,	D.	Antonio	del.	EDJ	2014/21301

Ha	de	concurrir	la	alevosía	al	inicio	de	la	agresión

Absolución	del	delito	de	asesinato	y	condena	por	homicidio
EDJ	2014/21301

Interpone	recurso	de	casación	el	condenado	como	autor	de	un	delito	de	asesinato.	El	TS	lo
estima	y	le	absuelve	de	dicho	delito	condenándole	en	su	lugar	por	un	delito	de	homicidio
ante	la	inexistencia	de	alevosía.	La	sentencia	recurrida	no	explicaba	suficientemente	cómo	se
produjo	el	mecanismo	mediante	el	cual	se	anuló	la	capacidad	defensiva	de	la	víctima.
Recuerda	la	Sala	que	en	un	estrangulamiento	que	ha	alcanzado	su	objetivo	letal	siempre	hay
un	momento	en	que	la	víctima	está	totalmente	indefensa	y	desvalida,	pero	eso	no	es
definitivo,	el	factor	decisorio	es	cómo	se	ha	llegado	a	esa	situación.	Si	se	hizo	de	forma
sorpresiva	e	inopinada,	cuando	la	víctima	no	podía	esperar	ese	ataque,	habrá	un	asesinato.
Cuando	el	estrangulamiento	es	el	último	acto	ejecutivo	de	una	agresión	que	comenzó	de
frente,	con	forcejeos,	y,	venciéndose	la	resistencia	opuesta	por	la	víctima,	no	hay	alevosía	(FJ
4).	Formula	voto	particular	el	Magistrado	Excmo.	Sr.	D.	Julián	Sánchez	Melgar.

“PRIMERO.-	La	Sala	de	lo	Civil	y	Penal	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Aragón,	desestimó	el	recurso	de	apelación
formulado	por	el	acusado	Víctor	frente	a	la	Sentencia	dictada	por	la	Sección	Primera	de	la	Audiencia	Provincial	de
Zaragoza,	constituida	como	Tribunal	de	Jurado,	por	la	que	se	condenaba	a	aquel	como	autor	de	un	delito	de	asesinato	a
las	penas	consignadas	en	los	antecedentes	de	hecho.	Es	objeto	de	decisión	en	esta	resolución	judicial	el	recurso	de
casación	interpuesto	contra	la	sentencia	de	apelación-EDJ	2013/300270-.

(…)

CUARTO.-	Para	apreciar	la	alevosía	que	convierte	en	asesinato	el	homicidio	hay	que	atender	no	tanto	al	mecanismo
concreto	homicida	como	al	marco	de	la	total	acción.	Aunque	a	algunas	modalidades	específicas	parece	connatural	la
alevosía	-el	veneno	v.gr.-	ni	siquiera	en	esos	casos	son	inimaginables	supuestos	en	que	no	hay	alevosía:	-violento
forcejeo	en	el	que	se	acaba	por	reducir	a	la	víctima	para	hacerle	ingerir	por	la	fuerza	el	veneno-.	En	concordancia	con	esta
premisa	general	no	puede	afirmarse	apriorísticamente	que	un	estrangulamiento	sea	siempre	alevoso.	De	hecho	en	la
jurisprudencia	encontramos	casos	de	asfixia	por	estrangulamiento	catalogados	como	alevosos	frente	a	otros	en	que	se
calificó	como	homicidio	(SSTS	1068/2010,	2	de	diciembre	y	20	de	diciembre	de	2006,	1279/2006	ó	STS	76172007,	de	26
de	septiembre,	162/2009,	de	12	de	febrero	por	recoger	un	par	de	precedentes	en	cada	dirección).

La	alevosía	-la	elección	de	una	forma	que	tienda	a	eliminar	las	posibilidades	de	defensa-	ha	de	referirse	a	la	agresión
contemplada	como	un	todo	y	no	a	sus	últimos	eslabones;	hay	que	fijarse	en	el	episodio	en	su	conjunto	y	no	solo	en	los
avatares,	que	preceden	inmediatamente	al	fallecimiento.	Si	fuese	de	otra	forma	sería	harto	infrecuente	un	homicidio
consumado	que	no	pudiese	ser	calificado	de	asesinato.	Si	se	ha	alcanzado	el	objetivo	buscado	es	que	finalmente	se	han
superado	los	eventuales	mecanismos	de	defensa;	en	definitiva	que	se	han	anulado.	El	fallecimiento	será	la	prueba	de	que
se	han	laminado	las	posibilidades	defensivas.	Si	pudieron	existir,	han	sido	abolidas.	Hay	que	valorar	la	alevosía	en	un
juicio	ex	ante:	situarnos	al	inicio	de	todo	el	episodio.	El	último	"navajazo",	que	después	de	una	larga	serie	de	ellos	y	un
reñido	enfrentamiento,	se	propina	cuando	la	víctima	ha	sido	despojada	del	arma	que	también	portaba,	y	yace	en	el	suelo
malherida	y	ya	sin	la	menor	capacidad	de	reacción,	no	convierte	en	alevosa	esa	agresión	que	comenzó	frente	a	frente	y
con	ambos	contendientes	armados.	El	ataque	que	se	inicia	sin	alevosía	no	se	torna	alevoso	como	consecuencia	de	los
lances	o	circunstancias	que	pueden	ir	sobreviniendo,	salvo	cuando	se	produce	una	solución	de	continuidad,	una	cesura
entre	el	inicial	episodio	y	un	nuevo	acometimiento	(alevosía	sobrevenida);	o	un	inesperado	e	inesperable	cambio
cualitativo.

En	un	estrangulamiento	que	ha	alcanzado	su	objetivo	letal	siempre	obviamente	hay	un	momento	en	que	la	víctima	está
totalmente	indefensa	y	desvalida.	Pero	eso	no	es	definitivo.	El	factor	decisorio	es	cómo	se	ha	llegado	a	esa	situación.	Si	se
hace	de	forma	sorpresiva	e	inopinada,	cuando	la	víctima	no	puede	esperar	ese	ataque;	o	a	traición,	abordándola	por	la
espalda;	o	cuando	la	víctima	se	encuentra	durmiendo	o	inconsciente	(desvalimiento),	habrá	un	asesinato.	Cuando	el
estrangulamiento	es	el	último	acto	ejecutivo	de	una	agresión	que	comenzó	de	frente,	con	forcejeos,	y,	venciéndose	la
resistencia	opuesta	por	la	víctima,	se	consigue	doblegar	sus	esfuerzos	por	zafarse	y	postrarla	sujetándole	la	garganta	para
asfixiarla,	no	hay	alevosía.	Esta	ha	de	predicarse	-con	las	salvedades	hechas-	de	todo	el	episodio	y	no	del	instante	final.

El	jurado	ha	hablado	de	anulación	de	la	capacidad	defensiva	dando	por	probado	que	mediante	golpes,	empujones	y
agarrones	se	abolió	la	capacidad	de	defensa.	No	está	muy	clara	la	secuencia	pero	la	sensación	es	que	los	empujones	y
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agarrones	han	de	preceder	al	estrangulamiento.	Como	se	deduce	de	lo	argumentado	ese	relato	es	insuficiente.	No	basta
con	que	la	capacidad	de	defensa	aparezca	anulada	al	final.	La	agresión,	según	se	infiere	del	relato,	no	muy	expresivo,	se
produce	en	el	curso	de	una	fuerte	discusión.	Agarrones,	golpes	y	empujones	mediante	los	que	posiblemente	se	consiguió
arrojar	en	la	cama	a	la	víctima	constituyen	el	preámbulo	del	estrangulamiento.	En	ese	punto	de	partida	de	la	acción
homicida	no	está	acreditada	la	alevosía	y	por	tanto	ha	de	negarse	tal	cualificación	a	todo	el	episodio,	en	la	medida	en	que
no	se	ha	producido	solución	de	continuidad.

Este	motivo	segundo	ha	de	estimarse….”



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	12/02/2014,	Rec.	864/2013	Ponente:	Campos	Sanchez-Bordona,	D.	Manuel.	EDJ	2014/11092

Regulación	comunitaria	para	la	concesión	de	asilo	al	perseguido	por	su
orientación	sexual
EDJ	2014/11092

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	interpuesto	contra	la	sentencia	de	la	AN	que	denegó	el
derecho	de	asilo	a	un	ciudadano	camerunés.	Acoge	el	alegado	quebrantamiento	de	las	formas
esenciales	del	juicio	al	no	haberse	accedido,	en	la	instancia,	a	la	práctica	de	la	prueba
testifical	solicitada,	dado	que	"el	referido	testimonio	podría	haber	sido	un	elemento	de
prueba	que	dotara	de	mayor	verosimilitud	a	los	hechos	de	"persecución"	descritos	por	el
recurrente"	(FJ	5).	Añade	que	la	existencia	en	Camerún	de	una	legislación	que	tiene	como
destinatarios	a	las	personas	homosexuales	y	castiga	con	penas	privativas	de	libertad	los	actos
homosexuales,	determina	que	aquéllas	puedan	ser	consideradas	"grupo	social"	a	los	efectos
de	la	Directiva	2004/83.	Pudiéndose	hablar	de	un	"acto	de	persecución"	según	la
interpretación	del	TJCE	(FJ	4).

“Primero.-	La	sentencia	que	es	objeto	de	este	recurso	de	casación,	dictada	por	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo
de	la	Audiencia	Nacional	con	fecha	25	de	enero	de	2013	–EDJ	2013/4779-,	desestimó	el	recurso	contencioso-
administrativo	interpuesto	por	D.	Isidro,	quien	afirma	ser	nacional	de	Camerún,	contra	la	resolución	del	Ministerio	del
Interior	de	18	de	enero	de	2011	en	la	que	se	le	denegó	el	acogimiento	de	su	solicitud	de	protección	internacional	(derecho
de	asilo	y	protección	subsidiaria).

El	relato	que	contiene	la	sentencia	impugnada	–EDJ	2013/4779-	describe	cómo	el	señor	Isidro,	nacido	en	1986	(que
había	entrado	en	territorio	español	por	la	ciudad	de	Melilla	"nadando"	desde	el	puerto	marroquí	de	Nador	en	mayo	del
año	2010,	y	manifestaba	residir	en	Sigüenza),	formuló	solicitud	de	asilo	en	Madrid	el	22	de	septiembre	de	aquel	mismo
año.	Su	solicitud,	según	la	síntesis	que	de	ella	hace	el	tribunal	de	instancia,	se	basaba	en	los	siguientes	hechos:

"(...)	1)	en	diciembre	de	2004	mantuvo	relaciones	sexuales	con	su	jefe,	para	quien	trabajaba	como	repartidor	de	pan;	2)	al
conocer	esta	relación,	en	su	barrio	le	lanzaron	piedras	y	su	familia	le	maltrató	y	no	quiso	saber	nada	de	él;	3)	se	fue	a	vivir
con	un	amigo	a	Douala,	donde	permaneció	dos	años;	4)	la	familia	de	su	amigo	les	echó	de	casa	y	decidieron	salir	del	país;
5)	se	fueron	a	Nigeria,	donde	vivieron	tres	meses	hasta	que	se	les	acabó	el	dinero,	y	después	a	Níger,	donde	estuvieron
cuatro	meses	vendiendo	salchichas;	6)	a	finales	de	2007	se	marcharon	a	Argelia,	donde	permanecieron	un	año
trabajando	de	albañiles,	y	después	él	se	fue	a	Marruecos,	país	en	el	que	vivió	dos	años	trabajando	de	albañil	y	pidiendo
limosna."

La	solicitud,	añade	el	tribunal,	"fue	desestimada	por	resolución	del	Subsecretario	del	Interior	de	18	de	enero	de	2011,	por
delegación	del	Ministro,	por	los	siguientes	motivos:	a)	no	aporta	ningún	documento	acreditativo	de	su	identidad,	sin	que
del	expediente	se	desprenda	motivo	alguno	que	justifique	dicha	carencia;	b)	basa	la	solicitud	en	su	pertenencia	a	un
colectivo	determinado,	sin	aportar	elementos	personales	o	circunstanciales	que	indiquen	que	haya	sufrido,	o	tenga	un
temor	fundado	a	sufrir,	una	persecución	personal	por	esta	causa,	y	cuando	según	la	información	disponible	sobre	el	país
de	origen,	la	mera	pertenencia	a	tal	colectivo	no	determina	necesariamente	la	existencia	de	persecución	ni	justifica
suficientemente	un	temor	fundado	a	sufrirla;	c)	el	relato	ofrecido	resulta	genérico	e	impreciso	en	la	descripción	de	los
hechos	que	motivaron	la	persecución	alegada,	no	pudiendo	considerarse	que	haya	acreditado	suficientemente	la
veracidad	de	la	persecución;	d)	las	circunstancias	en	que	se	ha	encontrado	entre	su	llegada	a	España	y	la	presentación	de
la	solicitud	hacen	que	pueda	dudarse	razonablemente	de	la	necesidad	de	protección	internacional;	e)	ha	tenido	la
oportunidad	de	solicitar	asilo	en	un	Estado	donde	hubiera	podido	recibir	protección	con	anterioridad	a	la	presentación	de
la	solicitud	en	España,	no	habiéndolo	hecho	ni	aportado	explicaciones	suficientes	sobre	esta	conducta,	por	lo	que	puede
razonablemente	dudarse	de	la	necesidad	de	protección;	f)	no	concurren	los	requisitos	previstos	en	los	artículos	2	y	3	de	la
Ley	de	asilo	y	en	la	Convención	de	Ginebra,	ni	en	los	artículos	4	y	10	de	la	misma	Ley,	para	la	concesión	del	derecho	a	la
protección	subsidiaria.	Por	otra	parte,	la	resolución	razona	que	no	se	desprenden	razones	humanitarias	o	de	interés
públicos	para	autorizar	la	permanencia	en	España	en	los	términos	previstos	en	la	normativa	vigente	en	materia	de
extranjería	e	inmigración."

(…)

Tercero.-	Antes	de	afrontar	el	análisis	del	primer	motivo	de	casación	es	oportuno	que	nos	hagamos	eco	de	la	reciente
sentencia	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	de	7	de	noviembre	de	2013	(asunto	C-199/12)	en	la	que	se	lleva	a
cabo	una	determinada	interpretación	de	la	Directiva	2004/83/CE	del	Consejo,	de	29	de	abril	de	2004,	por	la	que	se
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establecen	normas	mínimas	relativas	a	los	requisitos	para	el	reconocimiento	y	el	estatuto	de	nacionales	de	terceros
países	o	apátridas	como	refugiados	o	personas	que	necesitan	otro	tipo	de	protección	internacional	y	al	contenido	de	la
protección	concedida,	interpretación	a	la	que	deben	atenerse	los	órganos	jurisdiccionales	de	los	Estados	miembros.

Es	innegable	la	relevancia	de	dicha	sentencia	a	la	hora	de	interpretar	las	correlativas	disposiciones	nacionales	que	no
hacen	sino	incorporar	a	los	ordenamientos	internos	las	"normas	mínimas"	contenidas,	sobre	esta	materia,	en	la
legislación	europea	(lo	que	se	ha	denominado	"política	europea	de	asilo").	Así	lo	reconoce	sin	ambages	el	legislador
español	en	la	exposición	de	motivos	de	la	Ley	12/2009	cuando	alude	a	"las	necesidades	derivadas	de	la	incorporación
del	amplio	elenco	de	actos	normativos	de	la	Unión	Europea"	y	al	obligado	"reflejo"	en	nuestro	sistema	jurídico	de	"(...)	las
nuevas	interpretaciones	y	criterios	surgidos	en	la	doctrina	internacional	y	en	la	jurisprudencia	de	órganos
supranacionales	como	el	Tribunal	de	Justicia	de	las	Comunidades	Europeas	o	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos
Humanos,	con	el	objeto	de	mejorar	las	garantías	de	las	personas	solicitantes	y	beneficiarias	de	protección	internacional".

Pues	bien,	la	interpretación	del	artículo	10,	apartado	1,	letra	d),	de	la	Directiva	2004/83	que	hace	el	Tribunal	de	Justicia
de	la	Unión	Europea	le	conduce	a	afirmar	que	"la	existencia	de	una	legislación	penal	como	la	controvertida	en	cada	uno
de	los	litigios	principales,	cuyos	destinatarios	específicos	son	las	personas	homosexuales,	autoriza	a	declarar	que	debe
considerarse	que	tales	personas	constituyen	un	determinado	grupo	social".	Y,	a	continuación,	declara	que	el	artículo	9,
apartado	1,	de	la	Directiva	2004/83,	en	relación	con	la	letra	c)	del	apartado	2	de	ese	mismo	artículo,	"(...)	debe
interpretarse	en	el	sentido	de	que	la	mera	tipificación	como	delito	o	falta	de	los	actos	homosexuales	no	constituye	en
cuanto	tal	un	acto	de	persecución.	En	cambio,	una	pena	privativa	de	libertad	que	reprime	los	actos	homosexuales	y	que	se
aplica	efectivamente	en	el	país	de	origen	que	ha	adoptado	ese	tipo	de	legislación	debe	considerarse	una	sanción
desproporcionada	o	discriminatoria	y	constituye,	por	tanto,	un	acto	de	persecución".

A	esta	doble	declaración	llega	la	sentencia	tras	subrayar	la	diferencia	entre	la	mera	legislación	que	tipifique	como	delito	o
falta	los	actos	homosexuales	(tipificación	penal	que	no	constituye	por	sí	misma	una	persecución	en	el	sentido	del	artículo
9,	apartado	1,	de	la	Directiva)	y	la	legislación	que	castiga	con	penas	privativas	de	libertad	los	actos	homosexuales
tipificados	como	delitos	(que	"puede	constituir	por	sí	sola	un	acto	de	persecución	en	el	sentido	del	artículo	9,	apartado	1,
de	la	Directiva,	siempre	que	sea	efectivamente	aplicada	en	el	país	de	origen	que	haya	promulgado	una	legislación	de	este
tipo").

Desde	esta	perspectiva,	afirma	el	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea,	"cuando	una	persona	que	solicita	asilo	invoca
la	existencia	en	su	país	de	origen	de	una	legislación	que	tipifica	como	delito	los	actos	homosexuales,	incumbe	a	las
autoridades	nacionales,	en	el	marco	de	su	valoración	de	los	hechos	y	circunstancias	en	virtud	del	artículo	4	de	la
Directiva,	proceder	a	un	examen	de	todos	los	hechos	pertinentes	relativos	al	país	de	origen,	incluidas	la	legislación	y	la
reglamentación	del	país	de	origen	y	el	modo	en	que	se	aplican,	tal	y	como	prevé	el	artículo	4,	apartado	3,	letra	a),	de	la
Directiva".

La	obligación	de	las	autoridades	nacionales	ante	estas	solicitudes,	consistirá	en	determinar	tanto	si	"(...)	en	el	país	de
origen	de	la	persona	que	solicita	asilo,	se	aplica	en	la	práctica	la	pena	privativa	de	libertad	prevista	por	una	legislación	de
ese	tipo"	como	si,	a	partir	de	la	premisa	anterior,	"efectivamente,	la	persona	que	solicita	asilo	tiene	fundados	temores	a
ser	perseguida	al	regresar	a	su	país	de	origen,	en	el	sentido	del	artículo	2,	letra	c),	de	la	Directiva,	en	relación	con	el
artículo	9,	apartado	3,	de	la	misma."

(…)

Se	puede	deducir,	pues,	que	-a	reserva	de	otras	afirmaciones	y	comprobaciones-	la	situación	descrita	por	el	peticionario
de	asilo	pudiera	encajar	entre	las	que,	en	principio	y	según	la	sentencia	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	antes
citada,	resultan	susceptibles	de	ser	amparadas	a	título	de	protección	internacional.	La	existencia	en	Camerún	de	una
legislación	penal	que	tiene	como	destinatarios	específicos	a	las	personas	homosexuales	y	castiga	con	penas	privativas	de
libertad	los	actos	homosexuales	considerados	delictivos	determina	que	aquéllas	puedan	ser	consideradas	un	"grupo
social"	a	los	efectos	de	la	Directiva	2004/83.	Si,	además,	el	correlativo	precepto	tipificador	del	Código	Penal	–EDL
1995/16398-	camerunés	se	aplicara	efectivamente	en	aquel	país	-de	lo	que	no	hay	constancia	explícita	en	las	actuaciones-
podría	hablarse	de	un	"acto	de	persecución"	desde	la	perspectiva	de	la	misma	Directiva,	según	la	interpretación	del
Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea.

La	incidencia	de	esta	doctrina	supone,	pues,	que	las	autoridades	nacionales	encargadas	de	resolver	las	solicitudes	de
protección	internacional	deberán,	en	los	casos	a	los	que	se	refiere	la	sentencia	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión
Europea	de	7	de	noviembre	de	2013,	verificar	no	sólo	la	existencia	del	tipo	delictivo	castigado	con	penas	privativas	de
libertad	sino	también	su	aplicación	efectiva	en	el	país	correspondiente.	En	el	caso	de	autos,	repetimos,	este	último	dato	no
consta	de	modo	fehaciente	y,	en	su	caso,	deberá	ser	contrastado	si	el	tribunal	de	instancia	aceptara	el	relato	de	hechos	del
demandante.

Quinto.-	Hechas	estas	precisiones	podemos	afrontar	el	análisis	del	primer	motivo	casacional	en	el	que,	sobre	la	base	del
artículo	88.1.c)	de	la	Ley	Jurisdiccional,	se	denuncia	un	quebrantamiento	de	las	formas	esenciales	del	juicio,	por
infracción	de	las	normas	que	rigen	los	actos	y	garantías	procesales,	al	no	haber	accedido	el	tribunal	de	instancia	a	la
práctica	de	la	prueba	testifical	solicitada	por	el	recurrente	(negativa	contra	la	que	éste	interpuso	el	oportuno	recurso	de
súplica).

(…)



El	referido	testimonio	podría	haber	sido	un	elemento	de	prueba	que	dotara	de	mayor	verosimilitud	a	los	hechos	de
"persecución"	descritos	por	el	recurrente	si	es	que	el	testigo	era,	como	aquél	afirmaba,	la	persona	con	la	que	había
convivido	en	Camerún	y	durante	su	viaje	hasta	España,	y	podría	igualmente	haber	aclarado	alguno	o	algunos	de	aquellos
aspectos	"vagos	e	imprecisos"	que	el	Ministerio	del	Interior	había	apreciado	en	la	única	entrevista	realizada	con	el
solicitante	de	asilo.	Dejando	siempre	a	salvo	la	ulterior	valoración	del	tribunal	conforme	a	las	reglas	de	la	sana	crítica,
bien	puede	afirmarse	que	la	declaración	testifical	rechazada	a	limine	no	era	impertinente	para	aportar	al	proceso	judicial
elementos	de	juicio	adicionales	a	los	incorporados	al	expediente	administrativo,	y	versaba	sobre	hechos	controvertidos
en	el	litigio.	Interesada	como	uno	más	-en	realidad,	el	único	que	tenía	una	cierta	novedad,	pues	el	resto	eran
documentales	ya	adjuntas	a	la	demanda-	de	los	medios	de	prueba	apropiados	para	la	defensa	de	las	pretensiones	de
quien	había	interpuesto	el	recurso,	dicha	parte	no	podía	verse	privada	de	él	sin	una	razón	suficiente,	que	en	este	caso	no
concurría.

La	negativa	a	aceptar	este	testimonio	privó,	pues,	de	un	medio	de	prueba	legítimo	solicitado	por	el	recurrente	para	apoyar
sus	pretensiones	acreditando	los	hechos	controvertidos	y	vulneró,	en	esta	misma	medida,	su	derecho	a	la	defensa.

Sexto.-	Ha	lugar,	por	tanto,	a	la	estimación	del	motivo	de	casación,	lo	que	determina	-conforme	a	lo	establecido	en	el
artículo	95.2.c)	de	la	Ley	Jurisdiccional	-	que	hayan	de	remitirse	las	actuaciones	al	órgano	jurisdiccional	para	que	se	lleve
a	cabo	la	prueba	testifical	denegada.	En	su	caso	(esto	es,	en	función	del	sentido	del	ulterior	pronunciamiento	que	haga
sobre	las	cuestiones	de	hecho)	la	Sala	de	instancia	habrá	de	tomar	en	consideración	la	doctrina	sentada	en	la	sentencia
del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	de	7	de	noviembre	de	2013,	a	la	que	antes	nos	hemos	referido…”



SOCIAL
SAN	31/1	/2014,	Rec	440/2013	Ponente:	D.	Ricardo	Bodas	Martin.	EDJ	2014/5470

Conforme	a	la	voluntad	real	de	las	partes

V	Convenio	de	ETT:	cláusula	de	Ultractividad	más	allá	del	año
EDJ	2014/5470

Estima	la	AN	la	demanda	de	conflicto	colectivo	y	declara	la	vigencia	del	contenido	normativo
del	V	Convenio	colectivo	de	Empresas	de	Trabajo	Temporal.	Hay	que	analizar	la	concreta
fórmula	utilizada	por	los	negociadores	en	su	cláusula	de	ultractividad	en	orden	a	apreciar	la
voluntad	real.	La	posibilidad	de	limitar	la	ultractividad	a	un	año,	incluida	en	la	nueva
regulación	del	art.	86.3	ET	y	Disp.	Trans.	4ª	Ley	3/2012,	siempre	ha	estado	disponible	para
las	partes	y	si	escogieron	no	establecerla,	su	voluntad	era	desplazar	el	régimen	de
ultractividad	anual	que	el	legislador	ahora	propone	de	modo	subsidiario	(FJ	3).

“…Esta	primera	línea	argumental,	basada	en	la	literalidad	de	las	normas	legales,	es	la	que	permite	a	buena	parte	de	la
doctrina	laboralista	(entre	otros,	profs.	Cruz	Villalón,	Casas	Baamonde,	Sala	Franco,	Aparicio	Tovar,	Baylos	Grau,	Alfonso
Mellado,	Fernández	López,	Goñi	Sein,	López	Gandía,	Molina	Navarrete,	Merino	Segovia,	Olarte	Encabo),	defender	que	las
cláusulas	de	ultraactividad	pactadas	antes	de	la	reforma	son	válidas	en	sus	propios	términos,	sin	ningún	cuestionamiento
ni	afectación	de	la	nueva	ley,	que	no	impone	su	nulidad	sobrevenida.

Ahora	bien,	atendiendo	a	las	alegaciones	de	la	empresa	(coincidentes	con	la	posición	que	mantienen	los	profesores
Sempere	Navarro,	Goerlich	Peset,	Durán	López,	entre	otros),	cabría	entender	que	el	pacto	que	nos	ocupa,	que	acogía	la
ultraactividad	ilimitada,	no	se	estableció	con	voluntad	de	exceptuar	el	régimen	legal	actual,	sino	de	incorporar	al
convenio,	sin	más,	el	vigente	al	tiempo	de	su	suscripción,	de	modo	que	no	sería	el	"pacto	en	contrario"	que	exige	el	nuevo
art.	86.3	ET	-EDL	1995/13475-.

Nuevamente	debemos	llamar	la	atención	sobre	la	necesidad	de	analizar,	siempre,	la	concreta	fórmula	utilizada	por	los
negociadores	en	su	cláusula	de	ultraactividad,	en	orden	a	apreciar	cuál	fue,	realmente,	su	voluntad.

No	obstante,	con	carácter	general	y	sin	perjuicio	del	examen	casuístico,	consideramos	que,	fuera	para	plasmar	una
específica	y	consciente	regulación	o	para	incorporar	sin	más	el	régimen	legal	-pero	no	limitándose	a	remitirse	al	art.	86.3
ET	-EDL	1995/13475-,	que	ha	de	integrarse	con	la	ley	en	cada	momento	vigente-,	en	ambos	casos	las	partes	estarían
manifestando	su	expresa	voluntad	respecto	de	la	vigencia	del	convenio	tras	su	denuncia,	algo	que	viene	siendo
dispositivo	desde	que	así	lo	estableció	la	Ley	11/1994.	No	se	habrían	limitado	a	dejar	que	operara	la	regla	legal
subsidiaria,	sino	que,	estando	en	sus	manos	exceptuarla,	habrían	explicitado	que	optaban	por	hacerla	suya	y	asumirla
como	propia.	El	que	la	técnica	utilizada	a	estos	efectos	pudiera	haber	pasado	por	reproducir	parcialmente	la	redacción
entonces	vigente	del	art.	86.3	ET	no	podría	enervar	esta	conclusión,	puesto	que	no	estaríamos,	ni	podríamos	estar,	ante	la
mera	transcripción	de	un	precepto	que	siempre	ha	albergado	en	su	texto	una	referencia	expresa	al	pacto	en	cuyo	defecto
opera	la	regla	legal".

La	doctrina	citada	ha	sido	mantenida	por	la	Sala	en	SAN	20-01-2014,	proced.	395/2013,	así	como	por	la	doctrina	judicial,
por	todas	sentencias	de	las	Salas	de	lo	Social	de	Galicia	de	31/10/2013	Procd.	27/2013,	del	País	Vasco	de	26-	11-2013,
procd.37/2013,	Murcia	de	28-10-2013,	Procd.	14/2013…”.
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SOCIAL
STS	29/01	/2014,	Rec	3119/2012	Ponente:	D.	Miguel	Angel	Luelmo	Millan.	EDJ	2014/42934

La	norma	atiende	a	la	situación	de	necesidad

Imposibilidad	de	reconocimiento	del	incremento	pensión	de	orfandad
absoluta
EDJ	2014/42934

El	TS	desestima	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	y	confirma	que	no
procede	el	incremento	de	la	pensión	de	orfandad	en	el	52%	por	el	hecho	de	que	el	progenitor
supérstite	no	haya	causado	derecho	a	la	pensión	de	viudedad.	Se	vulnera	la	norma	con	el
reconocimiento	del	incremento	de	orfandad	que	se	establece	para	todos	los	supuestos	de
orfandad	absoluta,	requisito	justificado	en	atención	a	la	especial	situación	de	necesidad	que
se	contempla,	como	es	la	inexistencia	de	algún	progenitor	que	pueda	hacerse	cargo	del
huérfano,	sin	que	se	pueda	llevar	a	interpretar	lo	que	la	norma	no	dice	(FJ	3).

Formula	voto	particular	la	Magistrada	Excma.	Sra.	Doña	María	Luisa	Segoviano	Astaburuaga

“...En	último	término,	la	interpretación	que	hacemos	de	equiparación	entre	«orfandad	absoluta»	e	inexistencia	de	cónyuge
con	derecho	a	pensión	de	Viudedad,	mediando	la	situación	de	necesidad	-	es	a	la	que	inclina	el	propio	Preámbulo	del
Real	Decreto	296/2006,	al	afirmar	-la	cursiva	es	nuestra-	que	parte	del	«condicionamiento	constitucional»	que
representa	la	ya	referida	STC	154/2006,	que	impone	«proceder	a	una	revisión	de	la	ya	vetusta	regulación	de	los	aludidos
incrementos	en	favor	de	los	huérfanos,	en	la	que,	con	pleno	respeto	al	principio	de	no	discriminación	al	hijo	por	la
relación	de	su	progenitor	con	respecto	al	causante,	y	en	el	régimen	de	igualdad,	cualquiera	que	sea	la	filiación	de	los
hijos,	que	se	exige	en	la	disposición	adicional	quinta	de	la	Ley	40/2007,	de	4	de	diciembre	-EDL	2007/211483-,	se
reoriente	el	plus	de	protección	de	los	huérfanos	que	tales	incrementos	suponen	hacia	situaciones	en	las	que,	por	razón	de
orfandad	absoluta	o	circunstancias	análogas,	se	constate	la	concurrencia	de	un	estado	de	necesidad	agravada	que
justifique	esa	mayor	intensidad	de	las	prestaciones	a	reconocer."

Pero	en	esta	última	sentencia,	como	se	ve,	se	ratifica,	según	se	ha	dicho,	la	tesis	de	la	precedente	de	10	de	mayo	de	ese
mismo	año,	y,	por	otro	lado	y	prescindiendo	de	manifestaciones	incidentales	-que,	por	esa	naturaleza,	no	tienen
necesariamente	vocación	de	permanencia-,	se	parte	de	la	afirmación	de	que	existe	una	situación	de	necesidad	familiar,	lo
que,	de	antemano,	en	el	presente	caso	no	se	declara	probado,	no	cabiendo,	en	fin,	identificar,	con	carácter	general,	la
ausencia	de	pensión	de	viudedad	con	esa	necesidad	para	proceder	al	incremento	de	la	pensión	de	orfandad,	porque	ésta
es	en	exclusivo	beneficio	del	propio	huérfano	aun	cuando	se	halle	vinculada	a	la	pensión	de	viudedad	y	corresponda	que
se	abone,	en	principio,	al	progenitor	supérstite,	no	pudiéndose	olvidar,	en	fin	y	de	todos	modos,	que	la	exigencia	de
orfandad	absoluta	es	en	el	presente	caso	-en	función	de	la	normativa	aplicable	en	el	momento	del	hecho	causante-	de
carácter	legal	y	no	meramente	reglamentario.

En	cualquier	caso	y	en	resumen,	de	resolverse	del	modo	pretendido	por	la	actora,	se	vulneraría	la	norma	que	establece
para	todos	los	supuestos	la	exigencia	de	orfandad	absoluta,	requisito	que	está	justificado	en	atención	a	la	especial
situación	de	necesidad	que	contempla:	la	inexistencia	de	algún	progenitor	que	pueda	hacerse	cargo	del	huérfano.	De	otra
parte	se	establecería	un	trato	desigual	injustificado	si	se	concediera	el	acrecimiento	a	los	hijos	de	ex	cónyuges	sin
derecho	a	pensión	compensatoria	y	no	se	concediera	en	el	caso	de	hijos	de	cónyuges	actuales	que	no	acceden	a	la
pensión	de	viudedad	por	cualquier	otro	causa.	Para	evitar	este	trato	diferente	habría	que	conceder	el	acrecimiento	en
todos	los	casos	en	los	que,	viviendo	uno	de	los	progenitores	del	huérfano,	dicho	progenitor	no	hubiera	causado	derecho
a	la	pensión	de	viudedad,	lo	que	es	manifiestamente	contrario	a	la	regulación	actual	que	de	modo	inequívoco	exige	en
todos	los	casos	la	orfandad	absoluta.	La	transcendencia	de	esta	innovación	sería	además	muy	amplia,	pues	incluiría	todos
los	supuestos	en	que	no	se	causa	derecho	a	la	pensión	de	viudedad	por	falta	de	cotización,	ya	que	no	se	exigen	periodos
previos	en	la	pensión	de	orfandad;	se	acrecería	así	como	regla	general	aunque	no	existiera	un	derecho	patrimonial	del
que	pueda	derivarse	el	acrecimiento.	Además	de	esta	forma	se	produciría	el	establecimiento	de	una	regulación
alternativa	contraria	a	la	vigente	por	vía	de	sentencia	que	no	podría	justificarse	en	atención	a	la	cobertura	de	una
situación	específica	de	necesidad,	pues	la	falta	de	concesión	de	la	pensión	compensatoria	puede	deberse	a	que	el	ex	-
cónyuge	tenga	recursos	propios	suficientes,	lo	que	le	permitiría	atender	al	huérfano.	Y	si	para	evitar	este	efecto	se
estableciera	un	control	de	recursos,	el	órgano	judicial	estaría	asumiendo	de	nuevo	una	función	reguladora	que	no	le
corresponde.

Con	toda	probabilidad,	de	lege	ferenda,	la	solución	más	completa	e	integradora	mientras	se	mantenga	la	vinculación
entre	la	pensión	de	orfandad	y	la	de	viudedad	(lo	que	corresponde	más	bien	a	planteamientos	de	un	concepto	de	familia
tradicional	y	no	tan	amplio	como	el	actual)	sería	incluir	en	la	prestación	correspondiente	a	la	primera	tanto	la	situación
que	constituye	orfandad	absoluta	de	derecho	-inexistencia	de	ambos	progenitores-	como	la	que	pudiéramos	denominar
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orfandad	absoluta	de	hecho	-	cuando	el	que	quede	carezca	de	medios	suficientes	equivalentes	al	importe	de	la	pensión	de
viudedad-	siendo	entonces	en	este	segundo	caso	necesario	alegar	y	acreditar	tal	extremo	para	reconocer	el	incremento
de	la	pensión	en	el	porcentaje	resultante	de	la	aplicación	de	dicho	precepto,	pero	lo	cierto	es	que	el	tenor	gramatical	del
mismo	o	sentido	propio	de	las	palabras	(orfandad,	según	el	DRAE,	es	"estado	de	huérfano"	y	a	este	término	lo	define	en
su	primera	acepción	como	"dicho	de	una	persona	de	menor	edad	a	quien	se	le	han	muerto	el	padre	y	la	madre	o	uno	de
los	dos,	especialmente	el	padre",	señalando	también	en	torno	al	adjetivo	"absoluto/a"	que	equivale	a	"ilimitado"	y	a
"entero,	total,	completo")	apunta	en	el	caso	enjuiciado	sólo	a	una	y	primera	orfandad	absoluta,	concepto	cuya
hermenéutica,	incluso	teniendo	en	cuenta	los	elementos	a	los	que	también	se	refiere	el	art	3.1	del	CC	-EDL	1889/1-	,	no
puede	llevar	a	lo	que	la	norma	no	dice,	en	lo	que	supondría	un	arriesgado	ejercicio	entre	la	interpretación	propiamente
dicha	y	la	función	legislativa,	que	en	virtud	del	principio	de	separación	de	poderes	consustancial	con	un	Estado	de
Derecho,	se	residencia	en	otro	poder	del	Estado…”



CONSTITUCIONAL
STC	Sala	1ª,	07/4/2014,	rec.	1695/2012.	Ponente:	Ortega	Álvarez,	D.	Luis	Ignacio.	EDJ	2014/51645

Amparo	a	extranjero	al	que	se	denegó	el	permiso	de	residencia
EDJ	2014/51645

El	TC	ampara	a	un	extranjero	al	que	se	le	denegó	la	renovación	del	permiso	de	residencia	por
haber	sido	condenado	por	conducir	bajo	la	influencia	de	bebidas	alcohólicas	a	una	retirada
del	carnet	de	conducir.	Considera	que	no	se	tuvo	en	cuenta	las	circunstancias	personales	-
carencia	de	antecedentes	penales	y	contrato	de	trabajo	indefinido-	y	de	arraigo	familiar	-
custodia	de	dos	menores	que	dependen	económicamente	de	él	y	residencia	permanente	de	la
abuela-,	cuando	estaban	en	juego	sus	derechos	a	la	intimidad	familiar,	de	protección	social,
económica	y	jurídica	de	la	familia	y	también	los	derechos	del	niño	(FJ	5-7).

“…SEXTO.-	Concurren	en	el	presente	caso	circunstancias	excepcionales	que	debieron	ser	ponderadas	por	la
Administración	en	el	momento	de	la	denegación	de	la	renovación	de	los	permisos	solicitados.	La	ley,	como	antes	se
apuntó,	en	los	casos	en	los	que	el	solicitante	hubiera	cometido	un	delito,	permitía	la	ponderación	de	las	circunstancias
personales	en	tres	supuestos	concretos:	cuando	el	solicitante	hubiera	cumplido	la	pena,	cuando	hubiera	sido	indultado	o
cuando	se	encuentre	en	la	situación	de	remisión	condicional	de	la	pena.	Es	obvio	que	si	la	ley	permite	la	ponderación
para	los	supuesto	de	remisión	condicional	de	la	pena,	es	decir,	para	delitos	castigados	con	hasta	dos	años	de	privación	de
libertad,	debe	interpretarse	que	tal	ponderación	es	posible	también	para	cuando	el	delito	es	de	menor	gravedad	y	ni
siquiera	cabe	la	posibilidad	de	la	tal	remisión	condicional,	tan	es	así	que	el	legislador,	mediante	la	reforma	operada
mediante	la	LO	2/2009,	de	11	de	diciembre	-EDL	2009/271069-,	ha	moderado	el	rigor	literal	del	precepto	en	cuestión,
art.	31.4	LOEX	-EDL	2000/77473-.	Por	tanto,	la	Administración,	o	los	órganos	judiciales	en	vía	de	recurso,	al	estar	en
juego	el	derecho	a	la	intimidad	familiar	(art.	18	CE	-EDL	1978/3879-),	junto	al	de	protección	social,	económica	y	jurídica
de	la	familia	(art.	39	CE)	en	relación	al	mandato	del	art.	10.2	CE	,	así	como	el	art.	3.1	de	la	Convención	de	las	Naciones
Unidas	de	20	de	noviembre	de	1989,	de	Derechos	del	Niño	-EDL	1990/15270-,	debieron	ponderar	las	"circunstancias	de
cada	supuesto"	y	"tener	en	cuenta	la	gravedad	de	los	hechos",	sin	que	pudiera	ampararse,	como	hizo,	en	la	imposibilidad
legal	de	realizar	tal	ponderación.	Comenzando	por	la	gravedad	de	los	hechos,	resulta,	y	en	ello	hace	hincapié	el	escrito	del
Ministerio	Fiscal,	que	en	este	caso	la	propia	levedad	del	delito	cometido,	y	en	consecuencia	de	la	pena	impuesta	(4	meses
de	multa	y	8	de	suspensión	de	carné)	determina	su	falta	de	idoneidad	para	que	pueda	producirse	la	remisión
incondicional	de	la	pena	a	que	se	refiere	el	citado	art.	31.4	de	la	LOEX,	ya	que	el	art.	80.1	del	Código	Penal	-EDL
1995/16398-	reserva	esta	figura	para	las	penas	privativas	de	libertad.	Lo	mismo	sucede	con	la	pena	de	retirada	del	carné
de	conducir,	que	es	una	pena	privativa	de	derechos	para	la	que	el	Código	Penal	tampoco	prevé	la	suspensión.	De	lo
anterior	cabe	interpretar	que	las	circunstancias	que	el	art.	31.4	de	la	LOEX,	en	su	redacción	entonces	vigente,	y	el	art.	37.3
del	Reglamento	-EDL	2011/36564-	que	lo	desarrolla,	permitían	valorar	las	concretas	circunstancias	del	recurrente	ya
que,	como	ha	puesto	de	manifiesto	el	Ministerio	Fiscal,	ésta	es	la	única	interpretación	coherente	con	la	propia	finalidad	de
la	norma,	pues	de	lo	contrario	se	daría	la	paradoja	de	que	las	"circunstancias	de	cada	supuesto"	e	incluso	la	gravedad	de
los	hechos	sí	pueden	ser	valoradas	en	el	caso	de	delitos	más	graves,	como	lo	son	los	que	lleven	aparejada	la	privación	de
libertad,	y	sin	embargo	dicha	valoración	quedaría	vedada	en	aquellos	otros,	como	sucede	con	pena	de	privación	del
derecho	a	conducir	vehículos	de	motor	por	ocho	meses,	que	merecen	la	calificación	de	pena	leve	(art.	33.4.a	CP),	pena
que,	a	mayor	abundamiento,	ni	siquiera	reviste	suficiente	gravedad	como	para	llevar	acarreada	la	expulsión	del	territorio
a	que	se	refiere	el	art.	57.2	LOEX.	Además,	debería	haberse	ponderado	en	la	resoluciones	administrativas	la	gravedad	del
tipo	delictivo	por	el	que	el	recurrente	ha	sido	condenado,	las	penas	efectivamente	impuestas,	y	el	hecho	de	que	las
responsabilidades	civiles	habían	sido	ya	satisfechas	al	haber	abonado	el	recurrente	el	5	agosto	2008	la	cantidad	de
376,88	Eur.	en	concepto	de	daños	causados.	A	mayor	abundamiento,	y	como	afirma	el	Ministerio	Fiscal	en	su	escrito,	las
citadas	resoluciones	también	deberían	haber	tenido	en	cuenta	el	hecho	de	que	la	pena	de	privación	del	permiso	de
conducir	impuesta	estaba	totalmente	extinguida	cuando	se	dictó,	la	resolución	de	la	Delegación	del	Gobierno	de	Valencia
(dictada	en	alzada	el	18	mayo	2010),	sobre	todo	constando	además	en	la	propia	tramitación	del	recurso	de	alzada	que	en
el	informe	previo	de	la	Subdelegación	del	Gobierno	se	pone	de	manifiesto	que	el	recurrente	alega	el	cumplimiento	de	la
pena	impuesta.

SÉPTIMO.-	En	consecuencia,	una	vez	que	la	Administración	tuvo	conocimiento	de	las	diferentes	circunstancias
personales	y	familiares	que	concurrían,	que	como	consta	en	el	expediente	[y	se	ha	recogido	en	el	antecedente	segundo,
letra	c)],	fueron	alegadas	en	el	recurso	de	alzada,	momento	en	que	la	pena	se	hallaba	íntegramente	cumplida,	contra	la
primera	resolución,	dictada	por	la	Subdelegación	del	Gobierno	de	Valencia	y	de	fecha	24	de	noviembre	de	2008,	éstas
deberían	haber	sido	ponderadas	pues	se	trata	de	circunstancias	relativas,	primeramente,	a	su	propio	esfuerzo	de
integración	y	arraigo,	toda	vez	que	el	recurrente	carecía	de	otros	antecedentes	penales	distintos	de	los	ya	expuestos	y
tenía	además	un	contrato	de	trabajo	indefinido;	y	en	segundo	lugar,	al	arraigo	familiar	(la	madre	del	recurrente	reside	en
Valencia	con	una	autorización	de	residencia	permanente),	y	que	atañen,	en	fin,	a	dos	menores	(uno	de	los	cuales	es
español,	ambos	son	de	corta	edad,	pues	nacieron	en	2002	y	2003,	por	lo	que	tenían	5	y	6	años	en	el	momento	de	la
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solicitud,	y	están	parcialmente	bajo	su	custodia,	dependiendo	además	económicamente	de	su	pensión	de	alimentos).	El
examen	del	presente	asunto	a	la	luz	de	los	hechos	constatados	en	el	expediente,	permite	concluir	que	la	resolución
administrativa	dictada	en	alzada	por	la	Delegación	del	Gobierno	en	Valencia	el	18	de	mayo	de	2010,	-fecha	en	la	que	la
pena	había	sido	completamente	cumplida-	no	ponderó	de	manera	constitucionalmente	adecuada	los	derechos	en	juego,
lo	que	resulta	especialmente	evidente	toda	vez	que	el	recurrente	alegó	insistentemente	las	circunstancias	de	la	escasa
gravedad	del	delito,	y	también	la	concurrencia	de	las	citadas	circunstancias	personales	y	familiares,	recibiendo	como
única	respuesta,	que	no	podían	ser	valoradas	en	ningún	caso,	respuesta	posteriormente	confirmada	en	sede	judicial.
Dicho	esto,	debe	señalarse	que	las	resoluciones	administrativas	que	no	tienen	carácter	sancionador,	como	son	las
impugnadas	en	este	caso,	no	pueden	vulnerar	el	art.	24	CE	-EDL	1978/3879-,	como	antes	se	ha	señalado;	sin	embargo,	sí
lo	han	hecho	en	el	presente	supuesto	los	órganos	judiciales	que	en	su	labor	de	fiscalización	de	los	actos	administrativos
recurridos	se	han	opuesto	a	la	ponderación	de	las	circunstancias	personales	del	recurrente	bajo	una	interpretación	de	la
norma	que	no	respeta	el	canon	constitucional	de	motivación	del	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva.	Así,	las	sentencias
también	impugnadas	-EDJ	2012/158462-	en	esta	sede,	se	han	limitado	a	confirmar	las	resoluciones	administrativas	sin
ponderar	las	especiales	circunstancias	personales	del	demandante	de	amparo,	cuando	la	norma	legal	aplicable	consentía
una	interpretación	que	hubiera	permitido	tal	ponderación.	Procede	por	tanto,	otorgar	el	amparo	solicitado,	puesto	que	las
resoluciones	judiciales	han	vulnerado	el	art.	24.1	CE,	al	no	ponderar	las	circunstancias	personales	puestas	de	manifiesto
en	la	tramitación	del	expediente,	cuando	estaban	en	juego,	además	del	art.	24	CE,	el	derecho	a	la	intimidad	familiar	(art.
18	CE	),	junto	al	de	protección	social,	económica	y	jurídica	de	la	familia	(art.	39	CE)	en	relación	al	mandato	del	art.	10.2
CE,	así	como	el	art.	3.1	de	la	Convención	de	las	Naciones	Unidas	de	20	de	noviembre	de	1989,	de	Derechos	del	Niño	-EDL
1990/15270-.	Por	ello,	de	acuerdo	con	el	art.	55	LOTC	-EDL	1979/3888-,	debemos	en	este	momento	fijar	el	alcance	del
amparo	otorgado,	que	consistirá,	con	retroacción	de	actuaciones,	en	anular	tanto	la	Sentencia	dictada	por	el	Juzgado	de	lo
Contencioso-Administrativo	núm.	10	de	Valencia	de	10	de	septiembre	de	2010,	en	Procedimiento	Abreviado	1183/2009,
como	la	Sentencia	dictada	por	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	la
Comunidad	Valenciana	de	25	de	enero	de	2012,	en	recurso	de	apelación	núm.	1015/10	-EDJ	2012/158462-…”



EUROPEOS
STJUE	Gran	Sala,	18/03/2014,	Asunto	C-363/12.	EDJ	2014/40733

Inexistente	discriminación	por	sexo	o	discapacidad

Denegación	del	permiso	por	maternidad	o	adopción	a	la	madre	del
gestado	por	sustitución
EDJ	2014/40733

Resuelve	la	Gran	Sala	del	TJUE	la	cuestión	prejudicial	que	tiene	por	objeto	la	interpretación,
por	un	lado,	de	la	Directiva	2006/54,	relativa	a	la	aplicación	del	principio	de	igualdad	de
oportunidades	e	igualdad	de	trato	entre	hombres	y	mujeres	en	asuntos	de	empleo	y
ocupación	y,	por	otro,	de	la	2000/78,	sobre	el	establecimiento	de	un	marco	general	para	la
igualdad	de	trato	en	el	empleo	y	la	ocupación.	Se	planteó	en	el	marco	de	un	litigio	entre	una
madre	subrogante	que	tuvo	un	hijo	gracias	a	un	convenio	de	gestación	por	sustitución	y	su
empleador,	ante	la	negativa	de	este	a	concederle,	a	raíz	del	nacimiento,	un	permiso	retribuido
equivalente	al	de	maternidad	o	permiso	por	adopción.	Afirma,	que	no	constituye	una
discriminación	directa	o	indirecta	basada	en	el	sexo	el	hecho	de	denegar	la	concesión	de	un
permiso	retribuido,	equivalente	al	permiso	de	maternidad,	a	una	trabajadora	que	ha	sido
madre	subrogante,	pues	es	una	cuestión	que	perjudica	por	igual	a	trabajadoras	y	trabajadores,
ya	que	un	hombre	que	fuera	padre	también	por	una	gestación	por	sustitución	recibiría	el
mismo	tratamiento	(FJ	46-60).	Tampoco	lo	es	la	denegación	de	un	permiso	por	adopción,
pues	la	situación	de	una	madre	subrogante,	en	lo	concerniente	a	la	atribución	de	este	tipo	de
permisos,	no	está	contemplada	en	la	primera	de	las	directivas	citadas	(FJ	61-66).	Por	último,
tampoco	supone	una	discriminación	por	razón	de	discapacidad,	en	el	sentido	de	la	segunda
directiva	mencionada,	dado	que	la	incapacidad	para	gestar	no	origina	por	sí	misma	la
imposibilidad	de	que	la	interesada	ejecute	su	trabajo	o	haya	constituido	una	dificultad	en	el
ejercicio	de	su	actividad	profesional	(FJ	68-91).

“…1.	La	petición	de	decisión	prejudicial	tiene	por	objeto	la	interpretación	de	las	Directivas	2006/54/CE	del	Parlamento
Europeo	y	del	Consejo,	de	5	de	julio	de	2006,	relativa	a	la	aplicación	del	principio	de	igualdad	de	oportunidades	e
igualdad	de	trato	entre	hombres	y	mujeres	en	asuntos	de	empleo	y	ocupación	(DOL	204,	p.	23)	-EDL	2006/98500-,	y
2000/78/CE	del	Consejo,	de	27	de	noviembre	de	2000,	relativa	al	establecimiento	de	un	marco	general	para	la	igualdad
de	trato	en	el	empleo	y	la	ocupación	(DO	L	303,	p.	16)	-EDL	2000/90175-,	y	la	validez	de	ambas	Directivas.

2.	Esta	petición	se	ha	presentado	en	el	marco	de	un	litigio	entre	la	Sra.	Z.,	una	madre	subrogante	que	ha	tenido	un	hijo
gracias	a	un	convenio	de	gestación	por	sustitución,	y	un	Government	department	(Ministerio	irlandés)	y	el	Board	of
management	of	a	community	school	(consejo	de	dirección	de	una	escuela	municipal;	en	lo	sucesivo,	“Board	of
management”),	acerca	de	la	negativa	a	concederle	un	permiso	retribuido	equivalente	a	un	permiso	de	maternidad	o	un
permiso	por	adopción	a	raíz	del	nacimiento	de	este	niño.

(…)

Litigio	principal	y	cuestiones	prejudiciales

34.	De	la	resolución	de	remisión	resulta	que	la	Sra.	Z.	trabaja	como	profesora	de	educación	secundaria	en	una	escuela
municipal	que	gestiona	el	Board	of	management,	con	arreglo	a	las	condiciones	laborales	fijadas	por	el	Government
department,	que	le	paga	su	retribución.

35.	La	Sra.	Z.	sufre	una	rara	afección	consistente	en	que,	a	pesar	de	tener	ovarios	sanos	y	ser	fértil,	carece	de	útero	y	no
puede	gestar	un	hijo.	En	el	curso	de	2008	y	2009	la	Sra.	Z.	y	su	esposo	decidieron	recurrir	a	la	gestación	por	sustitución,
acudiendo	a	una	agencia	especializada	de	California	(Estados	Unidos),	Estado	en	el	que	la	legislación	regula
detalladamente	los	embarazos	y	nacimientos	que	tienen	lugar	por	medio	de	esa	gestación.

36.	El	tratamiento	de	fecundación	in	vitro	se	llevó	a	cabo	en	Irlanda,	mientras	que	la	transferencia	de	los	óvulos	a	la
madre	gestante	se	efectuó	en	California	en	agosto	de	2009.

37.	El	7	de	abril	de	2010	la	Sra.	Z.	viajó	a	California	para	estar	presente	en	el	nacimiento	del	bebé,	que	es	una	niña,	que
tuvo	lugar	el	28	de	abril	de	2010.	La	niña	es	la	hija	genética	de	la	Sra.	Z.	y	de	su	marido,	pues	se	concibió	con	sus	gametos.
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Conforme	al	Derecho	californiano,	se	considera	a	la	Sra.	Z.	y	a	su	esposo	los	padres	de	la	niña,	y	la	identidad	de	la	madre
gestante	no	consta	en	el	certificado	de	nacimiento	de	la	niña.	La	Sra.	Z.,	conjuntamente	con	su	marido,	tiene	la	guarda
efectiva	de	la	niña	desde	su	nacimiento.	El	18	de	mayo	de	2010	la	Sra.	Z.	y	su	marido	regresaron	con	su	hija	a	Irlanda,
Estado	miembro	en	el	que	no	están	regulados	los	convenios	de	gestación	por	sustitución.

38.	Las	condiciones	de	trabajo	de	la	Sra.	Z.	prevén	el	derecho	a	permisos	retribuidos	por	maternidad	y	por	adopción.
Cuando	el	profesorado	empleado	en	esas	condiciones	disfruta	de	alguno	de	estos	permisos,	en	la	mayoría	de	los	casos	su
retribución	corre	en	parte	a	cargo	del	Government	department,	mientras	que	el	Ministerio	de	Protección	social	paga	la
parte	restante	en	concepto	de	prestación	de	maternidad.

39.	Dado	que	la	Sra.	Z.	no	había	estado	embarazada	ni	podía	dar	a	luz	un	niño,	no	pudo	reunir	los	requisitos	exigidos	por
la	Ley	de	1994	sobre	la	protección	de	la	maternidad	para	la	concesión	del	permiso	de	maternidad.	Al	no	haber	adoptado	a
la	niña	nacida	de	la	gestación	por	sustitución,	tampoco	pudo	beneficiarse	del	permiso	por	adopción	conforme	a	los
requisitos	previstos	por	la	Ley	de	1995	sobre	el	permiso	por	adopción.

40.	Por	otro	lado,	ni	las	normas	legales	ni	el	contrato	de	trabajo	de	la	Sra.	Z.	contienen	disposiciones	expresas	sobre	la
concesión	de	un	permiso	por	el	nacimiento	de	un	niño	a	raíz	de	una	gestación	por	sustitución.

(…)

44.	En	noviembre	de	2010,	la	Sra.	Z.	presentó	una	demanda	contra	el	Government	department	ante	el	Equality	Tribunal	en
la	que	alegaba	que	había	sido	objeto	de	trato	discriminatorio	por	motivos	de	sexo,	estatuto	familiar	y	discapacidad,	que	el
Government	department	no	le	había	concedido	ajustes	razonables	en	su	condición	de	persona	con	discapacidad	y	se
había	negado	a	concederle	un	permiso	retribuido	equivalente	a	un	permiso	de	maternidad	o	un	permiso	por	adopción,
siendo	así	que	había	seguido	un	tratamiento	de	fecundación	in	vitro.

(…)

Sobre	las	cuestiones	prejudiciales

Sobre	las	cuestiones	prejudiciales	primera	y	segunda

46.	Con	sus	cuestiones	primera	y	segunda,	que	es	oportuno	examinar	conjuntamente,	el	tribunal	remitente	pregunta	en
sustancia	si	la	Directiva	2006/54	-EDL	2006/98500-,	en	particular	sus	artículos	4	y	14,	debe	interpretarse	en	el	sentido
de	que	constituye	una	discriminación	basada	en	el	sexo	el	hecho	de	denegar	la	concesión	de	un	permiso	retribuido
equivalente	al	permiso	de	maternidad	o	al	permiso	por	adopción	a	una	trabajadora,	en	su	calidad	de	madre	subrogante,
que	ha	tenido	un	hijo	gracias	a	un	convenio	de	gestación	por	sustitución,	y,	en	caso	negativo,	si	esta	Directiva	es	válida	en
relación	con	el	artículo	3	TUE,	los	artículos	8	TFUE	y	157	TFUE	-EDL	1957/52-	y	los	artículos	21,	23,	33	y	34	de	la	Carta
–EDL	2000/94313-.

47.	Hay	que	apreciar	ante	todo	si	el	hecho	de	denegar	un	permiso	de	maternidad	a	una	madre	subrogante	como	la	Sra.	Z.
constituye	una	discriminación	basada	en	el	sexo	en	el	sentido	de	la	Directiva	2006/54.

48.	El	artículo	4	de	esta	Directiva	dispone	que,	para	un	mismo	trabajo	o	para	un	trabajo	al	que	se	atribuye	un	mismo
valor,	se	eliminará	la	discriminación	directa	e	indirecta	por	razón	de	sexo	en	el	conjunto	de	los	elementos	y	condiciones
de	retribución.

49.	A	tenor	del	artículo	14	de	la	misma	Directiva,	no	se	ejercerá	ninguna	discriminación	directa	ni	indirecta	por	razón	de
sexo	en	los	sectores	público	o	privado,	incluidos	los	organismos	públicos,	en	relación,	en	particular,	con	las	condiciones
de	empleo	y	de	trabajo,	incluidas	las	de	despido,	así	como	las	de	retribución.

50.	En	el	contexto	del	presente	asunto,	estos	dos	artículos	de	la	Directiva	2006/54	deben	entenderse	en	conjunción	con
las	disposiciones	del	artículo	2,	apartados	1,	letras	a)	y	b),	y	2,	letra	c),	de	la	misma	Directiva.

51.	En	lo	que	atañe	a	las	discriminaciones	mencionadas	en	el	artículo	2,	apartado	1,	letras	a)	y	b),	de	la	Directiva	2006/54,
la	negativa	a	conceder	un	permiso	de	maternidad	en	el	supuesto	al	que	se	refiere	el	juez	remitente	constituye	una
discriminación	directa	por	razón	de	sexo,	en	el	sentido	de	la	letra	a)	de	esta	disposición,	si	la	razón	esencial	de	esa
negativa	afecta	exclusivamente	a	los	trabajadores	de	uno	de	los	dos	sexos	(véanse,	en	este	sentido,	las	sentencias	de	8	de
noviembre	de	1990,	Dekker,	C	177/88,	Rec.	p.	I	3941,	apartado	10;	de	5	de	mayo	de	1994,	Habermann-Beltermann,	C
421/92,	Rec.	p.	I	1657,	apartado	14,	y	de	26	de	febrero	de	2008,	Mayr,	C	506/06,	Rec.	p.	I	1017,	apartado	50).

52.	Pues	bien,	como	el	Abogado	General	ha	expuesto	en	el	punto	63	de	sus	conclusiones,	en	virtud	de	la	legislación
nacional	aplicable	en	una	situación	como	la	del	asunto	principal,	un	hombre	que	fuera	padre	de	un	niño	gracias	a	un
convenio	de	gestación	por	sustitución	sería	tratado	de	la	misma	forma	que	una	madre	subrogante	en	una	situación
comparable,	es	decir,	tampoco	él	tendría	derecho	a	un	permiso	retribuido	equivalente	a	un	permiso	de	maternidad.	De
ello	se	sigue	que	la	denegación	que	afecta	a	la	Sra.	Z.	no	se	sustenta	en	una	razón	que	se	aplique	exclusivamente	a	los
trabajadores	de	uno	de	los	dos	sexos.

53.	Por	otro	lado,	de	constante	jurisprudencia	del	Tribunal	de	Justicia	resulta	que	existe	discriminación	indirecta	por
razón	del	sexo	cuando	la	aplicación	de	una	medida	nacional,	aunque	formulada	de	manera	neutra,	perjudique	de	hecho	a
un	número	mucho	mayor	de	trabajadores	de	un	sexo	que	del	otro	(véanse,	en	este	sentido,	las	sentencias	de	2	de	octubre
de	1997,	Gerster,	C	1/95,	Rec.	p.	I	5253,	apartado	30;	de	20	de	octubre	de	2011,	Brachner,	C	123/10,	Rec.	p.	I	10003,



apartado	56,	y	de	20	de	junio	de	2013,	Riežniece,	C	7/12,	apartado	39).

54.	Ahora	bien,	en	relación	con	la	discriminación	indirecta	así	definida	en	el	artículo	2,	apartado	1,	letra	b),	de	la	Directiva
2006/54,	hay	que	observar	que	ningún	dato	obrante	en	los	autos	permite	apreciar	que	la	denegación	de	la	concesión	del
permiso	en	cuestión	perjudique	especialmente	a	las	trabajadoras	en	comparación	con	los	trabajadores.

55.	Por	tanto,	la	negativa	a	conceder	un	permiso	de	maternidad	a	una	madre	subrogante	como	la	Sra.	Z.	no	constituye	una
discriminación	directa	o	indirecta	basada	en	el	sexo	en	el	sentido	del	artículo	2,	apartado	1,	letras	a)	y	b),	de	la	Directiva
2006/54	-EDL	2006/98500-.	El	hecho	de	que	la	madre	subrogante	cuide	del	niño	desde	su	nacimiento,	según	se
menciona	en	la	primera	cuestión,	no	puede	desvirtuar	esta	consideración.

56.	Por	otro	lado,	a	tenor	del	artículo	2,	apartado	2,	letra	c),	de	esta	Directiva	el	trato	menos	favorable	a	una	mujer	en
relación	con	el	embarazo	o	el	permiso	por	maternidad	en	el	sentido	de	la	Directiva	92/85	-EDL	1992/16806-	constituye
una	discriminación	a	efectos	de	la	Directiva	2006/54.

57.	Ahora	bien,	una	madre	subrogante	que	haya	tenido	un	hijo	gracias	a	un	convenio	de	gestación	por	sustitución	no
puede,	por	definición,	ser	objeto	de	un	trato	menos	favorable	ligado	a	su	embarazo,	ya	que	ella	no	ha	estado	encinta	de
ese	niño.

58.	Por	otra	parte,	en	el	punto	1	del	fallo	de	la	sentencia	de	18	de	marzo	de	2014,	C.D.	(C	167/12),	el	Tribunal	de	Justicia	ha
declarado	que	la	Directiva	92/85	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	los	Estados	miembros	no	están	obligados	en
virtud	del	artículo	8	de	esta	Directiva	a	conferir	un	permiso	de	maternidad	a	una	trabajadora,	en	su	calidad	de	madre
subrogante	que	ha	tenido	un	hijo	gracias	a	un	convenio	de	gestación	por	sustitución,	incluso	cuando	puede	amamantar	a
ese	niño	tras	su	nacimiento	o	lo	amamanta	efectivamente.

59.	En	consecuencia,	esa	madre	subrogante	no	sufre	un	trato	menos	favorable	ligado	al	disfrute	de	un	permiso	de
maternidad	en	el	sentido	de	la	Directiva	92/85,	y	por	tanto	no	puede	considerarse	que	haya	sido	objeto	de	una
discriminación	basada	en	el	sexo	a	efectos	del	artículo	2,	apartado	2,	letra	c),	de	la	Directiva	2006/54.

60.	Por	lo	antes	expuesto,	debe	apreciarse	que	el	hecho	de	denegar	la	concesión	de	un	permiso	retribuido	equivalente	a
un	permiso	de	maternidad	a	una	mujer	que	ha	tenido	un	hijo	gracias	a	un	convenio	de	gestación	por	sustitución	no
constituye	una	discriminación	en	el	sentido	de	la	Directiva	2006/54	-EDL	2006/98500-,	y	en	especial	de	sus	artículos	4	y
14.

61.	En	segundo	término,	es	preciso	comprobar	si	el	hecho	de	denegar	un	permiso	retribuido	equivalente	a	un	permiso	por
adopción	a	una	madre	subrogante	como	la	Sra.	Z.	constituye	una	discriminación	basada	en	el	sexo	en	el	sentido	de	la
Directiva	2006/54.

62.	En	virtud	del	artículo	16	de	la	Directiva	2006/54,	ésta	no	afecta	al	derecho	de	los	Estados	miembros	a	reconocer
derechos	específicos	al	permiso	de	paternidad	y/o	de	adopción.	Ese	artículo	únicamente	prevé	que	los	Estados	miembros
que	reconozcan	tales	derechos	tomarán	las	medidas	necesarias	para	proteger	a	los	trabajadores	–hombres	y	mujeres–
del	despido	motivado	por	el	ejercicio	de	dichos	derechos	y	garantizarán	que,	al	término	de	dicho	permiso,	tengan
derecho	a	reintegrarse	a	su	puesto	de	trabajo	o	a	uno	equivalente,	en	condiciones	que	no	les	resulten	menos	favorables,	y
a	beneficiarse	de	cualquier	mejora	en	las	condiciones	de	trabajo	a	las	que	hubieran	podido	tener	derecho	durante	su
ausencia.

63.	De	ese	artículo,	puesto	en	relación	con	el	considerando	27	de	la	Directiva	2006/54,	resulta	con	claridad	que	ésta
reconoce	la	libertad	de	los	Estados	miembros	para	conceder	o	no	un	permiso	por	adopción	y	que	las	condiciones	de
aplicación	de	dicho	permiso	no	relacionadas	con	el	despido	y	la	reincorporación	al	trabajo	no	entran	en	el	ámbito	de
aplicación	de	la	Directiva.

64.	Finalmente,	en	lo	que	se	refiere	a	la	validez	de	la	Directiva	2006/54	en	relación	con	el	artículo	3	TUE,	los	artículos	8
TFUE	y	157	TFUE	y	los	artículos	21,	23,	33	y	34	de	la	Carta,	hay	que	recordar	que,	según	jurisprudencia	reiterada,	el
Tribunal	de	Justicia	puede	decidir	no	pronunciarse	sobre	una	cuestión	prejudicial	que	tenga	por	objeto	la	apreciación	de
la	validez	de	una	disposición	cuando	sea	evidente	que	esa	disposición	carece	de	incidencia	en	la	solución	del	litigio
principal	(véase	la	sentencia	de	10	de	enero	de	2006,	Cassa	di	Risparmio	di	Firenze	y	otros,	C	222/04,	Rec.	p.	I	289,
apartado	75).

65.	Pues	bien,	según	resulta	de	lo	antes	expuesto,	la	situación	de	una	madre	subrogante	en	lo	concerniente	a	la	atribución
de	un	permiso	de	maternidad	o	de	un	permiso	por	adopción	no	está	comprendida	en	la	Directiva	2006/54	-EDL
2006/98500-.

(…)

Sobre	las	cuestiones	prejudiciales	tercera	a	sexta

68.	Con	sus	cuestiones	tercera	a	sexta,	que	conviene	examinar	conjuntamente,	el	tribunal	remitente	pregunta,	en
sustancia,	si	la	Directiva	2000/78	-EDL	2000/90175-,	interpretada	en	su	caso	a	la	luz	de	la	Convención	de	la	ONU,	debe
entenderse	en	el	sentido	de	que	constituye	una	discriminación	por	razón	de	discapacidad	el	hecho	de	denegar	la
concesión	de	un	permiso	retribuido	equivalente	a	un	permiso	de	maternidad	o	a	un	permiso	por	adopción	a	una
trabajadora	incapacitada	para	gestar	a	un	niño	y	que	ha	recurrido	a	un	convenio	de	gestación	por	sustitución,	y,	en	caso



de	respuesta	negativa,	si	esa	Directiva	es	válida	en	relación	con	el	artículo	10	TFUE,	los	artículos	21,	26	y	34	de	la	Carta	y
la	Convención	de	la	ONU.

(…)

77.	Hay	que	añadir	que	el	concepto	de	“discapacidad”,	tal	como	lo	define	la	Directiva	2000/78,	debe	entenderse	en	el
sentido	de	que	no	sólo	abarca	una	imposibilidad	de	ejercer	una	actividad	profesional,	sino	también	una	dificultad	para	el
ejercicio	de	ésta.	Una	interpretación	distinta	sería	incompatible	con	el	objetivo	de	esa	Directiva,	que	pretende,	en
particular,	que	una	persona	con	discapacidades	pueda	acceder	a	un	empleo	o	ejercerlo	(véanse	en	ese	sentido	la
sentencia	HK	Danmark,	antes	citada,	apartado	44).

78.	En	el	presente	caso,	la	Sra.	Z.	no	puede	gestar	y	dar	a	luz	a	un	hijo	porque	sufre	una	rara	afección	consistente	en	la
falta	de	útero.

79.	Atendiendo	al	concepto	de	“discapacidad”	que	se	ha	recordado	en	el	apartado	76	de	la	presente	sentencia,	consta	que
esa	afección	constituye	una	limitación,	derivada	en	particular	de	dolencias	físicas,	mentales	o	psíquicas,	a	largo	plazo.	En
ese	sentido,	es	indiscutible	que	la	imposibilidad	para	una	mujer	de	gestar	un	hijo	puede	ser	causa	de	grave	sufrimiento
para	ella.

80.	No	obstante,	el	concepto	de	“discapacidad”,	en	el	sentido	de	la	Directiva	2000/78	-EDL	2000/90175-,	supone	que	la
limitación	que	aqueja	a	la	persona,	al	interactuar	con	diversas	barreras,	pueda	impedir	su	participación	plena	y	efectiva	en
la	vida	profesional	en	igualdad	de	condiciones	con	los	demás	trabajadores.

81.	Ahora	bien,	como	ha	manifestado	el	Abogado	General	en	los	puntos	95	a	97	de	sus	conclusiones,	la	incapacidad	para
tener	un	hijo	por	medios	convencionales	no	constituye	en	principio	un	impedimento	para	que	la	madre	subrogante
acceda	a	un	empleo,	lo	ejerza	o	progrese	en	él.	En	el	presente	asunto	no	se	deduce	de	la	resolución	de	remisión	que	la
afección	que	aqueja	a	la	Sra.	Z.	haya	originado	por	sí	misma	la	imposibilidad	de	que	la	interesada	ejecute	su	trabajo	o
haya	constituido	una	dificultad	en	el	ejercicio	de	su	actividad	profesional.

82.	Siendo	así,	se	ha	de	constatar	que	la	afección	que	aqueja	a	la	Sra.	Z.	no	constituye	una	“discapacidad”,	en	el	sentido	de
la	Directiva	2000/78,	y	que	por	tanto	esta	Directiva,	y,	en	particular,	su	artículo	5,	no	es	aplicable	en	una	situación	como	la
del	litigio	principal.	El	hecho	de	que	la	madre	subrogante	cuide	de	su	hijo	desde	su	nacimiento,	como	se	menciona	en	la
tercera	cuestión,	no	puede	desvirtuar	esa	apreciación…”
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V0382-14,	de	14/02/2014,	EDD	2014/33947

Impuesto	de	Actos	Jurídicos	Documentados

Ampliación	del	plazo	de	vencimiento	de	una	hipoteca	de	máximo
EDD	2014/33947

La	DGT	informa	que	la	exención	de	las	escrituras	públicas	de	novación	modificativa	de
préstamos	hipotecarios	en	la	modalidad	del	impuesto	de	actos	jurídicos	documentados,
contenida	en	el	art.9	Ley	2/1994,	debe	aplicarse	a	la	financiación	hipotecaria	en	general,
cualquiera	que	sea	el	modelo	de	instrumentación	(crédito	o	préstamo)	utilizado.	El	Centro
Directivo	llega	a	esta	conclusión,	siguiendo	la	doctrina	fijada	por	el	TEAC	en	resolución	de
mayo	2013,	que	da	un	tratamiento	unitario	a	las	figuras	del	préstamo	y	del	crédito	hipotecario
a	efectos	de	la	exención.

“…Hasta	ahora	ha	sido	criterio	reiterado	de	la	Dirección	General	de	Tributos	el	negar	la	equiparación	de	los	créditos	a	los
préstamos	hipotecarios	a	efectos	de	la	aplicación	de	la	exención	prevista	en	la	Ley	2/1994,	realizando	una	interpretación
sistemática	de	dicha	ley	en	base	a	la	diferencia	conceptual	que	en	nuestro	Derecho	existe	entre	el	contrato	de	préstamo	y
la	cuenta	de	crédito.

Sin	embargo	dicho	criterio	debe	modificarse	a	la	vista	de	lo	dispuesto	por	el	Tribunal	Económico	Administrativo	Central
(Resolución	de	16	de	mayo	de	2013):	"sin	negar	la	corrección	de	la	delimitación	jurídica	entre	ambas	figuras	que	realiza
el	Centro	Directivo,	este	Tribunal	considera	conveniente	puntualizar	que	en	el	ámbito	del	Impuesto	sobre	Transmisiones
Patrimoniales	y	Actos	Jurídicos	Documentados	existe	un	tratamiento	unitario	para	las	figuras	de	préstamo	y	crédito;	así,
el	art.15	del	Texto	Refundido	del	Impuesto	(RD	Leg	1/1993)	aclara	que:	"Se	liquidarán	como	préstamos	personales	las
cuentas	de	crédito,	el	reconocimiento	de	deuda	y	el	depósito	retribuido",	equiparación	que	se	reitera	en	los	arts.	25	y	26
del	Reglamento	del	Impuesto	(RD	828/1995	–EDL	1995/14258-).	En	la	práctica	liquidatoria	de	este	impuesto	ha	habido
tradicionalmente	una	total	equiparación	entre	ambas	figuras	jurídicas,	tanto	en	cuanto	a	la	definición	de	hecho	imponible,
base	imponible,	sujeto	pasivo,	tipo,	así	como	a	la	aplicación	genérica	de	exención	contenida	en	el	art.	45,I,B	15	relativo	a	la
constitución	de	préstamos,	precepto	que	si	bien	no	menciona	literalmente	a	los	créditos,	-y	sin	necesidad	de	la	aclaración
reglamentaria	(art.25,3)-	no	ha	planteado	duda	de	su	aplicación	directa	a	los	instrumentados	mediante	créditos
bancarios".

(…)

Así,	si	bien	es	cierto	que	en	dicha	norma	existe	una	continua	referencia	a	los	"préstamos"	hipotecarios	(arts.	1	y	2,	3,	8	y
9),	a	partir	de	la	Ley	41/2007,	de	7	de	diciembre-EDL	2007/211656-,	por	la	que	se	modifica	la	Ley	2/1981,	de	25	de	marzo,
de	la	Regulación	del	Mercado	Hipotecario	y	otras	normas	del	sistema	hipotecario	y	financiero	-EDL	1981/2223-,	y	que
afecta	asimismo	a	la	Ley	2/1994	en	sus	arts.	2,	4,	8	y	9,	ya	se	mencionan	expresamente	ambas	figuras;	en	la	Exposición	de
Motivos	de	la	Ley	de	2007	se	señala	como	función	de	la	nueva	Ley	el	fomento	del	"crecimiento	del	mercado	de	títulos
hipotecarios,	por	un	lado,	y	no	se	discrimine	regulatoriamente	entre	las	diferentes	opciones	de	préstamo	o	crédito
hipotecario".	Posteriormente,	de	la	Ley	2/2009	de	31	de	marzo	-EDL	2009/22582-,	se	deriva	que	el	propio	legislador
entiende	(la	denominada	interpretación	"auténtica")	que	la	normativa	anterior	le	era	aplicable	asimismo	a	los	créditos.
En	igual	sentido	cabe	indicar	que	el	artículo	8	del	Real	Decreto	Ley	6/	2012,	de	9	de	marzo,	de	medidas	urgentes	de
protección	de	deudores	hipotecarios	sin	recursos,	ha	establecido	una	nueva	exención	en	el	Impuesto	sobre
Transmisiones	Patrimoniales	y	Actos	Jurídicos	Documentados	que	se	extiende	a	las	escrituras	de	formalización	de
novaciones	contractuales	tanto	de	préstamos	como	de	créditos	hipotecarios.

Partiendo	de	esa	idea	directriz,	el	Tribunal	Económico	Administrativo	Central,	aun	coincidiendo	en	las	diferencias
existentes	entre	ambas	figuras	y	que	en	la	redacción	original	de	la	Ley	2/1994	no	existía	referencia	explícita	a	los	créditos
hipotecarios,	no	detecta	razón	alguna	que	justifique,	a	la	hora	de	interpretar	la	norma,	la	discriminación	de	éstos	por	el
simple	hecho	de	que	el	prestatario	hubiera	podido	disponer	al	tiempo	de	concertarse	el	contrato	de	todo	o	parte	del
capital	o	que	la	flexibilidad	del	contrato	permita	disponer	nuevamente	de	financiación,	por	lo	que	considera	que	la
exención	contenida	en	el	art.9	de	la	Ley	2/1994	debe	aplicarse	a	la	financiación	hipotecaria	en	general	cualquiera	que	sea
el	modelo	de	instrumentación	(crédito	o	préstamo)	utilizado.

Por	otro	lado,	debe	entenderse	que	la	conclusión	alcanzada	no	supone	una	extensión	analógica	de	la	norma,	sino	una
integración	interpretativa	de	la	misma	en	base	a	lo	dispuesto	en	el	art.3,1	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	el	cual	incluye
como	criterio	de	interpretación	el	de	"la	realidad	social	del	tiempo	en	que	han	de	ser	aplicadas,	atendiendo
fundamentalmente	al	espíritu	y	finalidad	de	aquéllas"…”
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DOCTRINA	ADMINISTRATIVA
Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	de	19/02/2013,	reclamación	económico	administrativa	nº	7127/2012,	EDD
2014/40734

Aplicación	del	plazo	concursal	de	un	mes	para	modificación	de	la	base	imponible

Nulidad	de	liquidación	de	IVA	de	empresa	concursada
EDD	2014/40734

El	TEAC	estima	la	reclamación	económico-administrativa	planteada	por	una	mercantil
contra	acuerdo	de	liquidación	realizada	por	la	Delegación	Central	de	Grandes
Contribuyentes,	Dependencia	de	Control	Tributario	y	Aduanero,	de	la	AEAT	en	relación	con
el	IVA,	que	se	anula,	tras	modificar	la	Sala	su	criterio,	adoptando	el	que	al	respecto	sigue	la
AN,	al	manifestar	que	el	plazo	de	modificación	de	la	base	imponible	en	el	marco	de	un
proceso	concursal	será	siempre	de	30	días	desde	la	publicación	en	el	BOE	de	la	declaración
del	concurso,	con	independencia	del	tipo	de	procedimiento	aplicable	al	concursado,
suprimiendo	la	aplicación	del	plazo	de	15	días	que	se	venía	admitiendo	para	los
procedimientos	abreviados,	sin	que	por	ello	deje	de	ser	un	plazo	de	un	procedimiento
tributario	(FD	4).

“…CUARTO.-	En	relación	con	el	plazo	para	la	modificación	de	la	base	imponible	en	el	caso	de	concurso	de	acreedores
constituye	doctrina	de	este	Tribunal	Económico-Administrativo	Central,	puesta	de	manifiesto	en	resoluciones	de	fecha	13
de	diciembre	de	2011	(RG	3231/2010)	así	como	de	fecha	17	de	enero	de	2012	(RG	1307/2010),	la	siguiente,	recogida	en	el
fundamento	de	derecho	noveno	de	la	última	resolución	citada:

Noveno:	Por	tanto,	dependiendo	de	si	el	procedimiento	concursal	tiene	el	carácter	de	"abreviado"	o	"general",
circunstancia	que,	de	acuerdo	con	la	Ley	Concursal	-EDL	2003/29207-	,	debe	constar	en	el	Auto	de	Declaración	de
Concurso,	existirán	dos	plazos	diferentes	para	la	modificación	de	la	Base	Imponible	del	IVA:

a)	Procedimiento	general:

-	La	modificación,	en	su	caso,	no	puede	efectuarse	después	de	transcurrido	el	plazo	máximo	de	un	mes	desde	la
publicación	en	el	Boletín	Oficial	del	Estado	de	la	declaración	del	concurso	a	que	se	refiere	el	artículo	231.1.5	de	la	Ley
22/2003.

b)	Procedimiento	"abreviado":

-	El	plazo	máximo	de	un	mes	anterior,	a	contar	desde	la	última	de	las	publicaciones	de	la	declaración	del	concurso	a	que
se	refiere	la	Ley	22/2003	en	su	artículo	231.1.5	se	vería	reducido	a	la	mitad,	según	la	aplicación	del	artículo	191	de	la	Ley
Concursal	-EDL	2003/29207-,	salvo	que	el	juez	hubiera	fijado	otro,	que	en	todo	caso	deberá	figurar	en	el	extracto	de	la
declaración	de	concurso	que	se	publica	en	el	Boletín	Oficial	del	Estado.	En	este	último	caso,	la	publicación	en	el	Boletín
Oficial	del	Estado	deberá	constar	en	el	expediente	de	gestión.

En	consecuencia,	al	haberse	publicado	en	el	Boletín	Oficial	del	Estado	el	Auto	de	declaración	del	concurso	de
PROYECCIONES	INMOBILIARIAS	URBASA	S.L.	el	día	30	de	julio	de	2009,	fijando	un	plazo	de	quince	días	para	la
comunicación	de	los	créditos	por	parte	de	los	acreedores,	el	plazo	finalizó	el	día	18	de	septiembre	de	2009,	por	lo	que	la
modificación	de	la	base	imponible	mediante	la	expedición	de	las	facturas	rectificativas	de	fecha	30	de	septiembre	de	2009
están	fuera	del	plazo	legal	previsto	y	por	tanto	son	improcedentes.	Por	ello	procede	confirmar	la	liquidación	impugnada.

Sin	embargo,	este	criterio	ha	sido	superado	por	la	jurisprudencia	de	la	Audiencia	Nacional	contenida	en	sentencias	tales
como	la	de	10	de	enero	de	2014,	número	de	recurso	141/2013,	la	de	20	de	octubre	de	2013,	número	de	recurso	52/2012	y
la	de	12	de	septiembre	de	2013,	número	de	recurso	107/2012.

En	particular,	el	fundamento	jurídico	tercero	de	la	sentencia	de	10	de	enero	de	2014	establece	lo	siguiente:

En	relación	con	la	cuestión	planteada,	la	modificación	del	artículo	80.Tres	de	la	LIVA,	en	la	redacción	dada	por	la	Ley
62/2003,	de	30	de	diciembre	-EDL	2003/163154-,	tuvo	por	objeto	-	según	se	dice	en	su	Preámbulo	-,	la	adaptación	a	los
términos	de	la	Ley	22/2003,	de	9	de	julio	-EDL	2003/29207-,	Concursal.	De	hecho	la	remisión	que	se	hace	en	el	artículo
80	de	la	Ley	37/1992	-EDL	1992/17907-	es	al	artículo	21.1	5	de	la	Ley	Concursal	-EDL	2003/29207-,	remisión	que	se
produce	lisa	y	llanamente	y	con	referencia	exclusivamente	a	la	de	terminación	del	plazo	máximo	contenido	en	ese
precepto	('plazo	máximo	fijado	en	el	número	5	del	apartado	1	del	artículo	21	de	la	Ley	22/2003	de	9	de	julio	,	Concursal	')
sin	hacer	ninguna	referencia	a	preceptos	concordantes	o	de	aplicación	a	procedimientos	especiales	que	la	Ley	pudiera
contener.
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Si	la	voluntad	del	legislador	hubiese	sido	la	fijación	del	plazo	en	función	del	tipo	de	procedimiento	concursal	aplicable	al
concursado,	así	lo	hubiese	expresado	la	norma	remitiéndose	de	forma	genérica	al	plazo	fijado	por	en	la	Ley	para	la
comunicación	de	los	créditos	frente	al	concursado,	pero	lo	cierto	es	que	la	dicción	literal	de	la	norma	de	aplicación	no
autoriza	la	distinción	propuesta	por	la	Administración	en	este	caso	para	reducir	el	inicio	del	cómputo	del	plazo	de	un	mes
para	proceder	a	la	rectificación	de	la	base	imponible	de	las	facturas.

La	Sala,	una	vez	más,	no	puede	aceptar	la	interpretación	propuesta	por	la	Administración	demandada	cuando	concluye
que	el	plazo	de	un	mes	para	la	modificación	de	la	base	imponible	'es	un	plazo	eminentemente	concursal',	pues	se	fija	con
referencia	a	dicha	Ley	y,	en	consecuencia	-según	se	dice	por	la	Abogacía	del	Estado-	dicho	plazo	está	sujeto	a	cualquiera
de	las	especialidades	previstas	en	la	Ley	Concursal	-EDL	2003/29207-.	Decimos	que	dicha	interpretación,	amén	de	no
tener	ajuste	en	la	dicción	literal	de	la	Ley,	desconoce	la	distinta	finalidad	del	artículo	80.3	de	la	Ley	del	Impuesto	y	los
artículos	citados	de	la	Ley	Concursal	.	Mientras	el	primero	de	dichos	preceptos	se	enmarca	en	la	regulación	de	la
modificación	de	la	base	imponible,	es	decir	en	un	procedimiento	tributario,	los	preceptos	de	la	Ley	Concursal	se	refieren	a
la	comunicación	de	los	créditos	de	los	acreedores	del	concursado	a	la	Administración	Concursal	dentro	del
procedimiento	del	mismo	nombre	y	a	la	regulación	de	un	procedimiento	abreviado	(artículos	190	y	191	LC	)	cuando	el
deudor	sea	una	persona	natural	o	persona	jurídica	que,	con	arreglo	a	la	legislación	mercantil,	esté	autorizada	a	presentar
balance	abreviado	y,	en	ambos	casos,	la	estimación	inicial	de	su	pasivo	no	supere	los	10.000.000	de	euros.

El	ámbito	y	finalidad	de	los	preceptos	es	diferente	y	no	cabe,	tal	y	como	se	propone	por	la	Agencia	Tributaria,	entender
que	la	remisión	de	la	Ley	del	IVA	-EDL	1992/17907-	al	artículo	21.1.5	de	la	Ley	Concursal	-EDL	2003/29207-	responda	a
la	conveniencia	de	que	en	la	comunicación	ya	se	incluya,	en	su	caso,	el	crédito	frente	al	concursado	sin	el	IVA,	de	modo
que	en	la	lista	de	acreedores	del	concursado,	que	ha	de	efectuarse	tras	la	comunicación	de	créditos,	se	concrete	el
importe	del	que	es	titular	cada	uno	de	los	acreedores	comunes,	prueba	de	ello	es	que	el	propio	Real	Decreto	1624/1992
–EDL	1992/17962-	(artículo	24)	habilita	al	acreedor	para	comunicar	a	la	Agencia	Tributaria	la	modificación	de	las	bases
imponibles	una	vez	transcurrido	el	plazo	previsto	para	la	comunicación	de	los	créditos	a	la	Administración	Concursal.
Esta	norma	reglamentaria	desarrolla	lo	dispuesto	en	el	artículo	114	LIVA,	que	establece	la	forma	de	proceder	en	la
rectificación	de	las	deducciones,	originada	por	la	previa	rectificación	del	importe	de	las	cuotas	inicialmente	soportadas.
Aquella	rectificación,	que	convierte	a	la	Agencia	Tributaria	en	acreedora	de	las	cuotas	inicialmente	soportadas	tiene	lugar
en	la	declaración-liquidación	por	parte	del	sujeto	destinatario	de	los	bienes	o	servicios	(el	concursado)	que	debe	efectuar
en	el	período	impositivo	en	que	reciba	el	documento	justificativo	del	derecho	a	deducir	en	el	que	se	rectifiquen	las	cuotas
inicialmente	soportadas,	es	decir	las	facturas	rectificativas	de	los	proveedores-acreedoras,	que	han	de	ser	emitidas	en	el
plazo	de	un	mes	a	contar	desde	la	publicación	del	auto	de	declaración	del	concurso	(artículo	80.Tres	LIVA).

En	definitiva,	la	Sala	entiende	que	el	límite	que	la	Ley	del	Impuesto	establece	para	la	modificación	de	la	base	imponible	se
fija	mediante	la	remisión	a	un	plazo	previsto	en	la	Ley	Concursal	-EDL	2003/29207-	(un	mes),	pero	no	por	ello	el	plazo
deja	de	ser	un	plazo	de	un	procedimiento	tributario,	si	bien	en	un	contexto	concursal,	con	el	efecto	inherente,	en	el
presente	caso,	una	vez	determinado	que	la	rectificación	de	la	base	imponible	se	hizo	en	tiempo	hábil,	de	trasladar	a	favor
de	la	Agencia	Tributaria	el	IVA	que	contenían	las	facturas	rectificadas…”
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DGRN,	31/01/2014.	BOE	43/2014	de	19	febrero	2014.	EDD	2014/8085

Principio	de	prioridad	mercantil

Inscripción	de	traslado	de	domicilio	social
EDD	2014/8085

Señala	la	DGRN	que	la	calificación	de	un	documento	deberá	realizarse	en	función	de	lo	que
resulte	del	título	que	se	califica	y	de	la	situación	tabular	existente	en	el	momento	mismo	de	su
presentación	en	el	Registro	(FJ	4).	Añade	que	la	aplicación	del	principio	de	prioridad
mercantil	debe	ser	objeto	de	una	interpretación	restrictiva,	de	manera	que	en	aquellos
supuestos	en	que	la	validez	del	documento	primeramente	presentado	resulte	patentemente
refutada	por	un	documento	presentado	con	posterioridad,	la	inscripción	no	pueda	llevarse	a
cabo	(FJ	5).

“…SÉPTIMO.-	A	la	luz	de	las	anteriores	consideraciones	resulta	con	claridad	que	el	recurso	no	puede	prosperar	pues	no
le	está	vetado	a	la	registradora	la	realización	de	una	calificación	negativa	a	la	vista	del	contenido	del	Registro	ni	ha
violentado	en	modo	alguno	el	principio	de	prioridad	registral.

Como	ha	quedado	meridianamente	expuesto	si	bien	es	cierto	que	la	registradora	tenía	la	obligación	de	llevar	a	cabo	una
calificación	global	y	unitaria,	no	lo	es	menos	que	al	tiempo	de	presentar	la	documentación	nuevamente	a	fin	de	que	se
llevase	a	cabo	la	inscripción	derivada	de	la	revocación	de	su	nota	el	contenido	del	Registro	había	variado	en	términos
tales	que	la	registradora	debía	rechazar	el	despacho	de	nuevo	y	precisamente	por	dicha	circunstancia.	La	transcripción
parcial	que	el	escrito	de	recurso	hace	del	artículo	74	del	Reglamento	del	Registro	Mercantil	-EDL	1996/16064-	ha
omitido	que	el	propio	precepto	salva	los	efectos	de	la	previsión	del	artículo	59	del	mismo	cuerpo	normativo.	No	existe	en
consecuencia	violación	de	su	deber	de	calificación	sino	precisamente	lo	contrario	dada	la	obligación	de	cerrar	el	Registro
a	la	documentación	cuya	eficacia	ha	sido	suspendida	judicialmente.

Tampoco	existe	violación	alguna	del	principio	de	prioridad	pues,	como	por	extenso	ha	quedado	expuesto,	no	existe
conflicto	alguno	de	prioridad	entre	la	documentación	presentada.	Por	el	contrario	la	cuestión	planteada	remite	a	una
cuestión	estrictamente	de	calificación	en	cuanto	la	documentación	posteriormente	presentada	impide	el	despacho	de	la
primera	al	establecer,	sin	asomo	de	duda,	la	suspensión	de	su	eficacia.	De	hecho	el	mandamiento	no	se	limita	a	afirmar	la
suspensión	de	los	acuerdos	cuya	inscripción	se	pretende	sino	que	expresamente	ordena	(artículo	726.2	de	la	Ley	de
Enjuiciamiento	Civil	-EDL	2000/77463-),	que	no	se	lleve	a	cabo	la	inscripción	solicitada.

No	puede	sostenerse	que	la	suspensión	del	despacho	sólo	procede	por	orden	del	juez	de	lo	Penal	de	conformidad	con	lo
establecido	en	el	artículo	432	del	Reglamento	Hipotecario	-EDL	1947/13-.	Como	ha	quedado	acreditado	la	Ley	de
Enjuiciamiento	Civil	-EDL	2000/77463-	contempla	la	adopción	de	"como	medida	cautelar,	respecto	de	los	bienes	y
derechos	del	demandado,	cualquier	actuación,	directa	o	indirecta"	(artículo	326.1)	y	se	refiere	expresamente	en	su
artículo	727	a	la	suspensión	de	la	eficacia	de	los	acuerdos	adoptados.	Pretender	que	el	registrador	deba	prescindir	de	la
orden	judicial	de	suspensión	es	incompatible	con	el	deber	de	todo	funcionario	público	de	cumplir	y	respetar	las
resoluciones	judiciales	y	con	el	contenido	del	propio	Reglamento	del	Registro	Mercantil	-EDL	1996/16064-	(artículo	157).

Finalmente,	la	calificación	impugnada	hace	referencia,	como	mera	observación,	al	contenido	del	artículo	19.3	del
Reglamento	del	Registro	Mercantil	-EDL	1996/16064-	pero	sin	que	ello	suponga	en	sí	mismo	motivo	de	rechazo	al
despacho.	No	procede	en	consecuencia	que	este	Centro	Directivo	haga	pronunciamiento	al	respecto	habida	cuenta	de
que,	en	cualquier	caso,	la	competencia	para	abrir	el	Registro	de	origen	pertenece	en	exclusiva	al	registrador	Mercantil	del
mismo…”
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V0174-14,	de	27/01/2014,	EDD	2014/14767

IRPF.	Base	imponible

Deducción	por	inversión	en	vivienda	habitual
EDD	2014/14767

Afirma	la	Dirección	General	de	Tributos	que	a	los	efectos	del	IRPF	no	existe	ningún
impedimento	en	considerar	como	vivienda	habitual	dos	viviendas	contiguas	unidas	entre	sí
interiormente.	Esto	será	así	aunque	no	estén	unidas	registralmente,	siempre	que	se	resida	en
ellas	de	forma	habitual,	si	bien,	al	tener	cada	una	de	las	viviendas	su	correspondiente
referencia	catastral,	en	la	cumplimentación	de	los	datos	referidos	a	la	vivienda	habitual	se
deberán	consignar	las	dos	referencias	catastrales.

“…A	los	efectos	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas,	no	existe	ningún	impedimento	en	considerar	como
vivienda	habitual	dos	viviendas	contiguas	unidas	entre	sí	interiormente,	incluso	aunque	no	estén	unidas	registralmente,
siempre	que	se	resida	en	ellas	de	forma	habitual.	Al	tener	cada	una	de	las	viviendas	su	correspondiente	referencia
catastral,	en	la	cumplimentación	de	los	datos	referidos	a	la	vivienda	habitual	se	deberán	consignar	las	dos	referencias
catastrales.

Ahora	bien,	la	acreditación	de	la	residencia	en	ambas	viviendas	es	una	cuestión	de	hecho	que	este	Centro	Directivo	no
puede	entrar	a	valorar,	sino	que	deberá	acreditar	el	contribuyente	por	cualquier	medio	de	prueba	admitido	en	Derecho,
según	dispone	el	artículo	106.1	de	la	Ley	58/2003,	de	17	de	diciembre	-EDL	2003/149899-,	General	Tributaria,	cuya
valoración	corresponde	efectuar	a	los	órganos	que	tienen	atribuidas	las	competencias	de	comprobación	e	inspección	de
la	Administración	Tributaria…”
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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	de	19/02/2013,	reclamación	económico	administrativa	nº278/2014,	EDD
2014/39462

Imposibilidad	de	notificar	en	un	mismo	acto	la	caducidad	del
expediente	y	el	inicio	de	procedimiento
EDD	2014/39462

El	TEAC	desestima	el	recurso	extraordinario	de	alzada	para	unificación	de	criterio	promovido
por	el	Director	del	Departamento	de	Gestión	Tributaria	de	la	AEAR	contra	resolución	del
TEAR,	estableciendo	la	Sala	como	criterio	unificado	que,	cuando	se	da	por	terminado	un
expediente	de	gestión	tributaria	por	caducidad,	tiene	la	Administración	la	obligación	de
notificar	al	interesado	la	terminación	del	mismo	por	dicho	motivo,	siempre	que,	por	no	estar
prescrito,	decida	iniciar	nuevamente	un	nuevo	expediente	sobre	la	misma	cuestión;	y	ello
para	dejar	constancia	de	que	no	se	trata	del	mismo	procedimiento	y	de	que	la	tramitación	del
primero	no	interrumpe	el	cómputo	del	plazo	de	la	prescripción	(FD	3).	Una	vez	sentada	dicha
obligación,	igualmente	se	rechaza	la	posibilidad	de	que	en	el	mismo	acto	en	que	se	notifica	la
terminación	del	primer	expediente	por	caducidad	del	mismo	se	notifique	el	inicio	del	nuevo
procedimiento,	y	ello	porque,	de	ser	así,	se	estarían	notificando	al	obligado	tributario	en	un
mismo	documento	en	realidad	dos	actos	diferentes,	que	tienen	un	régimen	distinto	de
recursos,	uno	recurrible	-la	declaración	de	caducidad-	y	otro	no	recurrible	-el	inicio	del
procedimiento-	y	que	generan	distintas	consecuencias,	pues	uno	implica	que	no	ha	existido
interrupción	de	la	prescripción	en	favor	de	la	Administración,	mientras	que	el	otro	sí
interrumpe	de	nuevo	el	plazo	de	prescripción	de	la	acción	de	liquidación	(FJ	4).

“…El	recurrente	considera	que	se	deduce	la	admisibilidad	de	una	declaración	conjunta	de	caducidad	con	el	acuerdo	de
inicio	de	un	nuevo	procedimiento,	siempre	que	este	segundo	se	hubiese	ajustado	a	la	normativa	vigente.	Sin	embargo
debe	aclararse,	que	en	la	Resolución	citada,	antes	del	párrafo	que	se	transcribe,	este	Tribunal	Central	ya	había	anulado	la
liquidación	por	considerar	que	la	misma	se	había	dictado	en	el	seno	del	procedimiento	caducado,	y	la	referencia	a	la
notificación	simultánea	se	hace	a	título	de	hipótesis	para	poder	pronunciarse	sobre	el	hecho	de	que	el	segundo
procedimiento	era,	además,	incompleto,	hipótesis	que	sólo	podía	plantearse	bajo	la	admisión,	repetimos	a	título	hipótesis,
de	que	se	hubiera	iniciado	un	segundo	procedimiento,	pues	en	caso	contrario	no	era	posible	pronunciarse	sobre	la
necesidad	de	que	el	segundo	procedimiento	debía	contener	la	notificación	de	la	nueva	propuesta	y	de	un	nuevo	trámite
de	alegaciones.	En	ningún	caso	se	estaba	analizado	la	validez	o	no	de	la	unidad	de	acto,	aquí	discutida,	ni	pronunciándose
sobre	ella.

En	cuanto	a	la	Resolución	de	1	de	diciembre	de	2011	(RG	00/5960/2010)	el	párrafo	que	induce	al	Director	a	considerar
que	este	TEAC	ha	admitido	ya	la	validez	de	la	notificación	en	"unidad	de	acto"	es	el	siguiente:	"Concluyendo,	expuesto	lo
que	antecede,	la	Administración	tributaria	reinicia	las	actuaciones,	con	la	nueva	puesta	de	manifiesto	y	la	propuesta	de
liquidación	provisional,	como	consecuencia	del	nuevo	procedimiento	de	verificación	de	datos	en	el	que	se	incluyen	todas
las	actuaciones	realizadas	en	el	curso	del	procedimiento	caducado,	actuación	que	es	conforme	a	la	normativa	expuesta,
por	lo	que	procede	declarar	correcta	la	actuación	de	la	Administración."

En	esta	Resolución	la	pretensión	del	interesado	y	la	"ratio	decidendi"	de	este	Tribunal	vienen	presididas	porque	los	actos
recurridos	eran	resoluciones	por	las	que	la	AEAT	acordaba	la	inadmisión	de	sendos	recursos	de	reposición,	al
considerar	el	órgano	de	gestión	que	diversos	actos	notificados	(precisamente,	las	declaraciones	de	caducidad	contenidas
en	dichos	actos)	no	eran	susceptibles	de	recurso,	concluyendo	al	respecto	este	Tribunal	Central	que	las	declaraciones	de
caducidad	sí	son	recurribles	y	que,	por	el	contrario,	no	era	impugnable	el	inicio	del	procedimiento	al	ser	un	acto	de	mero
trámite.	La	referencia	a	"todas	las	actuaciones	realizadas	en	el	curso	del	procedimiento	caducado"	se	limitaba	a	enmarcar
el	supuesto	de	hecho	analizado.	Tampoco	en	esta	Resolución	se	estaba	analizando	la	validez	o	no	de	la	notificación	en
unidad	de	acto,	ni	se	estaba	pronunciado	sobre	ello	ese	Tribunal	Central.

Las	aclaraciones	sobre	esa	última	Resolución	sirven	para	centrar	el	problema	jurídico	que	se	está	dilucidando	en	el
presente	recurso,	pues	en	el	caso	de	la	notificación	en	"unidad	de	acto",	se	están	notificando	al	obligado	tributario	en	un
mismo	documento	en	realidad	dos	actos	diferentes,	que	tienen	un	régimen	distinto	de	recursos,	uno	recurrible	(la
declaración	de	caducidad)	y	otro	no	recurrible	(el	inicio	del	procedimiento).	Uno	que	implica	que	no	ha	existido
interrupción	de	la	prescripción	en	favor	de	la	Administración,	otro	que	interrumpe	de	nuevo	el	plazo	de	prescripción	de	la
acción	de	liquidación.
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Esa	situación	hace	que	no	sea	compatible	la	notificación	en	un	solo	documento	de	la	declaración	de	caducidad	y	del	inicio
del	nuevo	procedimiento,	pues	o	bien	no	se	incluye	la	correspondiente	advertencia	de	los	recursos	posibles	-como
aconteció	en	el	supuesto	de	hecho	que	dio	origen	a	la	Resolución	del	TEAR	cuyo	criterio	se	discute-,	o	bien	se	advierte	al
interesado	de	los	recursos	posibles,	con	riesgo	de	cierta	confusión	pues	habría	que	indicare	que	del	único	acto	notificado,
exclusivamente	puede	recurrir	la	declaración	de	caducidad.	Cualquiera	de	las	dos	situaciones	descritas	(no	otorgar	pie	de
recurso	cuando	lo	que	se	notifica	es	un	acto	recurrible,	o	darlo	para	una	parte	del	acto	sí	y	para	otra	no)	son	ciertamente
anómalas	y	no	tienen	encaje	en	nuestro	ordenamiento	jurídico.	De	ello	resulta	que	no	es	admisible	la	notificación	en
unidad	de	acto,	en	el	mismo	documento,	de	la	declaración	de	caducidad	de	un	procedimiento	anterior	junto	con	el	inicio
de	un	nuevo	procedimiento…”
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DGRN,	28/01/2014.	BOE	43/2014	de	19	febrero	2014.	EDD	2014/8069

Inscripción	de	resolución	de	contrato	de	arrendamiento	financiero
sobre	vehículo:	requisitos
EDD	2014/8069

La	DGRN	exige,	en	casos	de	falta	de	inscripción	del	nombramiento	de	administrador	en	el
Registro	Mercantil,	la	reseña	identificativa	del	documento	o	documentos	fehacientes	de	los
que	resulte	la	representación	acreditada	al	notario	que	autoriza	la	escritura	o	interviene	la
póliza.	Esta	deberá	contener	todas	las	circunstancias	legalmente	procedentes	para	entender
hecho	válidamente	el	nombramiento	del	administrador	(FJ	8	y	9).	Rechaza	así,	la	inscripción
de	resolución	de	contrato	de	arrendamiento	financiero	sobre	un	vehículo	al	no	constar
inscrito	en	el	Registro	el	nombramiento	del	administrador	que	representa	a	la	sociedad
arrendataria,	y	no	quedar	acreditada	la	representación	invocada	(FJ	10).

“…OCTAVO.-	Las	normas	protectoras	del	tercero	de	buena	fe	que	adquiere	de	representante	con	cargo	no	inscrito,	o
incluso	extinguido	(vid.	artículo	1738	del	Código	Civil	–EDL	1889/1-),	no	son,	sin	embargo,	suficientes	en	estos	casos,	en
tanto	en	cuanto	no	se	desvirtúe	la	presunción	de	validez	y	exactitud	del	contenido	registral	a	través	de	los	actos	y
acuerdos	adoptados	por	la	sociedad	con	los	requisitos	y	garantías	exigidos	por	la	legislación	Mercantil	que	permitan
concluir	la	congruencia	de	dicho	nombramiento	con	la	situación	que	publica	el	Registro	Mercantil	y	la	plena	legitimación
del	otorgante	para	actuar	en	nombre	de	la	sociedad	evitando	el	acceso	de	situaciones	claudicantes	al	Registro	de	la
Propiedad	o	al	de	Bienes	Muebles	(cfr.	artículos	1,	18,	20,	38	y	40	de	la	Ley	Hipotecaria	-EDL	1946/59-,	15.2	de	la	Ley
28/1998,	de	13	de	julio,	de	venta	a	Plazos	de	Bienes	Muebles	-EDL	1998/44322-,	y	20.1	-EDL	1885/1-,	en	cuanto	a	la
presunción	de	exactitud	y	validez	del	contenido	registral,	21,	en	cuanto	a	los	efectos	de	la	publicidad	registral,	y	22.2	en
cuanto	a	la	inscripción	obligatoria	del	nombramiento	y	cese	de	administradores	y	poderes	generales,	todos	del	Código	de
Comercio,	y	concordantes	4,	7,	8	y	9	del	Reglamento	de	Registro	Mercantil	-EDL	1996/16064-).	Entender	lo	contrario,
supondría,	como	ya	había	declarado	la	Resolución	de	este	Centro	Directivo	de	21	de	septiembre	de	1992	-EDD
1992/8971-	"la	derogación	de	una	Institución	legal	de	protección	del	tráfico	jurídico,	como	es	el	Registro	Mercantil,
basado	en	la	publicidad	incondicionada	de	su	contenido	(ex	artículo	20	del	Código	de	Comercio)	en	aras	de	la	protección
de	una	confianza,	si	no	negligente	sí,	al	menos,	carente	de	verdadera	consistencia	y	claramente	subordinada	a	la	eficacia
que	deriva	de	los	pronunciamientos	registrales".

En	consecuencia,	el	hecho	de	que	el	nombramiento	del	administrador	de	la	sociedad	surta	efectos	desde	su	aceptación
sin	necesidad	de	su	inscripción	en	el	Registro	Mercantil,	a	pesar	de	ser	ésta	obligatoria,	no	excusa	de	la	comprobación	de
la	concurrencia	de	los	requisitos	legales	exigibles	en	cada	caso	para	apreciar	la	válida	designación	del	mismo.	Es	decir,
para	que	el	nombramiento	de	administrador	produzca	efectos	desde	su	aceptación,	háyase	o	no	inscrito	dicho
nombramiento	en	el	Registro	Mercantil,	es	preciso	justificar	que	dicho	nombramiento	es	además	válido	por	haberse
realizado	con	los	requisitos,	formalidades	y	garantías	establecidas	por	la	legislación	de	fondo	aplicable.	No	se	trata	en
resumen	de	oponibilidad	o	no	frente	a	tercero,	de	buena	o	mala	fe,	del	nombramiento	de	administrador	no	inscrito,	sino
de	acreditación	de	la	validez,	regularidad	y	plena	legitimación	del	que	actúa	en	representación	del	titular	inscrito	en	base
a	un	nombramiento	que	no	goza	de	la	presunción	de	validez	y	exactitud	derivada	de	la	inscripción	en	el	Registro
Mercantil	y	que,	por	tanto,	en	principio	responde	a	una	situación	contraria	a	la	que	publica	dicho	Registro	Mercantil	con
efectos	frente	a	todos	desde	su	publicación	en	el	"Boletín	Oficial	del	Registro	Mercantil"	(artículos	21.1	del	Código	del
Comercio	-EDL	1885/1-y	9	del	Reglamento	del	Registro	Mercantil	-EDL	1996/16064-).

NOVENO.-	De	ahí	que	en	estos	casos	de	falta	de	inscripción	del	nombramiento	de	administrador	en	el	Registro	Mercantil,
la	reseña	identificativa	del	documento	o	documentos	fehacientes	de	los	que	resulte	la	representación	acreditada	al
notario	que	autoriza	la	escritura	o	interviene	la	póliza	deba	contener	todas	las	circunstancias	que	legalmente	sean
procedentes	para	entender	válidamente	hecho	el	nombramiento	de	administrador	por	constar	el	acuerdo	válido	del
órgano	social	competente	para	su	nombramiento	debidamente	convocado,	la	aceptación	de	su	nombramiento	y,	en	su
caso,	notificación	o	consentimiento	de	los	titulares	de	los	anteriores	cargos	inscritos	en	términos	que	hagan	compatible	y
congruente	la	situación	registral	con	la	extrarregistral	(vid.	artículos	12,	77	a	80,	108,	109	y	111	del	Reglamento	del
Registro	Mercantil	-EDL	1996/16064-,	222.8	de	la	Ley	Hipotecaria	-EDL	1946/59-	y	110.1	de	la	Ley	24/2001	-EDL
2001/50207-);	todo	ello	para	que	pueda	entenderse	desvirtuada	la	presunción	de	exactitud	de	los	asientos	del	Registro
Mercantil	y	que,	en	el	presente	caso,	se	hallan	en	contradicción	con	la	representación	alegada	en	la	escritura	calificada.

Así	lo	exige	también	la	transparencia	debida	en	el	ejercicio	de	la	representación,	ya	sea	voluntaria	u	orgánica,	a	los
efectos	legalmente	prevenidos:	identificación	de	los	sujetos	en	el	tráfico	jurídico,	control	de	cobros	y	pagos,	prevención
del	blanqueo	de	capitales,	responsabilidad	civil,	administrativa	y	penal	de	los	administradores	y	en	general	el	control
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público	de	las	transmisiones	de	activos.

DÉCIMO.-	En	el	presente	caso,	la	ausencia	de	inscripción	en	el	Registro	Mercantil	del	nombramiento	de	administrador
no	puede	estimarse	suplida	por	la	reseña	que	figura	en	la	póliza,	ni	por	la	que	hace	el	notario	en	el	acta	posteriormente
aportada,	a	fin	de	acreditar	la	realidad	y	validez	de	su	nombramiento.	En	efecto,	si	bien	es	cierto	que	a	tal	efecto	constan
los	datos	identificativos	de	la	escritura	de	la	que	resulta	la	elevación	a	público	de	su	nombramiento,	sin	embargo	no
resultan	los	datos	que	acreditan	el	cumplimiento	de	los	requisitos	legalmente	previstos	para	que	pueda	reputarse	válido
el	nombramiento	y	que,	de	haberse	presentado	la	escritura	en	el	Registro	Mercantil,	y	haberse	inscrito,	habrían	sido
objeto	de	calificación	por	el	registrador	Mercantil,	por	lo	que,	no	estando	aquél	inscrito,	no	puede	considerarse
adecuadamente	acreditada	la	representación	invocada…”



DOCTRINA	ADMINISTRATIVA
DGRN,	30/01/2014.	BOE	43/2014,	de	43/2014,	de	30	enero.	EDD	2014/8079

Para	el	depósito	de	cuentas	anuales

Exigibilidad	de	la	presentación	del	informe	de	gestión
EDD	2014/8079

La	DGRN	señala	que	sólo	deberá	ser	objeto	de	presentación	a	depósito	el	informe	de	gestión
en	aquellos	supuestos	en	que,	de	acuerdo	con	la	normativa	aplicable,	sea	legalmente	exigible.
Sostiene	que	a	una	sociedad	no	obligada	a	verificación	contable,	respecto	de	la	que	existen
nombrados	auditores,	por	así	haberlo	solicitado	la	minoría,	no	le	resulta	exigible	la
presentación	del	informe	de	gestión	para	depositar	sus	cuentas	(FJ	6).

“…SEXTO.-	Si	las	anteriores	consideraciones	deben	prevalecer	en	el	supuesto	de	hecho	que	ha	dado	lugar	a	la	presente,
cuentas	formuladas	para	los	ejercicios	2011	y	2012	bajo	el	imperio	del	Real	Decreto	Legislativo	1/2010,	de	2	de	julio,	por
el	que	se	aprueba	el	Texto	Refundido	de	la	Ley	de	Sociedades	de	Capital	-EDL	2010/112805-	y	de	su	modificación	llevada
a	cabo	por	la	Ley	25/2011,	de	1	de	agosto	-EDL	2011/152628-	(entrada	en	vigor	2	de	octubre	del	mismo	año),	resultan
incontestables	de	futuro	para	las	cuentas	que	se	formulen	a	la	luz	de	la	reforma	que	ha	llevado	a	cabo	la	Ley	14/2013,	de
27	de	septiembre,	de	apoyo	a	los	emprendedores	y	su	internacionalización	(entrada	en	vigor	30	de	septiembre	de	2013),
que	en	su	artículo	49	-EDL	2013/178110-	ha	dado	nueva	redacción	al	apartado	primero	del	artículo	257	y	al	apartado
segundo	del	artículo	263	de	la	Ley	de	Sociedades	de	Capital	-EDL	2010/112805-.

La	nueva	redacción	distingue	perfectamente	los	umbrales	para	que	las	sociedades	puedan	formular	balance	y	estado	de
cambios	en	el	patrimonio	neto	abreviados	(que	se	elevan	sensiblemente	facilitando	así	que	más	sociedades	se	acojan	a
esta	forma	simplificada	de	cumplir	sus	obligaciones	contables,	artículo	257.1	-EDL	2010/112805-),	con	los	umbrales	para
que	las	sociedades	se	encuentren	obligadas	a	verificar	sus	cuentas	anuales	(que	se	mantienen	idénticos	a	los	anteriores
para	formular	cuentas	abreviadas	que	indirectamente	establecían	los	de	la	obligación	de	verificar,	artículo	263.2).	En
consecuencia	bajo	la	nueva	regulación	es	incontestable	que	hay	sociedades	que	pueden	encontrarse	en	situación	de
obligación	de	verificación	de	sus	cuentas	por	exceder	de	los	mínimos	legales	pero	que	no	obstante	pueden	formular	sus
cuentas	y	estado	de	cambios	en	el	patrimonio	neto	de	forma	abreviada	por	no	alcanzar	los	nuevos	límites	del	artículo
257.2	.	En	este	caso	resulta	igualmente	incontestable	que	dichas	sociedades,	pese	a	estar	obligadas	a	verificar	sus	cuentas
no	están	obligadas	a	elaborar	informe	de	gestión	por	concurrir	la	exención	prevista	en	el	artículo	262.3	-EDL
2010/112805-:	"Las	sociedades	que	formulen	balance	y	estado	de	cambios	en	el	patrimonio	neto	abreviados	no	estarán
obligadas	a	elaborar	el	informe	de	gestión".

En	definitiva,	siendo	indudable	que	hay	sociedades	obligadas	a	verificar	sus	cuentas	pero	no	a	elaborar	informe	de
gestión,	lo	es	igualmente	que	el	mero	hecho	de	estar	obligadas	a	verificación	contable	porque	la	minoría	así	lo	ha	exigido
no	les	acarrea	la	obligación	de	elaborar	informe	de	gestión	sino	exceden	de	los	límites	del	nuevo	artículo	257.2	de	la	Ley
de	Sociedades	de	Capital	-EDL	2010/112805-.	En	consecuencia	sólo	deberá	ser	objeto	de	presentación	a	depósito	el
informe	de	gestión	en	aquellos	supuestos	en	que	de	acuerdo	con	el	artículo	257.2	en	relación	con	el	262.3	de	la	Ley	sea
legalmente	exigible	sin	que	la	literalidad	del	artículo	366.1.4.ª	del	Reglamento	del	Registro	Mercantil	-EDL	1996/16064-
pueda	constituir	obstáculo	que	lo	impida	por	aplicación	elemental	del	principio	de	jerarquía	(como	ya	advirtiera	la
Resolución	de	14	de	diciembre	de	2007	-EDD	2007/260036-)…”
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Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	del	10	al	30	de	abril

Ley	8/2014,	de	22	de	abril,	sobre	cobertura	por	cuenta	del	Estado	de	los	riesgos	de	la	internacionalización	de	la	economía
española	(EDL	2014/52966).

Trascendencia	y	finalidad

La	presente	Ley	tiene	por	objeto	establecer	el	régimen	jurídico	de	la	cobertura	por	cuenta	del	Estado	de	los	riesgos
derivados	de	la	internacionalización	de	la	economía	española,	constituye	un	servicio	de	interés	económico	general	como
instrumento	del	sistema	español	de	apoyo	financiero	oficial	a	la	internacionalización	de	la	actividad	de	las	empresas
españolas	y	deberá	desarrollarse	en	el	marco	de	la	política	comercial	común	de	la	Unión	Europea,	y	de	conformidad	con
los	acuerdos	y	convenios	internacionales	de	los	que	España	sea	parte.

Ámbito	material

La	Ley	está	estructurada	en	tres	títulos.	El	título	preliminar	delimita	su	objeto	y	establece	una	serie	de	definiciones	a
efectos	de	lo	previsto	en	la	misma.

El	título	I	detalla	el	esquema	mediante	el	cual	el	Estado,	a	través	de	un	Agente	Gestor,	dará	cobertura	a	determinados
riesgos	de	la	internacionalización	y	fija	el	marco	en	el	que	este	Agente	actuará	por	cuenta	del	Estado.

El	título	II	está	dividido	en	dos	capítulos.	En	el	capítulo	I	se	procede	a	la	creación	de	la	Comisión	de	Riesgos	por	Cuenta
del	Estado,	que	sustituye	a	la	Comisión	del	Consejo	de	Administración	de	CESCE.	El	capítulo	II	aborda	el	régimen
presupuestario,	de	contabilidad	y	de	financiación	de	la	cuenta	del	Estado.

Por	último,	se	incluyen	cinco	disposiciones	adicionales,	una	derogatoria	y	cinco	disposiciones	finales,	la	primera	modifica
la	Ley	50/1998,	de	30	de	diciembre,	de	Medidas	Fiscales,	Administrativas	y	del	Orden	Social,	y	la	Ley	33/2003,	de	3	de
noviembre,	del	Patrimonio	de	las	Administraciones	Públicas,	en	relación	con	los	Consorcios	de	Zona	Franca;	la	segunda
modifica	la	Ley	36/2010,	de	22	de	octubre,	del	Fondo	para	la	Promoción	del	Desarrollo,	y	las	tres	últimas	se	refieren	al
título	competencial,	al	desarrollo	reglamentario	y	a	la	entrada	en	vigor	de	la	Ley.

Vigencia

La	presente	norma	ha	entrará	en	vigor	el	23	de	julio	de	2014.

El	capítulo	II	del	título	II	entra	en	vigor	en	el	momento	en	que	se	constituya	el	Fondo	de	Reserva	de	los	Riesgos	de	la
Internacionalización,	una	vez	disponga	de	los	correspondientes	presupuestos	de	explotación	y	de	capital	aprobados	por
norma	con	rango	de	ley	con	los	efectos	que	en	la	misma	se	establezca.

Ley	7/2014,	de	21	de	abril,	por	la	que	se	modifica	la	Ley	12/2002,	de	23	de	mayo,	por	la	que	se	aprueba	el	Concierto
Económico	con	la	Comunidad	Autónoma	del	País	Vasco	(EDL	2014/51698).

Trascendencia	y	finalidad

Al	haberse	producido	otras	novedades	en	el	ordenamiento	tributario	se	hace	necesaria	la	adecuación	del	Concierto,	tal	y
como	exige	su	disposición	adicional	segunda.

Ámbito	material

Aparte	de	la	adaptación	del	Concierto	a	las	últimas	reformas	del	sistema	tributario,	se	incorporan	algunas	mejoras
técnicas	y	sistemáticas	tales	como	las	adaptaciones	en	los	puntos	de	conexión	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	No
Residentes	y	la	fijación	de	una	regla	de	competencia	en	la	gestión	e	inspección	de	este	impuesto	en	relación	con	las	rentas
obtenidas	a	través	de	establecimiento	permanente.

También	se	incluye	la	concertación	del	Impuesto	sobre	Sucesiones	y	Donaciones	de	un	punto	de	conexión	para	las
donaciones	de	derechos	sobre	inmuebles,	así	como	las	adaptaciones	en	el	procedimiento	de	cambio	de	domicilio	fiscal	y
en	la	presentación	de	ciertas	declaraciones	informativas.

Asimismo,	se	agiliza	la	remisión	a	la	Junta	Arbitral	de	las	consultas	tributarias	sobre	las	que	no	se	haya	alcanzado
acuerdo	en	la	Comisión	de	Coordinación	y	Evaluación	Normativa	y	se	elimina	la	prohibición	de	designar	por	un	nuevo
mandato	a	los	miembros	de	la	Junta	Arbitral.
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Por	último,	se	incorpora	una	previsión	sobre	el	ejercicio	de	competencias	en	caso	de	conflictos	planteados	ante	la	Junta
que	estaba	contenida	hasta	ahora	solo	a	nivel	reglamentario.

Vigencia

La	presente	norma	ha	entrado	en	vigor	el	23	de	abril	de	2014.	Los	tributos	concertados	en	virtud	de	la	modificación	del
Concierto	Económico	que	incorpora	la	presente	ley	se	entienden	concertados	con	efectos	desde	1	de	enero	de	2013.


