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CIVIL

Los	efectos	de	la	inscripción	de	los	contratos	de	arrendamiento	tras	la
Ley	4/2013	y	las	consecuencias	de	su	incumplimiento
Por:	D.	Miguel	Ángel	Larrosa	Amante
Magistrado	de	la	Audiencia	Provincial	de	Murcia

Resumen:

A	través	de	este	artículo	se	pretende	abordar	la	incidencia	que	la	Ley	4/2013	-EDL	2013/71638-	ha	tenido	sobre	la
inscripción	de	los	contratos	de	arrendamiento	de	fincas	urbanas,	mediante	la	comparación	del	sistema	anterior	y	el
contenido	modificado	del	texto	arrendaticio,	así	como	delimitar	los	efectos	que	para	el	arrendador,	el	arrendatario	y	el
tercer	adquirente	provoca	la	existencia	de	inscripción	o	no	de	tales	contratos	de	arrendamiento	en	el	Registro	de	la
Propiedad.

I.	Introducción

La	ley	4/2013,	de	4	junio,	de	medidas	de	flexibilización	y	fomento	del	mercado	de	alquiler	de	viviendas	-EDL
2013/71638-	lleva	a	cabo	una	reforma	de	diversos	aspectos	de	la	Ley	de	Arrendamientos	Urbanos	(LAU	en	adelante)
-EDL	1994/18384-,	ante	la	realidad	de	que	el	mercado	de	alquiler	no	aparece	como	una	alternativa	eficaz	en	España,	a
diferencia	de	otros	países	de	nuestro	entorno.	Se	reforma	la	LAU	con	el	objetivo	fundamental	de	flexibilizar	el	mercado	de
alquiler	para	lograr	la	necesaria	dinamización	del	mismo	"por	medio	de	la	búsqueda	del	necesario	equilibrio	entre	las
necesidades	de	vivienda	en	alquiler	y	las	garantías	que	deben	ofrecerse	a	los	arrendadores	para	su	puesta	a	disposición
del	mercado	arrendaticio",	tal	como	proclama	la	propia	Exposición	de	Motivos	de	la	citada	norma.

A	través	de	esta	ley	se	completa,	por	tanto,	la	paulatina	pero	imparable	reducción	de	los	derechos	del	arrendatario	en	el
ámbito	del	arrendamiento	de	viviendas	urbanas.	La	inicial	Ley	de	Arrendamientos	Urbanos	de	1964	-EDL	1964/62-,
ampliamente	proteccionista	con	los	derechos	del	arrendatario,	se	mostró	un	mecanismo	insuficiente	para	potenciar	el
mercado	inmobiliario	de	alquiler	dado	que	enquistaba	a	los	arrendatarios	en	contratos	que	podrían	calificarse	como	de
"perpetuos",	en	cuanto	anudados	a	su	voluntad,	generando	fenómenos	como	el	de	las	rentas	bajas	o	la	prórroga	forzosa
que	ahuyentaron	a	los	propietarios	que	veían	una	especie	de	expropiación	forzosa	por	interés	público	pero	en	beneficio	de
los	arrendatarios	y	sin	más	compensación	que	el	pago	de	una	renta	cada	vez	más	inadecuada	al	mercado	y	una	hipotética
posibilidad	de	recuperación	de	la	vivienda,	no	se	sabía	bien	cuando.

El	texto	de	la	Ley	de	Arrendamientos	Urbanos	de	1994	-EDL	1994/18384-,	anticipado	en	alguno	de	sus	elementos
fundamentales,	especialmente	la	supresión	de	la	prórroga	forzosa,	por	el	RDL	2/1985,	de	30	abril	-EDL	1985/8350-,	se
dictó	con	la	misma	finalidad	de	"potenciar	el	mercado	de	arrendamientos	urbanos	como	pieza	básica	orientada	a	una
política	de	vivienda	orientada	por	el	mandato	constitucional	consagrado	en	el	artículo	47	-EDL	1978/3879-".	De	nuevo	se
señalaba	la	insuficiencia	del	mercado	de	alquiler	de	viviendas	y	la	necesidad	de	nuevas	medidas	para	hacerlo	atractivo	a
los	propietarios.	Para	ello	se	consolidó	la	duración	pactada,	manteniendo	un	mínimo	de	cinco	años,	durante	el	cual	la
prórroga	era	obligatoria	para	el	arrendador	y	potestativa	para	el	arrendatario,	así	como	un	complejo	sistema	de
subrogación	y	unas	disposiciones	transitorias	para	intentar	poner	fin	a	contratos	antiguos.	Comenzaba	a	primar	la
protección	del	arrendador	y	de	su	propiedad	frente	al	arrendatario,	limitando	los	derechos	de	éste.

A	través	de	diversas	reformas	parciales	se	ha	ido	retocando	la	LAU	de	1994	-EDL	1994/18384-	hasta	culminar	con	la	más
completa	reforma	que	se	desarrolla	en	la	Ley	4/2013	-EDL	2013/71638-.	En	la	misma	abiertamente,	y	como	una	opción
de	política	legislativa	concreta,	se	potencia	la	protección	del	arrendador	y	la	correlativa	disminución	de	los	derechos	de
los	arrendatarios	a	través	de	diversas	vías	como	son	el	reforzamiento	de	la	libertad	de	pactos	como	primera	norma	a
aplicar	en	los	arrendamientos,	la	reducción	de	la	duración	del	arrendamiento	de	tres	a	cinco	años,	y	de	tres	a	uno	el	de	la
prórroga	tácita,	la	mayor	facilidad	para	la	recuperación	del	inmueble	por	necesidad	para	el	arrendado,	así	como	el	pacto
de	una	indemnización	a	favor	del	arrendador	en	caso	de	desistimiento	del	contrato	por	el	arrendatario.	Como
complemento	a	estos	cambios	en	el	texto	articulado	se	pretende	potenciar	la	inscripción	del	contrato	de	arrendamiento	en
el	Registro	de	la	Propiedad	con	el	fin	de	proteger	la	posición	del	arrendatario	frente	a	terceros.	No	obstante	lo	anterior,	lo
cierto	es	que	esta	pretendida	protección	en	realidad	lo	que	protege	es	el	propio	arrendador	que,	por	la	vía	de	contratos	no
inscritos,	puede	transmitir	libremente	la	finca	a	terceros	sin	que	éstos	se	vean	afectados	ni	estén	obligados	a	subrogarse,
como	hasta	ahora,	en	el	contrato	de	arrendamiento	existente,	pues	no	se	puede	olvidar	que	la	regla	general,	en	la	práctica
diaria,	en	los	contratos	de	alquiler	ordinarios	es	la	no	inscripción	de	los	mismos,	como	una	forma	de	ahorro	de	gastos
para	las	partes	o	incluso	como	una	forma	de	hacer	opaco	al	Fisco	esta	actividad	y	ello	a	pesar	de	que	desde	la	Disp.	Adic.
2ª	de	la	LAU	de	1994	ya	se	permitía	la	inscripción	en	el	Registro	de	la	Propiedad	de	todos	los	arrendamientos,	sin	que
ciertamente	tal	posibilidad	haya	cuajado	en	el	mercado	inmobiliario	español.

II.	Evolución	histórica	de	la	inscripción	de	los	arrendamientos	en	el	Registro	de	la	Propiedad
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Antes	de	entrar	en	el	examen	de	la	reforma	es	conveniente	fijar	cual	era	la	situación	anterior	a	la	publicación	de	la	Ley
4/2013	-EDL	2013/71638-	en	relación	a	la	inscripción	de	los	contratos	de	arrendamiento	para	poder	apreciar	el	alcance
real	de	la	misma	y	los	efectos	que	la	nueva	ley	anuda	a	su	inscripción	o	falta	de	inscripción	en	el	Registro	de	la	Propiedad.

En	el	sistema	primitivo,	regulado	en	la	Ley	Hipotecaria	de	1946	-EDL	1946/59-	así	como	por	el	Código	Civil	-EDL	1889/1-
,	nos	encontrábamos	en	una	situación	semejante	a	la	que	actualmente	se	ha	consolidado	por	la	reforma	que	se	comenta.
En	tal	sentido	el	art.	2.5	LH	sólo	permitía	la	inscripción	en	tres	casos:	cuando	el	contrato	de	arrendamiento	tuviese	una
duración	superior	a	seis	años,	cuando	se	hubiesen	anticipado	rentas	por	tres	años	y	cuando	hubiera	pacto	expreso	para	la
inscripción.	En	el	art.	13	RH	-EDL	1947/13-	se	amplió	la	inscripción	no	sólo	a	los	contratos	de	arrendamiento	sino
también	a	los	subarriendos,	subrogaciones	y	cesiones	de	arrendamiento,	siempre	que	cumpliesen	los	requisitos	del	art.
2.5	LH.	Por	su	parte	el	Código	Civil	reflejaba	en	su	art.	1549	la	protección	de	los	terceros	de	buena	fe	del	art.	34	LH	al
señalar	que	los	arrendamientos	no	inscritos	no	surtirán	efectos	frente	a	terceros,	de	forma	que	en	caso	de	enajenación
del	inmueble,	si	el	arrendamiento	no	estaba	inscrito	y	no	había	pacto	en	contrario,	se	extinguía	el	alquiler	al	no	estar
obligado	el	comprador	a	soportar	un	arrendamiento	no	inscrito,	reconociéndose	como	único	derecho	el	de	reclamar	una
indemnización	al	arrendador	-	vendedor	por	los	daños	y	perjuicios	que	se	le	hubiesen	podido	causar,	tal	como	señalaba
el	art.	1571	CC.	Por	ello,	en	el	régimen	del	Código	Civil	y	la	Ley	Hipotecaria	anterior	al	texto	refundido	de	1994,	la
transmisión	del	inmueble	a	un	tercero	protegido	por	el	art.	34	LH	implicaba	la	extinción	del	arrendamiento	como	regla
general,	dado	que	el	limitado	acceso	al	Registro	de	la	Propiedad	derivado	de	la	redacción	del	art.	2.5	LH	impedía	que	la
gran	mayoría	de	los	arrendamientos	sometidos	al	Código	Civil	gozaran	de	la	protección	registral.

Tal	situación	se	prolonga	hasta	la	publicación	del	Texto	Refundido	de	la	Ley	de	Arrendamientos	Urbanos	de	1964	-EDL
1964/62-,	en	el	que	se	introduce	para	los	contratos	sometidos	a	dicha	ley,	la	aplicación	del	art.	57	que	reconoce	la
prórroga	forzosa	de	los	contratos	para	los	arrendadores	"...aún	cuando	un	tercero	suceda	al	arrendador	en	todos	sus
derechos	y	obligaciones...".	De	este	artículo	se	deduce	un	sistema	plenamente	diferenciado	del	previsto	en	el	Código	Civil
-EDL	1889/1-,	en	el	que	se	protege	al	arrendatario	ope	legis	y	sin	necesidad	de	inscribir	el	contrato	en	el	Registro	frente	a
las	transmisiones	de	titularidad.	Se	sigue	manteniendo	el	régimen	limitado	de	acceso	al	Registro	de	la	Propiedad	de	los
arrendamientos,	pues	no	se	modifica	la	redacción	del	art.	2.5	LH	-EDL	1946/59-,	pero	se	deja	sin	efecto,	fruto	de	la
primacía	de	la	norma	especial	frente	a	la	general,	la	protección	al	tercer	adquirente	que	se	contiene	en	los	arts.	1549	y	1571
CC,	sistema	que	no	obstante	sigue	subsistiendo	para	los	contratos	de	arrendamientos	no	sometidos	al	régimen	especial.

Esta	situación	cambia	con	la	publicación	del	Texto	Refundido	de	1994	-EDL	1994/18384-	a	través	de	dos	aspectos.	En
primer	lugar	se	procede	a	la	modificación	del	art.	2.5	LH	-EDL	1946/59-	(Disp.	Adic.	2ª	TR	1994)	con	la	evidente	y
confesada	intención	de	facilitar	el	acceso	al	Registro	de	la	Propiedad	de	los	contratos	de	arrendamiento,	en	coherencia
con	el	sistema	general	implantado	en	la	Ley	que	hace	depender	de	dicho	acceso	la	continuidad	de	los	contratos	que
excedan	del	umbral	temporal	de	cinco	años	si	se	producen	cambios	en	la	titularidad	jurídica	del	inmueble.	Por	ello
cualquier	contrato	puede	tener	acceso	al	Registro	sin	limitación	alguna	ni	temporal	ni	convencional,	tanto	en	relación	al
propio	contrato	como	a	las	modificaciones	subjetivas	del	mismo	o	subarriendos	que	puedan	concertarse.	A	resultas	de
dicha	Disp.	Adic.	2ª	se	dictó	el	RD	297/1996,	de	23	febrero,	sobre	inscripción	en	el	Registro	de	la	Propiedad	de	los
contratos	de	arrendamientos	urbanos	-EDL	1996/14334-,	todavía	vigente	en	este	momento.

Por	su	parte	en	el	Texto	Refundido	se	articulan	los	efectos	de	cambio	de	titularidad	del	bien,	fundamentalmente	la	pérdida
por	el	arrendador	de	su	condición	de	propietario	y	los	efectos	de	este	hecho	sobre	el	contrato	de	arrendamiento,	en	torno
al	art.	13	-EDL	1994/18384-,	resolución	del	derecho	del	arrendador	y	el	art.	14,	enajenación	de	la	vivienda	arrendada.	El
criterio	básico	es	que	en	cualquier	de	los	dos	casos	señalados	el	arrendatario	queda	protegido	y	el	arrendamiento	vigente
durante	los	cinco	primeros	años	de	vigencia	del	contrato,	plazo	coincidente	con	el	plazo	mínimo	fijado	en	el	art.	9.1	LAU
1994,	incluso	cuando	el	adquirente	del	inmueble	gozase	de	la	condición	de	tercero	hipotecario	de	buena	fe	del	art.	34	LH
-EDL	1946/59-,	y	todo	ello	con	independencia	de	que	su	derecho	de	arrendamiento	haya	accedido	o	no	al	Registro	de	la
Propiedad.	En	aquellos	casos	en	los	que	el	contrato	bien	tuviera	una	duración	superior	a	cinco	años	o	ya	se	hubiese
cumplido	el	plazo	mínimo,	el	sistema	de	protección	del	arrendatario	variaba	en	función	de	la	inscripción	o	no	en	el
Registro	del	arrendamiento.	Si	no	había	inscripción,	el	contrato	se	extinguía	con	la	resolución	del	derecho	del	arrendador
o	con	la	enajenación	si	el	adquirente	gozaba	de	la	protección	del	art.	34	LH.	Si,	por	el	contrario,	sí	se	había	inscrito	el
arrendamiento	en	el	Registro,	ni	la	resolución	ni	la	enajenación	le	afectará	y	el	contrato	se	mantendrá	durante	el	plazo
pactado	hasta	su	vencimiento	contractual	y	con	subrogación	del	nuevo	titular	del	derecho	o	del	adquirente	en	la	posición
del	arrendador.

III.	La	reforma	de	la	Ley	4/2013	-EDL	2013/71638-

1.	Finalidad	de	la	reforma

Con	los	antecedentes	legislativos	anteriores,	el	legislador	lleva	a	cabo	la	publicación	de	una	nueva	reforma	de	la	Ley	de
Arrendamientos	Urbanos	-EDL	1994/18384-	con	diversas	finalidades,	como	ya	se	ha	señalado,	pero	que	a	los	efectos	que
interesan	en	este	artículo,	incorpora	un	nuevo	sistema	de	protección	registral	de	los	arrendamientos,	todavía	mucho	más
favorable	para	el	arrendador	que	el	vigente	hasta	la	entrada	en	vigor	de	la	Ley	4/2013	-EDL	2013/71638-.	Para	ello	se
considera	necesario,	como	explica	la	propia	Exposición	de	Motivos	que	"es	preciso	normalizar	el	régimen	jurídico	del
arrendamiento	de	viviendas	para	que	la	protección	de	los	derechos,	tanto	del	arrendador	como	del	arrendatario,	no	se
consiga	a	consta	de	la	seguridad	del	tráfico	jurídico,	como	sucede	en	la	actualidad".

Se	justifica,	por	tanto,	la	reforma	en	una	doble	necesidad,	la	de	normalizar	el	régimen	jurídico	de	los	arrendamientos	y	la
de	garantizar	la	seguridad	jurídica	de	tales	contratos.	En	atención	a	estos	fines	se	exige	"...	que	el	arrendamiento	de



viviendas	regulado	por	la	Ley	29/1994,	de	24	de	noviembre	de	Arrendamientos	Urbanos	-EDL	1994/18384-,	se	someta	al
régimen	general	establecido	por	nuestro	sistema	de	seguridad	del	tráfico	jurídico	inmobiliario...".	De	nuevo	nos
encontramos	con	la	utilización	por	el	legislador	de	la	inscripción	registral	como	mecanismo	de	defensa	de	los	derechos
de	las	partes	en	el	contrato	de	arrendamiento.	Es	evidente	que,	como	ya	se	ha	señalado	en	el	apartado	anterior,	tal
sistema	de	protección	ya	estaba	vigente	en	nuestro	derecho,	especialmente	a	partir	de	la	nueva	redacción	dada	al	art.	2.5
LH	-EDL	1946/59-	por	la	Disp.	Adic.	2ª	TR	LAU	1994,	de	tal	manera	que	todos	los	contratos	de	arrendamiento	podían
acceder	cumpliendo	las	exigencias	del	RD	297/96	-EDL	1996/14334-	al	Registro	de	la	Propiedad	y	por	ello	gozar	de	la
protección	registral,	por	lo	que	en	principio	no	parece	que	esta	pretendida	finalidad	de	seguridad	del	tráfico	jurídico	fuese
imprescindible	su	inclusión	en	la	reforma.

La	citada	Exposición	de	Motivos	-EDL	2013/71638-	también	es	clara	a	la	hora	de	expresar	qué	mecanismos	son	los
adecuados	para	cumplir	con	dicho	fin	al	entender	que	dicha	seguridad	del	tráfico	jurídico	inmobiliario	se	obtendrá,	"en
primer	lugar,	que	los	arrendamientos	no	inscritos	sobre	fincas	urbanas	no	puedan	surtir	efectos	frente	a	terceros
adquirentes	que	inscriban	su	derecho	y,	en	segundo	lugar,	que	el	tercero	adquirente	de	una	vivienda	que	reúna	los
requisitos	exigidos	por	el	artículo	34	de	la	Ley	Hipotecaria	-EDL	1946/59-,	no	pueda	resultar	perjudicado	por	la	existencia
de	un	arrendamiento	no	inscrito...".	Ello	supone	a	través	de	la	nueva	reforma	de	la	Ley	4/2013	se	protege	esencialmente
al	adquirente	de	fincas	urbanas,	extinguiendo	los	contratos	de	arrendamiento	en	los	términos	que	posteriormente
analizaremos,	lo	que	implica	que	por	extensión	se	protege	igualmente	al	arrendador,	en	cuanto	transmitente	de	la	finca,
que	no	ve	limitado	su	derecho	de	transmisión	por	la	vigencia	de	un	contrato	de	arrendamiento	ni	por	la	fijación	de	un
plazo	mínimo	de	duración	del	contrato	como	hasta	ahora	ocurría	en	la	Ley	de	Arrendamientos	Urbanos	de	1994	-EDL
1994/18384-.

Lo	que	no	se	entiende	muy	bien	en	la	voluntad	del	legislador,	expresada	en	la	citada	Exposición	de	Motivos	-EDL
2013/71638-,	que	es	muy	clara	y	sincera	en	los	fines	de	la	reforma,	es	cómo	es	posible	el	cumplimiento	de	esta	finalidad
"sin	merma	alguna	de	los	derechos	ni	del	arrendador	ni	del	arrendatario".	Es	evidente	que	el	arrendatario	que	inscriba
su	contrato	gozará	de	los	mismos	derechos,	aunque	recortados	en	el	plazo	mínimo	de	duración	del	contrato,	que	venía
teniendo	hasta	ahora	sin	necesidad	de	inscripción,	pero	también	es	indudable	que	el	arrendatario	que	no	inscriba	el
arrendamiento,	y	sin	duda	alguna	serán	la	mayoría	de	los	contratos	que	se	celebren	los	que	no	tengan	acceso	al	Registro
de	la	Propiedad,	ha	visto	mermados	los	derechos	que	la	ley	le	reconocía	de	forma	drástica	y	que	le	amparaban	incluso	sin
inscripción	en	el	Registro	de	la	Propiedad	del	contrato.

2.	Principales	novedades

a.-	Normas	afectadas	por	la	reforma

La	reforma	modifica	la	redacción	de	diversos	artículos	del	Texto	Refundido	de	1994	-EDL	1994/18384-	y	en	relación	con
la	inscripción	de	los	arrendamientos	en	el	Registro	de	la	propiedad	los	artículos	afectados	y	que	serán	objeto	de	este
comentario	son:

·	Artículo	7,	al	que	incorpora	un	segundo	párrafo	-EDL	1994/18384-	referido	a	los	efectos	frente	a	los	terceros	de	los
arrendamientos	de	viviendas.

·	Artículo	9,	incluyendo	un	apdo.	4	-EDL	1994/18384-,	referente	al	plazo	de	duración	mínima	en	los	casos	de
arrendamientos	sobre	fincas	no	inscritas.

·	Artículo	10,	al	que	añade	un	apdo.	2	-EDL	1994/18384-,	con	nueva	redacción,	referente	a	los	efectos	de	prórroga	del
contrato	en	los	contratos	que	se	inscriban.

·	Artículo	13,	dando	una	nueva	redacción	al	apdo.	1	de	dicho	art.	-EDL	1994/18384-,	en	especial	incluyendo	los	párrafos
segundo	y	tercero	diferenciando	los	efectos	según	el	contrato	haya	o	no	accedido	al	Registro	de	la	Propiedad.

·	Artículo	14	-EDL	1994/18384-,	modifica	la	redacción	inicial	dando	un	nuevo	texto	en	relación	a	la	enajenación	de	la
vivienda,	diferenciando	según	la	finca	esté	inscrita	o	no.

·	Artículo	27,	se	añade	un	nuevo	apdo.	4	-EDL	1994/18384-,	para	facilitar	la	cancelación	de	arrendamientos	inscritos	en
caso	de	impago	de	la	renta.

·	Disposición	Final	2ª	-EDL	1994/18384-,	por	la	que	se	fija	un	plazo	de	seis	meses	desde	la	entrada	en	vigor	para
reformar	el	RD	297/1996	-EDL	1996/14334-	a	la	nueva	normativa.

b.-	Finalidad:	fomento	de	la	inscripción	en	el	Registro	de	la	Propiedad

Lo	primero	que	hay	que	señalar	es	que,	con	relación	a	esta	finalidad	a	la	que	ya	se	ha	hecho	referencia	anteriormente,	es
que	la	reforma	no	se	limita	a	fomentar	sólo	la	inscripción	de	los	contratos	de	arrendamiento	urbanos	sino	que	incluso	va
más	allá	y	claramente	apunta	por	la	propia	inscripción	de	las	fincas	arrendadas,	de	tal	manera	que	viene	a	establecer	un
régimen	legal	diferente	para	los	arrendamientos	de	fincas	inscritas,	mucho	más	favorable	para	el	propietario	y
arrendador,	que	para	los	contratos	sobre	fincas	que	no	consten	inscritas	en	el	Registro	de	la	Propiedad,	a	los	que	se
refieren	los	arts.	9.4,	13	y	14	-EDL	1994/18384-	en	la	nueva	redacción	dada	a	los	mismos	por	la	Ley	4/2013	-EDL
2013/71638-.	Posteriormente	analizaremos	los	efectos	de	la	falta	de	inscripción	de	las	fincas,	que	en	definitiva	vienen	a
remitir	estos	contratos,	a	pesar	de	estar	sometidos	al	ámbito	objetivo	de	la	Ley	de	Arrendamientos	Urbanos,	al	régimen
general	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-.



Centrándonos	en	el	tema	específico	de	la	inscripción	registral,	la	norma	clave	es	la	incorporación	al	art.	7	LAU	de	un
segundo	apartado	-EDL	1994/18384-	del	siguiente	tenor	literal;	"En	todo	caso,	para	que	los	arrendamientos	concertados
sobre	fincas	urbanas,	surtan	efectos	frente	a	terceros	que	hayan	inscrito	su	derecho,	dichos	arrendamientos	deberán	de
inscribirse	en	el	Registro	de	la	Propiedad".	De	la	lectura	de	dicha	norma	se	pueden	entresacar	las	siguientes
conclusiones:

·	Es	aplicable	a	todos	los	contratos	sometidos	al	ámbito	objetivo	de	la	Ley	de	Arrendamientos	Urbanos,	previsto	en	los
arts.	1,	2,	3	y	5	LAU	-EDL	1994/18384-,	lo	que	implica	que	afectará	por	igual	al	arrendamiento	de	viviendas	como	al	de
inmuebles	para	uso	distinto	de	vivienda.

·	Tal	protección	sólo	se	da	para	aquellos	adquirientes	de	una	finca	urbana	que	hayan	inscrito	su	derecho	igualmente	en	el
Registro	de	la	Propiedad.

·	Si	el	adquirente	no	ha	inscrito	su	derecho	en	el	Registro	no	tendrá	la	protección	propia	del	art.	34	LH	-EDL	1946/59-	y
por	ello	el	contrato	de	arrendamiento	no	se	verá	afectado	ni	extinguido	por	dicha	adquisición,	y	ello	con	independencia
de	que	el	arrendamiento	se	haya	inscrito	o	no	en	el	Registro.

·	La	inscripción	garantiza	la	protección	de	los	derechos	del	arrendatario,	especialmente	en	relación	al	plazo	de	duración
del	arrendamiento.	Sin	tal	incorporación	del	contrato	al	Registro	el	contrato	se	extinguirá	por	la	transmisión	de	la	finca.

·	La	ausencia	de	inscripción	no	perjudica	ninguno	de	los	derechos	propios	del	arrendador,	que	derivan	del	propio
contenido	contractual	o	de	previsiones	legales	que	no	han	sido	objeto	de	reforma	y	la	inscripción	del	contrato	de
arrendamiento	no	le	deporta	ventaja	legal	alguna	salvo	el	derecho	de	cancelación	del	arrendamiento	en	el	Registro	de	la
Propiedad	en	los	términos	del	art.	27.4	LAU	-EDL	1994/18384-.

c.-	Requisitos	necesarios	para	la	inscripción	en	el	Registro	de	la	Propiedad

Dada	las	características	generales	que	presenta	nuestro	sistema	registral,	es	evidente	que	la	mera	posibilidad	de
inscripción	del	contrato	de	arrendamiento	determina	el	necesario	cumplimiento	de	una	serie	de	formalidades	legales
para	poder	tener	acceso	al	Registro	de	la	Propiedad.	En	tal	sentido,	y	en	desarrollo	del	mandato	establecido	en	el	apdo.	2
de	la	Disp.	Final	2ª	de	la	Ley	29/1994	-EDL	1994/18384-,	se	dictó	por	el	Gobierno	el	RD	297/1996,	de	23	febrero,	sobre
inscripción	en	el	Registro	de	la	Propiedad	de	los	Contratos	de	Arrendamientos	Urbanos	-EDL	1996/14334-,	en	el	que	se
contienen	las	exigencias	legales	para	dicha	inscripción	registral.

Por	su	parte,	la	Disp.	Final	2ª	de	la	Ley	4/2013	-EDL	2013/71638-,	concede	al	legislador	un	plazo	de	seis	meses	desde	la
entrada	en	vigor	de	la	ley,	para	adaptar	el	citado	RD	297/1996	-EDL	1996/14334-	a	las	previsiones	de	la	nueva	ley,	en
especial	en	lo	concerniente	a	las	condiciones	de	cancelación	de	la	inscripción	de	los	arrendamientos	y	la	modificación	de
los	aranceles	notariales	y	registrales	aplicables.	A	la	fecha	de	publicación	de	este	comentario	todavía	no	ha	vencido	el
plazo	de	seis	meses,	por	lo	que	habrá	que	esperar	a	dicha	adaptación	para	ver	el	contenido	exacto	de	las	exigencias	para
la	inscripción.	Ahora	bien,	lo	cierto	es	que	no	parece	que	vayan	a	realizarse	modificaciones	esenciales	sobre	el	contenido
del	Real	Decreto	actualmente	en	vigor,	pues	tal	como	se	deriva	de	la	propia	dicción	de	la	Disp.	Final	2ª,	tal	reforma
afectará	fundamentalmente	a	la	cancelación	de	la	inscripción	incorporada	en	el	art.	27.4	LAU	-EDL	1994/18384-	y	que	ya
de	por	sí	refleja	las	exigencias	necesarias	para	dicha	cancelación,	así	como	la	actualización	de	aranceles,	que	lógicamente
debería	de	ser	a	la	baja	con	relación	a	los	que	ahora	existe	a	los	efectos	de	fomentar	la	inscripción	de	los	arrendamientos.
Ello	supone	que	se	explicará	el	régimen	actualmente	vigente,	a	la	espera	del	contenido	de	la	adaptación	del	RD	297/96.

Siguiendo	la	tradición	de	nuestro	derecho	registral,	para	la	inscripción	será	necesario	documento	público,	en	concreto,
conforme	señala	el	art.	2	RD	297/96	-EDL	1996/14334-,	la	escritura	pública	notarial	o	la	elevación	a	escritura	pública	del
documento	privado	del	contrato	de	arrendamiento.	Ello	ya	supone	una	primera	limitación	al	acceso	al	Registro,	pues
determina	un	incremento	de	gastos,	sin	que	la	norma	distinga	si	los	mismos	deben	ser	abonados	por	el	arrendador	o	el
arrendatario,	por	lo	que	rigiendo	la	voluntad	de	las	partes	en	el	contrato	y	siendo	el	mayor	beneficiado	de	dicha
inscripción	el	arrendatario,	lo	normal	será	que	se	pacte	que	dichos	gastos,	si	el	arrendatario	desea	que	se	inscriba	en	el
Registro	sean	abonados	por	éste	y	no	por	el	arrendador.	Ello	condiciona	igualmente	la	persona	que	debe	proceder	a	la
inscripción,	que	normalmente	será	el	propio	arrendatario	si	desea	una	cierta	estabilidad	temporal	en	el	arrendamiento	y
gozar	de	la	protección	que	la	inscripción	registral	concede	en	casos	de	transmisión	de	fincas	por	el	arrendador.

Dicho	título	notarial	debe	de	tener	un	contenido	obligatorio,	al	que	se	refieren	los	arts.	3	y	4	del	RD	297/1996	-EDL
1996/14334-,	en	concreto	todos	los	datos	de	identificación	del	inmueble	arrendado,	tanto	físicos	(población,	calle,	etc.)
como	registrales	como	derivados	del	régimen	de	propiedad	horizontal	(cuota	de	comunidad).	Igualmente	deben	constar
los	datos	propios	del	contrato	de	arrendamiento,	tales	como	identidad	de	los	contratantes,	renta	pactada	y	otras	cláusulas
que	se	hubiesen	pactado	entre	las	partes.	Dicho	título	se	inscribirá	en	el	folio	registral	abierto	a	la	finca	arrendada	(art.	6.1
-EDL	1996/14334-).

En	relación	a	la	cancelación	del	asiento	de	inscripción	del	arrendamiento,	el	art.	7	RD	297/96	-EDL	1996/14334-,	regula
por	un	lado	la	cancelación	de	oficio	de	dicha	inscripción	por	parte	del	registrador	de	la	propiedad,	una	vez	transcurridos
ocho	años	en	contratos	de	duración	inferior	a	cinco	y	no	conste	inscrita	la	prórroga	de	dicho	contrato	(art.	7.1)	así	como
las	inscripciones	de	los	demás	arrendamientos	cuando	haya	transcurrido	el	plazo	pactado	y	no	conste	en	el	Registro	la
prórroga	(art.	7.2).	Igualmente	se	regula	la	cancelación	a	instancia	de	parte,	bien	por	acta	notarial	del	arrendatario	al
arrendador	en	la	que	le	comunica	su	voluntad	de	no	renovar	el	contrato	en	los	casos	de	prórroga	forzosa	del	art.	10	LAU
-EDL	1994/18384-	(art.	7.3),	o	bien	por	acta	notarial	del	arrendador	en	la	que	éste	notifique	al	arrendatario	su	voluntad



de	no	renovar	el	contrato	(art.	7.4).

d.-	Efectos	sobre	fincas	urbanas	no	inscritas	en	el	Registro	de	la	Propiedad

Como	se	ha	señalado	anteriormente,	la	reforma	operada	por	la	Ley	4/2013,	de	4	junio	-EDL	2013/71638-	pretende	la
potenciación	de	la	inscripción	en	el	Registro	de	la	Propiedad	de	los	contratos	de	arrendamiento	a	los	efectos	de	fortalecer
la	seguridad	jurídica	inmobiliaria	a	través	del	mecanismo	tradicional	de	constancia	registral,	la	cual	evidentemente	no
tiene	efecto	constitutivo	del	contrato	de	arrendamiento,	que	puede	existir	y	de	hecho	existe	habitualmente,	sin	necesidad
de	acceso	al	Registro	en	virtud	del	principio	de	libertad	de	forma	que	rige	en	nuestro	Derecho	Civil.	Además	se	potencia
también	la	inscripción	de	las	propias	fincas	urbanas,	reduciendo	los	derechos	y	la	protección	del	arrendador	en	aquellos
casos,	ciertamente	no	muy	numerosos	pero	posibles	en	la	vida	diaria	(obra	nueva	no	inscrita,	falta	de	inscripción	del
cambio	de	titularidad,	etc.)	en	los	que	el	arrendamiento	recae	sobre	una	finca	urbana	que	no	está	inscrita	en	el	Registro
de	la	Propiedad.	Para	regular	este	aspecto,	la	ley	incorpora	una	serie	de	normas,	no	previstas	en	el	Texto	Refundido	de	la
Ley	de	Arrendamientos	Urbanos	de	1994	-EDL	1994/18384-,	y	que	inciden	de	forma	directa	sobre	la	situación	jurídica	del
arrendador	cuya	titularidad	de	la	finca	arrendada	no	conste	inscrita	en	el	Registro.	En	concreto,	se	contienen	las
siguientes	previsiones:

-	Se	impone	al	arrendador,	en	el	apdo.	4	incorporado	a	la	nueva	redacción	del	art.	9	-EDL	1994/18384-	en	la	reforma,	una
duración	del	contrato	de	tres	años,	tal	como	establece	el	art.	9.1	LAU,	en	la	redacción	dada	por	la	propia	Ley	4/2013	-EDL
2013/71638-,	de	forma	que	se	equipara	la	prórroga	potestativa	a	favor	del	arrendatario	prevista	en	general,	y	ello
obviamente	aunque	se	haya	fijado	un	plazo	inferior	en	el	contrato	suscrito	sobre	la	finca	no	inscrita.

-	En	todo	caso,	para	que	proceda	esta	prórroga	potestativa,	será	preciso,	como	señala	el	propio	art.	9.4	-EDL	1994/18384-
que	"...el	arrendatario	haya	concertado	de	buena	fe	con	la	persona	que	aparezca	ser	propietaria	en	virtud	de	un	estado	de
cosas	cuya	creación	sea	imputable	al	verdadero	propietario...".	En	este	supuesto	se	incluyen	todos	aquellos	contratos
concertados	con	el	denominado	propietario	aparente,	que	se	puede	definir	como	aquel	que	frente	a	terceros	aparece
como	titular	de	una	finca	que	no	le	pertenece	y	sobre	la	que	carece	de	derecho	de	cesión	de	uso	alguno.	Son	frecuentes
los	casos	que	se	pueden	producir	en	la	práctica	diaria,	como	por	ejemplo	el	padre	que	actúa	en	nombre	de	sus	hijos
mayores	de	edad	sobre	bienes	propiedad	de	los	mismos.	Suele	venir	referido	a	un	estado	de	cosas	que	tiene	que	tener
una	cierta	permanencia	en	el	tiempo	y	generar	una	apariencia	de	titularidad	que	provoca	la	buena	fe	en	la	contratación
del	arrendamiento	por	parte	del	arrendatario.	Si	no	se	cumple	esta	condición,	es	evidente	que	el	arrendatario	no	gozará
de	la	protección	que	le	concede	el	primer	inciso	del	art.	9.4.

·	Se	reconoce	al	arrendatario	igualmente	el	derecho	del	arrendatario	de	poder	renunciar	a	la	prórroga	en	los	términos
legalmente	previstos	en	el	apdo.	1	del	mismo	art.	9	LAU	-EDL	1994/18384-.

·	En	caso	de	venta	de	la	vivienda	arrendada	no	inscrita	en	el	Registro	de	la	Propiedad	se	extingue	el	contrato	de
arrendamiento	que	no	tiene	porqué	ser	soportado	por	el	nuevo	propietario,	remitiéndose	el	art.	9.4	LAU	-EDL
1994/18384-	al	régimen	del	art.	1571	CC	-EDL	1889/1-,	de	forma	que	la	extinción	se	producirá	siempre	que	se	transmita
por	cualquier	título	la	finca,	extendiéndose	esta	interpretación	incluso	cuando	se	haya	pactado	en	el	contrato	la	no
extinción	por	transmisión	de	la	finca	siempre	que	el	adquirente	desconociese	dicho	pacto	y	el	mismo	no	conste	inscrito
en	el	Registro	de	la	Propiedad,	de	forma	que	el	adquirente	sigue	el	régimen	del	tercero	de	buena	fe	del	art.	34	LH	-EDL
1946/59-.

·	Reconoce	un	derecho	al	arrendatario	al	cobro	de	una	indemnización	por	la	extinción	del	contrato,	remitiéndose	el	apdo.
4	del	art.	9	LAU	-EDL	1994/18384-	de	nuevo	al	art.	1571	CC	-EDL	1889/1-	(derecho	de	recogida	de	frutos)	así	como	el
derecho	a	reclamar	al	arrendador	una	indemnización	de	daños	y	perjuicios,	si	bien	ambos	derechos	se	condicionan	a	que
el	arrendatario	haya	sido	vencido	en	juicio	por	el	verdadero	propietario	y	además	debe	de	acreditar	los	mismos	de	forma
íntegra	para	que	prospere	la	reclamación	por	los	mismos	ante	los	tribunales.

-	De	acuerdo	con	lo	previsto	en	el	art.	13.1.3º	LAU	-EDL	1994/18384-	en	la	redacción	dada	por	la	Ley	4/2013	-EDL
2013/71638-,	si	se	produce	una	resolución	del	derecho	del	arrendador	por	cualquiera	de	las	causas	a	las	que	se	refiere
(retracto	convencional,	apertura	de	una	sustitución	fideicomisaria,	enajenación	forzosa	derivada	de	una	ejecución
hipotecaria	o	de	sentencia	judicial	o	ejercicio	del	derecho	de	opción	de	compra)	en	el	caso	de	finca	no	inscrita	no	se
produce	la	automática	extinción	del	contrato	de	arrendamiento	que	se	proclama	en	el	primer	párrafo	del	art.	13.1,	esté	o
no	inscrito	el	arrendamiento	a	su	vez,	sino	que	éste	se	prolonga	por	un	periodo	máximo	de	tres	años	por	voluntad	del
arrendatario,	y	de	forma	obligatoria	para	el	nuevo	propietario,	como	se	desprende	de	la	remisión	realizada	al	art.	9.4
LAU.

·	En	los	casos	de	enajenación	de	la	vivienda,	se	reconoce	en	la	nueva	redacción	del	art.	14.2	LAU	-EDL	1994/18384-	el
derecho	del	adquirente	a	dar	por	terminado	el	arrendamiento,	cualquiera	que	fuese	la	duración	pactada,	tal	como	se
deriva	de	la	expresa	remisión	al	art.	1571.1º	CC	-EDL	1889/1-.

·	Si	se	utiliza	esta	opción	por	el	adquirente	de	finca	no	inscrita	en	el	Registro	de	la	Propiedad,	el	citado	art.	14.2	LAU	-EDL
1994/18384-	reconoce	al	arrendatario	un	doble	derecho.

o	En	primer	lugar	puede	exigir	que	el	arrendamiento	se	prolongue	durante	tres	meses	desde	que	el	adquirente	le
notifique	su	voluntad	de	extinguir	el	arrendamiento,	plazo	durante	el	cual	deberá	abonar	a	dicho	comprador	las	rentas	y
cantidades	pactadas	en	el	contrato	con	el	antiguo	arrendador.



o	En	segundo	lugar	podrá	exigir	al	vendedor	la	indemnización	de	los	daños	y	perjuicios	que	sufra	como	consecuencia	de
la	extinción	del	arrendamiento	por	la	enajenación.

e.-	Efectos	sobre	fincas	urbanas	inscritas	en	el	Registro	de	la	Propiedad

Este	va	a	ser	el	supuesto	más	normal	sobre	el	que	incidirá	la	reforma	operada	por	la	Ley	4/2013	-EDL	2013/71638-.
Lógicamente	hay	que	tener	en	cuenta	que	la	existencia	de	la	inscripción	de	la	finca	es	un	requisito	necesario	e
imprescindible	para	poder	llevar	a	cabo	la	inscripción	del	contrato	de	arrendamiento	para	que	el	mismo	tenga	efectos
sobre	terceros	en	los	términos	ya	señalados	en	el	art.	7.2	LAU	-EDL	1994/18384-	en	su	vigente	redacción	tras	la	reforma.
Por	ello,	y	a	diferencia	de	lo	que	ocurría	en	el	caso	de	que	las	fincas	no	estuviesen	inscritas	(obligación	legal	que
corresponde	a	su	propietario	o	titular	del	derecho	real	de	goce	y	disfrute	que	autorice	el	arrendamiento)	los	principales
efectos	que	examinaremos	recaen	sobre	la	figura	del	arrendatario,	que	ve	disminuidos	sus	derechos	en	caso	de
transmisión	de	fincas	por	cualquier	título.	Sin	duda	alguna	es	una	decisión	tomada	con	la	finalidad	de	que	los	propios
arrendatarios	sean	los	primeros	interesados	en	que	su	contrato	acceda	al	Registro	de	la	Propiedad,	pues	en	caso	de	no
hacerlo,	al	arrendamiento	queda	seriamente	afectado	hasta	el	punto	de	extinguirse	por	la	simple	voluntad	del	nuevo
adquirente	y	ello	con	independencia	de	la	duración	pactada.	Podemos	distinguir	los	efectos	que	la	reforma	ha	provocado
sobre	la	posición	del	arrendatario	y	sobre	la	del	arrendador.

1.	Efectos	sobre	el	arrendatario

a.	La	extensión	de	los	efectos	del	contrato	a	terceros	sólo	será	posible	en	los	casos	de	inscripción	del	arrendamiento,	tal
como	se	deriva	del	art.	7.2	LAU	-EDL	1994/18384-	en	su	nueva	redacción,	remitiéndonos,	para	evitar	reiteraciones
innecesarias	a	lo	ya	señalado	anteriormente	al	comentar	dicho	artículo.

b.	Como	consecuencia	de	lo	anterior,	los	contratos	de	arrendamiento	no	inscritos	en	el	Registro	de	la	Propiedad	no
gozarán,	en	caso	de	transmisión	por	cualquier	causa	de	la	finca,	de	la	duración	mínima	fijada	en	el	art.	9	LAU	-EDL
1994/18384-,	ni	del	derecho	de	prórroga	automática	para	el	arrendador	y	potestativa	para	el	arrendatario	durante	tres
años,	así	como	tampoco	tendrá	derecho	a	la	prórroga	del	contrato	por	un	año	prevista	en	el	art.	10.1	LAU.

c.	La	conclusión	anterior	se	refuerza	de	forma	contundente	con	la	incorporación	del	apdo.	2	al	art.	10	LAU	-EDL
1994/18384-	por	parte	de	la	Ley	4/2013	-EDL	2013/71638-,	cuando	señala	que	"una	vez	inscrito	el	contrato	de
arrendamiento,	el	derecho	de	prórroga	establecido	en	el	artículo	9,	así	como	la	prórroga	de	un	año	a	la	que	se	refiere	el
apartado	anterior,	se	impondrán	en	relación	a	terceros	adquirentes	que	reúnan	las	condiciones	del	artículo	34	de	la	Ley
Hipotecaria	-EDL	1946/59-".	Aunque	la	norma	no	lo	diga	de	forma	expresa,	es	evidente	que	la	inscripción	del
arrendamiento	debe	ser	anterior	a	la	adquisición	del	inmueble	por	un	tercero	de	buena	fe,	sin	que	la	inscripción	posterior
a	la	venta	pueda	dar	lugar	a	los	mismos	efectos	señalados,	pues	precisamente	la	protección	del	art.	34	LH	recae	sobre
quien	adquiere	en	virtud	del	contenido	del	Registro,	por	lo	que	una	inscripción	posterior	no	puede	perjudicarle	nunca.

d.	De	nuevo	se	confirma	la	importancia	de	la	inscripción	del	arrendamiento	de	conformidad	con	el	art.	13.1.2º	LAU	-EDL
1994/18384-,	norma	que	regula	de	forma	expresa	los	supuestos	de	resolución	del	derecho	del	arrendador,	por	causa
distinta	a	la	enajenación	voluntaria	de	la	finca,	cuya	regla	general	es	la	extinción	del	arrendamiento,	como	se	señala	en	el
primer	párrafo	del	citado	art.	13.1.	Sin	embargo	no	se	extinguirá	en	aquellos	casos	en	los	que	el	arrendamiento	conste
inscrito	en	el	Registro	de	la	Propiedad.	En	este	caso	sí	se	hace	constar	la	necesidad	de	que	el	contrato	de	arrendamiento
hubiese	accedido	al	Registro	"...con	anterioridad	a	los	derechos	determinantes	de	la	resolución	del	derecho	arrendado...".
Si	se	cumple	esta	condición,	el	nuevo	adquirente	estará	obligado	a	soportar	el	contrato	de	arrendamiento	por	la	duración
pactada,	debiendo	añadirse	que	si	dicha	duración	es	inferior	a	tres	años,	habrá	que	reconocer	al	arrendatario	el	derecho
de	prórroga	legal	y	tácita,	de	conformidad	con	lo	previsto	en	los	arts.	9.1	y	10.1	LAU	-EDL	1994/18384-.

e.	Con	relación	al	apartado	anterior,	se	manifiesta	la	duda	sobre	qué	significa	la	inscripción	anterior	al	derecho	que
resuelve	el	derecho	del	arrendador.	Algunos	de	los	supuestos	a	los	que	se	refiere	dicho	artículo	no	ofrece	duda	alguna,
pues	tanto	el	retracto	convencional,	como	la	apertura	de	la	sustitución	fideicomisaria	como	el	ejercicio	de	la	opción	de
compra,	son	derechos	que	nacen	a	partir	de	un	determinado	momento	y	por	ello	la	inscripción	del	arrendamiento	debe
ser	anterior	al	día	en	el	que	el	titular	de	dichos	derechos	los	ejerce	y	resuelve	el	derecho	del	arrendador.	Mayores
dificultades	tiene	la	interpretación	relativa	a	la	enajenación	forzosa	derivada	de	una	enajenación	hipotecaria	o	de
sentencia	judicial.	En	estos	casos	existe	una	situación	previa,	la	inscripción	de	la	hipoteca	o	el	desarrollo	de	un	proceso
declarativo	o	ejecutivo	ante	los	tribunales	de	justicia	que	se	prolonga	en	el	tiempo	y	por	tanto	se	hace	preciso	determinar
cuál	es	el	momento	en	el	que	tiene	que	estar	inscrito	el	arrendamiento	para	evitar	los	perjuicios	derivados	de	la
enajenación	judicial	forzosa	de	la	finca.	Y	la	solución	a	esta	cuestión	no	está	clara	en	modo	alguno.	Es	evidente	que	no
puede	venir	referido,	como	regla	general,	al	momento	en	el	que	se	concertó	la	hipoteca	o	se	inició	el	proceso	judicial	para
la	resolución	del	derecho	del	arrendador,	sin	perjuicio	de	que	si	ya	constase	inscrito	en	dicho	momento	los	efectos
evidentemente	se	extenderían	en	los	términos	examinados.	Por	otro	lado	no	es	posible	acudir	a	la	fecha	de	la	venta
forzosa	en	subasta,	pues	ello	supondría	la	posibilidad	de	forzar	fraudes	por	parte	del	antiguo	propietario	mediante	la
inscripción	de	contratos	de	arrendamiento	en	fechas	próximas	para	perjudicar	los	derechos	del	adquirente.	Por	ello	se
entiende	que	la	fecha	más	acertada	para	tomar	en	consideración	en	este	caso	será	cuando	se	inicie	el	proceso	judicial	de
ejecución,	esto	es,	con	anterioridad	a	la	orden	general	de	ejecución	y	al	despacho	de	ejecución.	De	este	modo	se	evitan
fraudes	por	un	lado	y	por	otro	se	permite	al	propietario,	mientras	no	sea	privado	de	su	derecho,	hacer	uso	lícito	de	sus
facultades	dominicales.

f.	Por	último,	en	los	casos	de	enajenación	de	la	vivienda	arrendada	el	art.	14.1	-EDL	1994/18384-	en	su	nueva	redacción



dada	por	la	Ley	4/2013	-EDL	2013/71638-,	vuelve	a	reiterar	que	el	adquirente	que	goce	de	la	condición	de	tercero	de
buena	fe	del	art.	34	LH	-EDL	1946/59-	no	se	subrogará	en	los	derechos	del	arrendador	salvo	que	el	contrato	de
arrendamiento	constase	inscrito	con	anterioridad	a	la	transmisión	de	la	finca.

2.	Efectos	sobre	el	arrendador

a.	En	primer	lugar,	la	inscripción	del	arrendamiento	en	el	Registro	de	la	Propiedad	permite	al	arrendador	recuperar	sin
procedimiento	judicial	de	desahucio	por	falta	de	pago	de	las	rentas	la	finca	arrendada	de	forma	inmediata,	tal	como	se
deriva	de	la	nueva	redacción	del	apdo.	4	añadido	al	art.	27	-EDL	1994/18384-	por	la	reforma	operada	en	la	Ley	4/2103
-EDL	2013/71638-,	lo	que	supone	un	evidente	beneficio	para	el	arrendador	y	la	vía	por	la	que	incitar	al	mismo	a	inscribir
los	arrendamientos	que	concierte,	pues	en	principio	le	permitirá	recuperar	de	forma	más	rápida	la	posesión	del	inmueble
urbano	de	su	propiedad.	Para	que	se	de	esta	posibilidad	será	necesario	que	concurran	los	siguientes	requisitos:

i.	Que	el	arrendamiento	esté	inscrito	en	el	Registro	de	la	Propiedad.

ii.	Que	se	haya	pactado	de	forma	expresa	en	el	contrato	la	resolución	del	contrato	por	falta	de	pago	de	la	renta.

iii.	Que	se	haya	pactado	en	el	contrato	que	dicha	resolución	implicará	la	inmediata	restitución	del	inmueble	al
arrendador.

iv.	Que	el	arrendador	haya	requerido	al	arrendatario	bien	judicialmente	(un	acto	de	conciliación	sería	suficiente)	bien
notarialmente,	instándole	al	pago	o	cumplimiento

v.	Que	dicho	requerimiento	se	haya	realizado	en	el	domicilio	designado	de	común	acuerdo	por	las	partes	en	el	contrato.

vi.	Que	el	arrendatario	no	haya	contestado	el	requerimiento	en	el	plazo	de	diez	días	hábiles	o	haya	aceptado	la	resolución
de	pleno	derecho	del	contrato,	contestación	que	deberá	de	realizarse	por	medio	del	mismo	juez	o	notario	que	hizo	el
requerimiento.

b.	En	segundo	lugar,	la	inscripción	del	arrendamiento	podrá	ser	cancelada	por	el	propio	arrendador,	tal	como	le	autoriza
el	segundo	párrafo	del	art.	27.4	LAU	-EDL	1994/18384-,	mediante	la	simple	aportación	al	Registro	de	la	Propiedad	del
acta	judicial	o	notarial	en	la	que	conste	el	requerimiento	sin	contestar	o	aceptando	la	resolución	de	pleno	derecho,
cancelación	que	privará	al	arrendatario	de	los	derechos	que	la	inscripción	del	arrendamiento	le	concede.

IV.	Conclusiones

A	la	vista	de	todo	el	régimen	anterior	que	se	ha	venido	describiendo	son	diversas	las	conclusiones	en	las	que	se	pueden
sintetizar	lo	expuesto.	En	tal	sentido	la	reforma	operada	por	la	Ley	4/2013	-EDL	2013/71638-	ha	supuesto:

1.-	Una	potenciación	de	la	figura	de	la	inscripción	del	contrato	de	arrendamiento.

2.-	Una	correlativa	disminución	de	los	derechos	del	arrendatario	en	caso	de	transmisión	de	la	finca	o	pérdida	del
derecho	del	arrendador	por	cualquier	título	si	el	contrato	de	arrendamiento	no	está	inscrito.

3.-	La	protección	del	tercer	adquirente	de	buena	fe	que	reúna	los	requisitos	del	art.	34	LH	-EDL	1946/59-.

4.-	Y	una	mayor	protección	al	arrendador	en	aquellos	casos	en	los	que	se	lleve	a	cabo	la	inscripción	de	los	contratos	de
arrendamiento	en	el	Registro	de	la	Propiedad.

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



PENAL

Los	recursos	contra	las	resoluciones	interlocutorias	en	el	procedimiento
de	la	Ley	del	Jurado
Por:	Dª	María	Luzón	Cánovas
Fiscal	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid

En	desarrollo	de	la	previsión	establecida	en	el	art.	125	CE	-EDL	1978/3879-,	la	LO	5/1995	de	22	mayo	-EDL	1995/14191-,
regula	un	procedimiento	penal	especial	con	singularidades	en	la	fase	de	instrucción,	en	la	fase	intermedia,	y	desde	luego
en	la	fase	de	enjuiciamiento,	que	lo	hacen	único	en	el	sistema	procesal	español.	El	legislador	realizó	un	indudable
esfuerzo	para	intentar	acotar	las	normas	de	atribución	de	la	competencia	objetiva	basada,	no	en	la	gravedad	del	hecho,
criterio	general	o	común	de	determinación	de	la	competencia	establecido	en	el	art.	14	LECrim.	-EDL	1882/1-,	sino	en	la
naturaleza	del	delito,	y	elaboró	un	minucioso	estatuto	para	los	miembros	del	Tribunal	del	Jurado	con	el	fin	de	permitir
una	aplicación	imparcial	del	derecho	objetivo,	pero	sin	embargo,	no	detuvo	su	atención	en	establecer	para	este
procedimiento	especial	un	régimen	de	recursos.

Aunque	la	Disp.	Trans.	2ª	de	la	LO	5/1995	-EDL	1995/14191-,	utiliza	el	epígrafe	"Régimen	de	recursos"	(1),	en	realidad	no
existe	un	sistema	completo	que	permita	a	las	partes	conocer	con	claridad	los	medios	de	impugnación	de	los	que,	como
manifestación	del	derecho	fundamental	a	la	tutela	judicial	efectiva,	se	pueden	valer	en	las	distintas	fases	procesales.
Existen	tan	sólo	referencias	a	la	posibilidad	o	no	de	recurrir	algunas	resoluciones	judiciales,	y	la	única	regulación
específica,	la	del	recurso	de	apelación	contra	determinados	autos	y	contra	las	Sentencias	dictadas	en	primera	instancia
por	el	Magistrado-Presidente	del	Tribunal	del	Jurado,	ni	siquiera	se	integra	en	el	contenido	de	la	propia	Ley	Orgánica	del
Tribunal	del	Jurado,	sino	en	la	normativa	común	de	la	Ley	Enjuiciamiento	Criminal	-EDL	1882/1-.

La	complejidad	de	la	regulación	de	los	recursos	en	este	procedimiento	se	debe,	de	una	parte,	a	la	concurrencia	de
recursos	comunes	al	resto	de	procedimientos	penales	por	delitos,	con	recursos	específicos	de	éste	procedimiento,	y	de
otra,	a	que	existen	tres	órganos	jurisdiccionales	cuyas	resoluciones	son	recurribles,	el	Juzgado	de	Instrucción,	el
Magistrado	Presidente	y	la	Sala	de	lo	Civil	y	Penal	de	los	Tribunales	Superiores	de	Justicia,	y	tres	órganos	competentes
para	conocer	de	dichos	recursos,	la	Audiencia	Provincial,	la	Sala	de	lo	Civil	y	Penal	de	los	Tribunales	Superiores	de
Justicia	y	la	Sala	de	lo	Penal	del	Tribunal	Supremo.	Dejando	al	margen	de	estas	reflexiones	los	recursos	contra	las
Sentencias,	nos	centraremos	en	los	recursos	contra	las	resoluciones	interlocutorias,	distinguiendo	entre	ellas	las	dictadas
por	el	Juez	de	Instrucción	y	las	dictadas	por	el	Magistrado	Presidente,	con	el	fin	de	clarificar	el	particular	régimen	de
recursos	del	procedimiento	ante	el	Tribunal	del	Jurado.

El	procedimiento	para	las	causas	ante	el	Tribunal	del	Jurado,	regulado	en	el	Capítulo	III	de	la	LO	5/1995	-EDL
1995/14191-,	comienza	estableciendo	que	el	mismo	se	incoa	por	el	Juez	de	Instrucción,	cuando	de	los	términos	de	la
denuncia	o	de	la	relación	circunstanciada	del	hecho	en	la	querella,	y	tan	pronto	como	de	cualquier	actuación	procesal,
resulte	contra	persona	o	personas	determinadas	la	imputación	de	un	delito	cuyo	enjuiciamiento	venga	atribuido	al
Tribunal	del	Jurado	(art.	24.1),	para	a	continuación	establecer	una	cláusula	de	remisión	a	la	LECrim.	-EDL	1882/1-	la	cual
"será	de	aplicación	supletoria	en	lo	que	no	se	oponga	a	los	preceptos	de	la	presente	Ley"	(art.	24.2).

Esta	remisión	a	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Criminal	-EDL	1882/1-	plantea	un	indudable	problema	interpretativo,
dividiéndose	la	doctrina	entre	los	que	consideran	que	debe	entenderse	referida	a	la	regulación	de	los	recursos	conforme
a	las	normas	del	Procedimiento	Ordinario,	y	los	que	consideran	que	debe	entenderse	referida	tanto	a	las	normas	del
Procedimiento	Ordinario	como	a	las	del	Procedimiento	Abreviado.	La	cuestión	tiene	una	indiscutible	trascendencia	en
ésta	materia,	dado	que	en	el	ámbito	del	Procedimiento	Ordinario,	el	recurso	de	apelación	sólo	se	puede	interponer	si
antes	se	ha	ejercitado	el	de	reforma	(art.	222	LECrim.)	y	únicamente	en	los	casos	determinados	por	la	Ley	(art.	217
LECrim.),	en	tanto	que	en	el	Procedimiento	Abreviado,	el	recurso	de	apelación	puede	interponerse	sin	necesidad	de
interponer	previamente	el	de	reforma,	y	puede	ejercitarse	contra	todos	los	autos	del	Juez	de	Instrucción	que	no	estén
exceptuados	expresamente	por	la	Ley	(art.	766	LECrim.)

Dado	que	el	Procedimiento	ante	el	Tribunal	del	Jurado	es	el	único	en	el	que	la	determinación	de	la	competencia	objetiva
viene	determinada	por	la	naturaleza	del	delito,	es	posible	sostener	que	habrá	que	estar	supletoriamente	a	las	normas	del
procedimiento	que	corresponda	-	ordinario	o	abreviado-	según	la	gravedad	del	delito	objeto	de	enjuiciamiento	(2).

No	obstante	la	postura	más	generalizada,	considera	que	la	remisión	del	art.	24.2	LOTJ	-EDL	1995/14191-	debe	entenderse
hecha	a	las	normas	generales	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Criminal	-EDL	1882/1-,	y	por	tanto	al	Procedimiento	Ordinario
en	sentido	estricto,	por	razones	de	uniformidad,	porque	las	remisiones	específicas	que	contiene	la	LOTJ	a	la	LECrim.	lo
son	a	las	normas	generales	(3),	y	porque	el	Procedimiento	Abreviado	no	contiene	un	régimen	procesal	general,	sino
especialidades	respecto	del	Ordinario	(4).

Por	tanto,	y	considerando	de	aplicación	subsidiaria	las	normas	del	Procedimiento	Ordinario,	el	recurso	de	apelación	sólo

TRIBUNA

NÚMERO	2,	FEBRERO	2014



podrá	interponerse	en	los	casos	expresamente	previstos	en	la	Ley,	y	será	necesario	acudir	previamente	al	recurso	de
reforma,	o	al	de	súplica.

Los	recursos	contra	las	resoluciones	del	Juez	de	Instrucción	(5)

No	existe	en	la	LOTJ	-EDL	1995/14191-	ninguna	referencia	al	recurso	de	reforma,	pero,	de	conformidad	con	lo	dispuesto
en	los	arts.	216	y	217	LECrim.	-EDL	1882/1-,	podrá	interponerse	contra	todos	los	autos	del	Juez	de	Instrucción,
entendiendo	incluidas	las	Providencias	que	por	su	contenido	o	finalidad	van	más	allá	de	la	mera	tramitación	u
ordenación	material	del	proceso	(6).	En	cualquier	caso,	por	lo	que	se	refiere	a	la	fase	de	instrucción,	la	LOTJ	huye	de
nominar	la	forma	que	deben	adoptar	las	resoluciones,	no	mencionando	nunca	las	providencias,	y	refiriéndose
exclusivamente	al	auto	de	sobreseimiento	en	el	art.	26.2	y	al	auto	de	sobreseimiento	y	de	apertura	de	Juicio	Oral	en	el
epígrafe	de	los	arts.	32	y	33.

En	cuanto	al	recurso	de	queja,	conviene	recordar	que	bajo	esta	denominación	se	comprenden	en	realidad	dos	recursos
diferentes.	El	que	va	dirigido	contra	aquellas	resoluciones	que	deniegan	la	admisión	de	un	recurso,	generalmente	el	de
apelación,	y	el	que	impugna	las	resoluciones	del	instructor	contra	las	que	no	cabe	recurso	de	apelación,	configurándose
como	sucedáneo	o	sustitutivo	de	ésta,	modalidad	de	indudable	importancia	en	el	procedimiento	ante	el	Tribunal	del
Jurado,	dado	el	carácter	restrictivo	con	el	que	se	admite	el	recurso	de	apelación,	tan	sólo	contemplado	en	los	arts.	26.2	y
32.2	LOTJ	-EDL	1995/14191-	para	los	autos	de	sobreseimiento.

En	cualquier	caso,	a	falta	de	denominación	específica	de	las	formas	que	deben	revestir	las	resoluciones	del	Juez	de
instrucción	en	el	procedimiento	regulado	en	la	LOTJ	-EDL	1995/14191-,	se	hace	necesario	determinar	aquéllas	que	deben
revestir	forma	de	auto,	resolviendo	a	partir	de	las	mismas,	las	que	son	susceptibles	de	recurso	de	reforma,	apelación	o
queja.

-La	resolución	de	incoación	del	procedimiento,	bien	se	haga	desde	el	inicio	de	la	causa,	bien	sea	el	resultado	de
acomodar	a	este	procedimiento	otro	incoado	anteriormente	(arts.	24.1	LOTJ	-EDL	1995/14191-,	309	bis	y	760.2	LECrim.
-EDL	1882/1-),	deberá	revestir	forma	de	auto,	siendo	susceptible	de	recurso	de	reforma	y	subsidiario	de	queja.

Frente	a	éste	criterio	sostenido	por	la	Fiscalía	(7),	alguno	autores	consideran	que	ésta	resolución	debe	entenderse	de
mera	tramitación,	y	por	ello	revestir	la	forma	de	providencia,	no	siendo	susceptible	de	recurso	alguno	"porque	de
admitirse	recurso	empezaría	a	quebrar,	ya	desde	el	inicio,	el	principio	constitucional	que	exige	un	proceso	sin	dilaciones
indebidas"	(8)	porque	la	imputación	en	la	que	se	basa	el	procedimiento	a	seguir,	debe	concretarse	en	la	comparecencia
prevista	en	el	art.	25	LOTJ	-EDL	1995/14191-	dentro	de	los	cinco	días	siguientes,	y	es	tras	ésta	cuando	el	juez	deberá
resolver	motivadamente	sobre	la	continuación	del	procedimiento	(9).

-	La	denegación	de	incoación	del	procedimiento	solicitada	por	las	partes.	En	éste	caso	es	más	evidente	que	la	decisión
debe	ser	motivada	y	por	tanto	revestir	la	forma	de	Auto.	Frente	a	la	desestimación	de	la	petición,	o	la	no	resolución	por	el
Juez	de	Instrucción	en	el	plazo	de	una	audiencia,	y	a	diferencia	de	cuando	se	acuerda	su	incoación,	el	art.	309	bis	prfº	2º
LECrim.	-EDL	1882/1-,	contempla	la	posibilidad	de	que	las	partes	puedan	recurrir	directamente	en	queja	a	la	Audiencia
Provincial,	lo	que	no	excluye	la	posibilidad	de	interponer	recurso	de	reforma.	Esta	previsión	legal	resulta	un	tanto
anómala	en	tanto	que	ello	no	excluye	el	deber	del	Juez	de	resolver	acerca	de	lo	interesado,	aunque	dicha	resolución	se
produzca	una	vez	transcurrido	el	plazo	establecido,	con	la	posibilidad	indeseable	de	que	el	Instructor	resuelva	de	manera
contraria	a	lo	que	la	Audiencia	Provincial	decida	al	resolver	la	queja	en	el	plazo	de	ocho	días	establecido	en	la	Ley.

Aunque	la	LOTJ	-EDL	1995/14191-	no	lo	prevé	expresamente,	si	la	denegación	de	la	incoación	del	procedimiento	supone
la	inadmisión	de	la	querella	por	considerar	el	Juez	de	Instrucción	que	los	hechos	en	que	se	funda	no	son	constitutivos	de
delito	o	que	no	se	considera	competente	para	instrucción	la	causa,	es	posible	la	interposición	de	recurso	de	apelación	por
aplicación	supletoria	del	art.	313	LECrim	-EDL	1882/1-.

En	relación	al	recurso	de	apelación,	no	existe	en	la	LOTJ	-EDL	1995/14191-	ninguna	norma	general	que	determine	el
órgano	jurisdiccional	que	debe	resolver	el	mismo.	Si	tenemos	en	cuenta	el	art.	220	prfº	segundo	de	la	LECrim.	-EDL
1882/1-	como	norma	común	"será	Tribunal	competente	para	conocer	el	recurso	de	apelación	aquél	a	quien	corresponda
el	conocimiento	de	la	causa	en	el	juicio	oral",	lo	que	nos	llevaría	a	atribuir	la	competencia	al	propio	Tribunal	del	Jurado,
órgano	colegiado	con	participación	de	sus	miembros	legos	en	derecho,	lo	que	además	de	ser	una	solución	"descabellada"
(10)	es	imposible	dado	que	durante	la	fase	de	instrucción,	no	está	nombrado	el	Magistrado	Presidente	ni	constituido	el
Tribunal	del	Jurado.	La	única	solución	posible	para	determinar	el	órgano	"ad	quem"	para	resolver	los	recursos	de
apelación,	está	en	acudir	a	lo	dispuesto	en	el	art.	219	LECrim.,	que,	aunque	sólo	viene	referido	al	recurso	de	queja,
debemos	entenderlo	también	para	el	de	apelación,	y	de	este	modo	considerar	competente	para	resolver	ambos	recursos,
"el	Tribunal	superior	competente",	es	decir,	la	Audiencia	Provincial,	decisión	que	por	otra	parte	resulta	avalada	por	el
hecho	de	que	las	dos	únicas	veces	que	la	LOTJ	prevé	expresamente	el	recurso	de	apelación	contra	las	resoluciones	del
Juez	de	Instrucción	(arts.	26.2	y	32.2	LOPJ	-EDL	1985/8754-),	se	establece	que	tales	resoluciones	serán	apelables	"ante	la
Audiencia	Provincial".

-La	resolución,	tras	la	comparecencia	de	imputación,	ordenando	continuar	el	procedimiento	(art.	26.1	LOTJ	-EDL
1995/14191-)	es	susceptible	de	recurso	de	reforma	y	de	queja.	Si	por	el	contrario	acuerda	el	sobreseimiento,	se	establece
expresamente	que	este	auto	es	apelable	ante	la	Audiencia	Provincial,	siempre	con	carácter	subsidiario	del	recurso	de
reforma	de	conformidad	con	lo	dispuesto	en	el	art.	222.1	LECrim	-EDL	1882/1-.

-La	resolución	denegando	alguna	diligencia	de	investigación	solicitada	en	la	comparecencia	de	imputación	(art.	25.3



-EDL	1995/14191-),	o	dentro	de	los	cinco	días	siguientes	al	de	la	comparecencia	o	al	de	aquel	en	que	se	practicase	la
última	de	las	ordenadas	(art.	27.2)	por	no	considerarlas	imprescindibles	para	decidir	sobre	la	procedencia	de	la	apertura
de	juicio	oral	y	no	pudiesen	practicarse	directamente	en	la	audiencia	preliminar	regulada	en	el	art.	31	LOTJ,	deberá
revestir	forma	de	auto	conforme	a	lo	dispuesto	en	el	art.	141	LECrim	-EDL	1882/1-.

Pese	a	que	la	LOTJ	-EDL	1995/14191-	no	lo	contempla	expresamente,	dado	que	la	ley	no	afirma	la	irrecurribilidad	de	estas
resoluciones,	debemos	de	entender	que	éste	auto	es	susceptible	de	recurso	de	apelación	por	aplicación	supletoria	del
párrafo	2º	del	art.	311	LECrim	-EDL	1882/1-.	El	problema,	tratado	ampliamente	por	la	Circular	4/1995	de	la	Fiscalía
General	del	Estado	es	que	tal	recurso	de	apelación	no	tiene	efectos	suspensivos,	de	modo	que	su	resolución	puede
producirse	cuando	la	causa	ya	se	ha	remitido	a	la	Audiencia	Provincial	para	su	enjuiciamiento.	Ante	la	necesidad	de
retrotraer	las	actuaciones	para	reiterar	luego	los	actos	procesales	ya	realizados,	(vgr.	calificación,	audiencia	preliminar,
apertura	de	juicio	oral...),	se	hace	necesario	acudir	a	la	previsión	contenida	en	el	párrafo	final	del	art.	622	LECrim.
conforme	al	cual	la	Audiencia	suspende	el	traslado	de	las	partes	para	instrucción,	y	analógicamente	entender	que	el	Juez
de	Instrucción	debe	suspender	el	procedimiento	en	el	momento	de	dar	traslado	a	las	partes	para	calificar	conforme	al	art.
27.4	LOTJ.

-La	resolución	ordenando	la	adecuación	el	procedimiento	al	no	ser	el	delito	o	uno	de	los	delitos	investigados	de	los
atribuidos	a	la	competencia	del	Tribunal	del	Jurado,	bien	de	oficio,	(arts.	28	y	32.4	-EDL	1995/14191-)	bien	a	instancia	de
alguna	de	las	partes	acusadoras	(arts.	29.5	y	32.4),	deberá	revestir	forma	de	auto,	siendo	susceptible	de	recurso	de
reforma	y	queja	(11).

-La	resolución	señalando	día	para	la	audiencia	preliminar.	Ante	el	silencio	de	la	Ley,	debemos	entender	que	la	misma
debe	revestir	forma	de	auto,	aplicando	analógicamente	el	art.	658	LECrim.	-EDL	1882/1-	que	así	lo	establece	para	el
procedimiento	ordinario	a	la	hora	de	declarar	hecha	la	calificación.	Además,	como	en	la	misma	resolución	el	Juez	de
Instrucción	debe	pronunciarse	sobre	la	admisión	y	práctica	de	las	diligencias	complementarias	interesadas	por	las	partes
para	su	práctica	en	la	audiencia	preliminar,	es	claro	por	aplicación	del	art.	141	LECrim.,	que	habrá	de	dictarse	un	auto	(12).

El	art.	30.1	in	fine	-EDL	1995/14191-,	establece	la	posibilidad	de	que	las	partes	puedan	acudir	en	queja	ante	la	Audiencia
Provincial	si	el	Juez	no	acordara	la	convocatoria	de	la	audiencia	preliminar,	pero	de	nuevo	la	LOTJ	guarda	silencio	en
cuanto	a	la	posibilidad	de	recurrir	en	caso	de	denegación	de	las	diligencias	solicitadas,	o	en	caso	de	convocatoria
precipitada	de	la	misma	al	estar	pendientes	de	práctica	diligencias	de	investigación	solicitadas	por	la	defensa	del
imputado	y	declaradas	pertinentes,	por	lo	que	en	principio	podemos	acudir	al	régimen	general	de	interposición	de	los
recursos	de	reforma	y	queja.

Ahora	bien,	respecto	a	las	diligencias	complementarias	solicitadas	para	la	audiencia	preliminar,	teniendo	en	cuenta	que
ésta	puede	ser	renunciada	por	la	defensa	aquietándose	a	la	apertura	del	juicio	oral,	y	que	tales	diligencias	participan	de	la
misma	naturaleza	de	aquéllas	diligencias	complementarias	que	se	pueden	solicitar	en	la	misma	audiencia	preliminar	para
su	práctica	en	el	acto,	denegándolas	el	Juez	todas	si	no	fueran	imprescindibles	para	resolver	sobre	la	procedencia	de	la
apertura	de	juicio	oral,	parece	que	la	impugnación	de	unas	y	otras	debe	realizarse	atacando	la	resolución	que	tras	la
audiencia	preliminar	tiene	que	adoptar	el	Juez	de	Instrucción,	recurriendo	así	en	reforma	y	queja	el	auto	de	acomodación
del	procedimiento	(art.	32.4	-EDL	1995/14191-),	en	reforma	y	apelación	el	auto	de	sobreseimiento	(art.	32.2)	y	a	través	del
mecanismo	de	las	cuestiones	previas	reguladas	en	el	art.	36	LOTJ	en	el	supuesto	de	dictarse	auto	de	apertura	de	juicio
oral,	auto	contra	el	que	no	cabe	recurso	alguno	por	disposición	expresa	del	art.	32.2	LOTJ	(13).

Los	recursos	contra	las	resoluciones	del	Magistrado	Presidente	del	Tribunal	del	Jurado

Una	vez	que,	abierto	el	juicio	oral,	el	Juez	de	Instrucción	remite	las	actuaciones	a	la	Audiencia	Provincial	y	se	designa	un
Magistrado	(art.	35.2	-EDL	1995/14191-)	que	actuará	como	Presidente	del	Tribunal	del	Jurado,	siendo	de	su	competencia
individual	la	toma	de	una	serie	de	decisiones	hasta	la	celebración	del	Juicio	Oral.	Como	órgano	unipersonal,	las
resoluciones	del	Magistrado	Presidente	del	Tribunal	del	Jurado,	que	no	estén	excluidas	de	recurso	o	respecto	de	las	que
este	previsto	recurso	de	apelación,	son	susceptibles	de	recurso	de	reforma,	no	de	súplica,	pues	éste	recurso	tan	sólo	está
previsto	para	las	resoluciones	de	los	órganos	colegiados	(art.	238	LECrim.	-EDL	1882/1-).

Así,	están	excluidas	de	recurso	las	decisiones	del	Magistrado	Presidente	relativas	a	la	constitución	del	Jurado,
resolviendo	causas	de	incapacidad,	incompatibilidad,	prohibiciones,	excusas	y	recusaciones,	por	aplicación	del	art.	38.4
LOTJ	-EDL	1995/14191-,	y	expresamente	está	contemplado	el	recurso	de	apelación	en	el	art.	846	bis	a)	LECrim.	-EDL
1882/1-,	solo	para	los	autos	dictados	por	el	Magistrado	Presidente	que	se	dicten	resolviendo	cuestiones	a	que	se	refiere	el
art.	36	LOTJ.

Al	margen	del	recurso	contra	el	Auto	resolviendo	cuestiones	previas,	solo	se	admite	el	recurso	de	apelación,	respecto	de
los	autos	relativos	a	la	situación	personal	del	acusado	(art.	507.1	LECrim.	-EDL	1882/1-)	y,	ya	en	ejecución,	en	aquellas
incidencias	de	un	procedimiento	de	Jurado	que	deba	resolver	en	primera	instancia	el	Magistrado-Presidente	del	Tribunal
correspondiente	(Acuerdo	Pleno	TS	2ª	de	21	julio	2009	-EDJ	2009/190180-),	incluyendo	los	relativos	a	la	prescripción
de	la	pena	(STS	2ª	851/2005	de	30	junio	-EDJ	2005/113586-).

Varias	reflexiones	nos	suscita	el	recurso	de	apelación	frente	a	los	autos	resolviendo	las	cuestiones	previas

-	El	art.	36.1	LOTJ	-EDL	1995/14191-,	además	de	enumerar	una	serie	de	cuestiones	que	las	partes	pueden	plantear	al
tiempo	de	personarse,	se	remite	en	el	apdo.	a)	al	art.	666	LECrim.		-EDL	1882/1-	estableciendo	la	posibilidad	de	plantear
alguna	de	las	cuestiones	o	excepciones	previstas	en	el	mismo,	es	decir	las	contempladas	en	el	procedimiento	ordinario



como	artículos	de	previo	pronunciamiento.	Dentro	de	éstos,	sólo	son	recurribles	en	apelación,	conforme	a	lo	dispuesto	en
el	art.	676.3	LECrim.,	los	autos	que	resuelvan	la	declinatoria	de	jurisdicción,	y	los	autos	que	admitan	las	excepciones	de
cosa	juzgada,	de	prescripción	del	delito	y	de	amnistía	o	indulto,	pudiendo	en	caso	de	que	sean	desestimadas,	no
interponer	recurso,	pero	sí	reproducir	las	mismas	en	el	juicio	oral	(art.	678	LECrim.)	(14).

El	procedimiento	ante	el	Tribunal	del	Jurado	se	aparta	de	éste	régimen	de	recursos	general	de	manera	que	todas	las
cuestiones	que	integran	los	artículos	de	previo	pronunciamiento,	al	igual	que	el	resto	de	cuestiones	previas,	son
susceptibles	de	recurso	de	apelación	ante	la	Sala	de	lo	Civil	y	Penal	del	Tribunal	Superior	de	Justicia,	lo	que	implica	que
no	puedan	ser	reproducidas	en	el	juicio,	consiguiendo	de	éste	modo	clarificar	el	objeto	del	proceso	y	las	posibles
vulneraciones	de	algún	derecho	fundamental	con	el	fin	de	que	las	cuestiones	puramente	técnicas	no	sean	sometidas	a	los
miembros	legos	del	Tribunal	del	Jurado	en	el	acto	del	juicio	oral.

-	La	inadecuación	del	procedimiento,	se	contempla	en	el	art.	36.1	a)	LOTJ	-EDL	1995/14191-	como	otra	de	las	cuestiones
previas	que,	una	ver	resueltas	mediante	Auto	por	el	Magistrado	Presidente,	es	susceptible	de	recurso	de	apelación.
Hemos	de	reparar,	que	la	acomodación	del	procedimiento	ha	podido	ser	resuelta	por	la	Audiencia	Provincial	vía	recurso
de	queja	frente	a	la	resolución	del	Juez	Instructor	(arts.	28	y	32.4	LOTJ),	en	cuyo	caso,	la	Circular	3/1995	de	27	diciembre
de	la	F.G.E.	-EDL	1995/17127-	entiende	que	el	Magistrado	Presidente	no	podrá	resolver	en	sentido	distinto	al	resuelto	por
la	Audiencia	Provincial,	salvo	que	se	dieren	nuevos	elementos	de	juicio	desconocidos	al	tiempo	de	resolver	la	Audiencia
Provincial.	Ahora	bien,	si	la	Sala	de	lo	Civil	y	Penal	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	acordara	la	acomodación	del
procedimiento	por	los	trámites	establecidos	para	el	sumario	ordinario,	nada	impide	que	la	misma	cuestión	se	planteara
por	la	vía	del	art.	666	LECrim.	-EDL	1882/1-	ante	la	Audiencia	Provincial,	siendo	la	decisión	de	ésta	recurrible	en
casación,	lo	que	produce	"una	repetición	del	mismo	problema	ante	Tribunales	diferentes	y	un	casi	inevitable	retraso	en	la
celebración	del	juicio"	(15).

-	La	posibilidad	de	impugnar	los	medios	de	prueba	propuestos	por	las	partes,	antes	de	que	el	Magistrado-Presidente	se
haya	pronunciado	sobre	la	procedencia	de	la	prueba,	además	resultar	novedosa	en	nuestro	derecho,	implica	un	diferente
tratamiento	procesal	de	la	prueba	en	función	del	momento	de	su	proposición.	Así,	si	ha	sido	propuesta	en	los	escritos	de
calificación	(art.	29.2	LOTJ	-EDL	1995/14191-)	o	en	el	trámite	de	cuestiones	previas	(art.	36.1	e)	LOTJ)	la	resolución	por	el
Magistrado-Presidente	frente	a	su	impugnación	es	susceptible	de	apelación,	pero,	si	la	prueba	propuesta	no	hubiere	sido
impugnada,	la	declaración	en	el	Auto	de	Hechos	Justiciables	de	su	procedencia	no	admitirá	recurso	alguno,	como
tampoco	lo	admite	la	propuesta	en	el	inicio	del	Juicio	Oral,	pudiendo	en	ambos	casos	formular	oposición	o	protesta	a
efectos	de	ulterior	recurso	(art.	37.d)	y	45	LOTJ),	que	en	definitiva	no	es	otro	sino	el	recurso	de	apelación	contra	la
Sentencia.

En	cuanto	a	la	tramitación	del	recurso	de	apelación,	al	contemplarse	el	recurso	de	apelación	de	los	autos	dictados	por	el
Magistrado-Presidente,	en	el	mismo	Título	que	los	recursos	de	apelación	contra	las	sentencias	(Título	I	del	Libro	V	de	la
LECrim.	-EDL	1882/1-),	surge	el	problema	de	si	su	tramitación	contra	estos	autos	debe	ajustarse	a	las	normas	generales
del	recurso	de	apelación,	o	a	las	reguladas	en	el	referido	Título,	lo	que	afecta	tanto	a	los	motivos	en	los	que	se	puede
fundamentar	el	recurso	como	a	la	tramitación	del	mismo.

En	relación	a	los	motivos	de	impugnación,	la	doctrina	está	dividida	entre	los	que	consideran	que	el	recurso	de	apelación
habrá	de	fundamentarse	en	los	motivos	tasados	que	establece	el	art.	846	bis	c)	LECrim.	-EDL	1882/1-	(16),	y	los	que
consideran,	que	el	régimen	de	motivos	para	la	apelación	de	las	Sentencias,	no	puede	ser	predicable	a	las	resoluciones
interlocutorias	del	Magistrado	Presidente	(17),	postura	en	la	que	nos	alineamos,	toda	vez	que,	"los	recursos	contra
resoluciones	interlocutorias	son	siempre	recursos	ordinarios	en	el	sentido	de	que	no	cabe	establecer	una	lista	de	motivos
cerrados	,	por	lo	que	el	artículo	846	bis	c),	es	inaplicable	en	todo	caso"	(18)	y,	salvo	los	fundados	en	el	quebrantamiento
de	normas	y	garantías	procesales	que	causen	indefensión	previstos	en	el	apdo.	a),	el	resto	de	motivos	del	art.	846	bis	c),
vienen	referidos	al	desarrollo	del	juicio	y	a	la	sentencia,	no	a	las	resoluciones	interlocutorias,	del	mismo	modo	que	el	art.
846	bis	d)	se	refiere	a	la	firmeza	de	la	"sentencia",	el	art.	846	bis	e)	se	refiere	al	"condenado"	y	el	art.	846	bis	f)	alude	a	la
"celebración	de	nuevo	juicio".

Partiendo	de	la	inaplicabilidad	del	art.	846	bis	c)	LECrim.	-EDL	1882/1-	a	los	motivos	de	apelación	de	estas	resoluciones,
la	cuestión	es	si	deben	seguirse	respecto	del	mismo	los	trámites	generales	establecidos	en	el	art.	223	y	ss.	LECrim.,	o	la
tramitación	especial	contenida	en	el	Título	I	del	Libro	V	de	la	LECrim.

En	relación	al	plazo	de	interposición,	algunas	resoluciones	de	los	Tribunales	Superiores	de	Justicia,	recuerdan	que	si	los
arts.	846	bis	b)	y	ss.	de	la	LECrim.	-EDL	1882/1-	están	concatenados	y	el	plazo	de	diez	días	establecido	en	el	primero	para
la	interposición	de	la	apelación	se	refiere	a	la	sentencia,	ante	la	opción	del	legislador	de	no	otorgar	un	procedimiento
específico	de	tramitación	para	los	recursos	de	apelación	contra	los	autos,	habrá	de	acudir	en	virtud	del	mandato	del	art.
24.2	de	la	LOTJ	-EDL	1995/14191-	a	las	disposiciones	generales	de	la	Ley	procesal	que	regulan	la	apelación	ordinaria,
entendiendo	el	plazo	para	la	interposición	de	cinco	días	conforme	al	art.	212	LECrim.	(19)

Aunque	el	tema	no	tiene	excesiva	trascendencia,	consideramos	que,	admitiéndose	en	estos	recursos	el	recurso
supeditado	de	apelación	regulado	en	el	art.	846	bis	d)	y	celebrándose	vista	para	la	resolución	del	recurso	de	apelación
ante	la	Sala	de	lo	Civil	y	Penal	del	Tribunal	Superior	de	Justicia,	tal	y	como	establece	el	artículo	846	bis	e)	-EDL	1882/1-,
debemos	entender	que,	salvo	en	lo	que	se	refiere	a	los	motivos	de	impugnación,	en	la	tramitación	deberá	estarse	a	la
tramitación	especial	de	los	arts.	846	bis	b)	y	ss.	de	la	LECrim.

En	cuanto	a	los	efectos	de	este	recurso,	y	a	falta	de	norma	expresa,	la	respuesta	inmediata	parece	conducirnos	a	la



regulación	general	prevista	en	el	art.	217	LECrim.	-EDL	1882/1-	conforme	al	cual	la	admisión	del	recurso	de	apelación	en
dos	efectos,	devolutivo	y	suspensivo,	requiere	una	norma	expresa	que	así	lo	disponga.	Sin	embargo,	teniendo	en	cuenta
que	esa	norma	está	pensada	para	los	recursos	contra	las	resoluciones	dictadas	en	fase	de	instrucción,	y	no	en	fase
intermedia,	que	el	art.	37	LOTJ	-EDL	1995/14191-	parte	de	la	resolución	de	la	cuestiones	previas	para	que	el	Magistrado
Presidente	pueda	dictar	el	Auto	de	hechos	justiciables,	y	atendiendo	además	a	la	naturaleza	de	las	cuestiones	a	resolver,
entendemos	que	éste	recurso	deberá	admitirse	siempre	en	ambos	efectos.

Dentro	del	procedimiento	del	recurso	de	apelación	regulado	en	los	arts.	846	bis	a)	y	ss.	de	la	LECrim.	-EDL	1882/1-,	el
recurso	supeditado	de	apelación	para	los	procedimientos	del	Tribunal	del	Jurado,	fue	una	auténtica	novedad	que	se
distanciaba	del	sentido	y	extensión	de	la	apelación	y	la	casación	adhesiva,	y	que	junto	con	la	doctrina	del	Tribunal
Constitucional	sobre	la	necesidad	de	agotar	la	vía	judicial	previa	al	recurso	de	amparo,	determinó	un	cambio
jurisprudencial	plasmado	en	el	Acuerdo	del	Pleno	no	Jurisdiccional	de	la	Sala	2ª	del	Tribunal	Supremo	de	27	abril	2005,
según	el	cual	se	admitía	la	adhesión	en	el	recurso	de	casación,	en	los	términos	previstos	en	los	arts.	846	bis	b,	bis	d)	y	bis
e)	de	la	LECrim.	para	el	procedimiento	ante	el	Tribunal	del	Jurado,	armonizándose	así	el	tratamiento	de	esta	"adhesión"
en	los	recursos	de	apelación	y	casación.

Razones	de	justicia	amparan	la	posibilidad	de	que	quien	no	recurrió	en	su	momento,	quizá	porque	aceptase	la	resolución
aunque	no	estuviera	conforme	con	ella	pueda,	sin	embargo,	modificar	su	posición	a	la	vista	del	riesgo	de	agravamiento
de	su	situación	como	consecuencia	de	la	apelación	interpuesta	por	su	contrario	y	no	sólo	oponerse	a	éste	sino,	al	propio
tiempo,	hacer	valer	su	disconformidad	con	dicha	resolución.	Por	tanto,	en	la	apelación	supeditada	pueden	suscitarse
cuestiones	distintas	y	aún	opuestas	de	las	planteadas	en	la	apelación	principal.	Ahora	bien,	la	apelación	supeditada	está
unida	y	ligada	a	la	suerte	procesal	de	la	apelación	principal,	"por	lo	que	se	produce	un	efecto	de	arrastre	de	las
consecuencias	derivadas	del	cumplimiento	de	los	plazos	por	el	apelante	principal.	Es	decir,	si	el	apelante	principal	no
comparece	en	el	término	marcado	o	desiste	expresamente	de	la	apelación	principal,	la	consecuencia	inexorable	es	la
pérdida	de	la	apelación	supeditada.	Por	ello,	lo	único	relevante,	a	efectos	de	mantener	abierto	el	recurso	de	apelación,	es
la	actitud	procesal	del	apelante	principal,	siendo	indiferente	la	demora	del	apelante	supeditado,	salvo	que	haga	una
manifestación	expresa	de	apartarse	de	la	apelación	supeditada	y	desistir	de	la	misma".

-	Por	último	conviene	hacer	algunas	precisiones:

Que	si	la	parte	que	promovió	la	cuestión	previa	no	impugna	el	auto	del	Magistrado	Presidente	del	Tribunal	del	Jurado
desestimándola,	se	entiende	tácitamente	consentido,	por	lo	que	"principios	tan	elementales	para	el	buen	orden	del
proceso	como	los	de	buena	fe	y	preclusión	impiden	que	al	amparo	del	recurso	contra	la	Sentencia	se	cuestione	una
anterior	resolución	que	fue	recibida	con	pacífico	aquietamiento".

Que	contra	el	citado	auto	dictado	en	apelación	por	la	Sala	de	lo	Civil	y	Penal	del	TSJ,	no	es	admisible	el	recurso	de
casación	teniendo	en	cuenta	los	taxativos	términos	de	lo	dispuesto	en	el	art.	848	LECrim.	-EDL	1882/1-

En	cuanto	a	la	posibilidad	de	recurrir	en	queja	las	resoluciones	del	Magistrado	Presidente,	de	nuevo	y	ante	la	imprevisión
del	legislador,	nos	encontramos	entre	los	que	entienden	su	inadmisibilidad	en	tanto	que	el	mismo	sólo	está	previsto	para
las	resoluciones	del	Juez	instructor	(art.	218	LECrim.	-EDL	1882/1-)	,	porque	la	LOTJ	sólo	lo	establece	en	su	art.	30	-EDL
1995/14191-,	y	porque	dentro	de	las	competencias	que	el	la	LOPJ	atribuye	a	la	Sala	de	lo	Civil	y	Penal,	actuando	como	Sala
de	lo	Penal	(art.	73.3	LOPJ),	no	se	contempla	el	recurso	de	queja,	y	los	que,	entendiendo	que	el	Magistrado	Presidente,
hasta	la	constitución	del	Jurado,	actúa	como	órgano	unipersonal,	y	no	estando	expresamente	excluido,	admiten	la
posibilidad	de	éste	recurso,	y	así	lo	entendemos	nosotros,	pues,	si	parece	lógica	su	admisión	frente	a	los	que	inadmiten	el
recurso	de	apelación	interpuesto	en	tiempo	y	forma	contra	autos	que,	como	el	que	resuelve	las	cuestiones	previas,	son
susceptibles	de	apelación,	también	debe	ser	admitido	respecto	de	otros	autos	del	Magistrado	Presidente,	como	el	Auto	de
hechos	justiciables	en	todo	lo	que	no	concierna	a	la	procedencia	de	algún	medio	de	prueba	que	sí	está	expresamente
excluido	de	recurso	(art.	37	d)	LOTJ)	,	dado	que	el	sistema	implantado	por	la	LOTJ	se	caracteriza	por	la	existencia	de	un
órgano	superior,	la	Sala	de	lo	Civil	y	Penal	del	TSJ,	encargado	de	la	revisión	de	las	decisiones	adoptadas	en	el	seno	del
procedimiento.

Sirvan	estas	reflexiones	para	evidenciar	la	dificultad	que	entraña	conocer	los	recursos	a	través	de	los	cuales	podemos
hacer	valer	nuestras	pretensiones	en	el	procedimiento	del	Tribunal	del	Jurado,	siendo	ésta	dificultad	una	manifestación
más	de	la	falta	de	tratamiento	específico	del	régimen	de	recursos	que	debiera	existir	en	este	particular	procedimiento.

NOTAS:

1.-	La	Disp.	Trans.	2ª	de	la	LO	5/1995	-EDL	1995/14191-	establece	que	“El	régimen	de	recursos	previsto	en	esta	ley	será	de
aplicación	únicamente	a	las	resoluciones	judiciales	que	se	dicten	en	los	procedimientos	incoados	con	posterioridad	a	su
entrada	en	vigor”.	Esta	disposición	resulta	cuanto	menos	innecesaria,	teniendo	en	cuenta	que	la	Disp.	Trans.	1ª	ya	señala
que	“Los	procesos	penales	incoados	o	que	se	incoen	por	hechos	acaecidos	con	anterioridad	a	la	entrada	en	vigor	de	esta
Ley	se	tramitarán	ante	el	órgano	jurisdiccional	competente	conforme	a	las	normas	vigentes	en	el	momento	de	acontecer
aquéllos”.	Además,	no	puede	haber	un	problema	de	derecho	transitorio	cuando	entran	en	vigor	al	mismo	tiempo	las
normas	que	regulan	este	nuevo	proceso	y	las	que	regulan	los	recursos	contra	las	disposiciones	dictadas	en	el	mismo.	Es
imposible	pensar	que	pueda	interponerse	un	recurso	contra	una	resolución	dictada	en	el	procedimiento	del	Jurado,	si
dicho	procedimiento	no	existe.

2.-	A	favor	de	esta	postura,	Juan	Montero	Aroca	“Los	recursos	en	el	proceso	ante	el	Tribunal	del	Jurado”,	Editorial
Comares	1996,	y	Jaime	Vegas	Torres	en	“Comentarios	a	la	Ley	del	Jurado,	Editorial	Centro	de	Estudios	Ramón	Areces



S.A.	1999.

3.-	No	todas	las	remisiones	de	la	LOTJ	-EDL	1995/14191-	lo	son	a	la	normas	generales	aunque	sí	la	mayoría.	Así	,	el	art.
25.2	LOTJ	en	relación	al	ofrecimiento	de	acciones	a	los	perjudicados	por	el	delito,	se	remite	a	los	arts.	109	y	110	LECrim.
-EDL	1882/1-;	los	arts.	26.1	y	32	LOTJ,	en	relación	al	sobreseimiento,	se	remiten	a	los	arts.	637,	640	y	641	LECrim.;	el	art.
29	LOTJ	en	relación	al	contenido	del	escrito	de	calificación	se	remite	a	los	arts.	650,	652	y	653	LECrim.;	el	art.	36.1	LOTJ
en	relación	a	las	cuestiones	previas	ante	el	Magistrado	Presidente	se	remite	al	contenido	y	procedimiento	de	los	artículos
de	previo	pronunciamiento	regulados	en	los	arts.	666	y	668	a	677	LECrim.;	el	art.	37	e)	LOTJ	en	relación	a	las	medidas	a
adoptar	para	la	vista	del	juicio	oral,	se	remite	a	los	arts.	660	a	664	LECrim.;	la	celebración	del	juicio	oral	se	lleva	a	cabo
conforme	a	los	dispuesto	en	los	arts.	680	y	ss.	de	la	LECrim.	por	remisión	del	art.	42	LOTJ	y	la	referencia	al	art.	726
LECrim.	que	realiza	el	art.	46	LOTJ	en	relación	a	la	prueba	en	el	acto	del	Juicio.	Sin	embargo	el	art.	48.2	LOTJ	en	relación
a	la	modificación	de	las	conclusiones	tras	la	celebración	de	la	prueba	en	el	acto	del	juicio	oral,	se	remite	al	art.	788
LECrim.	referido	al	Procedimiento	Abreviado.

4.-	En	este	sentido	se	manifiesta	la	Circular	de	la	Fiscalía	General	del	Estado	4/1995	de	29	diciembre	-EDL	1995/17128-
“sin	perjuicio	de	que	ante	alguna	cuestión	no	contemplada	en	el	procedimiento	ordinario,	pero	sí	en	el	abreviado,	pueda
plantearse	la	procedencia	de	acudir	a	esta	regulación	específica.	Igualmente,	José	Manuel	Maza	Martín,	(“Juicio	por
Jurado.	Cuestiones	teóricas	y	prácticas”.	Editorial	Dykinson),	Antonio	Gisbert	Gisbert	(“Incoación	del	procedimiento	para
las	causas	ante	el	Tribunal	del	Jurado	e	instrucción	complementaria.	Comentarios	a	los	artículos	24	a	29	de	la	Ley
Orgánica	5/1995”.	Revista	La	Ley	1997).

5.-	Si	se	trata	de	personas	aforadas,	la	referencia	al	Juez	de	Instrucción	debe	entenderse	hecha	al	Magistrado	designado
de	entre	los	miembros	de	la	Sala	de	lo	Civil	y	Penal	de	los	Tribunales	Superiores	de	Justicia	o	de	la	Sala	de	lo	Penal	del
Tribunal	Supremo,	entendiendo	como	órgano	ad	quem	para	la	resolución	de	los	recursos	devolutivos,	las	respectivas
Salas	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	o	del	Tribunal	Supremo.

6.-	Mucho	antes	de	que	se	utilizara	el	concepto	del	derecho	a	una	tutela	judicial	efectiva	y	el	de	indefensión,	el	Fiscal	del
Tribunal	Supremo,	Sr.	Ruiz	Valarino,	ya	decía	en	la	Memoria	del	año	1902,	que	"los	recursos	se	dan	contra	las
resoluciones	de	los	jueces	y	tribunales	por	razón	de	la	materia	y	no	por	razón	de	la	forma,	y	a	la	materia	se	ha	de	atender
para	juzgar	la	procedencia	del	que	se	interpone”,	y	así	se	ha	mantiene	pacíficamente	por	el	Tribunal	Constitucional,	al
señalar	que	“las	resoluciones	judiciales	y	el	régimen	de	recursos	contra	ellas	vienen	determinados	por	su	contenido	y	no
por	la	forma	que	adopten”	(SSTC	15/2005	de	31	enero	-EDJ	2005/3236-	y	159/2004	de	4	octubre	-EDJ	2004/147739-).

7.-	Circular	de	la	Fiscalía	General	del	Estado	nº	4/1995	de	29	diciembre	-EDL	1995/17128-.

8.-	Eladio	Escusol	Barra	“El	Procedimiento	para	las	causas	ante	el	Tribunal	del	Jurado”.	Editorial	Colex	1996.

9.-	Antonio	Gisbert	Gisbert	,	“Incoación	del	procedimiento	para	las	causas	ante	el	Tribunal	del	Jurado	e	instrucción
complementaria.	Comentarios	a	los	artículos	24	a	29	de	la	Ley	Orgánica	5/1995	-EDL	1995/14191-”.	Revista	La	Ley	1997

10.-	José	Manuel	Maza	Martín	“Los	recursos	en	el	proceso	ante	el	Tribunal	del	Jurado”	Editorial	Dykinson	2004.

11.-	Eladio	Escusol	Barra	en	el	“El	Procedimiento	para	las	causas	ante	el	Tribunal	del	Jurado”.	Editorial	Colex	1996,
entiende	que	aunque	el	recurso	de	queja	nunca	produce	efectos	suspensivos,	en	estos	supuestos	el	procedimiento
debería	quedar	paralizado	hasta	que	la	queja	se	resuelva	“puesto	que	otra	solución	sembraría	confusión	y	sería
perturbadora	en	grado	no	pequeño”.

12.-	Gonzalo	de	Aranda	y	Antón,	“Comentarios	a	la	Ley	del	Jurado”.	Editorial	Centro	de	Estudios	Ramón	Areces	1999.

13.-	En	ese	sentido,	aunque	dejando	abierta	la	posibilidad	de	una	impugnación	autónoma,	se	manifiesta	la	Circular
4/1995	de	la	Fiscalía	General	del	Estado		-EDL	1995/17128-.

14.-	La	STS	2217/2001	de	26	noviembre	(Pte.	J.	Sánchez	Melgar)	-EDJ	2001/45803-,	en	relación	al	art.	676	LECrim.	-EDL
1882/1-	aclara	que	“La	Sala	acordó	que	dicho	precepto	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	la	apelación	que	en	él	se
contempla	es	únicamente	admisible	en	el	ámbito	competencial	que	la	LO	5/1995	-EDL	1995/14191-	atribuye	al	Jurado,	y	su
decisión	en	este	limitado	campo	corresponde	al	Tribunal	Superior	de	Justicia	correspondiente.	Fuera	de	ese	ámbito
procesal,	el	recurso	que	corresponde	es	el	de	casación	ante	la	Sala	Segunda	del	Tribunal	Supremo,	a	través	de	lo
dispuesto	en	el	art.	848	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Criminal.	De	manera	que	la	apelación	que	instaura	ese	precepto	de	la
Ley	Procesal	Penal	(art.	676)	lo	será	cuando	el	procedimiento	abierto	sea	el	del	Tribunal	del	Jurado	(LO	5/1995),	y	de
casación,	cuando	el	procedimiento	sea	ordinario,	entendido	como	de	conocimiento	por	la	Audiencia	Provincial,
constituida	por	tres	magistrados	sin	la	concurrencia	del	colegio	popular.	Esta	interpretación	viene	impuesta	por	lo
determinado	en	el	art.	57.1º	de	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	-EDL	1985/8754-,	y	es	coherente	con	lo	preceptuado	en
el	art.	25	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Criminal,	calificando	la	redacción	de	la	norma	«sin	duda	de	un	error	técnico	del
legislador»,	la	Sentencia	de	esta	Sala	de	6	de	julio	de	1998	-EDJ	1998/7850-.”

15.-	La	STS	468/2005	de	14	abril	(Pte.	M.	Colmenero	Menéndez	de	Luarca)	-EDJ	2005/62581-,	ante	esta	doble	vía	señala
que	“la	existencia	de	varios	procedimientos	distintos	con	regulaciones	diferentes	en	el	ámbito	penal	puede	conducir	en
ocasiones	a	resultados	no	deseados”,	adelantando	que	la	solución,	no	prevista	por	el	legislador,	podría	venir	por	la
posibilidad	de	un	recurso	de	casación	contra	la	decisión	del	Tribunal	Superior	de	Justicia.

16.-	M.	Carmona	Ruano,	“Los	medios	de	impugnación	ante	el	Tribunal	del	Jurado.	La	impugnación	del	veredicto	y	de	la



Sentencia.	Recursos	interlocutorios”,	Consejo	General	del	Poder	Judicial,	octubre	1995.

17.-	José	Manuel	Maza	Martín	“Juicio	por	Jurado.	Cuestiones	teóricas	y	prácticas”.	Editorial	Dykinson.

18.-	Juan	Montero	Aroca	“Los	recursos	en	el	proceso	ante	el	Tribunal	del	Jurado”	Editorial	Comares	1996.
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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

Extemporaneidad	en	sede	judicial
Coordinador:	D.	Diego	Córdoba	Castroverde
Magistrado	de	la	Sala	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo

I.	Cuestión	debatida

Si	la	Administración	resuelve	de	forma	expresa	sobre	el	fondo	de	una	reclamación	y	la	desestima,	¿puede	en	sede
jurisdiccional	oponer	la	extemporaneidad	de	la	reclamación	administrativa?

Ejercitada	por	un	ciudadano	una	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial	ante	la	Administración,	en	el	supuesto	en
el	que	ésta	dictase	una	resolución	expresa	desestimatoria	de	la	misma	sin	plantearse	la	posible	extemporaneidad	de	la
reclamación	¿podría	el	tribunal	dictar	una	sentencia	apreciando	la	extemporaneidad	de	la	reclamación	si	esta	objeción
se	plantease	por	el	representante	de	la	Administración	en	su	contestación	de	la	demanda?

El	problema	se	centra,	en	definitiva,	en	determinar	si	puede	plantear	en	sede	jurisdiccional	una	excepción	impeditiva	de
la	pretensión	ejercitada	no	planteada	en	vía	administrativa.

¿Se	puede	considerar	que	la	Administración	renunció	a	la	prescripción	ganada?

La	solución	a	esta	cuestión	¿sería	la	misma	si	la	Administración	no	hubiese	dictado	resolución	expresa	y	el	particular
acudiese	a	los	tribunales	frente	a	la	desestimación	presunta	por	silencio	negativo?

¿Sería	una	circunstancia	a	ponderar	para	no	imponer	las	costas	conforma	a	la	nueva	redacción	que	ha	recibido	el	art.
139	de	la	LJ	-EDL	1998/44323-?

Dª	Inés	Huerta	Garicano
Magistrada-Presidenta	de	la	Sección	8	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Madrid

El	art.	142.5	de	la	vigente	Ley	de	Régimen	Jurídico	de	las	Administraciones	Públicas	y	del	Procedimiento
Administrativo	Común	-EDL	1992/17271-	dispone:

"En	todo	caso,	el	derecho	a	reclamar	prescribe	al	año	de	producido	el	hecho	o	el	acto	que	motive	la	indemnización	o	de
manifestarse	su	efecto	lesivo".

Lo	que	en	este	comentario	se	plantea	es	la	posibilidad	de	alegar	en	el	proceso	la	prescripción,	por	parte	del
representante	procesal	de	la	Administración,	cuando	la	resolución	administrativa	impugnada,	desestimatoria	de	la
reclamación,	no	apreció	esta	causa	de	desestimación.

La	prescripción	supone	la	extinción	de	un	derecho	por	su	no	ejercicio	durante	el	período	legalmente	establecido,	es
una	cuestión	de	fondo,	que	puede	ser	apreciada	de	oficio	por	el	órgano	jurisdiccional	y	que	determina	la	automática
desestimación	de	la	reclamación.

Ahora	bien,	no	apreciada	por	la	Administración	en	su	resolución	desestimatoria,	la	cuestión	estriba	en	determinar	si	su
defensor	y	representante	procesal,	podrá	oponer,	como	causa	de	desestimación	del	recurso	deducido	contra	dicha
resolución,	esa	prescripción	del	derecho	a	reclamar	por	haber	transcurrido	el	plazo	de	un	año.

Entiendo	que	la	respuesta	no	es	meridianamente	clara,	pues,	en	principio,	cabría	pensar	que	su	posición	procesal
debería	limitarse	a	defender	la	legalidad	de	la	resolución	recurrida	en	sus	propios	términos.

Ahora	bien,	desde	el	momento	en	que	la	parte	actora	no	queda	constreñida,	en	vía	jurisdiccional,	a	los	argumentos
impugnatorios	esgrimidos	en	sede	administrativa,	considero	que	la	defensa	procesal	de	la	Administración,	sin
perjuicio	de	instar	la	desestimación	del	recurso,	podrá	también	utilizar	nuevos	argumentos	encaminados	a	reforzar	su
petición	de	desestimación	del	mismo,	sin	que	pueda	sostenerse	que	ese	silencio	de	la	resolución	administrativa
implique	una	renuncia	a	la	prescripción	ganada	porque,	en	mi	opinión,	la	extinción	de	un	derecho	por	prescripción	no
es	renunciable	a	quien	le	beneficia	cuando	se	trata	de	una	Administración	Pública	que	ha	de	actuar	sometida	a	la	Ley	y
dicha	Ley	determina	taxativamente	que	"el	derecho	a	reclamar	prescribe	al	año	de	producido	el	hecho	o	el	acto	que
motive	la	indemnización...".

Solución	que,	a	mi	juicio	y	con	menores	problemas,	sería	idéntica	si	la	resolución	administrativa	fuera	una
desestimación	presunta.

En	todo	caso,	y	en	ambos	supuestos,	ninguna	indefensión	se	causa	a	la	actora,	ni	se	le	cercena	ningún	derecho,	ya	que
nada	impediría	que	el	órgano	jurisdiccional	planteara	y	apreciara	de	oficio	la	prescripción	del	derecho	a	reclamar.

Por	último,	el	planteamiento	de	la	prescripción	de	este	derecho	-por	vez	primera-	por	el	Letrado	de	la	Administración
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en	su	contestación	a	la	demanda,	sin	que	ésta	se	hubiera	apreciado	en	la	resolución	administrativa	desestimatoria
impugnada,	podría,	ciertamente,	ser	una	circunstancia	a	ponderar	para	no	condenar	en	costas	a	la	actora,	no	obstante
la	desestimación	del	recurso,	sin	que,	en	mi	opinión,	la	dicción	literal	del	art.	139.1	LJCA	-EDL	1998/44323-	autorice,
cuando	la	Sentencia	es	desestimatoria,	a	imponer	las	costas	a	la	Administración	autora	del	acto	impugnado.

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

El	asunto	que	se	somete	a	nuestra	consideración	pone	de	relieve	la	posibilidad	de	adoptar	soluciones	jurídicas
opuestas,	debidamente	fundamentadas	cada	una	de	ellas	por	remisión	a	la	doctrina	de	los	actos	propios,	el	principio	de
seguridad	jurídica	y	la	certidumbre	de	las	relaciones	jurídicas	entre	las	partes,	entre	otros	argumentos	jurídicos.

Así,	el	Tribunal	Supremo,	por	vía	del	voto	particular	formulado	por	dos	Magistrados	a	una	sentencia	de	23	junio	2001
(recurso	de	casación	nº	190/1992)	-EDJ	2001/32428-,	puso	de	relieve	la	doctrina	jurisprudencial	según	la	cual
cuando	la	excepción	de	prescripción	se	aduce	"ex	novo"	en	el	escrito	de	contestación	a	la	demanda	y	no	se	alegó	en	vía
administrativa,	debe	considerarse	que	la	Administración	ha	renunciado	a	la	prescripción	ganada:	"El	silencio	de	la
Administración	respecto	de	la	prescripción	de	la	acción	ejercitada	implica,	dadas	sus	potestades	de	autotutela,	una
renuncia	a	la	prescripción	ganada	por	no	haberla	esgrimido	oportunamente	en	vía	previa,	de	manera	que	carece	de
eficacia	la	excepción	que	en	sede	jurisdiccional	esgrimió	su	representante	procesal	a	tal	fin,	y	así	lo	ha	declarado
repetidamente	esta	Sala	en	virtud	del	principio	de	los	actos	propios	respecto	de	la	caducidad	de	los	plazos	de
interposición	de	los	recursos	administrativos	o	del	ejercicio	de	derechos	cuando	la	Administración	entra	a	conocer	del
fondo	de	las	pretensiones	ejercitadas	y	guarda	silencio	respecto	de	la	extemporaneidad	de	los	recursos	o	acciones
(Sentencias,	entre	otras,	de	22	febrero	1985	-EDJ	1985/1159-,	19	abril	1985	-EDJ	1985/2244-,	9	marzo	1987,	26	julio
1988	-EDJ	1988/6692-,	5	abril	1989	-EDJ	1989/3628-,	4	marzo	1992	-EDJ	1992/2081-,	18	enero	y	29	mayo	1993,	23
mayo	1994	-EDJ	1994/4686-,	10	abril	1995	-EDJ	1995/3159-,	4	julio	1995	-EDJ	1995/4365-,	3	junio	1996	-EDJ
1996/5082-,	6	noviembre	1997	-EDJ	1997/10320-,	20	octubre	1998	-EDJ	1998/33626-	y	16	noviembre	1998	-	recurso
de	casación	953/94,	fundamento	jurídico	tercero	(EDJ	1998/30887)-)."

Sin	embargo	existe	una	jurisprudencia	más	reciente,	de	la	que	es	ejemplo	la	STS	de	7	febrero	2013	-EDJ	2013/11144-,
en	la	que	se	afirma,	por	remisión	a	otra	STS	de	12	septiembre	2012	-EDJ	2012/206714-	que	"...no	puede	confundirse	el
plazo	de	prescripción	del	derecho	a	reclamar	la	reparación	del	daño	con	el	plazo	de	caducidad	para	la	interposición	de
los	recursos	administrativos	o	del	recurso	contencioso-administrativo,	a	que	se	refieren	estas	sentencias:	mientras	que
el	plazo	para	la	interposición	del	recurso	constituye	un	requisito	de	procedibilidad,	que	por	su	carácter	formal	o
adjetivo	puede	apreciarse	"ad	límine",	sin	necesidad	de	conocer	el	fondo	del	asunto,	la	prescripción	de	la	acción	para
reclamar	el	daño	afecta	a	la	existencia	misma	del	derecho	cuyo	reconocimiento	se	reclama,	por	lo	que	su	estimación
requiere	un	pronunciamiento	de	fondo,	en	base	a	la	prueba	contradictoria	de	los	hechos	que	la	determinan.	Por	ello	la
desestimación	expresa	o	presunta	de	un	recurso	administrativo,	en	cuanto	presupone	su	admisión,	afecta	al
cumplimiento	de	los	requisitos	de	procedibilidad	del	recurso	y	convalida	su	posible	presentación	extemporánea.	Ahora
bien,	tal	convalidación	se	ciñe	a	las	exigencias	de	procedibilidad	del	recurso,	sin	que	el	silencio	de	la	Administración,
en	el	caso	de	que	se	pretenda	la	declaración	de	un	derecho,	pueda	afectar	y	modificar	las	circunstancias	determinantes
del	nacimiento	y	extinción	del	derecho	mismo	a	declarar	y,	desde	luego,	en	lo	que	a	la	extinción	por	prescripción	del
derecho	se	refiere,	sin	que	tal	silencio	pueda	rehabilitar	un	derecho	extinguido	por	prescripción,	de	acuerdo	con	las
normas	que	disciplinan	esta	institución	en	la	Ley	de	Régimen	Jurídico	de	las	Administraciones	Públicas	y	del
Procedimiento	Administrativo	Común	-EDL	1992/17271-	y	en	el	Código	Civil	-EDL	1889/1-»."

Las	diferencias	jurídicas	que	se	apuntan	en	las	antes	transcritas	SSTS	respecto	a	la	distinta	naturaleza	jurídica	del	plazo
de	caducidad	para	interponer	los	recursos	del	plazo	de	prescripción	para	ejercitar	un	derecho,	en	concreto	el	de
reclamar	a	la	Administración	su	responsabilidad	patrimonial,	y	que	aquéllas	consideran	que	salvan	una	posible
contradicción	en	la	postura	del	TS,	sin	embargo	no	han	sido	siempre	así	consideradas,	pues	en	una	STS	de	23	mayo
1995	-EDJ	1995/4042-	a	que	se	refiere	la	sentencia	de	la	Audiencia	Nacional	de	20	septiembre	2000,	se	indica	que	"no
es	la	prescripción	de	la	acción	de	responsabilidad	patrimonial	de	la	Administración	una	cuestión	de	orden	público,	ni
tampoco	constituye	un	plazo	de	caducidad,	que	haya	de	ser	apreciado	de	oficio,	de	manera	que	es	preciso	que	la
Administración	a	quién	beneficia	invoque	tal	prescripción	de	la	acción,	pues,	de	lo	contrario,	habría	de	estimarse	como
una	renuncia	a	la	prescripción	ganada."

Estas	diferentes	posturas	han	tenido	también	reflejo	en	las	sentencias	dictadas	por	otros	órganos	judiciales,	tales	como
la	Audiencia	Nacional	y	diversos	TSJ,	como	los	de	Andalucía,	País	vasco,	Cataluña	y	Canarias,	lo	que	indica	que	la
cuestión	no	es	de	fácil	solución	por	existir	argumentos	jurídicos	fundados	a	favor	de	una	y	otra	tesis.	Como	se	afirma
en	la	antes	citada	STS	de	7	febrero	2013	-EDJ	2013/11144-	es	cierto	que	si	la	Administración	no	resuelve	de	forma
expresa,	resulta	indudable	que	en	sede	judicial	podría	oponer	a	la	pretensión	ejercitada	de	contrario	cuantos
argumentos,	motivos	y	razones	estimase	oportunos	para	defender	la	legalidad	de	su	actuación,	por	lo	que	sería	un
contrasentido	sostener	un	postura	contraria	si	la	resolución	fuese	expresa,	haciendo	de	peor	condición	a	la
Administración	cuando	cumple	su	obligación	de	resolver.	Y	también	es	cierto	que	el	art.	56.1	LJCA	-EDL	1998/44323-
permite	alegar	cuantos	motivos	se	estimen	oportunos,	hayan	sido	o	no	planteados	en	vía	administrativa,	siempre	que
se	mantenga	inalterada	la	pretensión,	aunque	no	debemos	dejar	de	anotar	que	la	redacción	de	este	precepto	induce	a
error	al	referirse	a	que	"hayan	sido	o	no	planteados	ante	la	Administración",	como	si	ésta	no	tuviese	tal	facultad.	Pero
tampoco	podemos	olvidar	que	la	prescripción	puede	ser	renunciada	de	forma	expresa	o	tácita	y	cuando	la



Administración	no	aprecia	la	prescripción	del	derecho	en	vía	administrativa,	bien	puede	interpretarse	de	sus	propios
actos	que	ha	renunciado	a	la	prescripción	ganada.	Como	tampoco	que	el	art.	89.1	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-,
al	que	se	remite	el	art.	13.2	del	RD	429/1993,	por	el	que	se	aprueba	el	Reglamento	de	los	procedimientos	de	las
Administraciones	Públicas	en	materia	de	responsabilidad	patrimonial	-EDL	1993/15801-,	establece	que	la	resolución
que	se	dicte	poniendo	fin	al	procedimiento	"decidirá	todas	las	cuestiones	planteadas	y	aquellas	otras	derivadas	del
mismo",	tanto	de	forma	como	de	fondo,	entre	las	cuales	está	la	apreciación	de	la	prescripción	del	derecho	a	reclamar
como	primer	requisito	a	examinar	por	la	Administración	al	resolver	una	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial,
de	modo	que	si	no	se	aprecia,	pudiendo	y	debiendo	pronunciarse	al	respecto,	no	puede	hacerlo	valer	posteriormente
en	vía	judicial.	Finalmente	añadir	que	puede	considerarse	como	una	serie	duda	de	derecho	a	los	efectos	de	no
imponer	las	costas	procesales,	habida	cuenta	no	tratarse,	a	nuestro	juicio,	de	una	cuestión	jurídica	pacífica.

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

Aunque	podría	inicialmente	pensarse	que,	en	los	casos	de	desestimación	expresa	o	presunta	de	una	acción	de
responsabilidad	patrimonial,	la	Administración	ha	dado	carta	de	naturaleza	al	cumplimiento	de	los	requisitos	formales
o	de	los	presupuestos	procedimentales	de	dicha	acción	(y,	entre	ellos,	el	relativo	al	plazo	de	ejercicio),	es	lo	cierto	que
la	jurisprudencia	ha	declarado	con	reiteración	que	la	falta	de	pronunciamiento	sobre	la	extemporaneidad	de	la
reclamación	no	priva	al	demandado	en	el	correspondiente	proceso	del	derecho	a	aducir	dicho	motivo	ni,	por	tanto,
impide	al	órgano	judicial	competente	abordar	la	cuestión	de	la	eventual	prescripción	de	la	acción	ejercitada.

La	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo,	en	las	recientes	sentencias	de	7	febrero	2013	(recurso	de	casación	núm.
3846/2010)	-EDJ	2013/11144-	y	6	marzo	2013	(recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	núm.	4452/2011
-EDJ	2012/86039-),	ha	abordado	la	cuestión	relativa	a	la	posibilidad	de	resolver	en	sede	jurisdiccional	la	prescripción
no	apreciada	en	vía	administrativa,	tanto	si	la	resolución	es	expresa	como	si	es	presunta,	afirmando,	en	primer	lugar,
que	tal	cuestión	es	distinta	de	la	que	se	plantea	en	los	casos	de	resoluciones	sobre	el	fondo	dictadas	al	decidir	recursos
administrativos,	supuesto	en	el	que	la	propia	doctrina	jurisprudencial	viene	entendiendo	de	manera	reiterada	que	la
propia	Administración	pueda	alegar	después	la	extemporaneidad	de	tales	recursos	administrativos.	Y	es	que	cuando	la
Administración	resuelve	un	recurso	administrativo	en	cuanto	al	fondo	convalida	la	posible	presentación	extemporánea
del	mismo	a	efectos	de	considerar	cumplido	tal	requisito	de	procedibilidad.

Tal	jurisprudencia,	empero,	aparece	referida	a	la	presentación	extemporánea	de	un	recurso	administrativo,	supuesto
cualitativamente	diferente	a	la	prescripción	de	la	acción	para	reclamar	una	indemnización	de	daños	y	perjuicios,	pues
como	ya	señaló	la	sentencia	del	Tribunal	Supremo	de	12	de	septiembre	de	2012	(recurso	de	casación	núm.	1467/2011)
-EDJ	2012/206714-	"no	puede	confundirse	el	plazo	de	prescripción	del	derecho	a	reclamar	la	reparación	del	daño	con
el	plazo	de	caducidad	para	la	interposición	de	los	recursos	administrativos	o	del	recurso	contencioso	administrativo:
mientras	que	el	plazo	para	la	interposición	del	recurso	constituye	un	requisito	de	procedibilidad,	que	por	su	carácter
formal	o	adjetivo	puede	apreciarse	"ad	límine",	sin	necesidad	de	conocer	el	fondo	del	asunto,	la	prescripción	de	la
acción	para	reclamar	el	daño	afecta	a	la	existencia	misma	del	derecho	cuyo	reconocimiento	se	reclama,	por	lo	que	su
estimación	requiere	un	pronunciamiento	de	fondo,	en	base	a	la	prueba	contradictoria	de	los	hechos	que	la
determinan".

Por	ello,	concluye	el	Tribunal	Supremo,	"la	desestimación	expresa	o	presunta	de	un	recurso	administrativo,	en	cuanto
presupone	su	admisión,	afecta	al	cumplimiento	de	los	requisitos	de	procedibilidad	del	recurso	y	convalida	su	posible
presentación	extemporánea.	Ahora	bien,	tal	convalidación	se	ciñe	a	las	exigencias	de	procedibilidad	del	recurso,	sin
que	el	silencio	de	la	Administración,	en	el	caso	de	que	se	pretenda	la	declaración	de	un	derecho,	pueda	afectar	y
modificar	las	circunstancias	determinantes	del	nacimiento	y	extinción	del	derecho	mismo	a	declarar	y,	desde	luego,	en
lo	que	a	la	extinción	por	prescripción	del	derecho	se	refiere,	sin	que	tal	silencio	pueda	rehabilitar	un	derecho
extinguido	por	prescripción,	de	acuerdo	con	las	normas	que	disciplinan	esta	institución	en	la	Ley	de	Régimen	Jurídico
de	las	Administraciones	Públicas	y	del	Procedimiento	Administrativo	Común	-EDL	1992/17271-	y	en	el	Código	Civil
-EDL	1889/1-".

Y	esta	diferenciación,	añaden	aquellas	sentencias,	"se	hace	aún	más	patente,	si	se	piensa	en	los	supuestos	de	silencio
administrativo	negativo,	pues	el	incumplimiento	administrativo	de	su	obligación	de	dictar	una	resolución	expresa	no
conlleva	la	imposibilidad	de	defender	en	sede	jurisdiccional	la	improcedencia	de	la	reclamación	o	el	nacimiento	del
derecho	pretendido	por	la	parte.	La	solución	contraria	impediría	que	la	Administración	pueda	defenderse	oponiendo
los	motivos	de	desestimación	que,	a	su	juicio,	concurran	en	la	solicitud	del	interesado,	de	modo	que	no	sólo	no	podría
oponer	la	prescripción	de	la	acción	de	responsabilidad	en	la	vía	jurisdiccional,	sino	tampoco	ningún	otro	motivo	para
la	desestimación	de	la	reclamación,	como	podría	ser	la	falta	de	relación	de	causalidad,	la	inexistencia	de	antijuricidad
en	el	daño	causado	o	cualquiera	otra.	Por	otra	parte,	la	posibilidad	de	conocer	en	sede	jurisdiccional	sobre	motivos	no
suscitados	en	vía	administrativa	es	una	consecuencia	que	deriva	de	la	superación	del	carácter	revisor	de	la
jurisdicción,	que	impedía	que	se	pudieran	plantear	ante	ésta	cuestiones	nuevas.	De	esta	forma,	al	igual	que	el
recurrente	puede	apoyar	su	pretensión	en	vía	jurisdiccional	en	nuevos	motivos,	distintos	a	los	aducidos	en	la
administrativa,	también	la	Administración	podrá	alegar	nuevos	argumentos	en	apoyo	de	la	legalidad	de	la	actuación
administrativa	sin	que	se	encuentre	estrictamente	vinculada	por	las	razones	en	las	que	basó	la	resolución	impugnada".

En	definitiva,	no	hay	obstáculo	alguno,	según	la	jurisprudencia,	para	que	la	Administración	defienda	en	sede	judicial	la



prescripción	de	la	acción	para	reclamar	cuando	no	la	contempló	en	vía	administrativa,	ni	existe	tampoco	ningún
impedimento	para	que	el	órgano	judicial	aborde	en	estos	casos	la	cuestión	del	incumplimiento	de	dicho	requisito
temporal.

En	cuanto	a	las	costas	procesales,	aunque	la	nueva	redacción	del	artículo	139	de	la	Ley	Jurisdiccional	-EDL
1998/44323-	solo	permite	excluir	la	imposición	de	costas	al	vencido	en	juicio	en	los	casos	de	"serias	dudas	de	hecho	o
de	derecho",	no	parece	forzado	en	este	caso	alejarse	del	criterio	del	vencimiento	estricto.	Por	más	que	-según	la
jurisprudencia	citada-	la	falta	de	pronunciamiento	administrativo	sobre	la	prescripción	de	la	acción	no	excluye	su
alegación	posterior	en	sede	judicial,	lo	cierto	es	que	el	interesado	se	encuentra	en	el	caso	ante	una	pretensión
sobrevenida	del	demandado	respecto	de	la	que,	prima	facie,	nada	tenía	que	decir	cuando	tomó	la	decisión	de	acudir	al
proceso,	pues	pudo	razonablemente	entender	que	en	sede	administrativa	había	quedado	definitivamente	zanjada	tal
cuestión	al	obtener	un	pronunciamiento	desestimatorio	en	cuanto	al	fondo.

A	mi	juicio,	por	tanto,	y	a	la	vista	de	la	posición	jurídica	del	demandante	(beneficiado,	formalmente,	por	la	aceptación
tácita	de	que	la	acción	administrativa	fue	deducida	en	plazo),	cabría	excluir	la	imposición	de	costas	en	este	caso	a	pesar
de	que,	propiamente,	no	concurran	"serias	dudas	de	hecho	o	de	derecho".

D.	Dimitry	Berberoff	Ayuda
Letrado	del	Tribunal	de	Justicia	de	las	Comunidades	Europeas.	Magistrado	especialista	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-
Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Cataluña

El	Estado	de	Derecho	tolera	en	ocasiones	muy	contadas	la	quiebra	del	principio	de	seguridad	jurídica.

Quizás,	esta	reflexión	introductoria	permita	delimitar	el	núcleo	del	planteamiento	y	abrir	paso	a	través	de	una	maleza
conceptual	que	puede	empañar	ciertos	razonamientos.

Como	cuestión	puramente	metodológica,	apuntaré	5	ideas	de	partida	que,	en	mi	opinión,	pueden	contribuir	a	clarificar
un	debate	que,	en	síntesis,	evoca	un	escenario	brumoso	en	el	que	aparecen	difuminados	los	contornos	entre	seguridad
jurídica,	orden	público,	actos	propios	y	confianza	legítima.

La	primera,	como	recientemente	ha	tenido	oportunidad	de	recordar	la	STS	de	17	abril	2013	rec.	5548/2011	-EDJ
2013/55419-,	como	una	manifestación	del	principio	de	seguridad	jurídica	consagrado	en	la	parte	dogmática	de	la
Constitución	española	(art.	9.3)	-EDL	1978/3879-,	los	plazos	representan	una	cuestión	de	orden	público	cuya
importancia	está	recogida	a	nivel	legal	en	el	art.	47	de	la	Ley	30/1992,	de	26	noviembre,	de	Régimen	Jurídico	de	las
Administraciones	Públicas	y	del	Procedimiento	Administrativo	Común	-EDL	1992/17271-	en	los	siguientes	términos:
"Los	términos	y	plazos	establecidos	en	ésta	u	otras	Leyes	obligan	a	las	autoridades	y	personal	al	servicio	de	las
Administraciones	Públicas,	competentes	para	la	tramitación	de	los	asuntos,	así	como	a	los	interesados	en	los	mismos".

La	segunda,	que	la	prescripción	no	es	renunciable	por	parte	de	la	Administración,	por	cuanto,	en	mi	opinión,	es
indisponible;	entiendo	que	el	matiz	puede	resultar	excesivo	pero,	sin	embargo,	suministra	ciertas	pautas	a	la	hora	de
enfrentarnos	al	interrogante	de	si	la	Administración	pudo	renunciar	a	la	prescripción	ganada.	En	este	sentido,	una	cosa
es	que	la	Administración	no	advirtiera	la	extemporaneidad	y	otra	distinta	que,	detectada	la	misma,	no	se	pronunciara	al
respecto	y	entrase	directamente	en	el	fondo	del	asunto.	La	fuerza	expansiva	de	la	seguridad	jurídica	embridada	por	la
consideración	primaria	del	orden	público	impediría	esta	última	opción.

La	tercera,	estos	dos	vectores,	seguridad	jurídica	y	orden	público,	deben	regir	y	guiar	la	hermenéutica	de	las	normas	en
todos	y	cada	uno	de	los	estadios	o	escenarios	en	los	que	se	apliquen.	Dicho	en	otras	palabras,	por	el	hecho	de	no
advertirse	la	extemporaneidad	en	vía	administrativa	-no	sólo	con	ocasión	de	haberse	presentado	fuera	de	plazo	una
solicitud	de	indemnización	sobre	la	base	de	la	responsabilidad	patrimonial	de	la	administración	pública,	sino	también,
por	ejemplo,	por	haberse	interpuesto	fuera	de	plazo	un	recurso	de	reposición,	o	una	reclamación	económica
administrativa...etc.-	no	por	ello	debe	quedar	condicionada	la	correcta	aplicación	de	la	Ley	en	el	ámbito	jurisdiccional,
por	cuanto	ello	supondría	incidir	directamente	en	el	núcleo	del	enjuiciamiento	que	se	le	somete	al	Juez.

La	cuarta,	la	anterior	idea	deja	aflorar	los	flancos	débiles	de	la	doctrina	de	los	actos	propios	que,	como	veremos,
supone	la	fundamentación	inmediata	que	la	jurisprudencia	ha	construido	a	los	efectos	de	entender	que	no	cabe
apreciar	la	extemporaneidad	de	un	recurso	o	de	una	solicitud	o	reclamación	administrativa	en	vía	judicial	cuando
aquélla	no	se	puso	de	manifiesto	en	vía	administrativa.	Pero	es	que,	además,	cabe	recordar	que	el	viejo	brocado	de
venire	contra	factum	proprium	non	valet	difícilmente	es	sostenible	cuando	ese	acto	previo	o	propio	resulte	contrario	al
ordenamiento	jurídico,	como	en	mi	opinión	ocurre	cuando	la	Administración	no	advirtió	la	extemporaneidad	de	la
solicitud,	recurso	o	reclamación	administrativa.

La	quinta,	el	principio	de	confianza	legítima,	en	mi	opinión	poco	interiorizado	por	nuestra	jurisprudencia,	limita	la
revocación	de	los	actos	administrativos	en	beneficio	del	particular	frente	al	poder	público.	La	virtualidad	del	principio
podría	ofrecer	un	argumento	positivo	contra	la	limitación	de	apreciar	extemporaneidad	en	vía	judicial	cuando	no	se	ha
hecho	en	vía	administrativa.	Al	fin	y	al	cabo,	la	estabilidad	del	Derecho	requiere	conocimiento	de	causa	y	conciencia	de
las	consecuencias	de	ese	obrar,	aspectos	que	encuentra	en	las	relaciones	jurídicas	y	económicas	un	campo	abonado
para	sus	dictados.	De	hecho,	sin	ir	más	lejos,	la	propia	jurisprudencia	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	califica	la
confianza	legítima	como	un	«principio	fundamental	de	la	Comunidad»	(SSTJ	de	16	mayo	1979,	Tomadini	(84/78,	Rec.	p.



1801)	-EDJ	1979/7840-;	y	de	5	mayo	1981,	Dürbeck	(112/80,	Rec.	p.	1095),	le	confiere	eficacia	frente	a	normas
retroactivas	o	de	efecto	inmediato	y	permite	al	destinatario	de	la	norma	que,	en	caso	de	cambio,	se	le	mantenga	la
situación	anterior,	dado	que	la	actuación	de	la	administración	le	permitió	confiar	que	el	statu	quo	no	se	alteraría.
Evidentemente,	para	que	la	confianza	legítima	despliegue	su	eficacia,	la	creencia	del	administrado	que	la	sustenta	ha
de	basarse	en	signos	externos	y	no	en	meras	apreciaciones	subjetivas	o	convicciones	psicológicas.

El	lector	sagaz	habrá	detectado	que	mi	opinión	es	contraria	a	limitar	la	posibilidad	de	apreciar	la	extemporaneidad	en
vía	jurisdiccional;	el	orden	público	y	la	seguridad	jurídica	parecen	oponerse,	sin	perjuicio	de	determinados	matices	que
de	forma	puntual	y	casuísticamente	pueda	introducir	el	principio	de	confianza	legítima.

Sin	embargo,	la	jurisprudencia	parece	ir	por	otros	derroteros.

Así,	se	infiere	con	claridad	de	las	STS	de	20	junio	2013	-EDJ	2013/127536-	y	STS	de	12	noviembre	-EDJ	2001/48707-,
resolución	esta	última	que	expone	lo	siguiente:

"...Debe	prosperar	el	tercero	de	ellos,	que	sostiene	infracción	de	la	doctrina	de	los	propios	actos,	afirmada	en	la
jurisprudencia	de	esta	Sala	respecto	de	la	extemporaneidad	del	recurso	de	reposición.

Dicha	doctrina	afirma	que	el	respeto	a	los	propios	actos	impide	a	la	Administración	oponer	como	excepción	procesal	la
extemporaneidad	del	recurso	de	reposición	cuando	la	propia	Administración	lo	ha	admitido	a	trámite	en	la	vía
administrativa	y	ha	resuelto	el	mismo	entrando	a	examinar	el	fondo	del	asunto.

El	alegato	se	ajusta	a	los	datos	que	se	aprecian	en	el	expediente	y	el	motivo	se	encuentra	correctamente	fundamentado,
por	lo	que	debe	prosperar.	En	la	sentencia	de	7	febrero	2000	-EDJ	2000/2707-	hemos	recordado	que	es	doctrina
consolidada	desde	antiguo	en	este	Tribunal,	en	materia	de	inadmisibilidad	del	proceso	contencioso-administrativo	por
extemporaneidad	del	recurso	de	reposición,	la	siguiente:	La	Administración	que	no	ha	hecho	objeción	sobre	la
interposición	extemporánea	ante	ella	del	recurso	de	reposición	y	ha	entrado,	en	consecuencia,	a	resolver	en	vía
administrativa	el	fondo	de	las	cuestiones	en	él	planteadas	no	puede	oponer	luego	en	esta	vía	jurisdiccional	la
extemporaneidad	de	dicho	recurso,	por	vedarlo	un	elemental	respeto	a	los	propios	actos..."

Por	lo	que	se	refiere	a	qué	ocurriría	si	la	Administración	no	hubiese	dictado	resolución	expresa	y	el	particular	acudiese
a	los	tribunales	frente	a	la	desestimación	presunta	por	silencio	negativo,	en	la	línea	de	lo	que	he	sostenido	con
anterioridad,	entiendo	que	no	existiría	inconveniente	a	que	en	sede	jurisdiccional	pudiese	apreciarse	la
extemporaneidad	del	recurso,	solicitud	o	reclamación	administrativa,	máxime	cuando	difícilmente	podría	hablarse	de
acto	propio	de	la	Administración	al	haberse	producido	el	silencio	negativo,	lo	cual,	como	es	sabido,	no	es	sino	una
mera	ficción	jurídica	que	abre	la	vía	jurisdiccional.

Finalmente,	si	bien	en	su	última	redacción	del	art.	139	LRJCA	-EDL	1998/44323-	establece	el	criterio	del	vencimiento
en	materia	de	costas,	éste	se	matiza	a	través	de	razones	de	equidad	cuando	el	caso	presente	serias	dudas	de	hecho	o	de
derecho.	En	mi	opinión,	una	extemporaneidad	no	detectada	en	vía	administrativa	y	luego	apreciada	en	vía
jurisdiccional	es	ya	lo	suficientemente	ilustrativa	de,	cuando	menos,	ciertas	dudas	sobre	los	presupuestos	fácticos	o
jurídicos	que	permiten	su	proclamación,	por	lo	que	me	inclino	por	la	respuesta	positiva	al	último	de	los	interrogantes.

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

La	actual	redacción	del	art.	56.1	de	la	Ley	29/1998,	de	13	julio,	reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-
Administrativa	-EDL	1998/44323-,	en	lo	que	concierne	a	la	posibilidad	de	introducción	en	sede	contencioso-
administrativa	de	motivos	no	suscitados	en	la	vía	administrativa,	encuentra	su	precedente	inmediato	en	el	art.	69.1	de
la	Ley	Jurisdiccional	de	27	diciembre	1956	-EDL	1956/42-.	En	éste	precepto	la	referencia	a	la	posibilidad	de	alegar	en	el
proceso	contencioso-administrativo	se	formulaba	en	los	siguientes	términos:	"en	justificación	de	las	cuales	podrán
alegarse	cuantos	motivos	procedan,	aunque	no	se	hubieran	expuesto	en	el	previo	recurso	de	reposición	o	con
anterioridad	a	éste".	Interesa	contrastar	esta	redacción	con	la	norma	vigente	que	dispone:	"en	justificación	de	las
cuales	podrán	alegarse	cuantos	motivos	procedan,	hayan	sido	o	no	planteados	ante	la	Administración".

En	ambos	textos	legales	la	referencia	parece	pensada	exclusivamente	respecto	a	la	posibilidad	de	alegar	del
demandante.	Claramente	esto	se	aprecia	en	la	Ley	de	1956	-EDL	1956/42-,	pero	también	la	fórmula	"ante	la
Administración",	en	lugar	de	otra	más	amplia	como	por	ejemplo	"en	la	vía	administrativa".	¿Y	en	cuanto	a	la
Administración?	En	mi	opinión,	la	aclaración	solo	se	introduce	en	la	norma	para	justificar	la	facultad	del	actor,	pues	la
correlativa	de	la	Administración	no	está	sujeta	a	controversia,	duda	o	incertidumbre.	Es	decir,	la	Administración	puede
fundamentar	su	oposición	en	los	motivos	que	contribuyan	a	defender	el	sentido	del	acto	o	del	silencio.

En	relación	a	esta	posibilidad,	existe	un	argumento	decisivo.	Como	es	sabido,	la	Administración	tiene	atribuida	la
obligación	de	dictar	resolución	expresa	en	todos	los	procedimientos	(art.	42.1	de	la	Ley	30/1992,	de	26	noviembre,	de
Régimen	Jurídico	de	las	Administraciones	Públicas	y	del	Procedimiento	Administrativo	Común	-EDL	1992/17271-).
Correlativamente,	en	los	arts.	43	y	44	del	mismo	Texto	Legal,	se	establece	un	régimen	de	silencio	administrativo	que
sirve	a	la	vez	para	estimular	a	la	Administración	a	cumplir	dicha	obligación	y	para	garantizar	a	los	interesados	la
posibilidad	de	reaccionar	contra	la	decisión	administrativa	aun	en	los	supuestos	en	que	aquélla	incumple	dicha
obligación.	Pues	bien,	negar	a	la	Administración	la	posibilidad	de	defender	el	sentido	del	acto	o	del	silencio	con



argumentos	nuevos	aboca	a	dos	conclusiones	absurdas.	Si	la	Administración	ha	resuelto	expresamente,	porque	dicha
tesis	incentiva	y	privilegia	el	incumplimiento	de	la	obligación	antedicha,	dado	que	no	está	constreñida	la
Administración	a	ajustarse	a	ningún	motivo	de	oposición	previamente	deducido,	frente	a	su	cumplimiento.	Conviene
recordar	a	estos	efectos	las	palabras	del	Tribunal	Constitucional	(sentencia	n.º	179/2003,	de	13	octubre,	F.J.	4º)	-EDJ
2003/136113-:	"no	puede	calificarse	de	razonable	una	interpretación	que	prime	los	defectos	en	la	actuación	de	la
Administración".	Si	la	Administración,	en	cambio,	no	ha	resuelto	expresamente,	porque	impide	a	la	Administración
defender	en	el	proceso	contencioso-administrativo	la	legalidad	del	sentido	del	silencio.	Y	debe	acudirse,	también	aquí,
a	la	doctrina	constitucional	cuando	afirma	que	las	personas	públicas	están	amparadas	por	el	derecho	a	no	sufrir
indefensión	en	el	proceso	(por	ejemplo,	sentencia	del	Tribunal	Constitucional	n.º	175/2001,	de	26	julio,	F.J.	8º	-EDJ
2001/26489-).	Ninguna	de	estas	conclusiones	debe	ser,	por	tanto,	acogida.

Ahora	bien,	esa	posibilidad	general	de	alegar	en	defensa	del	acto	administrativo	debe	por	una	parte,	en	mi	opinión,
modularse	en	el	caso	de	las	sanciones	administrativas.	Y	ello	en	aplicación	de	la	conocida	doctrina	constitucional
sobre	la	inexistencia,	en	nuestro	ordenamiento,	de	un	proceso	contencioso-administrativo	sancionador.	De	tal	modo
que	esos	nuevos	motivos	para	fundamentar	la	oposición	nunca	podrán	servir	para	sanar	en	sede	contencioso-
administrativa,	por	ejemplo,	una	falta	de	motivación	de	la	resolución	sancionadora.	Pues,	como	señaló	el	Tribunal
Constitucional	en	sentencia	n.º	7/1998,	de	13	enero,	F.J.	6º	-EDJ	1998/7-,	"una	ulterior	Sentencia	que	justificase	la
sanción	en	todos	sus	extremos	nunca	podría	venir	a	sustituir	o	de	alguna	manera	sanar	la	falta	de	motivación	del	acto
administrativo".

Por	otra	parte,	en	la	Ley	reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-Administrativa,	creo	que	no	está	suficientemente
contemplada	dicha	posibilidad,	desde	el	punto	de	vista	de	las	garantías	procesales.	En	efecto,	no	se	prevé	en	la	norma
procesal	qué	posibilidades	de	reacción	surgen	para	el	actor	en	el	supuesto	de	que	la	Administración	alegue	un	motivo
de	oposición	no	suscitado	previamente	en	la	vía	administrativa	y	que	no	se	deduce	naturalmente	del	expediente,	como
sucede,	por	ejemplo,	en	el	caso	de	la	prescripción	que	se	plantea.	En	la	práctica,	esta	defensa	se	remite	al	trámite	de
conclusiones.	Sin	embargo,	lo	correcto,	en	mi	opinión,	sería	arbitrar	en	tales	casos	un	trámite	de	alegaciones	del	actor
análogo	al	previsto	en	los	supuestos	de	inadmisión	por	el	art.	57	de	la	Ley	Jurisdiccional	-EDL	1998/44323-.

Respecto	a	la	posibilidad	de	subsumir	el	supuesto	en	el	concepto	de	"serias	dudas	de	hecho	o	de	derecho"	del	art.	139.1
de	la	Ley	Jurisdiccional	-EDL	1998/44323-,	parece	que	con	esta	redacción	la	norma	alude	más	al	motivo	en	sí,	en
cuanto	capaz	de	suscitar	dichas	dudas,	que	al	modo	o	tiempo	de	alegación	del	mismo.	En	cambio,	el	supuesto	creo	que
justifica	plenamente	el	recurso	a	la	limitación	de	las	costas,	que	prevé	el	art.	139.3	de	la	Ley	Jurisdiccional.	Si	la
Administración	no	opuso	en	vía	administrativa	un	motivo	-como	la	prescripción	de	la	acción	de	responsabilidad
patrimonial-	que	luego	fundamenta	la	desestimación	del	recurso	contencioso-administrativo,	la	limitación	parece	una
solución	equitativa	para	el	justiciable	que	acudió	al	proceso	con	una	información	incompleta	por	un	déficit	de
motivación	de	la	decisión	administrativa.



SOCIAL

La	relación	laboral	especial	de	alta	dirección	en	la	jurisprudencia
Por:	D.	Francisco	Javier	Lluch	Corell
Magistrado	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	la	Comunidad	Valenciana

Como	se	dice	en	la	primera	de	las	sentencias	que	se	citan,	el	RD	1382/1985,	de	1	agosto	-EDL	1985/8994-,	dictado	en
desarrollo	del	art.	2.º	a)	ET	-EDL	1980/3059-,	en	su	art.	1.2	define	al	personal	de	alta	dirección	como	"aquellos
trabajadores	que	ejercitan	poderes	inherentes	a	la	titularidad	jurídica	de	la	Empresa,	y	relativos	a	los	objetivos	generales
de	la	misma,	con	autonomía	y	plena	responsabilidad	sólo	limitados	por	los	criterios	e	instrucciones	dictados,	emanados
de	la	persona	o	de	los	órganos	superiores	de	gobierno	y	administración	de	la	entidad	que	respectivamente	ocupe	aquella
titularidad".

Se	trata	de	una	de	las	primeras	relaciones	laborales	especiales	que	se	regularon	en	el	año	1985	tras	la	publicación	del
Estatuto	de	los	Trabajadores	-EDL	1980/3059-.	Desde	entonces	son	muchas	las	sentencias	que	se	han	dictado	en
aplicación	de	los	preceptos	de	la	norma	reglamentaria	que	la	regula.	Se	ofrece	a	continuación	un	extracto	de	algunos	de
los	más	recientes	pronunciamientos	del	Tribunal	Supremo	en	los	que	se	han	abordado	diferentes	cuestiones	que	afectan
a	la	configuración	y	desarrollo	de	esta	relación	laboral.	Ello	no	obstante,	la	primera	de	las	sentencias	que	se	relaciona
data	del	año	1990	y	en	ella	ya	se	exponen	con	suma	claridad	las	notas	que	diferencian	esta	relación	especial	de	la
ordinaria	o	común.	La	plena	vigencia	de	la	doctrina	que	se	expone	en	esta	sentencia,	justifica	que	se	traiga	a	la	memoria
junto	con	los	pronunciamientos	más	recientes	que	se	extractan	a	continuación.

A.	Notas	que	caracterizan	la	alta	dirección

EDJ	1990/8233,	STS	Sala	4ª,	de	12	septiembre	1990.	Pte:	Martínez	Emperador,	Rafael

"Es	exigencia	para	atribuir	a	una	relación	laboral	el	carácter	especial	que	es	propio	de	las	de	alta	dirección,	exigencia	que
explícitamente	figura	en	el	mencionado	art.	1.2	-EDL	1985/8994-,	que	la	prestación	de	servicios	haya	de	ejercitarse
asumiendo,	con	autonomía	y	plena	responsabilidad,	poderes	inherentes	a	la	titularidad	jurídica	de	la	empresa	y	relativa	a
los	objetivos	generales	de	la	misma.	Ello	supone	que	las	facultades	otorgadas,	además	de	afectar	a	áreas	funcionales	de
indiscutible	importancia	para	la	vida	de	la	empresa,	hayan	de	ser	referidas	normalmente	a	la	íntegra	actividad	de	la
misma	o	a	aspectos	trascendentales	de	sus	objetivos,	con	dimensión	territorial	plena	o	refenda	a	zonas	o	centros	de
trabajo	nucleares	para	su	dicha	actividad.	El	alto	cargo,	en	el	desarrollo	de	sus	funciones	y	ejercicio	de	sus	facultades,	ha
de	gozar,	además,	de	autonomía,	asumiendo	la	responsabilidad	correspondiente;	autonomía	que	sólo	puede	quedar
limitada	por	las	instrucciones	impartidas	por	quien	asume	la	titularidad	de	la	empresa,	por	lo	que,	normalmente,	habrá	de
entenderse	excluido	del	ámbito	de	aplicación	del	referido	Real	Decreto	y	sometido	a	la	legislación	laboral	común,
aquellos	que	reciban	tales	instrucciones	de	órganos	directivos,	delegados	de	quien	ostente	la	titularidad	de	la	empresa,
pues	los	mandos	intermedios,	aunque	ejerzan	funciones	directivas	ordinarias,	quedan	sometidos	al	ordenamiento
laboral	común,	ya	que	la	calificación	de	alto	cargo	requiere	la	concurrencia	de	las	circunstancias	expuestas,	en	tanto	que
definitorias	de	tal	condición,	a	tenor	del	repetidamente	citado	art.	2.1	-EDL	1980/3059-".

B.	Calificación	como	alta	dirección	del	puesto	de	director	gerente	de	centro	psiquiátrico

EDJ	2012/30457,	STS	Sala	4ª,	de	14	febrero	2012,	rec.	4431/2010.	Pte:	Souto	Prieto,	Jesús

"PRIMERO.-	La	cuestión	jurídica	debatida	en	el	presente	recurso	consiste	en	determinar	si	la	relación	de	un	Director
Gerente	de	un	Hospital	Psiquiátrico	constituye	una	relación	laboral	común	o	una	relación	laboral	especial	de	alta
Dirección.

(...)

La	relación	laboral	entre	las	partes	se	inició	el	9	de	abril	de	1990,	calificando	su	contrato	como	especial	de	alta	dirección.
Como	señala	el	Ministerio	Fiscal,	debe	tenerse	en	cuenta	que	las	partes	contratantes	eran	por	un	lado,	el	recurrente,
altamente	cualificado,	y	por	otra	el	Servicio	Vasco	de	Salud,	y	por	lo	tanto,	si	bien	efectivamente	como	apunta	la	sentencia,
"los	contratos	son	lo	que	son	con	independencia	del	nombre	que	le	den	las	partes",	tampoco	resulta	insólito	que	en	este
caso	y	tratándose	de	una	Administración	Pública	y	de	una	persona	altamente	cualificada,	resulte	intranscendente,	a	la
hora	de	calificar	tal	contrato,	que	ambas	de	mutuo	acuerdo	concertaran	una	relación	jurídico-contractual	a	la	que
denominaron	especial	de	alta	dirección,	máxime	si	tenemos	en	cuenta	que	el	cargo	(de	libre	disposición)	era	el	de
Director	Gerente	del	Hospital	Psiquiátrico	de	Zaldíbar	y	el	salario	de	más	de	cinco	millones	de	pesetas	anuales	con
prorrata	de	pagas	extras.

El	contrato	entre	las	partes,	se	formuló	al	amparo	de	lo	dispuesto	en	el	art.	1,	apartado	2)	del	Real	Decreto	1384/1985	de	1
de	agosto	-EDL	1985/8994-.	La	sentencia	de	la	Sala	de	lo	Social	del	Tribunal	Supremo	de	2/4/2001	rec.	2799/2000	-EDJ
2001/5775-	interpretando	el	art.	1,	apartado	2º	de	dicho	decreto	-si	bien	a	la	luz	de	lo	dispuesto	en	la	Ley	31/91	de	30	de
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diciembre,	de	Presupuestos	Generales	del	Estado,	que	en	su	disposición	final	7	ª	-EDL	1991/16110-	establecía	la
acomodación	al	citado	Régimen	Laboral	Especial	de	Alta	Dirección	posterior	por	tanto	al	nombramiento	del	aquí
demandante-	dejó	claro	que	la	única	interpretación	admisible	de	la	norma	es	la	que	sienta	el	criterio	de	que	la	misma
aplica	el	régimen	del	personal	laboral	especial	de	alta	dirección	a	directivos	de	hospitales	y	centros	sanitarios	de	la
Seguridad	Social	que	hayan	sido	contratados	laboralmente	(nos	remitimos	a	los	argumentos	en	ella	expuestos).

Es	cierto	que	a	la	fecha	de	la	contratación	del	actor	no	existía	una	disposición	con	rango	de	ley	que	la	impusiera
expresamente,	pues	ya	hemos	visto	que	la	Ley	31/91	-EDL	1991/16110-	es	posterior;	pero,	a	la	fecha	de	comienzo	de	la
relación	laboral	(abril	de	1990),	se	encontraba	en	vigor	el	Real	Decreto	521/1987	de	16	de	abril	que	regulaba	la	estructura,
organización	y	funcionamiento	del	INSALUD	y	donde	el	art.	8	-EDL	1987/11011-	establecía	que	para	ocupar	el	cargo	de
Director	Gerente	se	debía	formalizar	contrato	laboral	especial	de	personal	de	alta	dirección,	aunque	ese	art.	8	fue
declarado	nulo	por	la	sentencia	de	la	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo	de	fecha	31/1/1992,

Finalmente	el	art.	13	del	Estatuto	Básico	del	Empleado	Público	(Ley	7/2007	de	12	de	abril)	-EDL	2007/17612-	establece	lo
siguiente:	"Personal	directivo	profesional":

"El	Gobierno	y	los	Órganos	de	Gobierno	de	las	Comunidades	Autónomas	podrán	establecer,	en	desarrollo	de	este
Estatuto,	el	régimen	jurídico	específico	del	personal	directivo	así	como	los	criterios	para	determinar	su	condición,	de
acuerdo,	entre	otros,	con	los	siguientes	principios:

1.-	Es	personal	directivo	el	que	desarrolla	funciones	directivas	profesionales	en	las	Administraciones	Públicas,	definidas
como	tales	en	las	normas	específicas	de	cada	Administración.

2.-	Su	designación	atenderá	a	principios	de	mérito	y	capacidad	y	a	criterios	de	idoneidad,	y	se	llevará	a	cabo	mediante
procedimientos	que	garanticen	la	publicidad	y	concurrencia.

3.-	El	personal	directivo	estará	sujeto	a	evaluación	con	arreglo	a	los	criterios	de	eficacia	y	eficiencia,	responsabilidad	por
su	gestión	y	control	de	resultados	en	relación	con	los	objetivos	que	les	hayan	sido	fijados.

4.-	La	determinación	de	las	condiciones	de	empleo	del	personal	directivo	no	tendrá	la	consideración	de	materia	objeto	de
negociación	colectiva	a	los	efectos	de	esta	Ley.	Cuando	el	personal	directivo	reúna	la	condición	de	personal	laboral
estaría	sometido	a	la	relación	laboral	de	carácter	especial	de	alta	dirección."

Parece	claro,	como	se	sostiene	en	la	sentencia	de	contraste	y	concluye	el	Ministerio	Fiscal,	que	la	relación	laboral	iniciada
entre	el	Servicio	Vasco	de	Salud	y	el	hoy	recurrido	se	inició	bajo	una	legislación	que	resultó	a	posteriori	no	idónea,	pero
no	podemos	olvidar	que	una	vez	que	por	normativa	idónea	se	dio	carta	de	naturaleza	a	la	relación	laboral	especial	de	alta
dirección,	la	relación	laboral	de	aquella	manera	iniciada,	continuó	en	todos	sus	extremos	incluida	la	alta	responsabilidad
y	su	justa	remuneración,	sin	que	ninguna	de	las	partes	a	lo	largo	de	la	extensa	relación,	hicieran	amago	de	apartarse	de	su
regulación.

En	definitiva,	entendemos,	de	acuerdo	con	la	sentencia	de	contraste	y	el	Ministerio	Fiscal,	que	si	bien	al	art.	13	del	EBEP
-EDL	2007/17612-,	que	somete	a	la	relación	especial	de	alta	dirección	al	personal	directivo	que	tenga	la	condición	de
personal	laboral,	no	cabe	atribuirle	una	retroactividad	plena,	no	resulta	sin	embargo	improcedente	la	aplicación	de	la
llamada	retroactividad	débil,	de	modo	que	desde,	al	menos,	la	entrada	en	vigor	de	esa	norma,	se	aplique	a	la	relación
enjuiciada	la	normativa	del	personal	de	alta	dirección,	máxime	en	este	caso	en	el	que	la	relación	laboral	se	configuró	y
formalizó	por	las	partes	como	de	alta	dirección	viniendo	dicha	normativa	a	confirmar	la	validez	de	la	misma	y
determinando	que	la	extinción	del	contrato	de	trabajo	producida	bajo	su	vigencia	quede	sometida	a	la	regulación	que
para	esa	relación	laboral	especial	establece	el	Real	Decreto	1382/1985	-EDL	1985/8994-."

C.	Derecho	a	percibir	la	indemnización	por	falta	de	preaviso	cuando	la	relación	se	extingue	por	decisión
empresarial

EDJ	2013/41033,	STS	Sala	4ª,	de	11	marzo	2013,	rec.	712/2012.	Pte:	López	García	de	la	Serrana,	José	Manuel

"PRIMERO.-	1.	La	cuestión	planteada	en	el	presente	recurso	de	casación	para	unificación	de	doctrina	consiste	en
determinar	si,	cuando	por	decisión	empresarial	la	relación	laboral	de	un	alto	cargo	se	extingue,	la	indemnización	por	falta
de	preaviso	se	adeuda	sólo	en	los	casos	de	desistimiento	o	también	los	de	despido	improcedente.

(...)

SEGUNDO.-	El	recurso	alega	la	infracción	del	artículo	11-1	del	R.D.	1382/1985	-EDL	1985/8994-,	y	de	la	doctrina
establecida	por	la	sentencia	de	contraste	que	obligan	a	pagar	el	preaviso	en	supuestos	como	el	de	autos.

El	recurso	debe	prosperar	por	ser	más	correcta	la	doctrina	que	sienta	la	sentencia	de	contraste	-EDJ	2006/364919-,
dictada	por	esta	Sala,	que	es	acorde	con	otras	dictadas	por	este	Tribunal,	como	las	de	27	de	julio	de	1990	-EDJ
1990/8107-	y	6	de	junio	de	1996	(Rec.	2469/95)	-EDJ	1996/4045-,	2	de	diciembre	de	1989	-EDJ	1989/10841-,	12	de
marzo	de	1991	(Rec.	709/90),	19	de	noviembre	de	2001	(Rec.	3083/00)	-EDJ	2001/70966-	y	25	de	noviembre	de	2008
(Rec.	5057/2006).	En	estas	sentencias	con	independencia	de	la	calificación	del	cese	como	desistimiento	o	como	despido
improcedente,	se	ha	sentado	la	doctrina	consistente	en	que	la	indemnización	por	preaviso	se	debe	siempre	que	el	cese	del
alto	cargo	se	considera	improcedente	y	la	empresa	opta	por	la	rescisión	indemnizada	del	contrato	y	se	opone	a	la
readmisión.	Esta	solución	la	funda	nuestra	sentencia	de	25	de	noviembre	de	2008	en	las	siguientes	razones:	"	"el



desistimiento	del	empresario,	que	se	contempla	como	causa	extintiva	en	el	artículo	11.1	del	Real	Decreto	1382/1985	-EDL
1985/8994-,	debe	entenderse	comprendido	en	la	cláusula,	que	establece	una	indemnización	para	los	supuestos	en	que	el
directivo	"es	despedido	o	cesado	improcedentemente".	Para	esta	sentencia	el	término	improcedentemente	"no	puede	ser
interpretado	como	una	remisión	o	referencia	exclusiva	al	despido	improcedente	de	los	artículos	55	y	56	del	Estatuto	de	los
Trabajadores	-EDL	1995/13475-,	sino	que	debe	ser	entendida	la	frase	comentada	como	alusiva	a	cualquier	extinción	o
rescisión	de	la	relación	laboral	que	se	haya	efectuado	sin	contar	con	la	voluntad	del	empleado	y	que	no	haya	sido	causada
por	un	incumplimiento	grave	de	éste".	La	sentencia	citada	añade	que	"lo	más	razonable	es	que	el	empleado	no	tenga
derecho	a	percibir	indemnización	alguna	en	los	ceses	que	sean	debidos	bien	a	su	voluntad	bien	a	un	incumplimiento
contractual	grave	cometido	por	él,	pero,	en	cambio,	en	todos	los	demás	supuestos	de	extinción	de	la	relación	de	trabajo	lo
lógico	es	que	tenga	derecho	a	percibir	una	indemnización	pactada".	Es	cierto	que	la	sentencia	contempla	un	caso	que	la
cláusula	se	refería	no	sólo	al	despido,	sino	también	al	cese	improcedente.	Pero	la	misma	conclusión	ha	de	mantenerse
cuando	se	menciona	sólo	el	despido	improcedente.	La	interpretación	contraria	conduce	al	absurdo,	pues	basta	que	el
empresario	presente	su	decisión	extintiva	como	un	desistimiento	que	no	necesita	invocar	causa,	y	no	como	una
resolución	por	incumplimiento	del	alto	directivo,	para	que	se	excluya	la	indemnización,	aplicando	sólo	el	preaviso	de	tres
meses	y	la	indemnización	mínima	de	siete	días	por	año	de	servicio.	En	esta	interpretación	el	cumplimiento	de	la
obligación	pactada	quedaría	al	arbitrio	de	una	de	las	partes	y	la	conclusión	a	la	que	conduce	vulneraría	la	regla
interpretativa	del	artículo	1281.2º	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	pues	el	sentido	literal	de	las	palabras	(indemnización
por	despido	improcedente	y	no	por	desistimiento	empresarial	sin	causa)	contradice	la	intención	evidente	de	los
contratantes,	que	debe	prevalecer	sobre	aquélla	y	que	no	puede	ser	otra	que	la	de	aplicar	la	indemnización	en	aquellos
casos	en	los	que	el	empresario	no	acredita	una	causa	justa	para	extinguir	la	relación".

"La	cláusula	por	preaviso	juega	cuando	el	empresario	opta	por	no	readmitir,	momento	en	el	que	se	rescinde	el	contrato
por	su	voluntad	y	debe	abonar	la	indemnización	correspondiente,	legal	o	pactada,	y	la	compensación	por	el	preaviso	que
se	hubiese	convenido.	Como	se	dice	en	las	dos	últimas	"el	problema	surge	sobre	el	alcance	que	la	convenida	entre	las
partes	ha	de	tener	en	un	despido	disciplinario	que,	por	ser	declarado	improcedente,	da	lugar	a	la	doble	posibilidad	de	que
el	trabajador	se	reintegre	a	su	puesto	de	trabajo	con	la	percepción	de	salarios	de	tramitación	o	que	cese	en	el	trabajo
mediante	una	indemnización;	por	ello	se	ha	de	concluir	que	sólo	en	ése	último	supuesto	se	ha	prescindido	de	sus
servicios,	y	en	su	consecuencia,	sólo	entonces,	es	aplicable	la	cláusula	de	preaviso,	que	al	no	haber	sido	respetada	se
traduce	en	un	aumento	de	la	indemnización	acordada,	igual	a	los	salarios	que	se	hubieran	percibido	durante	el	periodo
de	preaviso	convenido,	razones	que	obligan	a	estimar	el	motivo...".	Cual	se	infiere	de	esta	doctrina,	la	indemnización	por
falta	de	preaviso	se	suma	a	la	indemnización	por	la	rescisión	contractual,	cuando	habiéndose	pactado	en	el	contrato	el
patrono	accede	a	la	rescisión	del	mismo	tras	la	declaración	de	improcedencia	del	despido"."

D.	Derecho	a	percibir	la	prestación	por	desempleo	cuando	se	compatibiliza	el	cargo	de	administrador	único
con	una	relación	laboral	común	en	la	misma	empresa

EDJ	2013/42229,	STS	Sala	4ª,	de	5	marzo	2013,	rec.	932/2012.	Pte:	Agustí	Juliá,	Jordi

"PRIMERO.-	1.	La	cuestión	debatida	en	el	presente	recurso	de	casación	unificadora	es	la	de	determinar	si	el	demandante,
que	trabajaba	como	Encargado	en	una	empresa	en	la	que	además	ostentó	el	cargo	de	Administrador	único	de	la	Sociedad
durante	un	período	de	tiempo,	tiene	derecho	a	que	ese	período	se	le	compute	a	los	efectos	del	percibo	de	la	prestación	por
desempleo.

(...)

TERCERO.-	1.	Con	cita	de	la	sentencia	de	esta	Sala	de	17	de	mayo	de	1999	-EDJ	1999/17065-,	la	parte	recurrente	alega	que
la	sentencia	recurrida	aplica	restrictivamente	y	de	forma	errónea	lo	establecido	en	el	artículo	97.2.k)	-EDL	1994/16443-
en	relación	con	la	Disposición	Adicional	27	de	la	Ley	General	de	la	Ley	General	de	la	Seguridad	Social,	puesto	que	el
demandante	aún	cuando	era	administrador	único,	prestaba	servicios	para	la	sociedad,	con	la	categoría	profesional	de
Encargado,	no	constando	que	percibiese	retribución	alguna	por	el	desempeño	del	cargo	de	administrador	único.

2.	Esta	Sala,	en	sus	sentencias	de	17	de	mayo	de	1999	(rcud.	3046/1998)	-EDJ	1999/17065-	y	17	de	febrero	de	2009	(rcud.
739/2008)	-EDJ	2009/25628-,	ha	abordado	cuestiones	similares	a	la	que	es	objeto	del	presente	recurso	de	casación
unificadora.	Así,	en	esta	última	sentencia	en	supuesto	en	que	el	demandante	mantenía	con	la	sociedad	laboral	una
relación	de	trabajo	común,	con	la	categoría	de	maestro	industrial,	y	además	era	Consejero	Delegado,	sin	percibir
retribución	por	este	cargo,	recordaba	que	en	la	sentencia	anterior	de	17	de	mayo	de	1999,	resolviendo	un	caso	en	el	que	el
demandante	era	miembro	del	Consejo	de	Administración	y	Consejero	Delegado,	ostentando	como	socio	trabajador	la
categoría	profesional	de	Oficial	1ª,	no	constando	que	percibiese	retribución	por	el	desempeño	del	Cargo	de	Consejero
Delegado,	la	Sala	razonaba	lo	siguiente:

"Ante	tal	situación,	se	ha	de	reconocer	en	el	actor	la	existencia	de	relación	laboral	con	primacía	sobre	las	funciones	de
dirección	y	gerencia,	que	no	tienen	entidad	suficiente	para	absorber	la	actividad	laboral	del	socio	trabajador,	y	negar	el
carácter	de	ajenidad	respecto	a	la	empresa	-sociedad	laboral-	para	las	que	trabajan,	al	no	constar	que	aquellas	fuesen
retribuidas.	Pues	la	finalidad	de	las	sociedades	laborales,	es	como	señala	la	Exposición	de	motivos	de	su	Ley	reguladora
(4/1997)	-EDL	1997/22719-,	"conseguir	nuevos	métodos	de	creación	de	empleo"	en	cuyas	líneas	maestras	destaca,	"que
la	mayoría	del	capital	sea	propiedad	del	conjunto	de	los	socios	trabajadores	que	prestan	en	ella	servicios	retribuidos	en
forma	personal	y	directa,	cuya	relación	laboral	lo	sea	por	tiempo	indefinido..(y)...	fijación	del	máximo	de	capital	que	puede
poseer	cada	socio".	En	esta	materia	la	sentencia	citada	de	14	de	octubre	de	1998	-EDJ	1998/22787-,	-que	aunque	referida
a	supuesto	de	sociedad	limitada	capitalista	en	donde	uno	de	los	actores	además	de	prestar	servicios	como	oficial	de



primera	también	ostentaba	el	cargo	de	consejero	delegado,	y	se	discutían	las	prestaciones	de	garantía	de	Fogasa	por
insolvencia	de	la	empresa,	es	plenamente	aplicable	al	supuesto	de	autos-,	se	manifiesta	en	el	sentido	de	que	"esto	es	lo
que	ocurre	normalmente	en	`las	sociedades	de	trabajadores	cuyo	modelo	institucional	-las	llamadas	sociedades
laborales-	admiten	naturalmente	la	compatibilidad	de	socio	trabajador	y	administrador	social	y	esto	es	lo	que	sucede
también	en	el	presente	caso,	en	el	que	estamos	ante	un	supuesto	claro	de	sociedad	de	trabajadores,	en	la	que	la	asunción
de	cargos	sociales	representa	más	una	continuidad	de	la	colaboración	que	una	situación	de	poder	especifico	frente	a	los
restantes	socios	trabajadores".	A	ello	añade	también	la	citada	sentencia	de	20	de	octubre	de	1998	(EDJ	1998/28340)	que
"en	principio,	cabe	admitir	la	posibilidad	de	coexistencia	o	ejercicio	simultáneo	de	cargo	societario	con	la	actividad
derivada	de	una	relación	laboral	ordinaria,	y	ello,	conforme	con	doctrina	reiterada	de	esta	Sala	-entre	otras	sentencias	las
de	3	de	junio	de	1991	(EDJ	1991/5827),	27	de	enero	de	1992	(EDJ	1992/657)	y	22	de	diciembre	de	1994	(EDJ	1994/9551)-,
expresivas	de	que	la	inclusión	o	exclusión	del	trabajador	-socio-	gestor	de	una	sociedad,	dotada	de	personalidad	jurídica,
de	la	esfera	laboral,	depende	de	la	verdadera	naturaleza	del	vinculo	y	de	la	posición	y	actividad	que,	concretamente,
realice	la	persona	en	el	seno	de	la	sociedad...	(Y	como	no	consta)	en	ninguna	de	las	actuaciones	del	actual	proceso	que	se
haya	puesto	en	duda	la	realización	de	los	trabajos	laborales	de	naturaleza	común,	realizados	por	los	demandantes,	-con
antigüedad	de	casi	10	años-	con	singularidad	propia	y	especifica...	y	de	contrario	el	relato	histórico	probado	asevera	la
realidad	de	tal	relación	laboral	común	y	su	concurrencia	con	la	actividad	societaria	mancomunada.	Consecuentemente,	ni
siquiera	ha	de	acudirse	a	la	presunción	de	laboralidad	para	estimar	que,	en	el	caso	presente,	existe	una	relación	laboral
ordinaria	al	margen	de	su	coexistencia	con	otra	distinta,	en	los	cometidos	inherentes	al	cargo	de	administrador
mancomunado".

Precisamente	este	criterio	se	desprende	de	la	nueva	redacción	del	artículo	21	de	la	antes	citada	Ley	de	sociedades
laborales	-EDL	1997/22719-,	dada	por	el	artículo	34	de	la	Ley	50/1998,	de	30	de	diciembre,	de	medidas	fiscales,
administrativas	y	del	orden	social	-EDL	1998/46308-,	que	aclara	la	ambigüedad	y	llena	el	vacío	de	la	anterior	redacción
de	este	precepto,	que	se	limitaba	a	señalar	que	"todos	los	socios	trabajadores	de	las	sociedades	laborales	estarán
afiliados	al	Régimen	General	o	alguno	de	los	régimen	especiales	de	la	Seguridad	Social,	según	proceda,	incluidos	los
miembros	de	los	órganos	de	administración,	tengan	o	no	competencias	directivas.	Con	lo	que	resulta	incuestionable	el
derecho	a	las	prestaciones	de	desempleo	del	actor	socio	y	consejero	delegado,	no	retribuido	por	el	desempeño	de	las
funciones	de	dirección	y	gerencia	de	la	sociedad,	pues	el	apartado	2	a)	de	este	artículo	según	la	nueva	redacción,	solo
excluye	de	aquella	protección,	a	los	socios	trabajadores	"cuando	por	su	condición	de	administradores	sociales,	realicen
funciones	de	dirección	y	gerencia	de	la	sociedad	siendo	retribuidos	por	el	desempeño	de	este	cargo,	estén	o	no
vinculados,	simultáneamente	a	la	misma	mediante	relación	laboral	común	o	especial",	lo	que	puede	contraponerse	a	lo
dispuesto	en	la	nueva	redacción	dada	por	la	antes	citada	Ley,	al	contenido	de	la	letra	k)	del	apartado	2	del	artículo	97	de
la	Ley	General	de	la	Seguridad	Social,	que	excluye	de	la	protección	por	desempleo	a	los	consejeros	y	administradores	de
las	sociedades	mercantiles	capitalistas	"cuando	el	desempeño	de	su	cargo	conlleve	la	realización	de	las	funciones	de
dirección	y	gerencia	de	la	sociedad,	siendo	retribuidos	por	ello	o	por	su	condición	de	trabajadores	por	cuenta	de	la
misma".

Esta	doctrina	que	se	aplicó	-como	ya	hemos	señalado-	en	el	caso	de	la	sentencia	de	17	de	febrero	de	2009	(rcud.
739/2008)	-EDJ	2009/25628-,	recurso	admitido	precisamente	con	la	sentencia	aportada	aquí	para	el	contraste	-EDJ
2002/63805-,	resulta	también	de	aplicación	al	presente	caso,	en	donde,	como	se	ha	expuesto,	el	demandante	mantenía
con	la	Sociedad	una	relación	laboral	común,	con	la	categoría	de	Encargado,	y	además	era	Administrador	Único,	sin
percibir	retribución	por	este	cargo,	lo	que	hace	que	la	primera	tenga	vigencia	sobre	la	segunda,	y	que	en	su	consecuencia,
el	período	de	tiempo	en	que	ostentó	el	cargo,	compute	a	los	efectos	de	prestación	por	desempleo."

E.	Sucesión	de	empresas	y	alta	dirección:	respeto	por	la	sucesora	de	la	indemnización	pactada	con	la
sucedida

EDJ	2011/226102,	STS	4ª,	de	27	septiembre	2011,	rec.	4146/2010.	Pte:	Castro	Fernández,	Luis	de

"PRIMERO.-	1.-	La	cuestión	que	en	los	presentes	autos	y	trámite	se	plantea	es	la	relativa	a	la	si	el	despido	improcedente
de	un	trabajador	que	ostenta	cualidad	de	personal	de	dirección	(Sr.	Alonso),	por	parte	de	la	empresa	sucesora	(«Carl
Zeiss	Visión	España,	S.L.U.»),	comporta	la	indemnización	prevista	en	el	art.	11.2	RD	1382/1985	-EDL	1985/8994-	(«veinte
días	de	salario	en	metálico	por	año	de	servicio	y	hasta	un	máximo	de	doce	mensualidades»)	o	la	misma	ha	de	ser	la
pactada	con	la	empresa	sucedida	por	absorción	(60	días	por	año	trabajado,	con	un	mínimo	de	36	mensualidades).

(...)

SEXTO.-	1.-	Con	independencia	de	ello,	en	la	solución	del	problema	que	se	plantea	han	de	diferenciarse	dos	cuestiones
absolutamente	diversas:	a)	de	un	lado,	los	efectos	propios	de	la	subrogación	respecto	del	mantenimiento	-en	su
integridad	convencional-	de	los	contratos	de	alta	dirección,	como	consecuencia	propia	del	fenómeno	de	la	sucesión
empresarial;	y	b)	de	otro,	la	aplicación	al	personal	de	alta	dirección	de	las	garantías	previstas	para	los	trabajadores	de
orden	común	en	el	art.	44	ET	-EDL	1995/13475-	para	la	sucesión	de	empresa,	que	es	materia	de	respuesta	bastante	más
compleja...

2.-	La	conclusión	que	adelantamos,	de	que	la	sucesión	empresarial	comporta	el	respeto	de	las	convenciones
contractuales	del	personal	de	alta	dirección,	no	sólo	es	una	elemental	consecuencia	del	negocio	de	absorción	reflejado	en
el	acta	notarial	más	arriba	indicada,	y	del	propio	concepto	de	la	subrogación,	que	supone	situarse	-a	efectos
obligacionales-	en	la	exacta	posición	jurídica	del	subrogado,	sino	que	es	un	presupuesto	de	la	previsión	contenida	en	el
art.	10.3.d)	RD	1382/85	-EDL	1985/8994-,	porque	si	el	alto	directivo	puede	durante	los	tres	meses	siguientes	a	la



sucesión	(mediando	determinadas	circunstancias)	extinguir	su	«contrato	especial	de	trabajo	con	derecho	a	las
indemnizaciones	pactadas,	y	en	su	defecto	fijadas	en	esta	norma»,	no	cabe	duda	que	para	el	legislador	el	contrato	persiste
en	sus	propios	términos	y	que	el	precepto	se	limita	a	contemplar	un	supuesto	específico	de	dimisión	causal,	resultando
totalmente	arbitrario	pretender	-como	el	recurso	hace-	que	si	no	es	ejercida	esa	facultad	por	el	trabajador	su	contrato
pasa	a	regirse	por	las	normas	del	RD	1382/85	y	no	por	las	del	contrato.	La	cualidad	intuitu	personae	que	acompaña	este
tipo	de	relación	y	que	justifica	su	especial	configuración	legal	(«la	recíproca	confianza	que	debe	existir	entre	ambas	partes,
derivada	de	la	singular	posición	que	el	directivo	asume	en	el	ámbito	de	la	Empresa	en	cuanto	a	facultades	y	poderes»,
conforme	al	Preámbulo	del	RD),	hace	comprensible	también	que	el	alto	directivo	pueda	proceder	a	extinguir
indemnizadamente	su	contrato	por	variaciones	en	la	titularidad	societaria	(porque	el	cambio	empresarial	puede	afectar	a
la	imagen	social	del	trabajador	o	comportar	cambios	no	deseables	en	su	carrera	profesional);	como	la	especial	relevancia
de	la	fiducia	en	esta	relación	especial	justifica	asimismo	que	la	empresa	sucesora	desista	de	la	relación	laboral	con	el
personal	directivo	(ex	art.	11),	pero	lo	que	no	tiene	sentido	es	que	la	novación	subjetiva	en	la	persona	del	empleador	sea
seguida	-si	el	alto	directivo	no	hace	uso	de	su	facultad	extintiva	con	derecho	a	la	indemnización	pactada-	por	la	novación
objetiva	de	su	contrato,	perdiendo	toda	virtualidad	la	regulación	convencional	y	pasando	la	relación	a	regirse	por	las
exclusivas	previsiones	del	RD	1382/85,	entre	ellas	la	relativa	a	la	indemnización	por	desistimiento	o	despido.	Y	no	es	ya
que	tal	consecuencia	no	esté	expresa	o	implícitamente	contenida	en	norma	alguna	(como	efectivamente	no	lo	está),	sino
que	carece	de	todo	rigor	lógico	que	la	extinción	por	voluntad	del	trabajador	se	atenga	al	importe	pactado	con	la	empresa
subrogada	y	que	la	efectuada	por	la	empresa	atienda	al	importe	-ya	inferior-	fijado	en	el	RD;	la	diversidad	pretendida
pugna	con	el	deseable	equilibrio	negocial	y	con	la	regulación	paritaria	que	el	legislador	hace	para	los	supuestos	de
extinción	del	contrato	por	voluntad	de	una	y	otra	parte,	no	sólo	respecto	de	la	relación	laboral	común	(arts.	50	y	56	ET
-EDL	1995/13475-),	sino	en	el	propio	RD	1382/85	(arts.	10.3	y	11.1).

SÉPTIMO.-	1.-	Es	más,	el	mantenimiento	de	las	mismas	condiciones	laborales	por	parte	del	personal	de	alta	dirección	en
el	caso	de	la	sucesión	de	empresa,	es	conclusión	que	también	se	ve	reforzada	por	la	previsión	contenida	en	el	art.	3.1	de	la
Directiva	2001/23	/CE	-EDL	2001/19273-	respecto	de	la	continuidad	automática	e	íntegra	de	las	relaciones	laborales	en
curso	(«Los	derechos	y	obligaciones	que	resulten	para	el	cedente	de	un	contrato	de	trabajo	o	de	una	relación	laboral
existente	en	la	fecha	del	traspaso,	serán	transferidos	al	cesionario	como	consecuencia	de	tal	traspaso»),	cuyos
inequívocos	términos	-que	no	excepcionan	relación	laboral	alguna,	ordinaria	o	especial-	habrían	de	imponerse	en	caso
de	duda	interpretativa	(en	el	caso	inexistente)	de	nuestra	legislación,	habida	cuenta	de	que	la	primacía	del	Derecho
comunitario	llega	a	influir	en	la	hermenéutica	de	la	normativa	nacional,	puesto	que	«el	órgano	jurisdiccional	que	debe
interpretarla	está	obligado	a	hacer	todo	lo	posible,	a	la	luz	de	la	letra	y	de	la	finalidad	de	la	directiva,	para,	al	efectuar
dicha	interpretación,	alcanzar	el	resultado	a	que	se	refiere	la	Directiva	y	de	esta	forma	atenerse	al	párrafo	tercero	del	art.
189	del	Tratado»	-actual	art.	249-	(STJCE	13/11/90,	Asunto	Marleasing,	apartado	8.	Doctrina	de	constante	reiteración:
entre	las	recientes,	sentencias	de	11/09/07,	Hendrix	-EDJ	2007/127181-;	24/06/08,	A.	Commune	Mesquer	-EDJ
2008/82527-;	y	25/07/08,	Janecek	-EDJ	2008/123914-)»	(así,	STS	24/06/09	-rcud	1542/08-	(EDJ	2009/171920))."



CIVIL
STS	1ª,	19/12/2013,	Rec.	2426/2011,	Ponente:	Sastre	Papiol,	D.	Sebastián.	EDJ	2013/280271

Condición	resolutoria	en	contrato	de	permuta	de	solar	por	vivienda
EDJ	2013/280271

El	TS	desestima	el	recurso	de	casación	de	la	entidad	demandante	y	le	deniega	la	prestación
solicitada	como	indemnización	por	la	extinción	del	contrato	de	permuta	basada	en	el
cumplimiento	de	la	condición	resolutoria	prevista	en	el	mismo.	En	las	obligaciones
condicionales	ha	de	tenerse	por	no	acontecido	el	hecho	puesto	como	condición	resolutoria	si
el	deudor	lo	provoca	o	lo	produce	injustificadamente	de	manera	que,	de	no	hacerlo,	no	se
habría	verificado	(FJ	4	y	5).

“…1.	La	actora	REFRIGERACIONES	MOYANO,	S.L.	(en	adelante	MOYANO),	formuló	demanda	contra	PROMOCIONES
JUAN	GAZQUEZ,	S.L.	(en	adelante	GÁZQUEZ)	en	la	que	se	solicitaba	se	declarara	extinguido	y	sin	efecto	alguno	el
contrato	privado	de	permuta	de	fecha	3	de	agosto	de	2005,	elevado	a	escritura	pública	el	16	de	marzo	de	2006,	subsanada
por	otra	de	22	de	junio	de	2006,	por	incumplimiento	de	la	condición	suspensiva	pactada	con	la	demandada,	que	consistía
en	que	la	aprobación	del	Plan	Parcial	de	la	zona	debía	producirse	antes	del	30	de	diciembre	de	2007.	Interesó	la	"
extinción	"	del	contrato	y,	por	ello,	la	devolución	de	la	cantidad	de	1.233.000	euros,	entregada	como	contraprestación
parcial	por	dicha	permuta,	más	la	suma	de	714.887	euros	en	concepto	de	daños	y	perjuicios	sufridos,	intereses	y	costas.

Dice	la	estipulación	9ª:	"...	si	por	cualquier	circunstancia	debida	al	cedente	o	cualquier	tercero	no	se	llegase	a	aprobar	el
Plan	Parcial	de	la	zona	antes	del	día	30	de	diciembre	de	207,	la	parte	cedente	deberá	reintegrar	a	la	cesionaria	las
cantidades	efectivamente	percibidas	incrementadas	con	el	interés	legal	del	dinero,	sin	perjuicio	de	los	daños	y	perjuicios
que	pudieran	derivarse	de	dichas	circunstancias,	quedando	el	presente	contrato	resuelto	y	sin	efecto	"	(énfasis	añadido).
Por	burofax	de	31	de	diciembre	de	2007,	la	actora	comunicó	a	la	demandada	el	incumplimiento	de	la	condición	pactada,
la	extinción	del	contrato	y	la	devolución	de	900.000.-Eur.	más	IVA,	daños	y	perjuicios	e	intereses.	El	burofax	fue
contestado	por	PROMOCIONES	JUAN	GAZQUEZ,	S.L.	el	16	de	enero	de	2008.	En	la	contestación	niega	el	incumplimiento,
reclama	7.959,30.-Eur.	que	dice	deber	la	actora,	y	amenaza	con	resolver	el	contrato.

2.	PROMOCIONES	JUAN	GÁZQUEZ,	S.L	contesta	la	demanda	en	el	sentido	de	negar	las	circunstancias	contempladas	en
la	condición	resolutoria	del	contrato	que	pudieran	ser	imputables	a	la	demandada	o	a	cualquier	tercero	que	hubiera
impedido	la	aprobación	del	Plan	Parcial.	No	habiéndose	cumplido	la	condición	resolutoria,	no	procede	la	devolución	del
dinero	ni	las	restantes	peticiones	solicitadas	con	la	demanda.	Además	denuncia	que	la	actora	ha	incumplido	sus
obligaciones	de	pago	"	protegidas	por	condición	resolutoria	expresa	",	y	que,	al	día	de	la	demanda,	la	deuda	asciende	a
147.002.-Eur..

3.	Por	el	Juzgado	de	Primera	instancia	se	desestimó	la	demanda	al	considerar	que	no	se	había	producido	incumplimiento
por	parte	de	la	demandada	por	el	hecho	de	que	el	Plan	Parcial	no	se	aprobase	en	la	fecha	acordada	en	el	contrato.

MOYANO	formuló	recurso	de	apelación	frente	a	la	sentencia	dictada	por	el	Juzgado	de	Primera	Instancia.	La	Audiencia
Provincial,	desestimó	el	recurso,	al	entender	que	no	había	incumplimiento	por	parte	de	la	demandada	sino	de	la	actora,
por	no	haber	removido	los	obstáculos	para	la	aprobación	del	Plan	Parcial,	al	señalar,	en	el	Fundamento	de	Derecho
Segundo,	párrafo	tercero:	"...	destapándose	así	una	realidad	consistente	en	que	fue	REFRIGERACIONES	MOYANO	S.L.
mercantil	que	no	consiguió	en	ese	tiempo	remover	los	obstáculos	para	la	aprobación	del	Plan,	algo	que,	a	su	vez,	es
exponente	de	que	la	condición	resolutoria	no	acaeció	tal	y	como	estaba	prevista,	pues	esa	anomalía	negocial	no	fue
propiciada	por	un	proceder	ni	de	la	demandada	ni	de	un	tercero	".

(…)

CUARTO.-	Formulación	del	motivo	único	de	casación.

Se	formula	en	los	siguientes	términos:	"	Al	amparo	del	artículo	477.1	LEC	-EDL	2000/77463-	por	infracción	de	los
artículos	1114	y	1117	y	concordantes	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	y	artículo	1281.1	también	del	Código	Civil,	así	como	la
jurisprudencia	que	los	desarrolla,	relativos	a	las	obligaciones	condicionales	y	sus	efectos	en	el	contrato	donde	se	pacten	y
al	deber	de	atender	al	sentido	literal	de	las	cláusulas	del	contrato	cuando	no	dejan	duda	sobre	la	intención	de	los
contratantes	".

Denuncia	el	recurrente	que	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2011/238205-	incurre	en	el	mismo	error	que	la	de	la	primera
instancia	al	no	interpretar	debidamente	la	expresión	"	cualquier	tercero"	a	que	se	refiere	la	cláusula	novena	del	contrato
de	permuta,	como	responsable	de	no	aprobarse	el	Plan	Parcial	antes	del	día	30	de	diciembre	de	2007,	distinto	al	cedente.
Mientras	que	la	sentencia	de	primer	grado	atribuye	la	no	aprobación	del	Plan	Parcial	a	la	Administración	actuante,	pero
desestima	la	demanda	por	no	ser	el	demandado	quien	ha	incumplido	el	contrato,	por	el	contrario,	la	sentencia	recurrida
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señala	que	no	puede	tenerse	por	tercero	al	Ayuntamiento,	"	pues	de	haberse	previsto	tal	posibilidad,	la	misma	se	hubiere
reflejado	en	el	contrato".	Lo	que	crea	inseguridad	jurídica.	Y	se	pregunta	"¿qué	debemos	entender	por	"cualquier	tercero"
en	un	contrato	bilateral	como	el	que	nos	ocupa	sino	cualquier	persona	que	no	es	contratante	en	el	mismo?".

Entiende	el	recurrente	que	la	sentencia	recurrida	se	aparta	sin	justificación	del	tenor	literal	del	contrato,	excluyendo	de	la
consideración	de	"	cualquier	tercero	"	al	Ayuntamiento.	Este	es	el	ente	público	encargado	de	la	tramitación	del	Plan
Parcial	y	de	subsanar	las	deficiencias	impuestas	por	la	Administración	autonómica	al	Plan	General	de	Ordenación
Urbana,	y	claramente	el	Ayuntamiento	es	un	tercero	en	el	sentido	apuntado	en	la	cláusula.

Además,	denuncia	que,	ni	las	sentencias	de	instancia	ni	la	demandada	determinan	qué	personas	se	pueden	considerar	"
tercero	"	a	efectos	de	la	cláusula	9ª.

La	interpretación	literal	de	la	cláusula,	señala,	como	impone	el	art.	1281.1	CC	-EDL	1889/1-,	debe	llevar	a	que	el	contrato
quedó	sin	efecto	de	forma	automática,	por	haberse	incumplido	la	condición	pactada.	Invoca	SSTS,	como	la	de	9/12/2008
y	las	allí	citadas.

La	sentencia-EDJ	2011/238205-,	concluye,	se	aparta	de	la	intención	evidente	de	los	contratantes,	pues,	para	la	actora,	la
aprobación	del	Plan	Parcial	era	esencial,	por	lo	que	en	la	cláusula,	ese	interés	se	puso	de	manifestó	al	fijar	que,	si	por	"
cualquier	circunstancia	debida	al	cedente	o	a	cualquier	tercero	",	no	se	cumplía	esta	condición,	el	negocio	"	no	valía".
Intención	que	se	puso	de	manifiesto	al	elevar	a	público	el	contrato	de	permuta,	en	cuya	estipulación	7ª,	la	rubricaron	"
Resolución	del	contrato";	además	en	la	cláusula	1ª	se	señaló	que	el	destino	de	esta	cesión	de	suelo	por	obra	es	la
construcción	de	viviendas,	y,	finalmente,	se	establecía	un	término	suspensivo,	para	construir	las	viviendas	y	entregar	a	la
demandada	la	obra	comprometida,	en	un	plazo	de	12	años.

La	sentencia,	dice,	infringe	el	art.	1117	CC	cuando	establece	que	"la	obligación	de	que	ocurra	algún	suceso	en	un	tiempo
determinado	extinguirá	la	obligación	desde	que	pasare	el	tiempo	o	fuere	indudable	que	el	acontecimiento	no	tendrá
lugar".	Denuncia	que	la	sentencia	de	la	Audiencia	Provincial	no	se	pronuncia	sobre	la	necesaria	extinción	del	negocio.

(…)

Es	indudable	que	la	estipulación	9ª	del	Contrato	de	permuta	establece	una	obligación	condicional.	Su	régimen	está
regulado	en	los	arts.	1113	a	1123	del	CC	-EDL	1889/1-,

(…)

La	estipulación	9ª	del	contrato,	que	se	ha	dejado	reproducida	en	el	Fundamento	de	Derecho	Primero	(1)	de	esta
resolución,	establece,	sin	ningún	género	de	duda,	una	condición	resolutoria,	como	la	han	calificado	las	sentencias	de
instancia,	por	lo	que	el	contrato	despliega	su	eficacia	a	partir	del	momento	de	su	celebración,	pero,	cumplida	la	condición,
en	la	fecha	prevista,	el	30	de	diciembre	de	2007	el	contrato	pudo	resolverse,	si	el	Plan	Parcial	no	se	aprobaba.	Y,
efectivamente	quedó	resuelto.

Tampoco	parece	dudoso	que	la	condición	de	"	tercero	"	responsable	a	que	hace	referencia	la	estipulación	9ª,	puede	ser	el
Ayuntamiento	de	Puerto	Lumbreras,	pues	en	una	interpretación	literal,	art.	1281.1	CC	-EDL	1889/1-,	es	a	quién,	en	último
término,	aprueba	el	Plan	Parcial.	Pero	resulta	que	la	"	ratio	decidendi	"	de	la	sentencia	desestimatoria	de	la	apelación,
ahora	recurrida,	no	es	tanto	que	no	pueda	tenerse	por	tercero	al	Ayuntamiento	de	Puerto	Lumbreras	"	pues	de	haberse
previsto	tal	posibilidad,	la	misma	se	hubiera	reflejado	en	el	contrato	sin	duda	alguna	",	como	el	razonamiento	y	la
fundamentación	que	le	precede	en	el	párrafo	anterior,	del	mismo	fundamento	de	derecho	segundo,	párrafo	tercero	"...
destapándose	así	una	realidad	consistente	en	que	fue	Refrigeraciones	Moyano	S.L.	la	mercantil	que	no	consiguió	en	ese
tiempo	remover	los	obstáculos	para	la	aprobación	del	Plan,	algo	que,	a	su	vez,	es	exponente	de	que	la	condición
resolutoria	no	acaeció	tal	y	como	estaba	prevista,	pues	esa	anomalía	negocial	no	fue	propiciada	por	un	proceder	ni	de	la
demandada	ni	de	un	tercero,	sino	de	la	Administración,	que	no	actuó	en	el	tiempo	por	los	litigantes	pactado,	sin	que	a	ello
empezca	el	hecho	de	que	algunas	de	las	fincas	rústicas	dejasen	de	acceder	al	Registro	de	la	Propiedad	o	incluso	fuesen
embargadas,	pues	tales	eventos	partieron	del	incumplimiento	de	la	propia	actora,	y	no	de	la	producción	de	la	condición
resolutoria	voluntariamente	asumida	por	ambas	partes.	En	interpretación	del	art.	1118	CC	ya	estableció	el	Alto	Tribunal	en
S.	de	17/3/41	(sic)	que	"	ha	de	tenerse	por	no	acontecido	el	hecho	puesto	como	condición	resolutoria	cuando	el	deudor
para	el	que	no	fuese	aquélla	potestativa	la	provoca	o	produce	injustificadamente	de	manera	que	no	hacerlo	así	no	se
habría	verificado".

En	definitiva,	la	sentencia	de	la	Audiencia	Provincial	-EDJ	2011/238205-,	con	el	precedente	razonamiento	ha	aplicado,
sin	invocarlo,	el	art.	1119	CC	-EDL	1889/1-,	en	cuya	virtud:	"	se	tendrá	por	cumplida	la	condición	cuando	el	obligado
impidiese	voluntariamente	su	cumplimiento".	Esta	y	no	otra	es	la	"	ratio	decidendi	"	de	la	sentencia	recurrida	y	por	la	que
no	resolvió	el	contrato	de	permuta,	a	instancia	de	la	actora…”



PENAL
STS	2ª,	17/12/2013,	Rec.	286/2013,	Ponente:	Maza	Martín,	D.	José	Manuel.	EDJ	2013/267558

Diferentes	plazos	de	prescripción	en	un	mismo	procedimiento
EDJ	2013/267558

Recurre	en	casación	el	Ministerio	Fiscal	la	resolución	de	instancia	que	absolvió	a	uno	de	los
acusados	de	la	falta	de	lesiones.	Se	debate	si	la	falta	de	lesiones	se	encontraba	prescrita,	como
entendió	el	Tribunal	"a	quo"	en	fundamento	de	su	conclusión	absolutoria,	o	si	no	lo	estaba,
según	la	tesis	del	Ministerio	Público.	La	falta	se	enjuició	en	un	mismo	procedimiento	en	el
que	también	se	incluía	la	posible	comisión	de	un	delito	con	un	plazo	prescriptivo	de	mayor
duración	y	que	no	había	vencido.	El	TS	estima	el	recurso	y	señala	que	esta	Sala	resolvió	este
tipo	de	cuestiones	en	su	Acuerdo	del	Pleno	no	jurisdiccional	de	fecha	26	de	octubre	de	2010.
En	los	delitos	conexos	o	en	el	concurso	de	infracciones,	se	tomará	en	consideración	el	delito
más	grave	para	fijar	el	plazo	de	prescripción	del	conjunto	punitivo	enjuiciado.

“PRIMERO.-	El	Ministerio	Fiscal	recurre	la	Resolución	de	instancia,	que	absolvió	a	uno	de	los	acusados	de	la	falta	de
lesiones	de	la	que	era	acusado	y	con	cuya	comisión	mostró	su	conformidad	en	Juicio,	con	base	en	un	Único	motivo,	al
amparo	del	artículo	849.1º	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Criminal	-EDL	1882/1-,	en	el	que	se	denuncia	la	indebida
aplicación	por	la	Audiencia	de	las	normas	sustantivas,	en	concreto	los	artículos	135.1	y	617.1	del	Código	Penal	-EDL
1995/16398-	y	300	y	781.1	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Criminal,	que	habrían	de	suponer	la	condena	del	acusado	como
autor	de	la	falta	de	lesiones	ya	referida.

Tal	cauce	casacional	en	este	momento	utilizado	(art.	849.1º	LECr	-EDL	1882/1-),	de	acuerdo	con	numerosísimos
pronunciamientos	de	esta	Sala,	supone	la	comprobación	por	este	Tribunal	de	Casación	de	la	correcta	subsunción	de	los
Hechos	declarados	probados	en	los	preceptos	de	orden	sustantivo	que	integran	el	ordenamiento	penal.

(…)

Lo	que	aquí	se	debate	es	si,	como	el	Tribunal	"a	quo"	sostiene	en	fundamento	de	su	conclusión	absolutoria,	la	infracción
objeto	de	acusación,	la	falta	de	lesiones,	se	encontraba	prescrita	cuando	fue	enjuiciada	o	si	no	lo	estaba,	según	la	tesis	del
Ministerio	Público	que	recurre	un	pronunciamiento	semejante.

Y	en	este	sentido	hay	que	comenzar	señalando	que,	habiendo	transcurrido	con	exceso	sin	duda	el	término	de	seis	meses,
previsto	para	la	prescripción	de	las	faltas,	por	paralizaciones	de	esa	duración	en	el	curso	del	procedimiento,	lo	que
quedaría	por	dilucidar	es	si	ese	plazo	de	seis	meses	en	ocasiones	como	la	presente	ha	de	verse	alterado	por	el	hecho	de
que	la	falta	se	enjuicie	en	un	mismo	procedimiento	en	el	que	también	se	incluía	el	enjuiciamiento	contra	otra	persona	por
la	posible	comisión	de	un	delito	con	un	plazo	prescriptivo	de	mayor	duración,	obviamente,	que	para	la	falta	y	que	en	esta
ocasión	no	había	vencido.

Así,	la	Audiencia	considera	que	la	falta	ha	prescrito	entendiendo,	esencialmente,	que	nada	ha	de	alterar	el	referido	plazo
el	hecho	del	enjuiciamiento	conjunto	con	el	delito,	dado	que	se	trata	de	una	acumulación	de	mero	carácter	"procesal",	no
"sustantivo",	y	que	el	carácter	"personal"	con	el	que	se	viene	entendiendo	el	instituto	de	la	prescripción,	desvincula	la
aplicación	de	las	normas	que	la	rigen	para	el	caso	de	quien	fue	acusado	como	autor	de	un	delito	del	de	aquel	que	lo	era
tan	sólo	por	una	falta	porque	no	se	da	el	presupuesto	para	la	comunicación	de	los	plazos	prescriptivos	ya	que	ésta
quedaría	reservada	a	los	casos	de	concursos	mediales	o	ideales,	en	los	que	quepa	"...identificar	detrás	de	la	complejidad
delictiva	una	cierta	unidad	delictiva	íntimamente	cohesionada	de	modo	material",	de	forma	que,	en	tales	supuestos
"...medir	el	plazo	de	prescripción	atendiendo	a	la	infracción	más	grave	permite	que	la	respuesta	del	tribunal	aborde	la
totalidad	de	la	realidad	delictiva"	(FJ	5º).

(…)

SEGUNDO.-	No	obstante,	frente	a	los	razonados	argumentos	anteriores,	hemos	de	manifestar	lo	siguiente:

1º.-	Que,	como	queda	dicho,	en	ningún	momento	ha	sido	objeto	de	discusión	la	procedencia	de	tramitar,	en	unas	mismas
actuaciones,	el	enjuiciamiento	de	la	falta	de	lesiones	cuya	prescripción	se	cuestiona	y	el	delito	y	la	falta	del	mismo
carácter	atribuidos	a	otra	persona,	puesto	que,	en	todo	caso,	nos	hallaríamos	ante	un	supuesto	de	"conexidad	procesal".

2º.-	No	obstante,	hay	que	afirmar	que	no	es	cierto	que	la	falta	referida	tenga	un	carácter	meramente	"incidental",	con	una
única	vinculación	"procesal"	respecto	del	resto	de	infracciones	objeto	de	la	Causa,	sino	que,	en	realidad,	la	dicha	falta	se
encuentra	en	relación	"material"	con	las	restantes	infracciones,	como	se	advierte	en	el	propio	relato	de	hechos	de	la
recurrida,	en	el	que	se	atribuye	la	comisión	de	la	misma	a	ambos	acusados	conjuntamente	cuando	refiere	que	"Tras
proferirse	ambas	partes	diversos	insultos	fueron	echados	del	local	Pedro	Antonio	y	Pura	por	los	acusados	"	(el	subrayado
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es	nuestro),	para	a	continuación	decir	que	"Como	consecuencia	de	ello	Pura	sufrió	contusiones	y	escoriaciones	en	el
codo	derecho	e	izquierdo,	en	la	rodilla	derecha,	en	musculatura	cervical	paravertebral,	en	la	región	infraorbitaria	derecha
y	una	herida	inciso	contusa	en	mucosa	oral	del	labio	superior	derecho,	necesitando	para	su	curación	una	primera
asistencia	facultativa	y	cuatro	días,	ninguno	impeditivo."

3º.-	La	propia	Sentencia	de	instancia,	en	su	Fundamento	Jurídico	Quinto	-EDJ	2012/330540-,	reconoce	la	posibilidad	de
la	existencia	de	una	"	conexidad	material	"	cuando	existe	una	"...cierta	unidad	delictiva	íntimamente	cohesionada	de
modo	material"	y	tanto	la	prueba	relativa	a	tales	hechos	como	la	exigencia	de	impedir	la	ruptura	de	la	continencia	de	la
causa	y	de	evitar	Resoluciones	contradictorias	sobre	un	mismo	hecho	obliga,	como	se	dijo	ya,	al	enjuiciamiento	conjunto
de	ambas	autorías	de	la	falta,	resultando	en	un	supuesto	como	el	presente	incorrecto	concluir	en	que	para	la	misma
infracción	pudieran	regir	distintos	plazos	de	prescripción,	dependiendo	de	quién	fuere	su	autor,	ya	que	el	otro	acusado	sí
que	es	condenado	por	este	hecho,	además	de	por	el	delito	que	también	cometió.

4º.-	Por	otra	parte,	ese	argumento	"	ad	personam	"	consistente	en	que	sí	que	resulta	posible	la	condena,	como	autor	de	la
falta,	de	uno	de	los	autores	y	no	del	otro,	por	aplicarse	tan	sólo	a	éste	último	la	prescripción	de	la	misma,	parece	referirse
más	a	la	necesidad	de	una	correcta	identificación	del	autor	en	orden	al	cómputo	del	plazo	de	prescripción	y,	en	concreto,	a
su	posible	interrupción	cuando	no	se	encuentre	debidamente	identificada	la	persona	sospechosa	de	la	comisión	del
ilícito,	que	a	la	duración	de	ese	plazo	que	es	lo	que	aquí	interesa.

5º.-	En	cualquier	caso,	esta	Sala	ya	resolvió	este	tipo	de	cuestiones	en	su	Acuerdo	del	Pleno	no	jurisdiccional	de	fecha	26
de	octubre	de	2010,	según	el	cual	"Para	la	aplicación	del	instituto	de	la	prescripción,	se	tendrá	en	cuenta	el	plazo
correspondiente	al	delito	cometido,	entendido	éste	como	el	declarado	como	tal	en	la	resolución	judicial	que	así	lo
pronuncie.	En	consecuencia,	no	se	tomarán	en	consideración	para	determinar	dicho	plazo	aquellas	calificaciones
jurídicas	agravadas	que	hayan	sido	rechazadas	por	el	Tribunal	sentenciador.	Este	mismo	criterio	se	aplicará	cuando	los
hechos	enjuiciados	se	degraden	de	delito	a	falta,	de	manera	que	el	plazo	de	prescripción	será	el	correspondiente	a	la
calificación	definitiva	de	los	mismos,	como	delito	o	falta.

En	los	delitos	conexos	o	en	el	concurso	de	infracciones,	se	tomará	en	consideración	el	delito	más	grave	declarado
cometido	por	el	Tribunal	sentenciador	para	fijar	el	plazo	de	prescripción	del	conjunto	punitivo	enjuiciado".

6º.-	No	estableciéndose	en	dicho	Acuerdo	excepción	alguna	respecto	a	la	circunstancia	de	que	las	infracciones
enjuiciadas	fueran	atribuidas	a	uno	u	otro	acusado,	manteniendo	un	criterio	rector	en	el	sentido	de	que	el	plazo	de
prescripción	aplicable	ha	de	resultar	único	para	todo	el	procedimiento	pues,	a	pesar	del	reconocido	carácter	material	del
instituto	de	la	prescripción	(STS	de	9	de	marzo	de	2005,	entre	otras),	en	casos	como	el	presente	igualmente	ha	de	actuar
dicha	unidad	derivada	de	la	naturaleza	procesal	de	la	misma	que	actualmente,	conviviendo	con	la	anterior,	también
subsiste	(vid.,	por	ej.,	STS	de	6	de	mayo	de	2004),	sosteniéndose,	en	tal	sentido,	que	el	procedimiento	ha	de	considerarse
a	estos	efectos	como	una	unidad,	al	tratarse	de	un	proyecto	único	en	varias	direcciones,	no	siendo	posible,	por
consiguiente,	aplicar	la	prescripción	por	separado,	cuando	hay	conexión	natural	entre	los	ilícitos,	sino	que	mientras	el
delito	más	grave	no	prescriba	tampoco	puede	prescribir	aquel	con	el	que	está	conectado	(STS	de	22	de	abril	2004,	etc.).

7º.-	Finalmente,	alguna	Resolución	precedente	de	esta	misma	Sala,	como	la	de	1	de	febrero	de	1999,	ya	adelantaba	que	en
caso	de	coautoría	la	prescripción	ha	de	computarse	conjuntamente	con	lo	que	la	no	prescripción	del	delito	para	un
coautor	se	extiende	también	al	copartícipe,	mientras	que	en	la	más	reciente	de	26	de	marzo	de	2013,	leemos	que	"...tiene
toda	lógica	que	en	aquellas	ocasiones	en	que	el	objeto	del	proceso	esté	integrado	por	uno	o	varios	delitos	principales	y
alguna	o	algunas	faltas	incidentales,	o	bien	en	concurso	o	que	exista	conexidad	con	el	delito,	en	estos	casos	la
prescripción	de	todas	estas	infracciones	quede	sometida	a	un	criterio	unitario.	De	ahí	que	el	régimen	de	excepción	que	el
acuerdo	de	26	de	octubre	de	2010	fija	para	los	delitos	conexos	o	en	régimen	de	concurso,	deba	ser	también	aplicado	a	las
faltas	incidentales."

En	consecuencia,	el	motivo	y	el	Recurso	se	estiman	como	se	ha	dicho,	debiendo	dictarse,	a	continuación,	la
correspondiente	Segunda	Sentencia,	que	incorpore	las	conclusiones	derivadas	de	esta	estimación…”



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	3/12/2013,	Rec.	557/2011,	Ponente:	Menéndez	Pérez,	D.	Segundo.	EDJ	2013/257029

Revisión	de	la	doctrina	del	plazo	de	caducidad	en	el	procedimiento
sancionador
EDJ	2013/257029

El	pleno	del	TS	3ª	confirma	la	sanción	impuesta	al	recurrente	por	utilizar	agua	para	el	riego
sin	autorización,	y	declara	que	a	efectos	del	cálculo	del	plazo	de	caducidad	del
procedimiento,	el	intento	de	notificación	queda	culminado	en	la	fecha	en	que	se	llevó	a	cabo,
doctrina	legal	que	corrige	la	adoptada	con	anterioridad,	en	la	que	se	indicaba	que	el	"dies	ad
quem"	del	plazo	venía	determinado	por	el	día	en	que	la	Administración	recibía	la	devolución
del	envío	por	parte	de	Correos	(FJ	3).	Respecto	de	la	valoración	del	daño	al	dominio	público,
el	pleno	mantiene	que	antes	de	la	reforma	realizada	por	el	RD	670/2013,	la	ausencia	de
criterios	técnicos	generales	no	anula	la	sanción,	sino	que	podrá	basarse,	como	así	hace,	en	la
circular	del	comisario	de	aguas	(FJ	6	y	7),	concluyendo	que	el	valor	del	metro	cúbico	de	agua
es	inferior	al	fijado	por	la	Administración,	por	lo	que	el	valor	del	daño	al	dominio	público
debe	reducirse	(FJ	8).	Formula	voto	particular	D.	Jesús	Ernesto	Peces	Morate,	al	que	se
adhieren	seis	magistrados.

“…TERCERO.-.-	Así	las	cosas,	la	decisión	de	aquel	primer	motivo	requiere	que	nos	pronunciemos	sobre	cuál	es	el
momento	en	que	cabe	tener	por	producido,	realizado	o	cumplido	el	intento	de	notificación	al	que	alude	aquel	artículo
58.4.	O	mejor	dicho,	requiere	que	nos	pronunciemos	acerca	de	si	ese	momento	es	el	que	fijó	la	sentencia	de	este	Tribunal
Supremo	de	17	de	noviembre	de	2003,	dictada	en	el	recurso	de	casación	en	interés	de	la	Ley	número	128/2002,	que	la
actora	invocó	a	su	favor	en	el	escrito	de	conclusiones,	pues	si	lo	fuera	-como	se	dijo	al	final	de	la	doctrina	legal	que	allí
declaramos-	"el	momento	en	que	la	Administración	reciba	la	devolución	del	envío"	(esto	es,	del	correo	certificado,	o,	en
este	caso,	del	burofax,	que	le	devuelve	el	Servicio	de	Correos	comunicando	que	no	se	ha	logrado	practicar	la
notificación),	el	procedimiento	sancionador	que	nos	ocupa	habría	de	declararse	caducado,	ya	que	tal	devolución	(o	lo
que	es	igual,	esa	comunicación)	se	produjo	el	26	de	octubre	de	2006,	después,	por	tanto,	del	día	19	del	mismo	mes	y	año,
en	que	vencía	aquel	plazo	de	un	año	ordenado	en	el	número	3º	de	la	citada	Disposición	adicional	sexta.

(…)

Sin	embargo,	obligados	ahora	a	precisar	lo	que	entonces	no	era	necesario,	afirmamos	que	la	acreditación	que	requiere	el
repetido	artículo	58.4	no	forma	parte	del	plazo	que	ha	de	computarse	al	efecto	a	que	se	refiere	(de	entender	cumplida	la
obligación	de	notificar	dentro	del	plazo	máximo	de	duración	del	procedimiento),	sino	que	es	sólo	una	exigencia	de
constatación;	de	suerte	que	el	periodo	de	tiempo	que	transcurre	entre	la	fecha	del	intento	y	la	posterior	en	que	se	hace
constar	en	el	expediente	su	frustración,	no	prolonga	aquel	plazo.	Por	tanto	y	en	definitiva,	si	el	intento	de	notificación	se
lleva	a	cabo	en	una	fecha	comprendida	dentro	del	plazo	máximo	de	duración	del	procedimiento	(siempre,	por	supuesto,
que	luego	quede	debidamente	acreditado,	y	se	haya	practicado	respetando	las	exigencias	normativas	a	que	esté	sujeto),
producirá	aquel	concreto	efecto	que	dispone	ese	artículo	58.4	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-,	con	independencia	o
aunque	su	acreditación	acceda	al	expediente	cuando	ya	venció	ese	plazo.

En	este	sentido,	y	sólo	en	él,	rectificamos	la	doctrina	legal	declarada	en	aquella	sentencia	de	17	de	noviembre	de	2003,
sustituyendo	la	frase	de	su	párrafo	segundo	antes	trascrito	que	dice	"(...)	el	intento	de	notificación	queda	culminado,	a	los
efectos	del	artículo	58.4	de	la	Ley	30/1992-EDL	1992/17271-,	en	el	momento	en	que	la	Administración	reciba	la
devolución	del	envío,	por	no	haberse	logrado	practicar	la	notificación	(...)",	por	esta	otra:	"	el	intento	de	notificación	queda
culminado,	a	los	efectos	del	artículo	58.4	de	la	Ley	30/1992,	en	la	fecha	en	que	se	llevó	a	cabo	".	Rectificación	que
llevaremos	al	fallo	de	esta	sentencia,	ordenando	su	publicación	en	el	Boletín	Oficial	del	Estado,	pues	sólo	así	será	posible
satisfacer	la	finalidad	que	persigue	el	inciso	final	del	artículo	100.7	de	la	LJCA	-EDL	1998/44323-.

En	consecuencia,	rechazamos	aquel	primer	motivo	de	impugnación,	pues	los	dos	intentos	de	notificación	de	los	que
dimos	cuenta	se	llevaron	a	cabo	antes	de	que	venciera	el	plazo	máximo	de	duración	del	procedimiento	sancionador.

(…)

SEXTO.-.-	Ordenando	en	el	modo	en	que	parece	más	lógico	todas	esas	objeciones,	debemos	analizar	en	primer	término
cuál	deba	ser	la	eficacia	jurídica	de	una	valoración	de	los	daños	causados	al	DPH	hecha	antes	de	que	los	citados	criterios
técnicos	hubieran	sido	aprobados,	bien	por	las	Juntas	de	Gobierno	de	las	Confederaciones	Hidrográficas,	a	las	que
corresponde	esa	atribución	según	el	tenor	del	artículo	28,	letra	j),	del	TRLA,	o	bien	por	el	Ministro	de	Medio	Ambiente,	al
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que,	sin	perjuicio	de	las	competencias	de	aquéllas,	le	es	ordenado	establecerlos	por	el	artículo	326.1	del	Reglamento	del
Dominio	Público	Hidráulico	(RDPH)	-EDL	1986/10061-,	tras	su	modificación	por	el	Real	Decreto	606/2003,	de	23	de
mayo	-EDL	2003/11169-.

(…)

En	el	mismo	sentido,	ya	de	modo	más	rotundo	si	cabe,	razonamos	en	el	párrafo	último	del	fundamento	de	derecho
tercero	de	la	sentencia	de	15	de	octubre	de	2009,	dictada	en	el	recurso	272/2005,	lo	que	sigue:

"Ni	que	decir	tiene	que	la	valoración	de	los	daños	al	dominio	público	hidráulico	no	puede	hacerse,	como	se	declaró	en	la
Sentencia	de	la	propia	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo,	de	fecha	20	de	junio	de	2008	(recurso	144/2005),	al	margen
de	lo	establecido	en	los	artículos	28	j)	del	Texto	Refundido	de	la	Ley	de	Aguas	(Real	Decreto	Legislativo	1/2001,	de	20	de
julio	-EDL	2001/24107-)	y	326.1	del	Reglamento	del	Dominio	Público	Hidráulico,	que	requieren	la	fijación	de	unos
criterios	generales	para	la	determinación	de	las	indemnizaciones	por	daños	y	perjuicios	ocasionados	al	dominio	público
hidráulico,	pues,	en	contra	de	esta	regla,	han	venido	realizándose	a	partir	de	unos	simples	informes	del	Comisario	de
Aguas	de	las	Confederaciones	Hidrográficas,	(…)

C)	No	sin	algún	pronunciamiento	que	no	refleja	la	interpretación	de	esas	dos	que	acabamos	de	citar,	como	lo	es	el	de	la
sentencia	de	13	de	noviembre	de	2009,	dictada	en	el	recurso	130/2007,	que	aceptó	una	valoración	que	atendía	a	los
criterios	fijados	por	el	Comisario	de	Aguas	en	la	Circular	de	26	de	septiembre	de	2002	(la	misma	que	en	el	supuesto	que
ahora	enjuiciamos);	o	el	de	la	sentencia	de	26	de	octubre	de	2011,	dictada	en	el	recurso	2810/2008,	que	no	puso	reparo	a
una	emitida	por	el	Ingeniero	Jefe	del	Acuífero	27	aplicando	los	criterios	dictados	por	el	Comisario	de	Aguas	el	15	de	mayo
de	1997,	actualizados	el	14	de	marzo	y	el	4	de	mayo	de	2001;	se	consolidó	una	jurisprudencia	que,	en	definitiva,	no
consideró	"válida"	una	valoración	hecha	sin	sustento	en	los	criterios	técnicos	o	generales	que	mencionan	aquellos
artículos	28,	letra	j),	del	TRLA	y	326.1	del	RDPH,	con	una	doble	consecuencia:	la	de	anular	el	particular	de	la	resolución
administrativa	que	imponía	la	obligación	de	indemnizar	los	daños	causados	al	DPH;	y	la	de	encuadrar	la	conducta
infractora	en	un	tipo	que	no	requiera	determinar	la	cuantía	de	dichos	daños	(…).

D)	Sin	embargo,	cuatro	sentencias	de	este	mismo	año	2013,	de	fechas	11,	14	(que	acepta	la	valoración	efectuada	con
arreglo	a	la	Circular	ya	citada	de	26	de	septiembre	de	2002)	y	28	de	junio	(en	la	que	la	actora	lo	fue	la	que	lo	es	aquí,	y	en
la	que	también	se	acepta	una	valoración	con	ese	sustento),	y	8	de	octubre,	dictadas,	respectivamente,	en	los	recursos
325/2010,	516/2011,	601/2011	y	2484/2010,	se	han	apartado	explícitamente	de	la	jurisprudencia	a	la	que	acabamos	de
referirnos,	razonando,	en	suma,	que	el	no	establecimiento	de	aquellos	criterios	generales,	o	la	nulidad	de	aquella	Orden
en	cuanto	instrumento	para	la	calificación	y	tipificación	de	las	infracciones,	no	puede	comportar	la	desaparición	o
inaplicación	del	régimen	sancionador	previsto	en	el	TRLA	y	en	el	RDPH;	que	habrá	que	estar	al	contenido	de	cada
procedimiento	para	comprobar,	primero,	los	criterios	que	se	aplicaron	para	realizar	la	valoración,	y	determinar,	después,
si	su	proyección	al	caso	concreto	es	conforme	a	Derecho;	(…).

E)	Es	esta	última	jurisprudencia	la	que	el	Pleno	de	esta	Sala	Tercera	ha	decidido	seguir.	Por	las	siguientes	razones:

Las	acciones	constitutivas	de	infracción	definidas	en	el	artículo	116.3	del	TRLA	-EDL	2001/24107-,	y	en	particular	la	de	su
letra	a),	única	que	los	menciona,	y	la	de	su	letra	f),	que	habla	del	deterioro	en	la	calidad	del	agua,	no	incorporan	la
exigencia	de	que	sólo	se	tengan	o	consideren	como	daños	al	DPH	los	que	hayan	sido	determinados	con	arreglo	a
criterios	generales	previamente	establecidos.	Tampoco	lo	hacen	los	"tipos"	que	son	definidos	en	los	artículos	315,	316	y
317	del	RDPH	-EDL	1986/10061-,	ni	lo	hacían	los	que	lo	eran	en	sus	artículos	319	y	320	antes	de	ser	derogados,	estos
dos,	por	el	Real	Decreto	367/2010	-EDL	2010/15948-.

El	artículo	28,	letra	j),	del	TRLA,	al	disponer	que	corresponde	a	las	Juntas	de	Gobierno	aprobar	criterios	generales	para	la
determinación	de	las	indemnizaciones	por	daños	y	perjuicios	ocasionados	al	DPH,	dice	también	que	tal	aprobación	ha	de
hacerse	"en	su	caso";	con	lo	que	no	impone	de	modo	obligado	el	ejercicio	de	esa	concreta	atribución.	A	su	vez,	el	artículo
118	del	mismo	Texto,	al	que	remite	aquella	letra,	nada	dice	sobre	una	exigencia	como	aquélla.

El	artículo	326.1	del	RDPH,	nada	decía	en	su	primitiva	redacción	acerca	de	que	la	valoración	de	los	daños	al	DPH	-a
aplicar,	como	indicaba	acto	seguido,	tanto	a	la	tipificación	de	las	infracciones	y	a	la	fijación	de	las	multas,	como	a	la
determinación	de	las	indemnizaciones-	hubiera	de	hacerse	con	sujeción	a	criterios	técnicos	de	carácter	general
previamente	establecidos.

(…)

SÉPTIMO.-	En	consecuencia,	la	decisión	que	debemos	adoptar	en	este	recurso	es	la	siguiente:	Aunque	se	hizo	aplicando
los	criterios	de	aquella	Circular	del	Comisario	de	Aguas	de	26	de	septiembre	de	2002,	la	valoración	de	los	daños
causados	al	DPH,	efectuada	en	el	expediente	sancionador	mediante	informe	de	26	de	julio	de	2005	emitido	por	la	Técnica
de	Control	y	Vigilancia	del	DPH,	en	el	que	se	ratificó,	sin	añadir	nuevas	consideraciones,	en	los	posteriores	del	7	de
febrero,	7	de	marzo	y	22	de	agosto	de	2006,	es	válida,	en	el	sentido	de	que	en	ella	pueden	sustentarse,	tanto	la
calificación	de	la	infracción	y	la	sanción	que	merece,	como	la	imposición	de	la	obligación	de	indemnizar	aquellos	daños.
Ello,	porque	las	normas	jurídicas	entonces	vigentes	no	imponían	como	únicas	valoraciones	admisibles	las	que	estuvieran
basadas	en	criterios	técnicos	de	carácter	general	previamente	establecidos.

(…)

OCTAVO.-	La	valoración	efectuada	en	aquel	informe	de	26	de	julio	de	2005	tomó	en	cuenta	los	criterios	lógicos	que



debían	ser	considerados	en	presencia	de	una	infracción	como	la	acreditada:	consumo	de	agua	por	hectárea,	atendiendo	al
tipo	de	cultivo	y	al	sistema	de	riego;	y	valor	del	m3	del	agua.

(…)

En	cambio,	para	lo	segundo,	no	podemos	alcanzar	con	el	grado	de	certeza	necesario	en	un	procedimiento	sancionador
(es	decir,	sin	duda	razonable)	que	el	m3	de	agua	tuviera	allí	y	entonces	un	valor	de	0,23	euros,	pues	la	denunciada	aportó
al	expediente	administrativo,	e	invoca	en	su	demanda,	una	serie	de	documentos	que	no	avalan	ese	concreto	valor,	sin	que
la	Administración,	gravada	con	la	carga	de	acreditar	tal	dato,	haya	aportado	algún	elemento	de	juicio	apto	para	tener	por
cierta	una	cifra,	la	indicada	de	0,23	euros,	que	el	informe	de	valoración	sólo	afirma,	pues	no	detalla	en	qué	consiste	y	qué
contiene	la	actualización	del	Estudio	del	impacto	socioeconómico	que	en	ese	momento	cita.

(…).	Más	fiable	es	el	cuarto	(folios	410	y	ss.),	a	pesar	del	año,	2004,	en	que	se	elabora.	Lo	es	por	la	procedencia	de	la
mayor	parte	de	los	datos	que	dice	utilizar	(folio	412):	la	Consejería	de	Agricultura	y	Pesca	de	la	Junta	de	Andalucía;
también,	por	haber	sido	patrocinado	por	la	Confederación	Hidrográfica	del	Guadalquivir;	y,	en	fin,	por	sus	referencias	al
coste	del	agua	y	al	valor	de	la	misma.	En	él,	en	la	página	que	cita	la	demanda,	se	habla	en	efecto	de	un	coste	medio	de	10
céntimos	de	euro	por	metro	cúbico.

Por	tanto	y	en	conclusión,	calculado	el	consumo	infractor	en	609.000	m3,	puede	fijarse	sin	duda	razonable	que	el	daño
causado	al	DPH	asciende,	al	menos,	a	60.900	euros.	Éste	ha	de	ser	el	importe	de	la	indemnización	a	que	está	obligado	el
infractor.	Y,	para	mantener	la	regla	de	proporcionalidad	que	resulta	del	Acuerdo	del	Consejo	de	Ministros	de	17	de	junio
de	2011,	no	cuestionada,	y	de	los	artículos	317	y	318	del	RDPH,	la	sanción	pecuniaria	a	imponer	debe	ser	de	120.000
euros…”



SOCIAL
STS	4ª,	26/12/2013,	Rec.	2315/2012,	Ponente:	Desdentado	Bonete,	D.	Aurelio.	EDJ	2013/271702

No	se	rompe	el	nexo	entre	trayecto	y	trabajo

Consideración	de	"accidente	in	itinere"	en	el	desplazamiento	al	lugar	de
residencia	laboral
EDJ	2013/271702

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	y	declara	accidente	de	trabajo	la	contingencia
determinante	de	la	incapacidad	temporal,	con	ocasión	del	desplazamiento	del	“domicilio
familiar”	al	lugar	de	“residencia	laboral”.	Conforme	a	una	interpretación	teleológica	de	la
norma	en	los	tiempos	presentes,	hay	que	reconocer	a	efectos	del	punto	de	partida	o	retorno
del	lugar	de	trabajo,	según	las	circunstancias	del	caso,	tanto	el	domicilio	del	trabajador	en
sentido	estricto,	como	la	“residencia	habitual	a	efectos	de	trabajo”,	sin	que	ese	dirigirse	a	la
residencia	laboral	rompa	la	relación	entre	trayecto	y	trabajo	(FJ	4	y	5).

“…CUARTO.-	En	este	sentido	hay	que	señalar	que	no	es	cierto	que	el	único	elemento	relevante	a	efectos	de	la	calificación
sea	el	ir	al	trabajo	o	el	volver	de	él,	careciendo	de	trascendencia	el	punto	desde	el	que	se	va	al	trabajo	o	al	que,	desde
éste,	se	dirige	el	trabajador.	La	Sala	ha	establecido	con	reiteración	que	la	noción	de	accidente	"in	itinere"	se	construye	a
partir	de	dos	términos	(el	lugar	de	trabajo	y	el	domicilio	del	trabajador)	y	de	la	conexión	entre	ellos	a	través	del	trayecto"
(sentencias	de	12	de	diciembre	de	2009	y	29	de	marzo	de	2009,	que	reiteran	la	de	29	de	septiembre	de	1997).	Es	cierto
que	en	esta	sentencia	se	afirma	que	el	punto	de	salida	para	el	trabajo	o	de	retorno	desde	éste	"puede	ser	o	no	el	domicilio
del	trabajador".	Pero	esta	afirmación	no	debe	aislarse	de	su	contexto,	en	el	que	no	se	prescinde	de	este	segundo	término,
sino	que	simplemente	se	aplica	un	criterio	flexible	en	orden	a	la	consideración	de	lo	que	a	estos	efectos	debe	entenderse
por	domicilio.

Éste	se	define	de	forma	abierta	en	el	sentido	de	que	"no	se	trata	sólo	del	domicilio	legal,	sino	del	real	y	hasta	del	habitual
y,	en	general,	del	punto	normal	de	llegada	y	partida	del	trabajo"	y	ello	en	atención	a	"la	evolución	que	se	produce	en	las
formas	de	transporte	y	en	las	costumbres	sociales"	que	amplía	la	noción	de	domicilio	"para	incluir	lugares	de	residencia
o,	incluso,	de	estancia	o	comida	distintos	de	la	residencia	principal	del	trabajador".	Pero	la	sentencia	citada	señala	que
esta	ampliación	opera	a	partir	de	criterios	de	normalidad	dentro	de	los	que	se	produce	una	conexión	también	normal
entre	el	desplazamiento	y	el	trabajo	y	añade	que	esa	normalidad	se	rompe	cuando	estamos	ante	un	lugar	que	no	es	una
residencia	habitual	o	el	sitio	ordinario	de	comida	o	descanso	o	cuando	la	opción	por	ese	lugar	comporta	un	incremento
de	los	riesgos	de	desplazamiento,	como	ocurre	en	el	caso	de	las	diferencias	relevantes	de	distancia.

(…)

QUINTO.-	Ahora	bien,	en	casos	como	el	presente	y	revisando	criterios	anteriores	más	estrictos,	como	el	de	la	sentencia
de	29	de	septiembre	de	1997,	hay	que	entender	que	el	trayecto	en	el	que	se	ha	producido	el	accidente	no	queda	fuera	del
art.	115.2.a)	de	la	LGSS	-EDL	1994/16443-.	En	primer	lugar,	porque	el	domicilio	del	que	se	parte	se	define	en	los	hechos
probados	de	la	sentencia	de	instancia	como	el	domicilio	del	trabajador	-	su	domicilio-	frente	al	lugar	de	residencia	por
razones	laborales	("donde	vivía	durante	los	días	laborables	de	la	semana",	según	dice	el	hecho	probado	segundo),	lo	que
permite	concluir	que	es	aquél	el	domicilio	propiamente	dicho	como	"sede	jurídica	de	la	persona"	del	art.	40	del	Código
Civil	-EDL	1889/1-,	sede	en	la	que,	junto	al	hecho	material	de	residencia	-que	persiste,	aunque,	por	razones	de	trabajo,
ésta	se	traslade	temporalmente	a	otro	lugar-	aparece	el	elemento	intencional	(el	animus	manendi)	de	querer	continuar
residiendo	en	ese	lugar,	elemento	intencional	que	se	expresa	objetivamente	mediante	una	conducta	significativa:	la	vuelta
periódica	al	mismo	cuando	las	obligaciones	de	trabajo	lo	permiten.	En	segundo	lugar,	porque	la	interpretación	de	las
normas	debe	adaptarse	a	la	realidad	social,	como	impone	el	art.	3	del	Código	Civil	,	y	ésta	a	la	vista	de	la	evolución	de	las
nuevas	formas	de	organización	del	trabajo	y	de	la	propia	distribución	de	éste	en	el	hogar	familiar	está	imponiendo	unas
exigencias	de	movilidad	territorial	que	obligan	a	los	trabajadores	a	ajustes	continuos	en	el	lugar	del	trabajo,	ajustes	que
no	siempre	pueden	traducirse	en	un	cambio	de	domicilio	y	que	tienen	en	muchos	casos	carácter	temporal	por	la	propia
naturaleza	del	contrato	o	del	desplazamiento.	Todo	ello	determina	que,	si	se	quiere	respetar	la	voluntad	del	legislador	en
los	tiempos	presentes,	habrá	que	reconocer	que	en	supuestos	como	el	presente	a	efectos	del	punto	de	partida	o	retorno
del	lugar	de	trabajo	puede	jugar,	según	las	circunstancias	del	caso,	tanto	el	domicilio	del	trabajador	en	sentido	estricto,
como	la	residencia	habitual	a	efectos	de	trabajo…”
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CIVIL
STSJ	Navarra,	11/12/2013,	Rec.	20/2013,	Ponente:	Fernández	Martínez,	D.	Juan	Manuel.	EDJ	2013/279511

Acción	no	prescrita

Rendición	de	cuentas	sobre	la	administración	del	dinero	de	una	menor
no	emancipada
EDJ	2013/279511

Desestima	el	TSJ	el	recurso	de	casación	presentado	por	la	madre	de	la	menor	y	considera	que
la	acción	de	rendición	de	cuentas	ejercitada	por	ésta	para	saber	cómo	había	administrado
aquélla	su	dinero	no	estaba	prescrita,	ya	que	al	no	existir	emancipación	el	plazo	no	empezó	a
correr.	Y	no	existe	emancipación	porque	falta	uno	de	los	requisitos,	la	independencia
económica	de	la	recurrida,	ya	que	dejó	de	vivir	con	su	madre	pero	se	fue	a	vivir	con	sus
abuelos,	siendo	sus	necesidades	cubiertas	por	éstos.	No	es	suficiente,	por	tanto,	la	mera
independencia	respecto	de	la	madre	(FJ	2).

“…Los	hechos	objeto	del	pleito	han	quedado	definidos	con	claridad	en	las	instancias	y,	además,	no	son	combatidos	en	el
recurso	de	casación	que	debemos	resolver.	En	síntesis,	tales	hechos	son	los	siguientes:	la	demandante	sufrió	un
accidente	de	circulación	cuando	tenía	la	edad	de	catorce	años,	del	que	fue	indemnizada	tres	años	más	tarde,
aproximadamente.	La	indemnización	fue	percibida	por	su	madre,	dada	su	minoría	de	edad;	sus	padres	estaban	separados.
Entre	la	fecha	del	accidente	y	la	de	percepción	de	la	indemnización,	la	actora	se	fue	a	vivir	con	sus	abuelos,	de	quienes
dependía	económicamente.

La	pretensión	que	ejercita	es	que	su	madre	le	rinda	cuentas	de	cómo	ha	administrado	el	dinero	y	que	le	reintegre	el	saldo
favorable	que	pueda	resultar	de	la	rendición	de	cuentas.

La	demanda	fue	desestimada	en	primera	instancia,	al	considerar	el	juez	a	quo	que	la	acción	para	exigir	la	rendición	de
cuentas	había	prescrito	por	haber	transcurrido	tres	años	desde	el	término	de	la	administración,	dies	a	quo	coincidente
con	la	emancipación	operada	por	la	vida	independiente	de	la	menor	respecto	de	su	madre,	con	el	consentimiento	de	ésta.
Este	momento	se	fecha	cuando	la	menor	salió	del	domicilio	materno	para	irse	a	vivir	con	sus	abuelos.

Debe	tenerse	en	cuenta,	en	relación	a	este	aspecto	que	la	ley	65	del	Fuero	Nuevo	dispone	que	"Al	término	de	la
administración,	los	hijos,	el	administrador	judicial	o	el	Ministerio	Fiscal	podrán	pedir	a	los	padres	rendición	de	cuentas
de	aquélla	y	exigir	el	resarcimiento	de	los	daños	e	indemnización	de	los	perjuicios	que	en	su	caso	proceda.	La	acción
correspondiente	prescribirá	a	los	tres	años".

Recurrida	en	apelación,	la	Audiencia	estimó	el	recurso,	al	entender	que	no	se	produjo	la	emancipación	de	la	menor	por	el
mero	hecho	de	vivir	separada	de	su	madre.	Analizada	la	rendición	de	cuentas,	el	órgano	de	la	apelación	estimó	que
resultaba	un	saldo	favorable	para	la	actora.

Recurre	la	demandada,	alegando	la	infracción	de	las	leyes	63,	65	y	66	del	Fuero	Nuevo	-EDL	1987/10856-.	(…).

SEGUNDO.-.-	La	emancipación	ex	ley	66	del	Fuero	Nuevo.

Dispone	la	citada	ley	que	"El	mayor	de	dieciséis	años	que	con	el	consentimiento	de	sus	padres	viva	independiente	de
ellos	se	considerará	para	todos	los	efectos	como	emancipado.	Los	padres	podrán	con	justa	causa	revocar	este
consentimiento".	La	norma	tiene	su	equivalente	en	el	derecho	común,	artículo	319	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	cuya
redacción	es	esencialmente	idéntica	a	la	del	derecho	navarro,	"se	reputará	para	todos	los	efectos	como	emancipado	al
hijo	mayor	de	dieciséis	años	que	con	el	consentimiento	de	los	padres	viviere	independientemente	de	éstos.	Los	padres
podrán	revocar	este	consentimiento".	Esta	coincidencia	permite	tomar	en	consideración,	como	con	acierto	se	hace	en	la
sentencia	de	apelación,	tanto	la	doctrina	recaída	sobre	la	norma	foral	como	la	existente	acerca	de	la	de	derecho	común.

Para	una	amplia	corriente	doctrinal	no	estamos	en	presencia	de	una	verdadera	emancipación,	a	pesar	de	la	propia
literalidad	del	precepto.	El	principal	argumento	para	sostener	tal	tesis	es	que	la	emancipación	es	un	estado	civil,	regido,
por	tanto,	por	normas	imperativas	y	de	orden	público,	consecuencia	de	lo	cual	es	que	sea	un	acto	esencialmente	formal.
En	su	virtud	se	exige	que	la	emancipación	por	concesión	de	los	padres	requiera	escritura	pública	o	comparecencia	ante	el
Juez	encargado	del	Registro	Civil	e	inscripción	en	el	Registro	Civil	para	producir	efectos	respecto	de	terceros.	Por	otro
lado	una	característica	esencial	de	la	emancipación	por	concesión	es	que	no	pueda	ser	revocada.	Estas	características	no
se	dan	en	la	emancipación	por	vida	independiente,	respecto	de	la	que	se	exige	solamente	el	consentimiento	de	los	padres,
que	incluso	puede	ser	tácito,	sin	necesidad	de	ninguna	formalidad;	y	que	puede	ser	revocada,	por	lo	que	se	cuestiona	que
estemos	ante	una	verdadera	y	propia	emancipación.	(…)
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Expuesto	lo	anterior,	procedamos	a	examinar	si	concurren	los	requisitos	necesarios	para	que	esta	situación	pueda
asimilarse	a	la	de	la	emancipación	stictu	sensu,	que	son	los	siguientes:	que	se	trate	de	un	mayor	de	dieciséis	años,	que
medie	el	consentimiento	de	sus	padres	y	que	viva	de	manera	independiente.

Comenzando	por	el	último	de	los	requisitos	mencionados,	no	podemos	sino	compartir	cuanto	al	efecto	razona	el	órgano
de	la	apelación,	cuya	fundamentación	hacemos	nuestra.	En	efecto,	por	vida	independiente	ha	de	entenderse,	conforme	a
una	práctica	unanimidad	doctrinal,	no	la	separación	de	domicilios	de	padres	e	hijo,	no	la	separación	física,	sino	el	llevar
una	vida	económica	separada,	ejercitar	un	empleo	o	una	actividad	económica	que	es	administrada	por	el	menor	por	si	y
para	si.	Es	este	el	requisito	esencial	de	esta	forma	de	emancipación,	el	que	la	justifica	y	la	vertebra.	En	efecto,	en	la
génesis	y	en	la	exégesis	de	esta	norma,	está	latente	la	idea	de	ampliar	la	capacidad	de	obrar	del	menor	respecto	de	cierta
masa	patrimonial,	respecto	de	determinados	bienes	que	haya	adquirido	con	su	trabajo	o	por	cualquier	título	lucrativo.

Las	sentencias	de	las	instancias	son	contestes	en	afirmar	la	falta	de	independencia	económica	de	la	actora,	cuyas
necesidades	eran	cubiertas	por	sus	abuelos;	tal	circunstancia	no	es	negada	en	el	recurso,	donde	sólo	se	afirma	la
independencia	respecto	de	la	madre,	pero	ello,	como	acaba	de	decirse,	no	es	suficiente.

La	ausencia	de	tal	requisito	determina	la	improsperabilidad	de	la	tesis	de	la	recurrente,	a	lo	que	ha	de	unirse	la	falta	de
otro	de	los	requisitos	antes	mencionados,	el	de	vivir	de	forma	independiente	con	el	consentimiento	de	quien	ejerza	la
patria	potestad.	Dicho	consentimiento	no	se	tiene	como	probado	en	la	sentencia	recurrida.	Como	hemos	dicho
anteriormente	la	recurrente	no	ha	formulado	ningún	motivo	de	infracción	procesal	en	su	recurso,	lo	que	impide	revisar	la
antedicha	declaración.	En	todo	caso,	aún	de	haber	mediado	tal	consentimiento,	la	falta	de	independencia	económica	de	la
menor,	haría	inviable	la	emancipación	alegada.

Así	pues,	en	definitiva,	no	habiéndose	producido	la	emancipación	de	la	menor,	no	empezó	a	correr	el	plazo	prescriptivo
de	la	acción	ejercitada,	por	lo	que	el	motivo	del	recurso	ha	de	ser	desestimado…”



PENAL
STS	2ª,	09/12/2013,	Rec.	181/2013	Ponente:	Sánchez	Melgar,	D.	Julián.	EDJ	2013/280869

Prueba	indiciaria	equívoca	y	no	concluyente

Absolución	del	delito	de	estafa	en	fraude	de	seguros
EDJ	2013/280869

Interpone	recurso	de	casación	el	condenado	por	dos	delitos	de	estafa	en	tentativa	y	uno
consumado.	Las	estafas	estaban	relacionadas	con	el	cobro	fraudulento	del	importe	de	varios
seguros.	Alega	el	recurrente	vulneración	de	la	presunción	de	inocencia.	El	TS	estima	el
recurso	al	señalar	que	la	prueba	indiciaria	en	que	se	basó	la	condena	no	es	inequívoca	ni
concluyente	desde	el	prisma	de	la	presunción	de	inocencia	que	ampara	al	recurrente	(FJ	4).
Por	ello,	en	segunda	sentencia	lo	absuelve.

“PRIMERO.-	La	Sección	Primera	de	la	Audiencia	Provincial	de	Valencia	condenó	a	Avelino	como	autor	criminalmente
responsable	de	dos	delitos	de	estafa	en	grado	de	tentativa	y	un	delito	de	estafa	consumado,	en	ambos	casos	en	el	subtipo
de	agravado	de	notoria	cantidad,	a	las	penas	que	dejamos	expuestas	en	nuestros	antecedentes,	frente	a	cuya	resolución
judicial	ha	interpuesto	este	recurso	de	casación	el	aludido	acusado	en	la	instancia,	recurso	que	pasamos	seguidamente	a
analizar	y	resolver.

Los	hechos	probados	narran	la	supuesta	actuación	del	acusado	que,	mediante	la	contratación	de	seguros	de	amplia
cobertura,	haría	desaparecer	los	camiones	en	donde	se	transportaba	madera	de	un	importante	valor,	simulando	en
consecuencia	robos,	para	cobrar	el	importe	del	seguro	en	grandes	cuantías.	La	Sala	sentenciadora	de	instancia	se	refiere
a	tres	hechos:	uno,	el	sucedido	el	día	5	de	julio	de	2003,	en	cuya	fecha	se	transportaba	chapa	de	lupa	con	destino	a	Italia,
realizándose	el	porte	por	carretera	a	cargo	del	conductor	Nemesio	quien,	según	la	Audiencia,	siguiendo	órdenes	del
recurrente,	haría	desaparecer	el	camión	en	un	área	de	servicio	de	Pau	(Francia),	cobrándose	del	seguro	la	cantidad	de
579.694,48	euros.	Un	segundo	episodio,	se	produce	el	día	6	de	marzo	de	2004,	igualmente	con	carga	de	madera	de	chapa
de	lupa	y	palmas	de	madera,	también	con	destino	a	Italia,	simulándose	haber	sufrido	el	robo	del	camión	en	el	área	de
descanso	de	Narbonne-	Montpellier.	Y	un	tercer	suceso,	ocurrido	el	día	5	de	octubre	de	2004,	cuando	otra	carga	de
madera	con	destino	a	Dubai,	transportada	hasta	el	puerto	de	Valencia	en	donde	por	vía	marítima	llegaría	a	tal	país;	en
esta	ocasión,	también	fue	Nemesio	el	conductor	del	camión,	quien	aparentemente	sufrió	un	incendio	en	Tordesillas.	Estos
dos	últimos	siniestros	no	fueron	pagados	por	las	compañías	aseguradoras,	que	plantearon	la	acción	penal	que	es	objeto
de	este	proceso	penal,	y	por	tanto	la	acción	penal	se	encuentra	en	grado	de	tentativa.

SEGUNDO.-	La	parte	recurrente	ha	formalizado	primeramente	tres	motivos	de	infracción	constitucional	alegando	la
vulneración	de	la	presunción	de	inocencia,	uno	por	cada	uno	de	los	sucesos	por	los	cuales	fue	acusado,	motivos	que
pasamos	seguidamente	a	resolver.

(…)

No	hay,	pues,	prueba	concluyente	de	que	la	mercancía	no	se	adquiriese	previamente,	sino	todo	lo	contrario;	no	hay
prueba	de	la	simulación	de	delito,	por	lo	que	la	Audiencia	le	absuelve;	no	hay	prueba	de	falsedad	documental,	y	por	tanto,
también	se	le	exonera	de	tal	imputación;	no	existe	el	más	mínimo	atisbo	de	donde	deducir	que	impartió	instrucciones	al
transportista	para	simular	un	robo	y	denunciarlo	ante	las	autoridades	francesas

En	consecuencia,	este	primer	motivo	será	estimado,	procediendo	la	absolución	del	acusado	por	falta	de	pruebas,	al	no
haberse	enervado	el	principio	de	presunción	de	inocencia.

TERCERO.-	El	segundo	hecho	acusado	ha	sido	el	porte	contratado	el	día	4	de	febrero	de	2004,	cuando	otro	cargamento
de	madera	se	dirige	de	nuevo	a	Italia,	siendo	el	transportista	en	esta	ocasión	la	sociedad	unipersonal	Caetano	Gocalves
Pires,	quien,	siguiendo	instrucciones	del	acusado	-se	dice	en	el	"factum"-,	simuló	haber	sufrido	un	robo	entre	las	16	horas
del	día	6	de	marzo	de	2004	y	las	10	horas	del	día	7	de	marzo	siguiente,	en	el	área	de	descanso	de	Narbone-Montpellier,
interponiendo	el	conductor	la	correspondiente	denuncia,	apareciendo	posteriormente	(concretamente	el	día	17	de	marzo
de	2004)	el	camión,	pero	no	la	mercancía.

En	este	segundo	caso,	la	sentencia	recurrida	nos	dice	que	la	prueba	de	la	simulación	del	robo	la	obtiene	la	Audiencia	a
base	de	las	mismas	facturas	que	se	ha	hecho	referencia	anteriormente,	«debiendo	tenerse	en	cuenta	que	este	robo	tuvo
lugar	en	2004	y	que	en	2003	ya	se	había	producido	otro	robo	de	mercancía	adquirida	la	mayor	parte	en	2001	y	de	las
empresas	citadas»,	junto	a	otras	coincidencias,	como	el	aseguramiento	de	la	mercancía,	lo	que	ya	aconteció
anteriormente,	que	en	ambos	casos	se	trate	del	mismo	destinatario,	Ballabio	Export,	la	utilización	en	ambos	supuestos	de
un	transportista	de	origen	portugués,	«sin	referencias»	ni	solvencia	para	llevar	a	cabo	este	transporte,	y	que	«la
sustracción	de	mercancía	se	produce	en	ambos	casos	en	Francia»,	«y	las	denuncias	siempre	se	interponen	ante
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autoridades	francesas»,	«y	en	ambos	casos	se	recupera	el	vehículo	pero	no	la	mercancía»,	añadiéndose	finalmente:	«y	en
ambos	casos,	Onte	interpone	demanda	civil	en	reclamación	a	la	Cia.	Aseguradora	con	escaso	margen	temporal,	lo	que
dificulta	la	investigación	del	siniestro	a	la	aseguradora».	Además,	se	advierte	a	la	defensa	que	no	ha	acreditado	la
preexistencia	mediante	facturas	originales,	sino	con	simples	fotocopias	(sin	soporte	en	ningún	documento	original),	y	le
reprocha	que	no	ha	solicitado	que	se	oficiara	a	la	entidad	bancaria	correspondiente	para	que	se	ratificara	en	el	pago	de
los	instrumentos	mediante	los	cuales	se	liquidaron	las	adquisiciones	de	madera	que	más	tarde	serían	remitidas	hacia
Italia,	a	la	entidad	mercantil	citada.

El	Ministerio	Fiscal	no	formuló	acusación	contra	Avelino	por	este	segundo	hecho.

Y	tampoco	en	esta	ocasión	se	ha	obtenido	una	prueba	inequívoca	y	concluyente	al	respecto.

(…)

En	consecuencia,	procede	estimar	el	motivo	por	vulneración	de	la	presunción	de	inocencia,	al	no	haber	probado	de	forma
inequívoca	la	simulación	del	robo	y,	por	ende,	el	fraude	al	seguro.

CUARTO.-	El	tercer	episodio	tiene	características	especiales,	y	este	fue	el	único	en	donde	el	Ministerio	Fiscal	mantuvo	su
acusación,	no	así	en	los	dos	anteriores,	como	ya	hemos	dicho.

En	este	caso	se	imputa	al	recurrente	el	incendio	de	un	camión	el	día	5	de	octubre	de	2004	en	Tordesillas	(Valladolid),
camión	fletado	por	ONTE	con	destino	a	Valencia	y	de	ahí	su	cargamento	sería	embarcado	a	Dubai.	La	operación	consistía
en	la	venta	a	la	empresa	MUSTAPHA	IBRAHIM	BUILDING	MATERIAL	TRADING,	con	sede	en	Sharjah	(Dubai),	de	una
partida	de	diez	"palets"	de	planchas	de	madera	con	un	peso	aproximado	de	23.200	Kilogramos.	Una	vez	iniciado	el
tránsito	de	la	mercancía,	Nemesio,	que	era	el	conductor	del	camión,	denunció	ante	la	Guardia	Civil	el	incendio	del
remolque	y	la	pérdida	de	la	mercancía	en	la	madrugada	de	aquel	día.

Este	episodio	difiere	de	los	anteriores	en	que	no	se	trató	de	un	robo	sino	de	un	incendio,	y	en	consecuencia,	las
acusaciones	no	pusieron	en	duda	la	preexistencia	de	la	mercancía	(parte	de	la	misma	se	recuperó,	y	otra,	fue	saqueada:
así	consta	en	la	sentencia	recurrida).

Ha	quedado	acreditado	en	las	actuaciones	que	el	incendio	del	camión	fue	provocado,	y	es	un	hecho	también	que	la
Audiencia	absolvió	al	ahora	recurrente	del	delito	de	inducción	al	incendio	del	que	fue	acusado,	luego	es	abiertamente
incoherente	absolver	por	el	expresado	delito	de	incendio	y	condenarle	por	el	delito	de	estafa,	dando	por	probada	su
participación	en	el	incendio	intencionado	de	la	mercancía	para	cobrar	el	seguro,	estableciéndose	una	connivencia	con	el
conductor	que	no	ha	quedado	de	modo	alguno	establecida.

(…)

La	Audiencia,	por	el	informe	de	la	Guardia	Civil,	llega	a	la	conclusión	de	que	el	incendio	del	camión	fue	provocado.	Esto
es	una	singularidad	respecto	a	los	dos	episodios	anteriores,	en	donde	se	predica	la	simulación	de	un	robo	que	aquí,	sin
explicar	por	qué,	se	transforma	en	un	incendio.	De	nuevo,	los	indicios	nos	resultan	equívocos	y	a	base	de	conjeturas:	a)
que	se	decida	entregar	la	carga	a	un	transportista	«que	no	ofrece	las	mínimas	garantías»,	no	puede	resultar	un	indicio
válido,	si	no	se	explica	por	los	juzgadores	de	instancia	en	que	consisten	esas	mínimas	garantías;	b)	que	el	comprador
tenga	una	pequeña	empresa	dedicada	a	la	venta	de	material	y	herramientas	para	la	construcción,	no	es	dato	que	nos	lleve
a	la	consideración	de	que	la	mercancía	se	ha	quemado	intencionadamente	y	menos,	desde	luego,	que	sepa	hablar,	mejor
o	peor,	español,	en	contraste	con	las	comunicaciones	"escritas	en	perfecto	español",	dicen	los	jueces	«a	quibus»	sin	que
tenga	por	supuesto	que	haber	viajado	el	comprador	a	España	para	verificar	su	adquisición;	c)	por	lo	que	respecta	a	la
preexistencia	de	la	madera	siniestrada,	se	realizan	auténticas	conjeturas	sobre	su	adquisición	y	tenencia,	de	donde	no	se
deduce	la	implicación	del	recurrente	en	la	inducción	al	incendio	del	que	resulta	tan	contradictoriamente	absuelto,	si	en
efecto	fuera	el	autor	de	la	trama	para	hacer	desaparecer	la	madera	y	cobrar	el	seguro.	También	se	le	absuelve	de	la
simulación	de	delito.	La	tesis	de	la	Audiencia	es	que	existía	connivencia	para	hacer	desaparecer	la	mercancía	pero	no
para	el	incendio	("no	existe	indicio	alguno	que	acredite	que	tenía	conocimiento	y	conciencia	del	incendio").	Sin	embargo,
esas	tesis	son	abiertamente	contradictorias	en	sí	mismas,	puesto	que	la	simulación	del	robo	hace	innecesario	el
transporte	real	de	la	madera,	y	el	incendio	en	cambio,	implica	su	físico	y	real	transporte.	Por	lo	demás,	es	absurdo
transportar	ese	material	para	quemarlo	después,	en	tanto	este	hecho	ya	supone	un	claro	desembolso	económico,
innecesario	cuando	lo	que	se	quiere	es	estafar	a	una	compañía	de	seguros,	cobrando	una	indemnización	por	la	supuesta
desaparición	de	la	madera	en	cuestión.	Puede	que	existan	sospechas,	o	conjeturas,	pero	desde	luego	no	auténticas
pruebas,	totalmente	necesarias	para	enervar	la	presunción	de	inocencia	del	recurrente.

Lo	propio	ocurre	respecto	a	la	absolución	por	el	delito	de	falsedad	documental.	En	efecto,	señala	la	Audiencia	que	«no	ha
quedado	acreditado	que	sean	facturas	falsas,	únicamente	se	duda	de	la	existencia	de	las	mercancías».	Pues,	bien,	si	las
facturas	con	las	que	pretendía	el	acusado	acreditar	que	la	madera	había	sido	adquirida	previamente	para	su	empresa,	la
que	previa	transformación	se	vendía	a	los	clientes,	no	son	falsas,	porque	no	se	«ha	acreditado»	que	lo	sean,	quiere	decir
que	la	preexistencia	se	ha	demostrado,	pero	en	cualquier	caso,	lo	que	no	es	de	recibo	es	indicar,	en	un	proceso	penal,	que
en	realidad,	lo	que	simplemente	«se	duda»	es	de	tal	preexistencia,	y	no	obstante,	condenar	al	ahora	recurrente	por	la
concurrencia	de	una	serie	de	sospechas	que	no	pueden	significar	una	prueba	concluyente	de	la	autoría	de	la	simulación
de	los	robos	y	mucho	menos	de	la	inducción	al	incendio,	cuando	se	le	absuelve	de	este	delito.

Es	contradictoria	la	sentencia	recurrida	cuando,	tras	señalar	que	no	se	ha	acreditado	la	falsedad	de	las	facturas,	imputa	al



acusado	que	ha	presentado	fotocopias,	que	tampoco	tilda	de	apócrifas.	Y	por	fin,	que	«en	cuanto	al	delito	de	simulación
de	delito	tampoco	cabe	calificar	los	hechos	como	tal,	sino	que	en	todo	caso	se	entiende	subsumido	en	la	estafa,	dado
(que)	la	intención	del	acusado	es,	en	todo	caso,	defraudar	a	la	aseguradora	sin	importar	el	medio».

En	fin,	todos	los	aludidos	elementos	indiciarios	no	son	ni	inequívocos	ni	concluyentes	desde	el	prisma	de	la	presunción
de	inocencia	que	ampara	al	recurrente,	fuera	de	las	sospechas	que	quieran	ver	los	jueces	«a	quibus».	La	prueba	indirecta
no	es	de	menos	intensidad	convictiva	que	la	directa,	ni	enerva	la	presunción	de	inocencia	del	acusado	de	forma	diversa.
En	ambos	casos,	la	culpabilidad	del	acusado	ha	de	ser	probada	más	allá	de	toda	duda	razonable.	Y	ello	porque	para	que	la
prueba	indirecta	pueda	servir	para	destruir	tal	principio	presuntivo,	es	necesario	que	cumpla	con	unos	requisitos	que	se
refieren	tanto	a	los	indicios,	en	sí	mismos,	como	a	la	deducción	o	inferencia.	En	cuanto	a	los	indicios	es	necesario:	a)	que
estén	plenamente	acreditados;	b)	que	sean	plurales,	o	excepcionalmente	único	pero	de	una	singular	potencia	acreditativa;
c)	que	sean	concomitantes	al	hecho	que	se	trata	de	probar;	y	d)	que	estén	interrelacionados,	cuando	sean	varios,	de	modo
que	se	refuercen	entre	sí.	Y	en	cuanto	a	la	inducción	o	inferencia	es	necesario	que	sea	razonable,	es	decir	que	no
solamente	no	sea	arbitraria,	absurda	o	infundada,	sino	que	responda	plenamente	a	las	reglas	de	la	lógica	y	de	la
experiencia,	de	manera	que	de	los	hechos	base	acreditados	fluya,	como	conclusión	natural,	el	dato	precisado	de	acreditar,
existiendo	entre	ambos	un	enlace	preciso	y	directo	según	las	reglas	del	criterio	humano.

(…)

En	el	caso	enjuiciado,	ninguno	de	los	tres	supuestos	imputados	cumple	con	estas	exigencias,	que	han	de	ser	requeridas
de	forma	especialmente	rigurosa	cuando	de	la	prueba	indirecta	se	trata,	ya	que	puede	incidir	la	inferencia	-y	de	hecho
sucede	con	frecuencia	en	la	práctica-	en	un	margen	de	error,	que	de	modo	alguno	puede	permitirse	cuando	los	principios
penales	se	hallan	en	juego.

En	consecuencia,	procede	la	estimación	de	los	tres	primeros	motivos	del	recurso	de	casación	de	Avelino	y	absolver	a	éste
en	la	segunda	sentencia	que	hemos	de	dictar	al	efecto,	declarando	de	oficio	las	costas	procesales	de	esta	instancia
casacional	(	art.	901	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Criminal),	y	sin	que	sea	ya	necesario	el	estudio	de	los	restantes	motivos.
Quedando	expedita	la	vía	civil	en	donde	a	base	de	la	aplicación	de	otros	principios	pueda	dirimirse	la	reclamación	de	las
cantidades	que	fueron	objeto	de	litis….”
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Inexistencia	de	actuación	discriminatoria

Sistema	de	financiación	del	déficit	tarifario	por	las	empresas	principales
del	sector
EDJ	2013/257028

La	sala	3ª	en	pleno	del	TS	mantiene	la	validez	de	la	liquidación	provisional	realizada	a
cuenta	del	déficit	tarifario	por	la	Comisión	Nacional	de	la	Energía,	cuya	financiación	recae
sobre	las	empresas	del	sector	eléctrico,	matrices	de	las	generadoras	en	régimen	ordinario.	La
justificación	de	la	imposición	a	Endesa,	entre	otras,	de	la	obligación	de	financiar	el	déficit	de
tarifa	que	la	sentencia	pone	de	manifiesto	no	infringe	su	derecho	a	la	igualdad,	persigue	un
fin	legítimo,	y	no	guarda	relación	con	la	obligación	de	financiar	el	bono	social	(FJ	9	y	10).
Tampoco	se	lesiona	por	el	porcentaje	con	el	que	está	obligada	a	participar	en	la	financiación
del	déficit	de	tarifa	(FJ	11).	La	sentencia	no	desconoce	los	principios	de	imprescriptibilidad,
irrenunciabilidad,	indisponibilidad	y	permanencia	de	los	derechos	fundamentales	(FJ	12).

“…SEXTO.-	Sobre	el	procedimiento	y	la	interposición	del	primer	motivo	de	casación.

Comenzaremos	el	examen	de	las	pretensiones	de	las	partes	por	las	cuestiones	de	forma.	Se	trata,	por	un	lado,	de	las
relativas	a	la	posibilidad	de	hacer	valer	en	el	proceso	de	protección	jurisdiccional	de	los	derechos	fundamentales	la
primacía	del	Derecho	de	la	Unión	Europea	y	la	consiguiente	inaplicación	de	la	norma	interna	que	lo	contradiga	y,	de	otra,
los	posibles	defectos	en	la	interposición	del	primer	motivo	de	casación.

(…)

Pues	bien,	sobre	el	primer	aspecto,	la	primacía	del	Derecho	de	la	Unión	Europea	y	la	idoneidad	del	procedimiento	elegido
por	ENDESA	para	hacerlo	valer	y	acoger	pretensiones	de	inaplicación	del	Derecho	español,	debemos	señalar,	en	primer
lugar,	que	no	es	incorrecto	el	camino	seguido	por	la	Audiencia	Nacional.	En	efecto,	tratándose,	como	se	trataba	de
establecer	si,	efectivamente,	ENDESA	había	sido	discriminada,	es	razonable	deferir	el	eventual	pronunciamiento	sobre	la
procedencia	o	no	de	inaplicar	el	Derecho	español	al	momento	en	que	se	hubiera	alcanzado	una	respuesta	afirmativa,	ya
que,	de	ser	negativa,	no	habría	ningún	problema	que	resolver	al	respecto.	Esa	vinculación	entre	la	cuestión	procesal	y	la
de	fondo	sigue	existiendo	en	este	momento	y	permite	justificar	que	sigamos	el	mismo	criterio.

(…)

Esto	no	significa,	sin	embargo,	que	el	Derecho	de	la	Unión	Europea	no	sea	relevante	pues,	ciertamente,	cuando	--como,
en	el	seno	de	este	procedimiento	sucede--	el	contraste	se	establezca	entre	la	Constitución	y	la	ley	nacional	y	su	aplicación,
servirá	para	establecer	si	la	infracción	denunciada	--aquí	la	desigualdad	injustificada	de	la	que	se	queja	la	recurrente--	se
ha	producido	o	no.	Es	decir,	operará	como	elemento	de	integración	de	nuestro	ordenamiento	jurídico.

(…)

SÉPTIMO.-	Consideraciones	iniciales	sobre	el	primer	motivo	de	casación.

Tal	como	pone	de	relieve	el	resumen	que	de	él	hemos	hecho,	se	dirige	a	combatir	estos	dos	principales	argumentos	en
los	que	la	sentencia	recurrida-EDJ	2013/4728-	fundamentó	su	rechazo	de	la	denunciada	vulneración	del	principio	de
igualdad:	(i)	que	ENDESA	y	los	demás	obligados	a	financiar	el	déficit	de	tarifa	han	tenido	y	tienen	en	el	sector	eléctrico
una	posición	singular	en	relación	con	los	demás	agentes	económicos	y	energéticos;	y	(ii)	que	hay	una	coincidencia	entre
los	perceptores	de	compensaciones	por	CTCs	y	los	obligados	a	financiar	el	déficit	de	tarifa,	coincidencia	que	resulta	de	las
normas	sucesivas	que	así	lo	han	establecido	desde	que	se	reveló	errónea	la	previsión	de	la	que	partió	la	Ley
54/1997-EDL	1997/25088-	para	establecer	el	régimen	compensatorio	que	descansó	en	el	reconocimiento	al
resarcimiento	de	esos	CTCs.

(…)

La	recurrente	reprocha	con	énfasis	a	la	sentencia	de	la	Audiencia	Nacional	que,	en	vez	de	aportar	una	justificación
congruente	con	las	exigencias	de	la	doctrina	del	Tribunal	Constitucional	del	trato	desigual	que	se	le	ha	deparado,
"invente"	una	explicación.

(…)
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Hemos	de	decir	al	respecto	que	las	razones	que	pone	de	manifiesto	la	sentencia	de	la	Audiencia	Nacional-EDJ
2013/4728-	no	son	un	invento	si	por	tal	se	tiene	a	su	creación	al	margen	de	la	realidad	del	sector	eléctrico.	No	son	fruto
de	la	imaginación,	ni	consecuencia	de	una	construcción	teórica	desentendida	de	los	hechos.	Por	el	contrario,	responden	a
la	evolución	experimentada	por	el	sector	eléctrico	a	partir	de	su	ordenación	por	la	Ley	54/1997-EDL	1997/25088-y
descansan	en	los	elementos	de	fondo	que	le	caracterizan,	todos	los	cuales	llevan	a	identificar	la	muy	singular	posición
que	en	él	poseen	los	grupos	de	empresas	sobre	los	que	se	ha	hecho	recaer	la	obligación	de	financiar	el	déficit	de	tarifa.

La	constatación	de	la	relevancia	que	ENDESA	y	las	demás	obligadas	tienen	en	el	sector	eléctrico	español	recoge,	pues,	un
dato	objetivo,	reconocido	por	la	Comisión	Nacional	de	la	Energía,	y	no	el	resultado	de	una	apreciación	subjetiva	del
juzgador.	Relevancia	que,	por	sus	perfiles	singulares,	las	destaca	a	todas	ellas	de	las	restantes	empresas	del	sector
eléctrico	y,	desde	luego,	de	las	que	son	externas	a	él,	incluidas	las	entidades	financieras.

El	Abogado	del	Estado	y	el	Ministerio	Fiscal	explican	bien	esa	posición.

Siguiendo	la	exposición	de	este	último,	cabe	señalar	que	en	las	incluidas	en	la	disposición	adicional	vigésima	primera	de
la	Ley	54/1997-EDL	1997/25088-	y	sólo	en	ellas	coinciden	estas	circunstancias:	(i)	la	secuencia	normativa	expuesta	las
presenta	como	sujetos	cualificados	de	la	configuración	del	mercado	eléctrico	cuyo	origen	está	en	el	sistema	de
percepción	de	compensaciones	por	los	CTCs;	(ii)	no	son	enteramente	ajenas	a	la	creación	del	actual	déficit	que	es
menester	financiar	porque	es	consecuencia	del	funcionamiento	de	un	sistema	del	que	se	han	beneficiado	y	a	cuya
definición	han	contribuido;	(iii)	son	los	principales	operadores	del	sector	eléctrico	y,	en	particular,	ENDESA,	es	un
operador	dominante;	(iv)	son	grupos	de	empresas	integrados	verticalmente	con	presencia	y	actividad	en	la	generación	--
tanto	en	el	régimen	ordinario	como	en	el	especial--	y	en	la	distribución	y	comercialización	de	la	energía	eléctrica;	(v)	su
singular	posición	va	acompañada	por	su	solvencia	y	capacidad	para	asumir	la	obligación	de	financiar	el	déficit	de	tarifa.

(…)

En	fin,	también	concurren	a	poner	de	relieve	la	racionalidad	y	razonabilidad	de	la	obligación	de	financiar	el	déficit	de
tarifa	desde	el	punto	de	vista	de	la	igualdad	garantizada	constitucionalmente,	las	características	que	la	rodean	y,	en
definitiva,	la	indemnidad	a	largo	plazo	de	las	obligadas.	Observa,	en	efecto,	la	sentencia-EDJ	2013/4728-	que	su
solvencia	y	capacidad	de	gestión	son	señas	que	contribuyen	a	diferenciarlas	de	otros	operadores.	Pues	bien,	esa	nota
relevante	ha	de	entenderse	también,	y	de	manera	muy	especial,	en	relación	con	el	mecanismo	previsto	por	el	legislador	y
desarrollado	por	el	reglamento	para	compensarlas	y	del	que	nada	dice	el	escrito	de	interposición.

En	efecto,	la	aportación	que	se	les	exige	consiste	en	un	adelanto	de	determinadas	cantidades	para	financiar	los	desajustes
en	las	liquidaciones	de	las	actividades	reguladas	del	sistema	eléctrico	del	que	forman	parte	esencial.	Por	tanto,	en	la
medida	en	que	cooperan	para	alcanzar	ese	objetivo	también	actúan	en	su	propio	provecho.	Pero	es	que,	además,	al	dar
como	dice	la	sentencia	ese	empréstito	forzoso,	las	obligadas,	ENDESA	entre	ellas,	se	convierten	en	acreedoras	del
sistema	y	en	titulares	del	derecho	a	la	recuperación	no	sólo	de	las	sumas	con	las	que	hubieren	contribuido	sino,	también,
de	"los	intereses	precisos	para	mantener	el	equilibrio	patrimonial	sin	detrimento	alguno",	tal	como	dicen	las	sentencias
de	la	Sección	Tercera	de	esta	Sala	de	16,	17	y	18	de	marzo	de	2011	(recursos	74,	73	y	77/2009)	que	recuerda	el	Ministerio
Fiscal,	las	cuales,	por	cierto,	ninguna	tacha	de	inconstitucionalidad	apreciaron	en	la	disposición	adicional	vigésima
primera	de	la	Ley	54/1997	-EDL	1997/25088-.

Y,	en	este	sentido,	la	misma	disposición	adicional	vigésima	primera	de	la	Ley	54/1997les	ha	reconocido	la	facultad	de
ceder	los	derechos	de	cobro	correspondientes	al	Fondo	de	Titulización	del	Déficit	del	Sistema	Eléctrico	constituido	al
efecto.	Fondo	que	ha	sido	objeto	de	diversas	regulaciones	la	última	de	las	cuales	es	la	que	ha	traído	consigo	el	Real
Decreto-Ley	9/2013,	de	12	de	julio	-EDL	2013/126135-,	por	el	que	se	adoptan	determinadas	medidas	para	garantizar	la
estabilidad	financiera	del	sistema	eléctrico.

Estos	últimos	elementos	inciden	directamente	en	la	proporcionalidad	de	la	medida	y	relativizan	la	queja	de	ENDESA
sobre	el	impacto	económico	que	se	le	causa.

En	consecuencia,	carece	de	razón	la	recurrente	cuando	sostiene	que	la	sentencia-EDJ	2013/4728-	infringe	el	principio	de
igualdad	reconocido	constitucionalmente	y,	en	cambio,	hay	que	coincidir	con	ella	en	que	la	obligación	de	la	que	estamos
hablando	persigue	un	fin	legítimo,	es	funcional	y	adecuada	y	no	comporta	una	diferencia	de	trato	desproporcionada.

(…)

UNDÉCIMO.-	El	porcentaje	con	el	que	está	obligada	ENDESA	a	participar	en	la	financiación	del	déficit	de	tarifa	tampoco
lesiona	su	derecho	a	la	igualdad.

(…)

Ahora	bien,	basta	para	rechazar	esta	última	queja	con	remitirnos	a	cuanto	hemos	expuesto	antes	sobre	la	posición
singular	de	ENDESA	en	el	sector	eléctrico	español	y,	en	particular,	a	la	coincidencia	en	los	porcentajes	con	los	que	se
benefició	de	las	compensaciones	por	los	CTCs,	una	vez	tenidas	en	cuenta	las	distintas	operaciones	que	le	llevaron	a
hacerse	con	otras	empresas	que	también	accedieron	en	su	día	a	las	mismas.	En	esa	coincidencia	está	la	razón	de	la
medida	en	que	se	le	exige	participar	en	la	financiación	del	déficit	de	tarifa	en	beneficio	del	conjunto	del	sistema	del	que
forma	parte	cualificada…”



CONSTITUCIONAL
STC	1ª,	27/01/2014,	Rec.	6868/2012,	Ponente:	Martínez-Vares	García,	D.	Santiago.	EDJ	2014/3981

Valoración	de	las	necesidades	educativas	por	la	Administración

Escolarización	de	menor	discapacitado
EDJ	2014/3981

El	TC	concluye	que	el	derecho	a	la	libre	elección	de	centro	no	comprende	el	derecho	a	elegir
un	centro	ordinario	en	lugar	de	un	centro	especial,	cuando	media	acreditación	por	parte	de	la
Administración	de	que	el	menor,	dada	su	discapacidad,	requiere	de	necesidades	educativas
especiales	(FJ	4	y	5).

Formula	voto	particular	el	Magistrado	D.	Luis	Ignacio	Ortega	Álvarez	al	que	se	adhiere	el
Magistrado	D.	Juan	Antonio	Xiol	Ríos.

“…CUARTO.-	Entrando	en	el	núcleo	del	problema	constitucional	planteado,	el	debate	ha	de	centrarse	en	determinar	si,
como	sostiene	la	parte	recurrente	y	el	Fiscal,	la	Administración	educativa	al	ordenar	la	escolarización	del	menor	-que
padece	un	determinado	grado	de	autismo-	en	un	centro	de	educación	especial	en	lugar	de	incluirle	en	un	centro
ordinario	con	los	apoyos	necesarios	para	su	integración,	le	ha	discriminado	y	vulnerado	su	derecho	a	la	educación.

Para	analizar	esta	cuestión	debemos	tener	presente	el	marco	normativo	específico	sobre	el	derecho	a	la	educación	de	las
personas	con	discapacidad,	constituido	por	el	art.	27	CE	-EDL	1978/3879-,	que	reconoce	el	derecho	de	todos	a	la
educación,	el	art.	14	CE	que	prohíbe	“discriminación	alguna”	por	“cualquier	circunstancia	o	condición	personal”	y	el	art.
49	CE	que,	sin	reconocer	derechos	fundamentales,	sí	ordena	a	los	Poderes	públicos	realizar	una	política	de	integración	de
los	discapacitados.	Estos	preceptos,	como	este	Tribunal	ha	venido	afirmando	desde	la	temprana	STC	38/1981,	de	23	de
noviembre,	FJ	4	-EDJ	1981/38-,	han	de	ser	interpretados,	en	virtud	del	art.	10.2	CE,	a	la	luz	de	lo	dispuesto	en	los	tratados
internacionales	que	España	haya	celebrado	sobre	la	materia.

En	este	sentido,	cobra	especial	relevancia	la	Convención	sobre	los	derechos	de	las	personas	con	Discapacidad	de	13	de
diciembre	de	2006,	ratificada	por	el	Estado	español	mediante	Instrumento	de	Ratificación	publicado	en	el	BOE	el	21	de
abril	de	2008,	que	parte	como	principio	de	“la	necesidad	de	promover	y	proteger	los	derechos	humanos	de	todas	las
personas	con	discapacidad,	incluidas	aquellas	que	necesitan	un	apoyo	más	intenso”	(Preámbulo,	letra	j	-EDL
2006/478711-).	Respecto	del	derecho	a	la	educación,	su	art.	24.1	les	reconoce	expresamente	el	mismo	a	las	personas
discapacitadas,	indicando	que	para	“hacer	efectivo	este	derecho	sin	discriminación	y	sobre	la	base	de	la	igualdad	de
oportunidades,	los	Estados	Partes	aseguraran	un	sistema	de	educación	inclusivo	a	todos	los	niveles”,	debiendo	garantizar
dichas	Partes,	según	el	art.	24.2	,	entre	otras	medidas,	que	“las	personas	con	discapacidad	no	queden	excluidas	del
sistema	general	de	educación	…”;	“se	hagan	los	ajustes	razonables	en	función	de	las	necesidades	individuales”;	“se	preste
el	apoyo	necesario	a	las	personas	con	discapacidad,	en	el	marco	del	sistema	general	de	educación,	para	facilitar	su
formación	efectiva”;	“Se	faciliten	medidas	de	apoyo	personalizadas	y	efectivas	en	entornos	que	fomenten	al	máximo	el
desarrollo	académico	y	social,	de	conformidad	con	el	objetivo	de	la	plena	inclusión”	(letras	a,	c,	d	y	e),	respectivamente).
En	el	art.	2	de	la	Convención	se	prohíben	todas	las	formas	de	discriminación	de	estas	personas,	entre	ellas	“la	denegación
de	ajustes	razonables”,	entendiendo	por	éstos	“las	modificaciones	y	adaptaciones	necesarias	y	adecuadas	que	no
impongan	una	carga	desproporcionada	o	indebida,	cuando	se	requieran	en	un	caso	particular,	para	garantizar	a	las
personas	con	discapacidad	el	goce	o	ejercicio,	en	igualdad	de	condiciones	con	las	demás,	de	todos	los	derechos	humanos
y	libertades	fundamentales”.

En	nuestro	ordenamiento	la	Ley	Orgánica	2/2006,	de	3	de	mayo,	de	Educación,	también	prevé	en	su	art.	74.1	-EDL
2006/36961-	que	“la	escolarización	del	alumnado	que	presenta	necesidades	educativas	especiales	se	regirá	por	los
principios	de	normalización	e	inclusión	y	asegurará	su	no	discriminación	y	la	igualdad	en	el	acceso	y	la	permanencia	en	el
sistema	educativo”,	de	forma	que	la	escolarización	de	estas	personas	en	unidades	o	centros	de	educación	especial	“sólo
se	llevará	a	cabo	cuando	sus	necesidades	no	puedan	ser	atendidas	en	el	marco	de	las	medidas	de	atención	a	la	diversidad
de	los	centros	ordinarios”.	Dicha	norma	dispone,	por	otra	parte,	que	la	valoración	de	las	necesidades	educativas	de	este
alumnado	se	realizará	“por	personal	con	la	debida	cualificación	y	en	los	términos	que	determinen	las	Administraciones
educativas”,	correspondiendo	a	éstas	últimas	“promover	la	escolarización	en	la	educación	infantil	del	alumnado	que
presente	necesidades	educativas	especiales”	(art.	74,	2	y	4	).

De	la	normativa	anterior	se	desprende	como	principio	general	que	la	educación	debe	ser	inclusiva,	es	decir	se	debe
promover	la	escolarización	de	los	menores	en	un	centro	de	educación	ordinaria,	proporcionándoseles	los	apoyos
necesarios	para	su	integración	en	el	sistema	educativo	si	padecen	algún	tipo	de	discapacidad.	En	definitiva,	la
Administración	educativa	debe	tender	a	la	escolarización	inclusiva	de	las	personas	discapacitadas	y	tan	sólo	cuando	los
ajustes	que	deba	realizar	para	dicha	inclusión	sean	desproporcionados	o	no	razonables,	podrá	disponer	la	escolarización
de	estos	alumnos	en	centros	de	educación	especial.	En	este	último	caso,	por	respeto	a	los	derechos	fundamentales	y
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bienes	jurídicos	afectados,	en	los	términos	que	hemos	expuesto	anteriormente,	dicha	Administración	deberá	exteriorizar
los	motivos	por	los	que	ha	seguido	esta	opción,	es	decir	por	qué	ha	acordado	la	escolarización	del	alumno	en	un	centro
de	educación	especial	por	ser	inviable	la	integración	del	menor	discapacitado	en	un	centro	ordinario.

QUINTO.-	Desde	esta	perspectiva,	el	Ministerio	Fiscal	entiende	que	la	respuesta	dada	por	la	Administración	educativa	al
problema	planteado,	contenida	en	la	Resolución	de	13	de	octubre	de	2011	de	la	Comisión	de	Escolarización,	no	es
constitucionalmente	admisible,	pues	no	explica	por	qué	los	apoyos	que	requiere	el	menor	no	pueden	ser	prestados	en	el
marco	de	las	medidas	de	atención	a	la	diversidad	de	los	centros	ordinarios.

En	efecto,	dicha	Resolución,	como	hemos	visto,	se	limita	a	fundamentar	su	decisión	de	escolarización	del	menor	en	el
centro	de	Educación	especial	tan	sólo	en	el	nuevo	informe	Psicopedagógico	practicado	al	mismo,	por	lo	que,	en	principio,
parece	que	no	ha	explicado	convenientemente	porqué	supone	una	carga	desproporcionada	para	la	Administración	la
escolarización	del	menor	en	un	centro	ordinario	con	los	apoyos	preciso	ni	porqué,	en	definitiva,	se	opta	por	lo
excepcional	frente	a	lo	ordinario.

En	el	presente	caso,	no	podemos	afirmar	que	la	citada	Resolución,	que	ha	supuesto	una	decisión	relevante	relacionada
con	la	educación	del	menor,	haya	vulnerado	sus	derechos	fundamentales	a	la	educación	e	igualdad	por	el	déficit	de
motivación	referido	por	la	parte	demandante	y	el	Fiscal,	pues	de	la	consideración	del	expediente	educativo	del	alumno	en
su	conjunto	se	puede	deducir	sin	dificultad	que	dicha	Resolución	sí	justifica	la	decisión	de	que	el	alumno	continúe
escolarizado	en	un	centro	de	Educación	Especial,	ponderando	sus	especiales	necesidades	educativas,	y	lo	hace	mediante
un	razonamiento	que	supera	el	juicio	de	proporcionalidad	exigido	por	nuestra	doctrina	en	aquellos	casos	en	los	que	la
actuación	cuestionada	de	los	poderes	públicos	afecta	a	un	derecho	fundamental	sustantivo	(por	todas	SSTC	173/1995,	de
21	de	noviembre,	FJ	2	-EDJ	1995/6551-	y	96/2012,	de	7	de	mayo,	FJ	10	-EDJ	2012/98391-).

Así,	como	consta	en	los	Antecedentes,	se	realizó	una	evaluación	psicopedagógica	al	alumno	el	9	de	octubre	de	2006,
(cuando	estaba	escolarizado	en	el	Colegio	“Tello	Téllez”),	en	la	que	se	le	apreció	“un	importante	retraso	madurativo”,
sugiriéndose	ya	que	fuera	atendido	por	especialistas;	durante	su	permanencia	en	el	colegio	“Jorge	Manrique”	se	le
practicó	una	segunda	evaluación,	en	octubre	de	2008,	a	instancia	de	la	Administración	educativa	en	la	que	se	le
diagnosticó,	entre	otras	afecciones,	“un	trastorno	grave	del	espectro	autista”,	“un	retraso	grave	del	lenguaje”	y	un
“trastorno	de	déficit	de	atención	con	hiperactividad”,	proponiéndose	para	él	“un	Centro	Específico	de	Educación	Especial”
porque	“El	nivel	de	competencia	curricular	del	alumno	corresponde,	especialmente	en	el	lenguaje	oral,	con	un	nivel
aproximado	de	1	año	de	edad”,	“es	preciso	realizar	adaptaciones	curriculares	y	significativas	en	todas	las	áreas	del
currículo,	tomando	como	referencia	el	currículo	de	la	etapa	0-3	años”,	“requiere	el	alumno	una	atención	individualizada
y	constante	del	profesor	en	pequeño	grupo	(máximo	4	alumnos)”.	Por	ello,	la	Comisión	de	Escolarización	dicta	una
Resolución	de	2008	por	la	que	escolariza	al	menor	en	el	Centro	de	Educación	Especial	“Carrechiquilla”,	subrayando	que
“todos	los	informes	obrantes	en	el	expediente	son	coincidentes	y	no	dejan	margen	de	dudas	respecto	a	las	clarísimas
necesidades	especiales	del	menor”,	así	como	“respecto	a	los	graves	problemas	de	aprendizaje	y	comportamiento
evidenciados	en	el	Aula”,	lo	que,	sin	duda,	“a	la	vista	de	los	medios	y	especialistas	existentes	en	el	Centro	de	Educación
Especial	Carrechiquilla,	aconsejan,	en	beneficio	exclusivo	del	menor,	su	escolarización	en	dicho	Centro”;	ante	la	queja	de
los	padres,	se	practicó	una	nueva	evaluación	psicopedagógica	al	alumno	en	noviembre	de	2009,	en	la	que	se	vuelve	a
sugerir	su	escolarización	en	un	Centro	de	Educación	especial	por	la	necesidad	de	que	sea	asistido	por	especialistas	en
Audición	y	Lenguaje,	Pedagogía	Terapéutica	y	un	Ayudante	Técnico	Educativo;	finalmente,	por	la	Dirección	Provincial	de
Educación	se	realiza	un	informe	psicopedagógico	del	menor	por	profesionales	distintos,	elaborado	el	23	de	septiembre	de
2011,	en	el	cual	se	ratifican	las	conclusiones	anteriores	sobre	la	necesidad	de	su	escolarización	en	un	Centro	de
Educación	Especial,	al	apreciársele	“un	trastorno	generalizado	del	desarrollo”	y	la	necesidad	de	que	sea	apoyado	por	los
especialistas	mencionados.	Este	informe	sirvió	de	base	al	dictado	de	la	Resolución	de	13	de	octubre	de	2011	ahora
recurrida.	A	lo	largo	de	la	tramitación	de	este	expediente	educativo,	como	hemos	constatado,	se	solicitó	la	participación
activa	de	los	padres	del	alumno,	los	cuales	mantienen	diversas	entrevistas	con	los	responsables	de	los	centros	escolares
y	de	la	Dirección	Provincial	de	Educación,	participando	además	en	el	desarrollo	de	las	pruebas	realizadas	a	su	hijo.

En	definitiva,	la	lectura	de	la	Resolución	de	13	de	octubre	de	2011	impugnada,	integrada	con	el	conjunto	del	expediente,	al
que,	se	atiene	(en	particular,	al	nuevo	informe	psicopedagógico	realizado	al	alumno	en	septiembre	de	2011),	permite
concluir	que	se	exteriorizaron	en	la	misma	las	razones	que	condujeron	a	la	decisión	de	escolarización	adoptada	en	un
centro	de	educación	especial	y	que	éstas,	además,	son	coherentes	con	la	finalidad	principal	que	se	pretende,	que	el	menor
satisfaga	adecuadamente	sus	necesidades	educativas	especiales,	siendo	respetuosas	con	los	criterios	previstos
legalmente	para	la	aplicación	de	este	tipo	de	Resoluciones,	quedando,	en	consecuencia,	acreditada	su	proporcionalidad.

En	efecto,	de	la	explicación	que	da	en	este	caso	la	Administración	educativa	sobre	el	grado	de	discapacidad	que	presenta
el	menor	y	sobre	las	medidas	específicas	que	éste	requiere	(adaptaciones	curriculares	en	una	edad	muy	inferior	a	la
normal	del	curso	en	un	colegio	ordinario,	“atención	individualizada”	en	el	aula,	que,	por	otra	parte,	ha	de	verse	reducida
a	“un	máximo	de	4	alumnos”,	etc.),	se	infiere	con	naturalidad	que	la	determinación	de	escolarización	del	alumno	en	un
Centro	de	Educación	Especial	adoptada	por	dicha	Administración	no	puede	reputarse	como	irrazonable	o	discriminatoria,
siendo	coherente	con	lo	previsto	en	la	Convención	sobre	los	derechos	de	las	Personas	con	Discapacidad	(por	referencia	a
lo	previsto	en	su	art.	2	-EDL	2006/478711-	sobre	los	ajustes	que	debe	adoptar	la	Administración	que	no	supongan	“una
carga	desproporcionada	o	indebida”),	así	como	respetuosa	con	el	criterio	de	la	Ley	de	Educación	cuando	específica	en	su
artículo	74.1	-EDL	2006/36961-	que	la	escolarización	de	las	personas	con	discapacidad	sólo	se	realizará	en	centros
especiales	“cuando	sus	necesidades	no	puedan	ser	atendidas	en	el	marco	de	las	medidas	de	atención	a	la	diversidad	de
los	centros	ordinarios”.	Acreditado	lo	anterior	por	la	Administración	Educativa,	es	decir	que	en	interés	del	menor	resulta



indicada	su	escolarización	en	un	Centro	de	Educación	Especial,	no	es	necesario	proceder	a	una	ponderación	acerca	de	si
los	ajustes	que	precisa	pueden	ser	o	no	prestados	en	un	Centro	de	Educación	ordinario,	pues	dicha	decisión	de
escolarización	lleva	implícito,	en	atención	a	la	grave	discapacidad	del	alumno	y	a	la	atención	individualizada	que
requiere,	que	sus	singulares	necesidades	educativas	estén	mejor	atendidas	en	un	centro	de	educación	especial	más	que
en	el	marco	de	la	educación	general	de	los	centros	ordinarios….”



CONSTITUCIONAL
STC	1ª,	27/01/2014,	Rec.	3082/2012,	Ponente:	Ollero	Tassara,	D.	Andrés.	EDJ	2014/3936

Reportaje	gráfico	de	personaje	público

Ponderación	entre	el	derecho	a	la	intimidad	y	la	libertad	de
información
EDJ	2014/3936

El	TC	señala	el	carácter	prevalente	del	derecho	a	la	intimidad	en	la	captación,	y	posterior
publicación,	de	imágenes	de	personajes	famosos.	Afirma	que	el	carácter	público	de	éstos,	no
les	priva	de	mantener	un	ámbito	reservado	de	su	vida	y,	dado	que	el	reportaje	no	guarda
relación	con	la	actividad	profesional	que	desarrolla,	carece	de	interés	para	la	comunidad.
Además	debe	mediar	consentimiento	expreso,	y	éste	no	puede	entenderse	como	válido	por	el
hecho	de	que	las	fotografías	se	capten	en	la	vía	pública	y,	menos	aún,	cuando	lo	son	de	forma
clandestina	por	un	profesional	especializado	(FJ	4).

“…CUARTO.-	Según	quedó	expuesto	en	los	antecedentes,	las	Sentencias	impugnadas	en	amparo	–EDJ	2011/340650-	han
entendido	que	la	publicación	de	los	reportajes	gráficos	controvertidos	no	sobrepasó	el	ámbito	de	la	libertad	de
información	y	que,	por	tanto,	no	se	produjo	la	intromisión	ilegítima	en	el	derecho	a	la	intimidad	que	denuncian	los
demandantes.	Esto	es,	el	Tribunal	Supremo	considera	que	la	intromisión	de	los	reportajes	gráficos	en	la	esfera	de	la
intimidad	personal	de	los	recurrentes	de	amparo	es	escasa	y	queda	amparada	por	el	derecho	fundamental	a	comunicar
libremente	información	veraz	que	garantiza	el	art.	20.1.d)	CE	-EDL	1978/3879-.	El	Tribunal	Supremo	apoya	esta	decisión
en	una	serie	de	argumentos	que	pasamos	seguidamente	a	analizar:

a)	El	primero	de	estos	argumentos	se	refiere	a	la	proyección	pública,	en	su	condición	de	modelo	y	actriz,	de	Dª	Adriana),
protagonista	de	uno	de	los	papeles	principales	en	una	serie	televisiva	de	éxito	(“Yo	soy	Bea”).	Sin	embargo,	la	proyección
pública	y	social,	como	consecuencia	de	la	actividad	profesional	desempeñada,	no	puede	ser	utilizada	como	argumento
para	negar	a	la	persona	que	la	ostente	una	esfera	reservada	de	protección	constitucional	en	el	ámbito	de	sus	relaciones
afectivas,	derivada	del	contenido	del	derecho	a	la	intimidad	personal,	reduciéndola	hasta	su	práctica	desaparición.	Como
se	dijo	en	las	citadas	SSTC	134/1999,	FJ	7	-EDJ	1999/19187-,	y	115/2000,	FJ	5	-EDJ	2000/8895-,	“si	bien	los	personajes
con	notoriedad	pública	inevitablemente	ven	reducida	su	esfera	de	intimidad,	no	es	menos	cierto	que,	más	allá	de	ese
ámbito	abierto	al	conocimiento	de	los	demás,	su	intimidad	permanece	y,	por	tanto,	el	derecho	constitucional	que	la
protege	no	se	ve	minorado	en	el	ámbito	que	el	sujeto	se	ha	reservado	y	su	eficacia	como	límite	al	derecho	de	información
es	igual	a	la	de	quien	carece	de	toda	notoriedad”.	En	sentido	similar	se	afirma	en	la	también	citada	STC	176/2013,	FJ
7	-EDJ	2013/196788-,	que	“la	notoriedad	pública	del	recurrente	no	le	priva	de	mantener,	más	allá	de	esta	esfera	abierta	al
conocimiento	de	los	demás,	un	ámbito	reservado	de	su	vida	como	es	el	que	atañe	a	sus	relaciones	afectivas”.	Por	otra
parte,	y	en	lo	que	se	refiere	al	derecho	a	la	intimidad	del	demandante	D.	Jorge,	las	Sentencias	del	Tribunal	Supremo
impugnadas	-EDJ	2011/340650-	se	limitan	a	afirmar	que	su	persona	tenía	carácter	accesorio	en	los	reportajes,	pero	que
resultaba	necesaria	para	transmitir	la	información	acerca	de	la	relación	afectiva	de	Dª	Adriana.	Frente	a	esta	afirmación
ha	de	sostenerse	que,	sin	duda,	D.	Jorge	no	puede	ser	incluido	en	el	grupo	de	aquellos	sujetos	que	asumen	un	mayor
riesgo	frente	a	informaciones	que	conciernen	estrictamente	al	desarrollo	de	su	actividad	profesional,	dada	su	manifiesta
carencia	de	notoriedad	pública,	pero	que	su	derecho	a	la	intimidad	en	modo	alguno	puede	ser	considerado	“accesorio”	al
de	Dª	Adriana,	ni	entenderse	“sujeto	al	interés	general	de	la	divulgación	de	la	imagen”	(STC	176/2013,	FJ	7)	de	aquella.

b)	Como	segundo	argumento	para	sostener	la	legitimidad	constitucional	de	los	reportajes	periodísticos	objeto	de
controversia,	el	Tribunal	Supremo	se	apoya	en	el	hecho	de	que	las	fotografías	que	ilustran	los	reportajes	fueron	captadas
en	lugares	públicos	(una	calle,	una	gasolinera,	un	parque),	por	lo	que	no	pueden	considerarse	obtenidas
clandestinamente	o	de	manera	furtiva,aun	cuando	hubieran	sido	tomadas	sin	el	conocimiento	ni	el	consentimiento	de	los
afectados.	Sin	embargo,	el	carácter	público	de	los	lugares	donde	fueron	captadas	las	fotografías	de	Dª	Adriana	y	de	D.
Jorge	no	tiene	la	capacidad	de	situar	la	actuación	de	los	demandantes	extramuros	del	ámbito	de	protección	del	derecho	a
la	intimidad.	No	puede	admitirse	que	los	demandantes,	quienes	en	ningún	momento	han	prestado	consentimiento
expreso,	válido	y	eficaz	a	la	captación	y	publicación	de	las	imágenes,	hayan	disminuido	por	el	hecho	de	mostrarse	afecto
en	la	calle	las	barreras	de	reserva	impuestas	por	ellos	al	acceso	por	terceros	a	su	intimidad.	Como	ha	señalado	el	Tribunal
Europeo	de	Derechos	Humanos,	existe	una	zona	de	interacción	entre	el	individuo	y	los	demás	que,	incluso	en	un	contexto
público,	puede	formar	parte	de	la	vida	privada	(Sentencia	Von	Hannover	c.	Alemania,	Gran	Sala,	de	7	de	febrero	de	2010,
§	95).	Así	lo	hemos	reconocido	también	en	nuestra	doctrina,	por	cuanto	hemos	afirmado	que	“la	intimidad	protegida	por
el	art.	18.1	CE	-EDL	1978/3879-	no	se	reduce	necesariamente	a	la	que	se	desarrolla	en	el	ámbito	doméstico	o	privado”
(STC	12/2012,	de	30	de	enero,	FJ	5	-EDJ	2012/5636-).	A	lo	anterior	cabe	añadir	que,	para	valorar	la	legitimidad
constitucional	de	la	intromisión	en	el	derecho	a	la	intimidad	de	los	demandantes	resulta	más	determinante	otra
circunstancia,	no	tenida	en	cuenta	por	las	Sentencias	impugnadas,	a	saber:	que	las	fotografías	“fueron	obtenidas
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clandestinamente	por	un	reportero	profesional	de	los	especializados	en	este	tipo	de	captación	de	imágenes	(paparazzi)”
(STC	176/2013,	FJ	7	-EDJ	2013/196788-),	pues	ello	es	expresivo	de	que	los	recurrentes	no	abrieron	al	público
conocimiento	su	ámbito	reservado	de	intimidad	(STC	12/2012,	FJ	6).

c)	Asimismo,	el	Tribunal	Supremo	se	refiere	al	interés	público	de	la	publicación	de	los	reportajes	controvertidos.	Parte
para	ello	del	carácter	de	“celebridad	social”	de	la	demandante	Dª	Adriana	y	añade	que	no	puede	pasar	desapercibido	el
interés	que	la	difusión	de	la	relación	sentimental	entre	los	demandantes	tenía	para	los	medios	de	comunicación	y,	por
consiguiente,	para	los	lectores	de	la	revista	en	la	que	fueron	publicados	los	reportajes	controvertidos.	Frente	a	esta
afirmación	del	Tribunal	Supremo	debe	señalarse	que	en	ningún	caso	puede	entenderse	que	la	información	sobre	los
demandantes	de	amparo	que	fue	objeto	de	divulgación	en	los	reportajes	publicados	en	la	revista	¡Qué	me	dices!	se
encuentre	amparada	en	un	interés	público	constitucionalmente	relevante.	La	información	publicada	(tanto	las	fotografías
como	los	textos	escritos	que	las	acompañan)	versaba	sobre	la	relación	sentimental	mantenida	por	los	demandantes	de
amparo	y	las	muestras	de	afecto	entre	ellos.	Tal	información	no	guarda	relación	con	la	actividad	profesional	de	la
demandante	de	amparo	Dª	Adriana,	verdadera	razón	de	ser	de	su	condición	de	persona	con	proyección	pública	(y	menos
aún	con	la	actividad	profesional	de	D.	Jorge).	Tanto	es	así	que	se	obtuvo	en	un	ámbito	o	espacio	totalmente	ajeno	a	dicha
actividad	o	con	ocasión	de	la	participación	en	actos	públicos	relacionados	con	la	profesión	de	modelo	y	actriz	de	Dª
Adriana.

En	cualquier	caso,	tampoco	puede	estimarse	que	la	difusión	de	las	controvertidas	imágenes	estuviera	amparada	en	un
interés	público	constitucionalmente	prevalente,	pues	este	concurre	“cuando	la	información	que	se	comunica	es	relevante
para	la	comunidad,	lo	cual	justifica	la	exigencia	de	que	se	asuman	perturbaciones	o	molestias	ocasionadas	por	la	difusión
de	una	determinada	noticia”	(SSTC	134/1999,	FJ	8	-EDJ	1999/19187-;	154/1999,	FJ	9	-EDJ	1999/23574-;	y	52/2002,	de	25
de	febrero,	FJ	8	-EDJ	2002/5756-),	lo	que	no	sucede	en	el	presente	caso.	En	efecto,	la	revelación	de	las	relaciones
afectivas	de	los	demandantes	de	amparo	carece	en	absoluto	de	cualquier	trascendencia	para	la	comunidad,	porque	no
afecta	al	conjunto	de	los	ciudadanos.	La	curiosidad	alimentada	por	la	propia	revista,	al	atribuir	un	valor	noticioso	a	la
publicación	de	las	imágenes	objeto	de	controversia,	no	debe	ser	confundida	con	un	interés	público	digno	de	protección
constitucional	(por	todas,	SSTC	29/1992,	FJ	3	-EDJ	1992/2279-;	134/1999,	FJ	8	-EDJ	1999/19187-;	115/2000,	FJ	9	–EDJ
2000/8895-;	83/2002,	de	22	de	abril,	FJ	5	-EDJ	2002/11229-;	y	176/2013,	FJ	7	-EDJ	2013/196788-).	No	cabe	identificar
indiscriminadamente	interés	público	con	interés	del	público,	o	de	sectores	del	mismo	ávidos	de	curiosidad.	Curiosidad
que,	lejos	de	justificar	una	merma	del	derecho	a	la	intimidad,	es	de	la	que	ha	de	quedar	a	salvo	ese	ámbito	de	reserva
personal	constitucionalmente	protegido.

d)	Finalmente,	afirma	el	Tribunal	Supremo	en	las	Sentencias	impugnadas	-EDJ	2011/340650-	que	Dª	Adriana	había
concedido	antes	de	los	reportajes	en	cuestión	entrevistas	a	la	prensa,	dato	que	evidenciaría	que	adoptó	“pautas	de
comportamiento	favorables	a	dar	a	conocer	aspectos	de	su	vida	privada”.	Ahora	bien,	como	acertadamente	observa	el
Ministerio	Fiscal,	el	hecho	de	que	Dª	Adriana	hubiera	concedido	con	anterioridad	entrevistas	a	los	medios	de
comunicación	social,	o	posado	como	modelo,	no	es	un	argumento	válido	y	suficiente	para	justificar	la	intromisión	en	su
intimidad	personal	mediante	la	publicación	de	un	reportaje	que	contiene	imágenes	no	consentidas	y	que	no	guardan
relación	con	la	actividad	profesional	de	aquella.	En	efecto,	aun	en	el	caso	de	que	Dª	Adriana	hubiese	divulgado
anteriormente	datos	de	su	vida	privada	en	la	misma	u	otras	publicaciones,	los	reportajes	aquí	controvertidos	no	pueden
encontrar	amparo	en	el	derecho	fundamental	a	comunicar	libremente	información	sino	que	constituyen,	por	el	contrario,
una	intromisión	ilegítima	en	la	esfera	de	intimidad	de	los	demandantes	de	amparo	constitucionalmente	garantizada.	Pues
cabe	recordar	al	respecto	que	si	bien	el	derecho	a	la	libertad	de	información	ha	de	prevalecer	sobre	el	de	la	intimidad	en
relación	con	los	hechos	divulgados	por	los	propios	afectados,	dado	que	a	cada	persona	corresponde	acotar	el	ámbito	de
su	intimidad	personal	que	reserva	al	conocimiento	ajeno,	no	es	menos	cierto	que,	más	allá	de	esos	hechos	dados	a
conocer	y	respecto	a	los	cuales	el	velo	de	la	intimidad	ha	sido	voluntariamente	levantado,	el	derecho	a	la	intimidad	opera
como	límite	infranqueable	del	derecho	a	la	libre	información	(SSTC	197/1991,	FJ	3	-EDJ	1991/9838-;	134/1999,	FJ	8	-EDJ
1999/19187-;	115/2000,	FJ	10	-EDJ	2000/8895-).	En	el	presente	caso,	sin	perjuicio	de	que	la	veracidad	de	la	información
sobre	los	demandantes	publicada	en	los	reportajes	de	la	revista	¡Qué	me	dices!	no	se	discute,	resulta	evidente,	como
señala	el	Ministerio	Fiscal,	que	los	datos	íntimos	desvelados	en	aquellos	reportajes	no	habían	sido	publicados	con
anterioridad.	E	incluso	si	la	relación	sentimental	entre	los	demandantes	fuese	ya	conocida,	ello	no	legitima	la	intromisión
en	el	derecho	a	la	intimidad	mediante	la	publicación	de	información	al	respecto	sin	consentimiento	de	los	afectados
(SSTC	134/1999,	FJ	6;	99/2002,	FJ	8	-EDJ	2002/15827-;	y	190/2013,	FJ	7	-EDJ	2013/222903-).	De	suerte	que,	en
definitiva,	el	derecho	a	la	intimidad	de	los	demandantes	de	amparo	ha	de	prevalecer	sobre	el	derecho	a	la	libre
comunicación	de	información….”



EUROPEOS
STJUE,	16/01/2014,	Asunto	C	423/12.	EDJ	2014/1250

Permiso	de	residencia	de	descendiente	a	cargo	de	un	residente	de	la
Unión
EDJ	2014/1250

Resuelve	el	TJUE	la	cuestión	prejudicial	sobre	la	interpretación	del	art.	2.2	c)	Directiva
2004/38,	relativa	al	derecho	de	los	ciudadanos	de	la	Unión	y	de	los	miembros	de	sus	familias
a	circular	y	residir	libremente	en	el	territorio	de	los	Estados	miembros.	Se	plantea	en	el
marco	de	un	litigio	entre	una	nacional	filipina	y	el	Servicio	de	Inmigración	sueco	que	le
denegó	un	permiso	de	residencia.	Si	un	ciudadano	de	la	Unión	procede	regularmente,
durante	un	período	considerable,	al	pago	a	un	descendiente	directo	mayor	de	21	años,	de	una
cantidad	de	dinero	necesaria	para	que	éste	cubra	sus	necesidades	básicas	en	su	Estado	de
origen,	demuestra	que	existe	una	situación	de	dependencia	real.	Y	no	puede	el	Estado
miembro	exigir,	además,	que	el	descendiente	haya	intentado	conseguir	un	empleo,	una	ayuda
de	subsistencia	de	las	autoridades	de	su	país	de	origen	y/o	alguna	otra	forma	de	subsistencia,
sin	lograrlo	(FJ	19-28).

“…1.	La	petición	de	decisión	prejudicial	tiene	por	objeto	la	interpretación	del	artículo	2,	número	2,	letra	c),	de	la	Directiva
2004/38/CE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	29	de	abril	de	2004,	relativa	al	derecho	de	los	ciudadanos	de	la
Unión	y	de	los	miembros	de	sus	familias	a	circular	y	residir	libremente	en	el	territorio	de	los	Estados	miembros,	por	la
que	se	modifica	el	Reglamento	(CEE)	nº	1612/68	y	se	derogan	las	Directivas	64/221/CEE,	68/360/CEE,	72/194/CEE,
73/148/CEE,	75/34/CEE,	75/35/CEE,	90/364/CEE,	90/365/CEE	y	93/96/CEE	(DO	L	158,	p.	77;	corrección	de	errores	en
DO	2004,	L	229,	p.	35,	y	DO	2007,	L	204,	p.	28)	-EDL	2004/44575-.

2.	Esta	petición	se	planteó	en	el	marco	de	un	litigio	entre	la	Sra.	Reyes,	nacional	filipina,	y	el	Migrationsverket	(Servicio	de
Inmigración)	en	relación	con	la	denegación	de	la	solicitud	de	permiso	de	residencia	en	Suecia	presentada	por	la
interesada.

(…)

Litigio	principal	y	cuestiones	prejudiciales

9.	La	Sra.	Reyes,	nacida	en	1987	y	nacional	filipina,	fue	confiada	a	su	abuela	materna	a	la	edad	de	3	años	junto	con	sus	dos
hermanas.	Su	madre	se	estableció	en	Alemania	para	trabajar	y	poder	subvenir	a	las	necesidades	de	su	familia	en	Filipinas.
La	madre	de	la	Sra.	Reyes	obtuvo	la	nacionalidad	alemana.

10.	La	abuela	materna	de	la	Sra.	Reyes	se	ocupó	de	ella	durante	toda	su	infancia	y	adolescencia.	Antes	de	venir	a	Suecia,	la
Sra.	Reyes	vivió	durante	cuatro	años	en	Manila	(Filipinas)	con	su	hermana	mayor	(hoy	fallecida).	Entre	los	17	y	los	23
años	realizó	dos	años	de	estudios	en	un	centro	de	educación	secundaria	y	cuatro	años	de	estudios	superiores.	Tras	una
formación	que	incluía	prácticas,	obtuvo	el	título	de	enfermera	auxiliar.	Tras	sus	exámenes,	estuvo	ayudando	a	su	hermana
en	el	cuidado	de	los	hijos	de	ésta.	La	madre	de	la	Sra.	Reyes	siempre	mantuvo	un	estrecho	contacto	con	los	miembros	de
su	familia	en	Filipinas,	enviando	dinero	mensualmente	para	su	manutención	y	estudios	y	visitándolos	todos	los	años.	La
Sra.	Reyes	nunca	ha	trabajado	ni	solicitado	ayudas	sociales	a	las	autoridades	filipinas.

11.	En	diciembre	de	2009,	la	madre	de	la	Sra.	Reyes	se	trasladó	a	Suecia	para	vivir	con	un	nacional	noruego	que	residía
en	dicho	Estado	miembro.	Durante	el	verano	de	2011	contrajo	matrimonio	con	él.	Desde	2009,	este	último,	que	dispone
de	recursos	procedentes	de	una	pensión	de	jubilación,	envía	regularmente	dinero	a	la	Sra.	Reyes	así	como	a	los	demás
miembros	de	la	familia	de	su	esposa	que	viven	en	Filipinas.	Desde	su	llegada	a	Suecia,	la	madre	de	la	Sra.	Reyes	no
trabaja	y	vive	de	la	pensión	de	jubilación	de	su	esposo.

12.	El	13	de	marzo	de	2011	la	Sra.	Reyes	entró	en	el	espacio	Schengen.	El	29	de	marzo	de	2011	solicitó	un	permiso	de
residencia	en	Suecia	en	calidad	de	miembro	de	la	familia	a	cargo	de	su	madre	y	de	la	pareja	noruega	de	ésta.

13.	El	Migrationsverket	denegó,	el	11	de	mayo	de	2011,	la	solicitud	presentada	por	la	Sra.	Reyes	al	considerar	que	ésta	no
había	acreditado	que	el	dinero	que,	indiscutiblemente,	le	habían	enviado	su	madre	y	la	pareja	de	ésta	hubiera	estado
destinado	a	cubrir	sus	necesidades	básicas	de	alimentación,	alojamiento	y	acceso	a	la	sanidad	en	Filipinas.	También
estimó	que	la	Sra.	Reyes	no	había	expuesto	qué	recursos	podía	ofrecer	el	sistema	de	seguridad	y	protección	social	de	su
país	de	origen	a	una	persona	en	su	situación.	Por	el	contrario,	consideró	que	la	Sra.	Reyes	había	probado	que	había
obtenido	un	título	en	su	país	de	origen	y	que	había	hecho	prácticas	en	él.	Además,	entendió	que,	durante	su	infancia	y
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adolescencia,	la	Sra.	Reyes	había	estado	a	cargo	de	su	abuela	materna.	Por	tanto,	el	Migrationsverket	llegó	a	la	conclusión
de	que	la	Sra.	Reyes	no	había	probado	estar	a	cargo	de	los	miembros	de	su	familia	en	Suecia.

14.	La	Sra.	Reyes	impugnó	la	decisión	de	denegación	del	Migrationsverket	ante	el	förvaltningsrätten	i	Göteborg	–
Migrationsdomstolen	(Tribunal	de	lo	contencioso-administrativo	de	primera	instancia	de	Gotemburgo,	Tribunal	de
primera	instancia	en	materia	de	inmigración),	que	desestimó	el	recurso.	Este	órgano	jurisdiccional	no	puso	en	duda	que
la	madre	y	el	padrastro	hubieran	cubierto	las	necesidades	básicas	de	la	demandante	en	el	asunto	principal,	pero
consideró	que	la	situación	social	de	ésta	no	le	impedía	subvenir	a	sus	necesidades	básicas	en	su	país	de	origen	sin	el
apoyo	material	de	su	madre	y	su	padrastro.	Al	apreciar	la	situación,	dicho	órgano	jurisdiccional	tuvo	en	cuenta	que	la	Sra.
Reyes	era	joven,	había	estudiado	y	vivido	en	Manila,	tenía	un	título	de	enseñanza	superior	y	algunos	de	los	miembros	de
su	familia	vivían	en	Filipinas.	En	su	opinión,	el	solo	hecho	de	que	la	madre	y	el	padrastro	de	la	Sra.	Reyes	hubieran
decidido	mantenerla	no	probaba	que	existiera	una	relación	de	dependencia	que	justificase	la	concesión	a	la	interesada	de
un	derecho	de	residencia	en	Suecia.

15.	La	Sra.	Reyes	interpuso	un	recurso	ante	el	Kammarrätten	i	Stockholm	–	Migrationsöverdomstolen	(Tribunal	de
apelación	de	lo	contencioso-administrativo	de	Estocolmo,	Tribunal	de	apelación	en	materia	de	inmigración)	contra	la
sentencia	del	förvaltningsrätten	i	Göteborg	–	Migrationsdomstolen.	Sostiene	que,	aunque	ha	cursado	estudios,	no	ha
encontrado	trabajo	en	Filipinas,	donde	el	desempleo	es	endémico.	Según	ella,	su	madre	y	su	padrastro	no	transferirían
cantidades	tan	importantes	con	tal	regularidad	si	no	fueran	indispensables	para	garantizar	la	supervivencia	de	la	familia
en	su	país	de	origen.

(…)

Sobre	las	cuestiones	prejudiciales

Primera	cuestión	prejudicial

19.	Mediante	su	primera	cuestión	prejudicial,	el	tribunal	remitente	solicita,	en	esencia,	que	se	dilucide	si	el	artículo	2,
número	2,	letra	c),	de	la	Directiva	2004/38	-EDL	2004/44575-	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	un	Estado
miembro	puede	exigir,	en	circunstancias	como	las	del	asunto	principal,	que	un	descendiente	directo	mayor	de	21	años
haya	intentado	conseguir	un	empleo,	una	ayuda	de	subsistencia	de	las	autoridades	de	su	país	de	origen	y/o	alguna	otra
forma	de	subsistencia,	sin	lograrlo,	antes	de	considerar	que	ese	descendiente	está	a	cargo	y,	por	tanto,	incluido	en	la
definición	de	“miembro	de	la	familia”	prevista	en	dicha	disposición.

20.	A	este	respecto,	procede	señalar	que,	para	que	un	descendiente	directo	mayor	de	21	años	de	un	ciudadano	de	la
Unión	pueda	considerarse	“a	cargo”	de	éste,	en	el	sentido	del	artículo	2,	número	2,	letra	c),	de	la	Directiva	2004/38,	debe
probarse	que	existe	una	situación	de	dependencia	real	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	Jia,	antes	citada,	apartado	42).

21.	Esta	dependencia	resulta	de	una	situación	de	hecho	que	se	caracteriza	por	que	el	ciudadano	de	la	Unión	que	ejerció	el
derecho	de	libre	circulación	o	su	cónyuge	garantizan	el	apoyo	material	del	miembro	de	la	familia	(véase,	en	este	sentido,
la	sentencia	Jia,	antes	citada,	apartado	35).

22.	Para	determinar	la	existencia	de	tal	dependencia,	el	Estado	miembro	de	acogida	debe	apreciar	si,	a	la	vista	de	sus
circunstancias	económicas	y	sociales,	el	descendiente	directo	mayor	de	21	años	de	un	ciudadano	de	la	Unión	no	cubre
sus	necesidades	básicas.	La	necesidad	del	apoyo	material	debe	darse	en	el	Estado	de	origen	o	de	procedencia	de	dicho
descendiente	en	el	momento	en	que	solicita	establecerse	con	dicho	ciudadano	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	Jia,
antes	citada,	apartado	37).

23.	Por	el	contrario,	no	es	necesario	determinar	los	motivos	de	dicha	dependencia	ni,	por	tanto,	las	razones	por	las	que	se
recurre	a	ese	apoyo.	Esta	interpretación	viene	impuesta,	en	particular,	por	el	principio	según	el	cual	las	disposiciones	que,
como	la	Directiva	2004/38,	establecen	la	libre	circulación	de	los	ciudadanos	de	la	Unión,	uno	de	los	fundamentos	de	la
Unión,	deben	interpretarse	en	sentido	amplio	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	Jia,	antes	citada,	apartado	36	y
jurisprudencia	citada).

24.	Pues	bien,	el	hecho	de	que,	en	circunstancias	como	las	del	asunto	principal,	un	ciudadano	de	la	Unión	proceda
regularmente,	durante	un	período	considerable,	al	pago	a	dicho	descendiente	de	una	cantidad	de	dinero	necesaria	para
que	éste	cubra	sus	necesidades	básicas	en	el	Estado	de	origen	demuestra	que	existe	una	situación	de	dependencia	real	de
ese	descendiente	con	relación	a	dicho	ciudadano.

25.	En	estas	circunstancias,	no	puede	exigirse	a	dicho	descendiente	que,	además,	demuestre	haber	intentado	conseguir
un	empleo,	una	ayuda	de	subsistencia	de	las	autoridades	de	su	país	de	origen	y/o	alguna	otra	forma	de	subsistencia,	sin
lograrlo.

26.	En	efecto,	la	exigencia	de	dicha	demostración	adicional	-que,	como	ha	señalado	el	Abogado	General	en	el	punto	60	de
sus	conclusiones,	no	es	fácil	en	la	práctica–	puede	dificultar	excesivamente	el	ejercicio	por	parte	del	descendiente	del
derecho	de	residencia	en	el	Estado	miembro	de	acogida,	mientras	que	las	circunstancias	descritas	en	el	apartado	24	de	la
presente	sentencia	ya	demuestran	que	existe	una	situación	de	dependencia	real.	Por	este	motivo,	dicha	exigencia	podría
privar	de	eficacia	a	los	artículos	2,	número	2,	letra	c),	y	7,	de	la	Directiva	2004/38	-EDL	2004/44575-."
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V3455-13,	de	27/11/2013,	EDD	2013/256137

Base	de	la	deducción	en	el	IRPF

Gastos	de	abogados	y	judiciales	por	defectos	en	la	entrega	de	la	vivienda
habitual
EDD	2013/256137

La	DGT	considera	susceptible	de	integrar	la	base	de	deducción	por	inversión	en	vivienda
habitual	toda	cantidad	destinada	a	sufragar	los	costes	de	adquisición,	bien	sea	por	pagos
directos	o	se	derive	de	la	financiación	de	los	mismos,	supeditándose	la	consolidación	de
dichas	deducciones	al	cumplimiento	del	plazo	de	tres	años	de	residencia	continuada.	En
referencia	a	los	gastos	en	los	que	incurren	los	consultantes,	ocasionados	por	las
negociaciones	llevadas	a	cabo	debido	a	los	problemas	existentes	en	la	entrega	de	la	vivienda,
no	pueden	considerarse	directamente	relacionados	e	inherentes	a	la	propia	operación	de
compraventa,	sino	que	constituyen	un	supuesto	de	aplicación	de	renta	al	consumo.

“…Conforme	a	ello,	es	susceptible	de	integrar	la	base	de	deducción	toda	cantidad	destinada	a	sufragar	los	costes	de
adquisición,	bien	sea	por	pagos	directos	o	se	derive	de	la	financiación	de	los	mismos,	supeditándose	la	consolidación	de
dichas	deducciones	al	cumplimiento	del	plazo	de	tres	años	de	residencia	continuada,	salvo	concurrencia	de
circunstancias	que	necesariamente	exigieran	el	cambio	de	domicilio,	en	los	términos	que	establece	el	artículo	54	del
Reglamento	del	Impuesto.	Darán	derecho	a	la	deducción	la	totalidad	de	dichas	cantidades,	en	cualquier	caso,	siempre	y
cuando	se	cumplan	todos	los	requisitos	y	límites	exigidos	para	la	aplicación	de	la	deducción.

Así,	la	base	de	deducción	podrá	formarse,	además	de	con	el	propio	coste	de	la	vivienda,	con	el	importe	de	los	tributos	y
gastos	que	origine	su	adquisición	o,	en	otro	caso,	construcción,	(impuestos	directos	e	indirectos,	registro,	notario,	etc.)	y
los	gastos	derivados	de	la	financiación	ajena	obtenida	para	atender	los	anteriores	pagos	(tasación,	constitución	y
cancelación	de	hipoteca,	intereses,	inscripción	y	cancelación	registral	de	hipoteca,	etc.).

Referente	a	los	gastos	en	los	que	incurren	los	consultantes,	ocasionados	por	las	negociaciones	llevadas	a	cabo	debido	a
los	problemas	existentes	en	la	entrega	de	la	vivienda,	estos	no	pueden	considerarse	directamente	relacionados	e
inherentes	a	la	propia	operación	de	compraventa.	Así,	por	ejemplo,	en	el	caso	de	honorarios	de	profesionales,	sólo	se
incluyen	los	honorarios	correspondientes	a	aquellos	profesionales	que	intervengan	de	alguna	manera	en	la	transmisión,
tales	como	gastos	de	notarios,	registradores	de	la	propiedad,	agentes	mediadores,	gestores	administrativos,	peritos
tasadores.	Los	gastos	de	abogados,	judiciales,	etc.	a	los	que	hacen	referencia	los	consultantes	suponen	un	supuesto	de
aplicación	de	renta	al	consumo	del	contribuyente	(ver	consulta	vinculante	de	la	Dirección	General	de	Tributos	V2425-11
de	11/10/2011-EDD	2011/276693-).	En	definitiva,	en	ningún	caso	serían	susceptibles	de	inclusión	en	la	base	de
deducción	de	la	deducción	por	inversión	en	vivienda	habitual…”
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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	Central,	de	28/11/2013,	reclamación	económico	administrativa	nº
1535/2012,	EDD	2013/250298

Utilización	indebida	del	procedimiento	de	verificación	de	datos

Nulidad	de	la	liquidación	del	IRNR	por	caducidad	del	procedimiento	de
gestión
EDD	2013/250298

El	TEAC	estima	en	parte	la	reclamación	económica-administrativa	planteada	por	una
mercantil	contra	diversas	liquidaciones	provisionales	a	través	de	las	que	se	desestimaron	una
serie	de	solicitudes	de	devolución	por	el	Impuesto	sobre	la	Renta	de	No	Residentes	sin
establecimiento	permanente,	entendiendo	la	Sala	que	procede	declarar	la	inadecuación	del
procedimiento	escogido	por	la	Administración,	a	la	hora	de	utilizar	el	procedimiento	de
verificación	de	datos	en	lugar	del	procedimiento	de	comprobación	limitada,	irregularidad
que	conllevaría,	en	el	presente	caso,	la	declaración	de	anulabilidad	de	las	liquidaciones
impugnadas	(FD	4),	así	como	la	caducidad	del	procedimiento	inspector	(FD	5);	lo	que
conlleva	la	anulación	de	dichas	liquidaciones	y	el	reconocimiento	del	derecho	de	la
reclamante	a	obtener	la	devolución	de	los	importes	solicitados	en	su	declaración,	una	vez
demostrada	la	inexistencia	de	prescripción	en	dicha	solicitud	(FD	6).	Ello	no	obstante,	el
cálculo	de	los	intereses	de	demora	deberá	realizarse	una	vez	transcurridos	6	meses	desde	la
solicitud	de	devolución	realizada	y	hasta	la	fecha	en	la	que	se	ordene	su	pago.

“(…)	El	procedimiento	de	verificación	de	datos,	a	la	vista	de	su	regulación,	se	agota	en	el	mero	control	de	carácter	formal
de	la	declaración	presentada	y	de	su	coincidencia	con	los	datos	provenientes	de	otras	declaraciones	o	en	poder	de	la
Administración,	permitiendo,	por	tanto,	solo	una	actividad	de	comprobación	de	escasa	entidad,	tal	y	como	afirma	la	citada
Exposición	de	Motivos,	contemplando	la	propia	Ley	General	Tributaria	otros	procedimientos	(comprobación	limitada	o
inspección)	para	las	comprobaciones	que	superan	ese	marco,	que	podrían	haberse	iniciado	para	incluir	dentro	del	mismo
el	examen	del	objeto	del	procedimiento	de	verificación	de	datos,	tal	y	como	establece	el	artículo	133.1.e)	de	la	Ley
58/2003	-EDL	2003/149899-.	Ello	no	significa	que	dentro	del	procedimiento	de	verificación	de	datos	no	puedan
sustanciarse	discrepancias	jurídicas,	pero	éstas,	a	la	vista	de	los	preceptos	de	la	Ley	General	Tributaria	que	regulan	el
procedimiento,	deben	ser	muy	simples.

En	el	presente	caso	debe	rechazarse	que	las	previsiones	contempladas	en	las	letras	a)	y	b)	de	aquel	artículo	131	de	la	Ley
58/2003,	General	Tributaria,	permitan	llevar	a	término	la	comprobación	realizada	por	medio	del	procedimiento	de
verificación	de	datos.	Tampoco	cabría	incardinarlo	en	la	previsión	contenida	en	el	apartado	d),	en	tanto	la	comprobación
de	si	se	ejerce	una	actividad	económica,	si	el	inmueble	está	afecto	a	la	misma	o	si	la	contabilidad	se	lleva	de	acuerdo	a	los
preceptos	del	Código	de	Comercio	-EDL	1885/1-(requisitos	que	dice	la	Gestora	que	el	sujeto	pasivo	incumple),	exceden
en	mucho	de	la	simple	"aclaración	o	justificación	de	algún	dato	relativo	a	la	declaración	o	autoliquidación	presentada".

Así	las	cosas,	únicamente	resultaría	procedente	aquel	procedimiento	de	verificación	de	datos,	para	regularizar	los	hechos
aquí	puestos	de	manifiesto,	si	en	dicha	regularización	"se	aprecie	una	aplicación	indebida	de	la	normativa	que	resulte
patente	de	la	propia	declaración	o	autoliquidación	presentada	o	de	los	justificantes	aportados	con	la	misma",	esto	es,	si
tiene	encaje	en	el	apartado	c)	del	precepto	citado,	y,	valga	anticipar	que,	ello	no	es	así.

(…)

TERCERO.-	Una	vez	aceptado	que,	en	el	caso	que	nos	ocupa,	no	era	procedente	la	utilización	por	parte	de	la
Administración	tributaria	del	procedimiento	de	verificación	de	datos,	debe	analizarse	si,	como	plantea	el	reclamante,	el
defecto	formal	producido	ha	supuesto	incurrir	en	un	vicio	de	nulidad	de	pleno	derecho	de	lo	actuado,	a	tenor	de	lo
dispuesto	en	el	artículo	217.1	e)	de	la	vigente	Ley	General	Tributaria,	la	58/2003	-EDL	2003/149899-,	(…)

Ante	el	diseño	general	que	hace	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-parece	claro	que	debe	sopesarse	la	gravedad	de	vicio
producido	para	determinar	si	merece	el	máximo	reproche	de	su	expulsión	radical	del	mundo	jurídico,	consecuencia	que
se	reserva	para	los	casos	concretos	que	al	efecto	se	enumeran,	o	si	la	respuesta	más	proporcional	es	la	que	resulta	de	la
regla	general	que	nos	conduce	a	la	anulabilidad.	Así	resulta	de	la	interpretación	que	de	los	preceptos	citados	viene
haciendo	la	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo,	de	la	que	se	pueden	extraer	dos	principios.

En	primer	lugar,	la	interpretación	estricta	de	la	concurrencia	de	las	causas	que	conducen	a	la	aplicación	de	la	regla
especial,	la	nulidad	de	pleno	derecho,	afirmando	que	la	nulidad	es	una	"medida	extrema	que	al	tratar	de	evitar	la
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supervivencia	de	efectos	evidentemente	ilícitos,	inmorales	y	contrarios	al	interés	público,	sólo	debe	apreciarse	en
aquellos	casos	de	gravísimas	infracciones	tipificables,	sin	género	de	dudas,	en	alguno	de	los	supuestos	legales"	(…).

En	segundo	lugar,	pero	como	complemento	del	principio	anterior,	el	Tribunal	Supremo	impone	atender	a	las
circunstancias	concurrentes,	para	evitar	la	supervivencia	de	efectos	evidentemente	ilícitos,	inmorales	o	contrarios	al
orden	público,	(…)

(…)

CUARTO.-	En	el	presente	caso	nos	encontramos	con	que	la	Administración	ha	actuado	en	el	marco	de	sus	competencias,
pero	ha	utilizado	el	procedimiento	de	verificación	de	datos	en	lugar	del	procedimiento	de	comprobación	limitada,
irregularidad	que,	a	tenor	de	la	jurisprudencia	expuesta,	que	inequívocamente	impone	una	interpretación	estricta	de	la
concurrencia	de	las	causas	que	conducen	a	la	nulidad	radical,	y	obliga	a	pondera	las	circunstancias	de	cada	caso
concreto,	no	reviste	la	magnitud	o	entidad	suficiente	para	merecer	el	máximo	reproche	jurídico	y	ser	calificado	de	nulidad
de	pleno	derecho,	esto	es,	no	encuentra	encaje	en	el	apartado	e)	del	citado	artículo	217,	ya	que,	a	juicio	de	este	Tribunal,
los	actos	recurridos	no	han	"sido	dictados	prescindiendo	total	y	absolutamente	del	procediendo	legalmente	establecido".

(…)

Los	procedimientos	de	verificación	de	datos	iniciados	con	el	requerimiento	de	información	se	concluyen	con	las
liquidaciones	practicadas	por	la	Administración	de	Gestión	de	la	Delegación	Especial	de	la	AEAT	de	Madrid,	dictadas	el
18	de	enero	de	2012	y	notificadas	entre	los	días	22,	27	y	30	de	enero	y	1	de	febrero	de	2012.

Resulta	patente,	a	la	vista	de	lo	expuesto,	que	entre	la	fecha	de	inicio	de	los	procedimientos	y	la	finalización	de	los	mismos
ha	transcurrido	un	lapso	de	tiempo	obviamente	superior	al	límite	de	seis	meses	que	contempla	aquel	artículo	104	de	la
Ley	General	Tributaria	-EDL	2003/149899-,	sin	que	en	los	acuerdos	notificados	se	deje	constancia	de	la	concurrencia	de
circunstancias	de	las	que,	según	apartado	2	de	dicho	artículo	104	de	la	Ley	58/2004,	no	se	deban	incluir	en	el	cómputo
del	plazo	máximo	de	resolución.

Así	las	cosas,	de	conformidad	con	lo	dispuesto	en	los	artículos	citados	de	la	Ley	58/2003,	este	Tribunal,	de	oficio,	debe
declarar	la	caducidad	de	los	procedimientos	de	verificación	de	datos	instruidos	por	la	Oficina	Gestora	a	los	que	se	refiere
la	presente	Reclamación,	debiéndose	anular	las	liquidaciones	impugnadas;	todo	ello,	claro	está,	sin	perjuicio	del	derecho
de	la	Administración	tributaria	a	iniciar	un	nuevo	procedimiento	en	los	términos	previstos	por	aquel	artículo	104.5	de	la
Ley	58/2003	-EDL	2003/149899-,	General	Tributaria,	y	si	perjuicio	de	que	tal	y	como	se	indica	en	el	citado	apartado	de
dicho	precepto	las	actuaciones	realizadas	en	los	procedimientos	caducados	no	interrumpirán	el	plazo	de	prescripción.

(…)

Pese	a	que,	como	se	ha	indicado,	no	se	analiza	la	cuestión	de	fondo	discutida	por	el	contribuyente	con	la	Administración
actuante,	sí	debe	analizarse,	dada	la	petición	expresa	de	reconocimiento	de	la	procedencia	de	la	devolución	solicitada	y	al
derivar	del	expediente,	la	posible	prescripción	del	derecho	a	obtener	la	devolución	solicitada	a	través	de	las	citadas
autoliquidaciones.

(…)

En	este	caso,	el	recurrente	al	presentar	las	autoliquidaciones	antes	referidas,	está	solicitando	una	devolución	derivada	de
la	normativa	de	un	tributo,	en	este	caso	el	IRNR,	estando	obligada	la	Administración	Tributaria	a	efectuar	dicha
devolución	(por	remisión	del	artículo	16	del	Reglamento	del	IRNR	de	2004	-EDL	2004/63465-,	vigente	para	los
ejercicios	cerrados	con	posterioridad	a	la	fecha	de	5	de	agosto	de	2004)	en	los	términos	establecidos	en	el	artículo	105
del	Texto	Refundido	de	la	Ley	del	IRPF	de	2004	-EDL	2004/3112-,	que	mantiene	una	idéntica	redacción	a	la	contenida	en
la	posterior	ley	35/2006,	de	28	de	noviembre	-EDL	2006/298871-(artículo	103):...”



DOCTRINA	ADMINISTRATIVA
Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V3672-13,	de	26/12/2013,	EDD	2013/266810

Impuesto	sobre	donaciones

Microfinanciación	colectiva	de	un	cortometraje	mediante	aportaciones
por	internet
EDD	2013/266810

Los	consultantes	reciben	aportaciones	anónimas	de	199	personas	a	través	de	un	portal	de
internet,	entregando	a	los	financiadores	una	serie	de	recompensas,	tangibles	e	intangibles.
La	falta	de	equivalencia	entre	las	prestaciones	de	los	financiadores	y	las	de	los	consultantes,
aconseja	calificar	el	negocio	jurídico	descrito	como	donación	especial	de	las	reguladas	en	el
artículo	619	CC,	donaciones	con	causa	onerosa	y	las	remuneratorias,	que	tributarán	por	su
total	importe.	Si	existieran	recíprocas	prestaciones	o	se	impusiere	algún	gravamen	al
donatario,	tributarán	por	el	mismo	concepto	solamente	por	la	diferencia,	sin	perjuicio	de	la
tributación	en	el	IVA	o	transmisiones	patrimoniales	que	pudiera	proceder	por	las
prestaciones	concurrentes	o	por	el	establecimiento	de	los	gravámenes.

“…En	relación	con	la	cuestión	planteada	en	el	escrito	de	consulta,	este	Centro	directivo	informa	lo	siguiente:	Los
consultantes	formulan	una	pregunta	sobre	la	tributación	de	una	figura	que	viene	del	Derecho	anglosajón,	denominada
“crowdfunding”	y	que	aquí	se	suele	traducir	por	micromecenazgo,	aunque	también	se	la	conoce	como	financiación	en
masa	o	por	suscripción,	cuestación	popular,	financiación	colectiva]	y	microfinanciación	colectiva.	Esta	institución	se
caracteriza	por	la	cooperación	colectiva,	llevada	a	cabo	por	personas	que	realizan	una	red	para	conseguir	dinero	u	otros
recursos,	se	suele	utilizar	Internet	para	financiar	esfuerzos	e	iniciativas	de	otras	personas	u	organizaciones.

El	micromecenazgo	puede	ser	usado	para	muchos	propósitos,	desde	artistas	buscando	apoyo	de	sus	seguidores,
campañas	políticas,	financiación	de	deudas,	vivienda,	escuelas,	dispensarios	y	hasta	el	nacimiento	de	compañías	o
pequeños	negocios.	Los	consultantes	indican	que	el	micromecenazgo	puede	desarrollarse	bajo	diversas	modalidades,	y
que	en	este	caso	la	modalidad	empleada	ha	consistido	en	la	obtención	de	financiación	a	cambio	de	diversas	recompensas
los	financiadores,	que	pueden	ser	de	tipo	material	o	intangible,	(…)

Los	consultantes	indican	también	que	se	han	elaborado	"packs"	de	recompensas	que	han	sido	entregados	a	los
financiadores	atendiendo	al	importe	de	las	aportaciones	realizadas	en	el	proyecto.	El	número	de	financiadores	ha	sido	de
199	y	las	aportaciones	realizadas	ha	oscilado	entre	los	5	€	y	los	1.000	€,	habiendo	recibido	en	conjunto	10.400	€.	Los
financiadores	son	anónimos	(los	consultantes	sólo	disponen	de	una	relación	de	nombres	de	usuario	y	sus
correspondientes	direcciones	de	correo	electrónico,	importes	y	fechas	de	la	transferencia).	Los	consultantes	han
registrado	el	cortometraje	y	la	novela	en	el	Registro	de	la	propiedad	intelectual,	tras	lo	cual,	cederán	o	aportarán	los
derechos	de	explotación	a	una	sociedad	mercantil.

Teniendo	en	cuenta	la	falta	de	equivalencia	entre	las	prestaciones	de	los	financiadores	y	las	de	los	consultantes,	el
negocio	jurídico	descrito	en	la	consulta	puede	calificarse	como	donación	especial	de	las	reguladas	en	el	artículo	619	del
Código	Civil	-EDL	1889/1-.	(…).

CONCLUSIONES:

Primera:	Teniendo	en	cuenta	la	falta	de	equivalencia	entre	las	prestaciones	de	los	financiadores	y	las	de	los	consultantes,
el	negocio	jurídico	descrito	en	la	consulta	(“crowdfunding”,	que	aquí	se	suele	traducir	por	micromecenazgo)	puede
calificarse	como	donación	especial	de	las	reguladas	en	el	artículo	619	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-	(donaciones	con
causa	onerosa	y	las	remuneratorias).

Segunda:	Las	donaciones	con	causa	onerosa	y	las	remuneratorias	tributarán	por	tal	concepto	y	por	su	total	importe.	Si
existieran	recíprocas	prestaciones	o	se	impusiere	algún	gravamen	al	donatario,	tributarán	por	el	mismo	concepto
solamente	por	la	diferencia,	sin	perjuicio	de	la	tributación	que	pudiera	proceder	por	las	prestaciones	concurrentes	o	por
el	establecimiento	de	los	gravámenes…”
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Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	de	6	al	19	de	febrero

Real	Decreto	81/2014,	de	7	de	febrero,	por	el	que	se	establecen	normas	para	garantizar	la	asistencia	sanitaria
transfronteriza,	y	por	el	que	se	modifica	el	Real	Decreto	1718/2010,	de	17	de	diciembre,	sobre	receta	médica	y	órdenes	de
dispensación	(EDL	2014/4256)

Trascendencia	y	finalidad

Este	Real	decreto	transpone	a	nuestro	ordenamiento	la	Directiva	2011/24/UE,	relativa	a	la	aplicación	de	los	derechos	de
los	pacientes	en	la	asistencia	sanitaria	transfronteriza,	que	tiene	como	objetivos	garantizar	la	movilidad	de	los	pacientes,
establecer	unas	reglas	para	facilitar	su	acceso	a	una	asistencia	sanitaria	segura	y	de	alta	calidad	en	la	Unión	Europea,	y
promover	la	cooperación	en	materia	de	asistencia	sanitaria	entre	los	Estados	miembros,	respetando	plenamente	las
responsabilidades	de	éstos	en	la	organización	y	prestación	de	dicha	asistencia.

Así,	el	libre	derecho	a	la	opción	sanitaria	transfronteriza	sólo	se	limita	en	un	número	reducido	del	espectro	de
prestaciones	sanitarias	posibles,	que	son	las	que	se	someten	a	una	autorización	previa.	Esta	supone	un	mecanismo	que,
además	de	permitir	la	adecuada	planificación	por	la	autoridad	sanitaria	competente,	ofrece	garantías	al	paciente	para
asegurar	que	conoce	de	antemano	si	la	asistencia	sanitaria,	y	las	condiciones	en	las	que	se	solicita,	estaría	incluida	en	la
cartera	de	servicios,	para	poder	ser	reembolsada.

Ámbito	material

Este	Real	Decreto	se	ordena	en	veinticuatro	artículos	estructurados	en	seis	capítulos,	siete	disposiciones	adicionales,	una
disposición	transitoria,	cinco	disposiciones	finales	y	dos	anexos:

El	capítulo	I	recoge	las	disposiciones	generales,	objeto	y	ámbito	de	aplicación.

El	capítulo	II	determina	las	garantías	para	el	acceso	a	una	asistencia	sanitaria	transfronteriza	segura	y	de	calidad.

El	capítulo	III	se	refiere	a	la	información	a	facilitar,	accesible	y	actualizada,	por	el	punto	nacional	de	contacto.

El	capítulo	IV	recoge	las	disposiciones	relativas	al	reembolso	de	los	gastos	derivados	de	la	asistencia	sanitaria
transfronteriza.

El	capítulo	V	se	dedica	a	la	asistencia	sanitaria	que	requiere	autorización	previa,	incluyendo	el	procedimiento	de	solicitud
y	las	causas	de	denegación.

El	capítulo	VI	se	refiere	a	la	cooperación	entre	España	y	los	demás	Estados	miembros	en	materia	sanitaria.

En	las	disposiciones	se	modifican	determinadas	disposiciones	del	Real	Decreto	1718/2010,	de	17	de	diciembre,	sobre
receta	médica	y	órdenes	de	dispensación.

Vigencia

El	presente	Real	Decreto	ha	entrado	en	vigor	el	9	de	febrero	de	2014.

	

Real	Decreto	54/2014,	de	31	de	enero,	por	el	que	se	crea	y	regula	la	Comisión	intersectorial	para	actuar	contra	las
actividades	vulneradoras	de	los	derechos	de	propiedad	industrial	(EDL	2014/5693)

Trascendencia	y	finalidad

Este	Real	decreto	crea	la	Comisión	intersectorial	para	actuar	contra	la	vulneración	de	los	derechos	de	propiedad
industrial,	que	quedará	adscrita	al	Ministerio	de	Industria,	Energía	y	Turismo.

Ámbito	material

El	objeto	de	la	Comisión	es	la	coordinación	operativa	de	las	Administraciones	públicas	entre	sí	y	de	éstas	con	las
organizaciones	privadas	dedicadas	a	la	protección	de	los	derechos	de	propiedad	industrial	para	el	estudio,	propuesta	y
ejecución	de	las	actuaciones	destinadas	a	prevenir	y	eliminar	las	conductas	vulneradoras	de	estos	derechos.

También	es	objeto	de	esta	Comisión	asegurar	la	adecuada	coordinación	con	las	estructuras	comunitarias	y	organismos
internacionales	con	competencias	en	estas	materias	y	el	cumplimiento	de	las	obligaciones	internacionales	que	España
asuma	en	este	campo.	En	concreto,	la	Comisión	actuará	como	cauce	de	las	acciones	que	sean	necesarias	para	el
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cumplimiento	de	los	fines	del	Observatorio	Europeo	para	la	lucha	contra	la	falsificación.

Asimismo	esta	norma	deroga	el	RD	1224/2005,	de	13	de	octubre,	por	el	que	se	crea	y	regula	la	Comisión	intersectorial
para	actuar	contra	las	actividades	vulneradoras	de	los	derechos	de	propiedad	industrial.

Vigencia

El	presente	Real	Decreto	ha	entrado	en	vigor	el	14	de	febrero	de	2014.


