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SOCIAL

Diferencias	entre	enconmienda	de	gestión	y	cesión	de	trabajadores	en
la	Administración	Pública	según	la	doctrina	del	Tribunal	Supremo
Por:	Dª	Teresa	Pilar	Blanco	Pertegaz
Magistrada.	Sala	de	lo	Social	del	TSJ	de	Valencia

EDB	2015/526

La	doctrina	establecida	por	la	Sala	de	lo	Social	del	TS	sobre	el	alcance	de	la	cesión	de	trabajadores	en	el	marco	de	la
gestión	indirecta	de	determinados	servicios	municipales	se	refleja	en	una	serie	de	sentencias	que	han	abordado	dicho
problema	y	que	ha	ido	evolucionando,	como	veremos	a	continuación.

Tanto	la	sentencia	de	19-6-12,	Rec	2200/2011	-EDJ	2012/149803-,	como	la	de	de	11-7-12,	Rec	1591/2011	-EDJ
2012/195807-,	aluden	a	la	aplicación	ponderada	de	diversos	criterios	de	valoración	complementarios	a	fin	de	detectar
el	fenómeno	interpositorio,	frente	a	las	formas	lícitas	de	descentralización,	citando	entre	ellos,	la	justificación	técnica
de	la	contrata,	la	autonomía	de	su	objeto,	la	aportación	de	medios	de	producción	propios,	el	ejercicio	efectivo	de	los
poderes	empresariales	y	la	realidad	empresarial	del	contratista,	que	se	pone	de	manifiesto	a	través	de	datos	de
carácter	económico	(capital,	patrimonio,	solvencia,	estructura	productiva).	Asimismo	hacen	mención	a	que	la	cesión
puede	actuar	completamente	al	margen	de	la	realidad	o	solvencia	de	las	empresas	implicadas,	aunque	en	la	práctica	sea
frecuente	la	utilización	de	testaferros	que	suelen	carecer	de	esa	realidad	empresarial,	si	bien	la	cesión	puede	tener
lugar	«aun	tratándose	de	dos	empresas	reales	si	el	trabajador	de	la	una	trabaja	permanentemente	para	la	otra	y	bajo
las	órdenes	de	ésta»	ya	que	lo	relevante	a	efectos	de	la	cesión	consiste	en	que	la	organización	de	la	empresa
arrendadora	«no	se	ha	puesto	en	juego»,	limitándose	su	actividad	al	«suministro	de	la	mano	de	obra	o	fuerza	de
trabajo»	a	la	empresa	arrendataria.	Por	último	hacen	hincapié	en	que	el	elemento	característico	de	la	cesión	ilegal	es
que	la	empresa	que	ha	encargado	la	obra	o	el	servicio,	sea	la	que	se	apropia	efectivamente	de	los	frutos	del	trabajo,
además	de	ser,	como	ya	se	ha	dicho,	la	que	dirige	el	trabajo	de	los	empleados	de	la	empresa	contratista	y	lo	retribuye.

En	aplicación	de	la	anterior	doctrina,	nuestro	Alto	Tribunal	en	la	STS	de	19-6-12,	Rec	2200/2011	-EDJ	2012/149803-,
apreció	cesión	ilegal	de	trabajador	en	el	supuesto	de	una	Ingeniera	Técnica	Agrícola	que	fue	contratada	sucesivamente
por	TRAGSA,	por	TAGSATEC	y	finalmente	por	VAERSA,	todas	ellas	empresas	públicas,	siendo	la	última	de	las	indicadas
mercantiles	una	empresa	de	la	Generalitat	Valenciana	que	cumple	servicios	esenciales	en	materia	de	medio	ambiente,
agricultura	y	pesca	y	que	actúa	como	medio	propio	instrumental	y	servicio	técnico	de	la	administración	de	la
Generalitat.	La	relación	laboral	de	la	actora	con	VAERSA	se	articuló	a	través	de	un	contrato	de	obra	o	servicio
determinado,	vinculado	a	la	encomienda	de	soporte	técnico	de	la	Consejería	de	Agricultura	a	la	empresa	Vaersa	para	el
desarrollo	del	plan	de	actuación	para	la	puesta	en	marcha	de	la	nueva	Organización	Común	de	Mercados	(OCM)
vitivinícola	durante	el	periodo	2.007-2.013;	realizando	la	trabajadora	funciones	de	apoyo	técnico	a	la	reestructuración	y
reconversión	de	viñedo	(ejercicio	2008),	soporte	técnico	en	la	toma	de	datos	para	su	explotación	durante	la	gestión	de
las	ayudas,	y	planificación	de	la	puesta	en	marcha	de	las	derivadas	del	nuevo	Programa	de	Apoyo	al	Sector	Vitivinícola,
tareas	de	mantenimiento	de	la	información	propia	de	la	gestión	de	las	medidas	anteriores	y	desarrollo	de	controles	de
campo,	así	como	funciones	englobadas	dentro	de	las	Competencias	Generales	de	la	Consellería,	como	tramitación	y
control	administrativo	de	documentación	de	alegaciones	y	expedientes,	control	y	archivo	de	documentación,
tramitación	de	subrogaciones,	preparación	de	salidas	e	inspecciones	de	campo,	actas	de	control	de	campo,	tramitación
de	recursos	de	alzada,	control	y	archivo,	documentación	nóminas	certificación	viñedo,	trámites	de	audiencia	viñedo
ilegal,	inspecciones	y	comprobaciones,	grabación	solicitudes	pago	único,	atención	al	público	sobre	dudas	del	pago	único
y	recursos	de	reposición,	siendo	el	Jefe	de	Sección	dependiente	de	la	Administración	el	que	controlaba	el	trabajo	diario
y	líneas	de	trabajo,	gozando	de	la	dirección	real	así	como	de	la	supervisión	y	organización	de	todo	el	personal	de	la
sección	y	quien	revisaba	los	diferentes	trabajos,	daba	el	visto	bueno	y	tenía	la	última	palabra,	dando	al	efecto	las
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"Tanto	la	sentencia	de	19-6-12,	Rec	2200/2011	-EDJ	2012/149803-,	como	la	de	de
11-7-12,	Rec	1591/2011	-EDJ	2012/195807-,	aluden	a	la	aplicación	ponderada	de
diversos	criterios	de	valoración	complementarios	a	fin	de	detectar	el	fenómeno
interpositorio,	frente	a	las	formas	lícitas	de	descentralización"

"La	STS	de	19-6-12,	Rec	2200/2011	-EDJ	2012/149803-,	apreció	cesión	ilegal	de
trabajador	en	el	supuesto	de	una	Ingeniera	Técnica	Agrícola	que	fue	contratada
sucesivamente	por	TRAGSA,	por	TAGSATEC	y	finalmente	por	VAERSA,	todas
ellas	empresas	públicas."



órdenes	e	instrucciones	precisas,	mientras	que	el	seguimiento	de	los	trabajos	de	la	encomienda	se	realizaba	por	el
Técnico	de	la	Dirección	General	de	Producción	Agraria	para	comprobar	la	correcta	ejecución	de	aquellos,	que	eran
abonados	contra	presentación	de	facturas.	La	demandante	siempre	llevó	a	cabo	sus	funciones	en	las	mismas
dependencias	de	la	Conselleria	de	Agricultura,	Pesca	y	Alimentación	de	la	Generalitat	Valenciana	en	Alicante,	junto	con
otros	trabajadores	de	las	empresas	TRAGSA,	TRAGSATEC	y	VAERSA,	y	con	el	personal	funcionario	de	la	Generalidad,
llevando	a	cabo	idénticas	tareas	que	desarrollaban	los	ingenieros	técnicos	agrícolas	funcionarios	de	la	Consejería;	los
puestos	de	trabajo	se	encontraban	mezclados	con	los	del	personal	funcionario,	con	total	confusión	de	plantillas	en	la
sección,	sin	que	existiese	información	en	materia	de	coordinación	de	actividades	empresariales	en	un	mismo	centro	de
trabajo,	y	desempeñándose	el	trabajo	con	medios	materiales	propios	de	la	Conselleria,	salvo	pequeñas	excepciones.	El
jefe	del	área	de	Garantía	Agraria	(personal	de	la	Conselleria)	impartía	órdenes	de	trabajo	vía	e-mail	a	la	actora.

En	el	supuesto	examinado	por	la	indicada	sentencia	-EDJ	2012/149803-	y	a	pesar	de	que	había	cobertura	formal	para
que	la	trabajadora	demandante	llevase	a	cabo	sus	funciones	en	la	manera	que	lo	hacía,	como	cabría	deducir	del
contenido	de	la	encomienda	de	soporte	técnico,	el	Tribunal	Supremo	concluye	que	existe	cesión	ilegal	de	la	indicada
trabajadora	desde	VAERSA	a	la	Administración	autonómica	porque	todas	las	funciones	que	llevaba	a	cabo	la	referida
trabajadora,	eran	dirigidas,	orientadas,	examinadas	y	aprobadas	finalmente	por	la	Administración,	que	realmente	era	la
destinataria	de	su	actividad	profesional	la	cual	abarcaba	además	de	las	funciones	propias	de	la	encomienda	otros
trabajos	fuera	del	ámbito	de	la	misma,	siendo	lo	decisivo	para	apreciar	la	existencia	de	cesión	ilegal	que	la	actividad	del
personal	cedido	se	confunda	y	alcance	una	identidad	básica	con	el	que	llevan	a	cabo	los	trabajadores,	los	funcionarios
de	la	Administración,	más	allá	además	de	los	términos	de	la	contrata	o	encomienda.

Por	el	contrario	en	la	sentencia	de	11-7-12,	Rec	1591/2011	-EDJ	2012/195807-,	el	TS	considera	que	no	existe	cesión
ilegal	en	el	caso	de	una	Administrativa	Coordinadora	contratada	por	Xestur,	sociedad	pública	que	fue	constituida	por	la
Administración	Gallega	como	medio	propio	instrumental	y	servicio	técnico	de	la	Xunta	de	Galicia.	La	relación	laboral	se
articuló	también	mediante	un	contrato	de	obra	o	servicio	determinado,	esta	vez	vinculado	al	«programa	bolsa	de
vivienda	en	alquiler»	que	la	empresa	había	concertado	con	la	Consejería	de	Vivienda	y	Suelo.	Los	servicios	se	prestaron
primero	en	un	edificio	de	la	Xunta	de	Galicia	y	posteriormente	en	un	edificio	arrendado	por	la	empresa,	pero	«con
apariencia	externa	de	dependencia	de	la	Xunta	y	del	Instituto	Gallego	de	Vivienda	y	Suelo»,	siendo	la	Consejería	la	que
financiaba,	entre	otros,	los	gastos	de	personal	y	los	gastos	derivados	del	funcionamiento	de	la	oficina	(teléfono,	agua,
luz,	material	de	oficina)	y	del	equipamiento	informático,	llevando	a	cabo	sus	funciones	la	trabajadora	con	material	de	la
Xunta	(en	particular	ordenadores	y	programa	informático)	y	de	la	propia	empresa,	realizando	esencialmente	funciones
de	registro,	atención	al	público,	atención	personal	y	demás	de	tramitación	referidas	al	servicio	de	vivienda	en	alquiler.
Las	vacaciones	y	permisos	eran	solicitados	a	la	empresa	y	concedidos	por	ésta,	lo	mismo	que	los	pedidos	de	material,	y
dentro	de	las	funciones	encomendadas	a	la	demandante	la	función	de	coordinadora	le	suponía	la	de	control	de	horario.
La	empresa	abonó	un	curso	de	formación	impartido	a	la	demandante	que	realizaba	las	consultas	sobre	sus	tareas	al
personal	de	la	Xunta	de	Galicia	telefónicamente	y	por	correo	electrónico	recibiendo	también	por	esta	vía	instrucciones
sobre	su	trabajo.

El	caso	contemplado	en	la	referida	sentencia,	según	nuestro	Alto	Tribunal,	no	entra	en	el	ámbito	de	la	interposición	en
el	contrato	de	trabajo	contemplado	en	el	art.	43	del	ET	-EDL	1995/13475-,	si	bien	dice	que	puede	reconducirse	a	una
posición	empresarial	plural	por	tratarse	de	una	colaboración	en	el	marco	del	sector	público	entre	entidades	que
forman	parte	del	mismo	y	que	mantienen	entre	sí	relaciones	de	tutela	o	de	coordinación,	estando	reglada	dicha
colaboración	por	una	regulación	administrativa	que	a	juicio	del	TS	justifica	los	elementos	de	disociación	que	pueden
observarse	y	hace	hincapié	en	que	no	se	aprecia	ninguna	intención	de	defraudación.

Como	se	ve	los	supuestos	de	hecho	contemplados	en	las	sentencias	referenciadas	son	similares.	La	diferencia	más
sustancial	entre	uno	y	otro	radica	en	el	ámbito	de	los	trabajos	realizados	por	el	personal	adscrito	a	la	encomienda	que
en	el	primer	caso	el	TS	considera	que	excede	del	propio	de	la	encomienda,	mientras	que	en	el	segundo	caso	no,	aunque
en	ambos	se	aprecia	que	la	actividad	de	dicho	personal	se	confunde	y	alcanza	una	identidad	básica	con	la	que	llevan	a
cabo	los	trabajadores	y	los	funcionarios	de	la	Administración,	estando	unos	y	otros	sometidos	básicamente	a	la	misma
estructura	organizativa	y	de	dirección.

"Por	el	contrario	en	la	sentencia	de	11-7-12,	Rec	1591/2011	-EDJ	2012/195807-,	el
TS	considera	que	no	existe	cesión	ilegal	en	el	caso	de	una	Administrativa
Coordinadora	contratada	por	Xestur,	sociedad	pública	que	fue	constituida	por	la
Administración	Gallega	como	medio	propio	instrumental	y	servicio	técnico	de	la
Xunta	de	Galicia"

"A	partir	de	la	diferencia	expuesta,	esto	es,	que	la	prestación	de	servicios	del
trabajador	adscrito	a	la	encomienda	supera	el	ámbito	de	las	tareas	inherentes	a
dicha	encomienda,	la	sentencia	del	TS	de	5-12-13,	Rec	3071/2012	-EDJ
2013/273982-,	descartó	la	existencia	de	contradicción	y	confirmó	la	sentencia
recurrida	que	había	apreciado	cesión	ilegal	de	una	trabajadora"



A	partir	de	la	diferencia	expuesta,	esto	es,	que	la	prestación	de	servicios	del	trabajador	adscrito	a	la	encomienda	supera
el	ámbito	de	las	tareas	inherentes	a	dicha	encomienda,	la	sentencia	del	TS	de	5-12-13,	Rec	3071/2012	-EDJ
2013/273982-,	descartó	la	existencia	de	contradicción	y	confirmó	la	sentencia	recurrida	que	había	apreciado	cesión
ilegal	de	una	trabajadora.	En	el	supuesto	contemplado	en	la	indicada	sentencia	se	trataba	de	una	Auxiliar
Administrativa	contratada	por	TECNOLOGÍAS	Y	SERVICIOS	AGRARIOS,	S.A.	(GRUPO	TRAGSATEC),	mediante	un
contrato	de	trabajo	por	obra	o	servicio	determinado	con	el	objeto	de	manipulación	y	escaneo	de	documentación	relativa
a	la	gestión	de	derechos	y	régimen	de	pago	único,	su	prestación	de	servicios	se	realizaba	en	las	dependencias	de	la
Delegación	Provincial	de	Agricultura	y	Pesca	de	la	Junta	de	Andalucía	en	Jaén,	en	función	de	contrato	realizado	por	la
Consejería	de	Agricultura	y	Pesca	con	la	empresa	demandada	TRAGSATEC,	además	de	las	tareas	de	manipulación	y
escaneo	de	documentación	la	trabajadora	tenía	encomendada,	junto	con	el	resto	de	compañeros,	la	recepción	de
llamadas	telefónicas	para	su	posterior	derivación	al	técnico	correspondiente,	así	como	la	atención	del	buzón	del	correo
electrónico	en	caso	de	que	la	persona	responsable	se	encontrase	ese	día	no	disponible.	En	atención	a	que	la	actora	se
limitaba	a	realizar	tareas	de	carácter	administrativo	que	nada	o	muy	poco	tenían	que	ver	con	la	encomienda	en
cuestión,	a	juicio	del	TS,	se	aprecia	por	el	mismo	que	estamos	ante	un	caso	de	cesión	ilegal	y	que,	por	consiguiente,	no
existe	contradicción	con	la	sentencia	de	contraste	en	la	que	la	trabajadora	realizaba	tareas	de	carácter	técnico	que	se
correspondían	con	la	encomienda	de	la	Consejería	de	la	Junta	a	TRAGSATEC.

A	la	misma	conclusión	llegó	la	sentencia	del	TS	11-12-13,	Rec	3167/2012	-EDJ	2013/274015-,	que	confirmó	la	sentencia
recurrida	que	había	apreciado	cesión	ilegal,	pero	sin	entrar	ya	a	dilucidar	si	las	funciones	realizadas	por	los
trabajadores	adscritos	a	la	encomienda	excedían	o	no	de	los	términos	de	la	misma,	sino	limitándose	a	constatar	que
aquellos	trabajaban	bajo	la	dependencia	inmediata	de	directivos	de	la	entidad	principal	que	eran	los	que	repartían	el
trabajo,	cursaban	instrucciones	sobre	el	mismo,	y	ejercían	las	correspondientes	facultades	de	dirección,	siendo	el
horario	de	trabajo	de	dichos	trabajadores	el	mismo	que	el	de	los	funcionarios,	que	se	controlaba	por	el	sistema	de
firmas	de	entradas	y	salidas,	habiéndose	limitado	la	actuación	de	la	contratista,	aparte	de	la	inicial	contratación	de	los
trabajadores	adscritos	a	la	contrata	y	a	la	reserva	de	la	potestad	disciplinaria,	al	pago	de	retribuciones	y	a	un	control
indirecto	en	lo	que	respecta	a	permisos,	vacaciones	y	asistencias,	a	través	de	partes	que	no	se	verificaban.	Los
demandantes	eran	trabajadores	contratados	por	TECNOLOGÍAS	Y	SERVICIOS	AGRARIOS	SA	(TRAGSATEC),	bien
como	Ingenieros	Técnicos	Agrícolas	bien	como	Administrativos	y	prestaban	sus	servicios	en	las	dependencias	de	la
Delegación	Provincial	de	la	Consejería	de	Agricultura	y	Pesca	de	la	Junta	de	Andalucía,	en	que	también	desarrollaba	su
labor	el	personal	propio	de	la	Junta	de	Andalucía,	bajo	las	órdenes	directas	de	los	Jefes	de	Servicio	y	de	Departamento
de	la	misma,	quienes	llevaban	a	cabo	el	reparto	de	trabajo	y	les	impartían	las	oportunas	instrucciones,	haciendo	el
seguimiento	y	control	del	trabajo	que	realizaban.	Su	jornada	laboral	se	adaptaba	a	la	de	los	trabajadores	de	la	Junta,
tanto	funcionarios	como	laborales,	realizando	el	mismo	horario	que	aquellos,	con	los	que	además	se	coordinaban	para
el	disfrute	de	vacaciones	y	permisos,	siendo	incluidos	en	el	correspondiente	«cuadrante»,	para	procurar	que	el	servicio
quedase	cubierto	y	utilizaban	para	el	desempeño	de	su	labor	el	material	de	oficina	así	como	los	equipos	informáticos
propios	de	la	Junta	de	Andalucía,	disponiendo	además	de	las	correspondientes	cuentas	de	correo	electrónico
corporativo,	sin	ningún	tipo	de	diferenciación	o	restricción	respecto	de	las	del	personal	de	aquélla,	cumplimentando
fichas	de	control	de	asistencia	y	partes	de	cumplimiento	de	horario,	de	carácter	mensual,	conforme	a	un	modelo
previamente	establecido	en	la	correspondiente	aplicación	informática,	que	remitían	mensualmente	a	la	empresa
TRAGSATEC	SA	antes	de	la	finalización	de	cada	mes	al	que	correspondían,	comunicando	asimismo	a	aquella	sus
periodos	de	descanso	y	vacaciones.

Nada	se	dice	en	el	relato	fáctico	de	la	meritada	sentencia	sobre	la	encomienda	de	la	Consejería	de	Agricultura	y	Pesca
de	la	Junta	de	Andalucía	a	Tragsatec	SA	que	daba	cobertura	formal	a	la	prestación	de	servicios	de	los	demandantes,	ni
sobre	las	funciones	realizadas	por	estos,	aunque	se	indica	que	es	el	mismo	supuesto	que	el	contemplado	en	la	sentencia
de	12-12-13,	Rec	571/2013	-EDJ	2013/273971-,	en	el	que	la	contratación	de	los	demandantes	tenía	cobertura	en
distintos	encargos	u	órdenes	de	ejecución	realizadas	a	TRAGSATEC	y	aquellos	realizaban	funciones	propias	de	Auxiliar
Administrativo.	De	forma	indirecta	se	introduce,	pues,	que	las	funciones	de	los	trabajadores	adscritos	a	la	encomienda
excedían	de	los	términos	de	la	misma,	pero	lo	decisivo	para	concluir	que	existe	cesión	ilegal	es	que	el	poder	de
dirección	último	sobre	la	actividad	laboral	de	dichos	trabajadores	se	ejerce	por	la	Consejería	y	no	por	la	sociedad
pública.

"A	la	misma	conclusión	llegó	la	sentencia	del	TS	11-12-13,	Rec	3167/2012	-EDJ
2013/274015-,	que	confirmó	la	sentencia	recurrida	que	había	apreciado	cesión
ilegal,	pero	sin	entrar	ya	a	dilucidar	si	las	funciones	realizadas	por	los
trabajadores	adscritos	a	la	encomienda	excedían	o	no	de	los	términos	de	la
misma,	sino	limitándose	a	constatar	que	aquellos	trabajaban	bajo	la	dependencia
inmediata	de	directivos	de	la	entidad	principal"

"La	STS	18-12-13,	Rec	148/2013	-EDJ	2013/273986-,	aprecia	la	existencia	de
cesión	ilegal,	aun	cuando	constata	que	la	trabajadora	de	Tragsatec	adscrita	a	las
dos	encomiendas	de	servicios	encargadas	por	la	Agencia	Andaluza	del	Agua	a	la



Un	paso	más	en	la	dirección	apuntada,	se	da	en	la	STS	18-12-13,	Rec	148/2013	-EDJ	2013/273986-,	que	llega	a	la	misma
conclusión	que	la	anterior,	es	decir,	aprecia	la	existencia	de	cesión	ilegal,	aun	cuando	constata	que	la	trabajadora	de
Tragsatec	adscrita	a	las	dos	encomiendas	de	servicios	encargadas	por	la	Agencia	Andaluza	del	Agua	a	la	empresa
pública	era	empleada	en	las	tareas	propias	de	las	dichas	encomiendas.

Como	es	fácil	de	observar,	las	últimas	sentencias	referenciadas	al	apreciar	la	existencia	de	cesión	ilegal	de	trabajadores
ponen	el	acento	en	la	integración	y	dependencia	de	los	trabajadores	adscritos	a	la	encomienda,	a	las	facultades	de
dirección	y	organización	de	la	Administración	contratante,	orillando	si	existe	o	no	correspondencia	entre	el	objeto	de	la
encomienda	o	contrata	y	las	funciones	desarrolladas	por	el	personal	de	la	empresa	pública	adscrito	a	la	encomienda,
pues	o	bien	no	analizan	dicha	correspondencia	o,	incluso,	apreciándola	la	consideran	irrelevante	a	efectos	de	apreciar
la	existencia	de	cesión	ilegal,	lo	que	evidencia	una	evolución,	por	no	decir,	un	cambio	de	la	doctrina	jurisprudencial	del
Tribunal	Supremo	en	cuanto	a	los	rasgos	definitorios	de	la	cesión	ilegal	de	trabajadores	frente	a	la	legítima
concertación	de	la	encomienda	de	obra	o	servicio	por	parte	de	la	Administración	a	favor	de	una	sociedad	pública.

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

empresa	pública	era	empleada	en	las	tareas	propias	de	las	dichas	encomiendas."
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Magistrado.	Letrado	del	Servicio	de	Relaciones	Internacionales	del	Consejo	General	del	Poder	Judicial

EDB	2015/5680

I.	El	principio	de	reconocimiento	mutuo

El	denominado	espacio	de	libertad,	seguridad	y	justicia	es	una	de	las	áreas	que	han	resultado	más	claramente
beneficiadas	por	la	nueva	regulación	introducida	en	el	derecho	básico	de	la	Unión	Europea	por	el	Tratado	de	Lisboa,
firmado	el	día	13	de	diciembre	de	2007	-EDL	2007/376752-	en	la	capital	portuguesa	por	los	Jefes	de	Estado	o	de
Gobierno	de	los	27	Estados	miembros	de	la	Unión	Europea	en	ese	momento.	La	circunstancia	de	que	el	proceso	de
construcción	europea	haya	estado	guiado	por	un	objetivo	inicial	inmediato	de	aproximación	económica	entre	los
Estados	miembros	y	solo	por	un	objetivo	remoto	de	unificación	política	permite	entender	que	los	tratados	constitutivos
de	la	Unión	Europea	(en	adelante,	UE),	en	su	redacción	original,	no	contuvieran	ninguna	previsión	sobre	un	espacio
común	de	libertad,	seguridad	y	justicia.	Sin	embargo,	la	necesidad	de	intervención	en	esta	área	como	consecuencia	de	la
desaparición	de	las	fronteras	interestatales	dentro	del	mercado	único	y	el	surgimiento	de	amenazas	de	dimensión
internacional	que	se	aprovechan	de	esa	nueva	circunstancia	(delincuencia	transnacional)	ha	hecho	preciso	articular
mecanismos	de	ámbito	europeo	destinados	a	facilitar,	intensificar	y	mejorar	la	cooperación	policial	y	judicial	en
materia	penal	entre	los	diferentes	Estados	miembros,	y	ello	pese	a	la	natural	resistencia	de	éstos	a	perder	su	control
sobre	un	conjunto	de	competencias	íntimamente	vinculadas	a	la	noción	de	soberanía	(1).

El	Tratado	de	Lisboa	-EDL	2007/376752-	dedica	a	la	regulación	del	espacio	de	seguridad,	libertad	y	justicia	un	título
específico	(el	V),	incluido	en	la	parte	tercera	del	Tratado	de	Funcionamiento	de	la	UE	(en	adelante,	TFUE)	-EDL
1957/52-,	que	es	la	relativa	a	las	políticas	internas	de	la	UE.	En	el	primero	de	los	preceptos	destinados	a	regular	la
cooperación	judicial	en	materia	penal	en	el	ámbito	de	la	UE	se	mencionan	los	dos	principios	fundamentales	en	los	que
debe	basarse	en	lo	sucesivo	dicha	cooperación:	el	principio	de	reconocimiento	mutuo	de	las	sentencias	y	resoluciones
judiciales,	y	el	principio	de	aproximación	de	las	disposiciones	legales	y	reglamentarias	de	los	Estados	miembros	en	esta
materia	(art.	82.1	pár.	1º	TFUE).	Pese	a	su	expresa	mención	en	el	TFUE,	el	principio	de	reconocimiento	mutuo	de	las
resoluciones	judiciales	en	materia	penal	no	resulta	novedoso,	en	la	medida	en	que	ha	venido	siendo	recogido	en
diversos	instrumentos	de	la	UE,	desde	su	instauración	en	el	Consejo	Europeo	de	Tampere	en	1999	hasta	el	más
moderno	Programa	de	La	Haya	de	2005	(2).

En	virtud	del	principio	de	reconocimiento	mutuo,	la	resolución	dictada	por	un	tribunal	de	cualquier	Estado	de	la	UE	no
sólo	tiene	autoridad	y	produce	efectos	en	su	propio	territorio,	donde	ese	órgano	ejerce	su	potestad	jurisdiccional,	sino
que	tendrá	eficacia	directa	en	el	Estado	en	donde	deba	cumplirse,	cuyas	autoridades	se	habrán	de	limitar	a	reconocerla
y	a	ejecutarla.	Es	evidente	que	el	principio	de	reconocimiento	mutuo	sólo	se	sostiene	a	partir	de	la	confianza	recíproca
entre	los	sistemas	jurídicos	implicados,	pues	sería	impensable	que	un	Estado	cediera	la	soberanía	de	sus	decisiones
jurisdiccionales	permitiendo	la	ejecución	en	su	territorio	de	resoluciones	dictadas	por	jueces	extranjeros	en	aplicación
de	otro	ordenamiento	jurídico,	desconocido	o	con	un	dudoso	sistema	de	garantías.	En	este	sentido	se	puede	afirmar
que	el	reconocimiento	mutuo	sólo	puede	ser	la	consecuencia	y	el	fruto	de	una	labor	previa	de	armonización	normativa
que	desemboque	en	la	recíproca	confianza	de	los	Estados	en	sus	respectivos	sistemas	de	justicia,	aunque	en	la	práctica
el	reconocimiento	mutuo	ha	venido	operando	en	los	instrumentos	jurídicos	de	la	UE	como	una	alternativa	a	la
armonización	o	aproximación	de	las	legislaciones	de	los	Estados	miembros	(3).

El	modelo	de	cooperación	judicial	entre	los	Estados	de	la	UE	basada	en	el	principio	de	reconocimiento	mutuo	presenta
varias	características	definitorias	en	contraposición	a	la	asistencia	judicial	en	materia	penal	de	corte	clásico,	que	se
basa	en	convenios	internacionales	de	carácter	bilateral	o	multilateral	o	en	el	principio	de	reciprocidad	(4).	Así,	cabe
destacar	a	este	respecto:	a)	La	limitación	de	los	motivos	por	los	que	se	puede	denegar	el	reconocimiento	y	ejecución	de
la	resolución	extranjera,	ya	que	dichos	motivos	están	tasados	en	el	texto	del	correspondiente	instrumento	europeo	que
ha	de	ser	objeto	de	trasposición	por	los	Estados	miembros.	La	naturaleza	de	los	motivos	tasados	de	denegación
permite	una	apreciación	objetiva	por	parte	de	la	autoridad	judicial,	lo	que	determina	a	su	vez	la	desaparición	o
limitación	de	la	intervención	gubernamental	en	el	proceso	de	reconocimiento	y	ejecución.	Esta	notable	limitación	de	la
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"En	virtud	del	principio	de	reconocimiento	mutuo,	la	resolución	dictada	por	un
tribunal	de	cualquier	Estado	de	la	UE,	tendrá	eficacia	directa	en	el	Estado	en
donde	deba	cumplirse"



intervención	gubernamental	es	consecuencia	de	la	confianza	recíproca,	que	convierte	en	innecesaria	la	verificación	de
la	situación	política	del	Estado	miembro	que	ha	emitido	la	resolución	a	reconocer.	En	cualquier	caso,	no	cabe	pasar	por
alto	que	el	grado	de	automatismo	en	el	reconocimiento	y	ejecución	de	la	resolución	extranjera	y	la	lista	de	causas
tasadas	de	denegación	del	reconocimiento	(algunas	obligatorias	y	otras	facultativas)	o	de	supuestos	en	los	que	se
condiciona	la	ejecución	de	la	resolución	a	ciertas	garantías	para	el	sujeto	pasivo	varía	considerablemente	de	un
instrumento	de	reconocimiento	mutuo	a	otro.	b)	La	supresión,	en	general,	del	principio	de	doble	incriminación	en
relación	con	un	listado	predeterminado	de	delitos	que	se	recoge	en	cada	uno	de	los	instrumentos	objeto	de
trasposición,	lo	que	supone	que	la	autoridad	competente	del	Estado	miembro	de	ejecución	no	está	sujeta	a	la	exigencia
de	verificación	de	que	la	conducta	perseguida	en	el	Estado	miembro	que	ha	emitido	la	resolución	que	ha	de	ser
reconocida	y	ejecutada	también	constituye	una	infracción	penal	de	acuerdo	con	su	propio	ordenamiento	sustantivo.	Y	c)
La	articulación	del	procedimiento	en	torno	a	un	modelo	de	resolución	judicial	-o	de	certificado	que	acompaña	a	la
resolución	judicial	y	la	documenta-	unificados	para	todos	los	Estados	miembros	de	la	UE;	y	su	notable	agilización,	al
remitirse	directamente	dicha	resolución	o	certificado	por	la	autoridad	judicial	que	la	emite	a	la	autoridad	que	ha	de
proceder	a	su	ejecución,	sin	necesidad	de	que	intervenga	la	correspondiente	autoridad	central	de	uno	y	otro	Estado
miembro.

El	primer	instrumento	jurídico	de	la	UE	en	el	que	se	plasmó	el	principio	de	reconocimiento	mutuo	fue	la	Decisión
Marco	2002/584/JAI,	del	Consejo,	de	13	de	junio	de	2002,	relativa	a	la	orden	de	detención	europea	y	a	los
procedimientos	de	entrega	entre	Estados	miembros	-EDL	2002/29426-,	a	la	que	han	seguido	otra	serie	de
instrumentos	jurídicos	cuya	eficacia	se	proyecta	en	cada	una	de	las	fases	del	proceso	penal	(investigación	previa,	juicio
oral	y	dictado	de	la	sentencia,	y	ejecución	de	la	eventual	sentencia	condenatoria)	(5).	Por	el	momento	la	última	norma
en	materia	de	reconocimiento	mutuo	penal	es	la	Directiva	2014/41/CE,	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	3	de
abril	de	2014,	relativa	a	la	orden	europea	de	investigación	en	materia	penal	-EDL	2014/60572-,	cuya	finalidad	básica	es
favorecer	el	reconocimiento	y	ejecución	de	las	resoluciones	judiciales	emitidas	para	llevar	a	cabo	una	o	varias	medidas
de	investigación	en	otro	Estado	miembro	con	vistas	a	obtener	pruebas	en	los	procesos	penales	en	el	ámbito	de	la	UE,
incluyendo	las	pruebas	que	ya	obren	en	poder	de	las	autoridades	competentes	del	Estado	de	ejecución	(art.	1.1).	Esta
Directiva,	cuyo	plazo	de	trasposición	expira	el	22	de	mayo	de	2017	de	acuerdo	con	su	art.	36.1,	está	llamada	a	sustituir,
no	solo	a	la	Decisión	Marco	2008/978/JAI,	relativa	al	exhorto	europeo	de	obtención	de	pruebas	-EDL	2008/233306-	y
a	las	disposiciones	de	la	Decisión	Marco	2003/577/JAI	sobre	el	aseguramiento	de	pruebas	-EDL	2003/48815-,	sino
incluso	a	los	instrumentos	convencionales	europeos	en	materia	de	auxilio	judicial	internacional	penal	(art.	34.1	y	2
–EDL	1957/52-),	al	menos	en	lo	que	respecta	a	la	realización	de	las	medidas	de	investigación.

En	general,	se	puede	señalar	que	todos	estos	instrumentos
legislativos	de	la	UE	imponen	a	los	Estados	miembros	la	obligación
de	trasposición	-esto	es,	de	adoptar	las	normas	internas	necesarias
para	la	consecución	de	los	objetivos	y	resultados	concretos	que
recoge	el	acto	legislativo	de	la	UE,	quedando	a	salvo	la	competencia
de	las	autoridades	nacionales	respecto	a	la	forma	y	a	los	medios
para	la	consecución	de	dichos	objetivos	y	resultados	(art.	34,	nº	2	letra	b	del	Tratado	de	la	UE	–EDL	1957/52-)-	dentro
del	plazo	previsto	al	efecto	en	cada	uno	de	los	concretos	instrumentos.	Como	consecuencia	de	la	exigencia	de
trasposición,	la	aplicación	de	los	concretos	instrumentos	de	reconocimiento	mutuo	en	materia	penal	obliga	a	los
operadores	jurídicos	a	tomar	en	consideración	tres	planos	normativos:	a)	La	norma	interna	de	trasposición	del	Estado
de	emisión,	en	la	que	se	regulan	los	presupuestos	que	permiten	le	emisión	y	transmisión	de	la	orden	europea	o
resolución	objeto	de	reconocimiento	mutuo;	b)	La	norma	europea	(decisión	marco	o	directiva)	objeto	de	trasposición
por	los	Estados	miembros,	que	resulta	relevante	para	interpretar	la	normativa	interna	y	para	colmar	las	posibles
lagunas	en	el	régimen	jurídico	interno;	y	c)	La	norma	de	trasposición	del	Estado	de	ejecución,	que	regula	los	diversos
aspectos	del	régimen	de	reconocimiento	y	ejecución,	como	son	los	relativos	a	plazos,	idioma,	concreción	de	los	motivos
de	denegación	previstos	como	obligatorios	o	facultativos,	así	como	cualquier	otra	particularidad	sobre	vías	de
transmisión	o	formalidades	procedimentales	adicionales	(6).

Hasta	ahora	la	labor	de	trasposición	de	normas	europeas	en	materia	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones
judiciales	penales	se	venía	realizando	en	España	mediante	la	técnica	normativa	consistente	en	la	incorporación	de	los
diversos	instrumentos	de	la	UE	de	modo	individual,	a	través	de	una	ley	ordinaria,	con	su	correspondiente	ley	orgánica
complementaria	de	modificación	de	la	Ley	Orgánica	6/1985,	de	1	de	julio,	del	Poder	Judicial	(en	adelante,	LOPJ)	-EDL
1985/8754-	para	la	determinación	del	órgano	jurisdiccional	español	competente	a	los	efectos	de	la	emisión	y	ejecución
del	correspondiente	instrumento	de	reconocimiento	mutuo.	A	esta	técnica	legislativa	responden	la	L	3/2003,	de	14	de
marzo,	sobre	la	orden	europea	de	detención	y	entrega	-EDL	2003/3474-	y	la	Ley	Orgánica	2/2003,	de	14	de	marzo,
complementaria	de	la	anterior	-EDL	2003/3473-;	la	L	18/2006,	de	5	de	junio,	para	la	eficacia	en	la	Unión	Europea	de
las	resoluciones	de	embargo	y	aseguramiento	de	pruebas	en	procedimientos	penales	-EDL	2006/64758-	y	la	LO
5/2006,	de	5	de	junio,	complementaria	de	la	anterior	-EDL	2006/64756-;	la	L	1/2008,	de	4	de	diciembre,	para	la
ejecución	en	la	Unión	Europea	de	resoluciones	que	impongan	sanciones	pecuniarias	-EDL	2008/216517-	y	la	LO
2/2008,	de	4	de	diciembre,	complementaria	de	la	anterior	-EDL	2008/216516-;	así	como	la	Ley	4/2010,	de	10	de
marzo,	para	la	ejecución	en	la	Unión	Europea	de	resoluciones	judiciales	de	decomiso	-EDL	2010/10744-	y	la	LO
3/2010,	de	10	de	marzo	-EDL	2010/10742-,	complementaria	de	la	anterior.

"Todos	estos	instrumentos
legislativos	de	la	UE	imponen	a	los
Estados	miembros	la	obligación	de
trasposición"

"El	legislador	español	ha	decidido	modificar	la	técnica	normativa	utilizada	hasta
ahora	para	la	incorporación	de	los	instrumentos	de	la	UE	en	materia	de



No	obstante,	el	legislador	español	ha	decidido	modificar	la	técnica	normativa	utilizada	hasta	ahora	para	la
incorporación	de	los	instrumentos	de	la	UE	en	materia	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales	y	lo	ha	hecho
mediante	la	aprobación	de	la	L	23/2014,	de	20	de	noviembre,	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales	en	la
Unión	Europea	-EDL	2014/195252-,	y	de	la	LO	6/2014,	de	29	de	octubre,	complementaria	de	la	Ley	de	reconocimiento
mutuo	de	resoluciones	penales	en	la	Unión	Europea	-EDL	2014/182113-,	por	la	que	se	modifica	la	LO	6/1985,	de	1	de
julio,	del	Poder	Judicial	-EDL	1985/8754-	(7),	las	cuales	se	presentan	como	instrumento	codificador	único	de	todas	las
normas	europeas	aprobadas	hasta	hoy	en	materia	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	judiciales	penales,	que
traspone	los	actos	legislativos	de	la	UE	en	materia	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales,	incluyendo
aquellas	Decisiones	Marco	que	ya	habían	sido	objeto	de	trasposición	a	nuestro	ordenamiento	por	medio	de	las	leyes
citadas	en	el	párrafo	precedente,	y	que	han	quedado	derogadas	en	virtud	de	la	disposición	derogatoria	única	de	la	L
23/2014,	de	20	de	noviembre,	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales	en	la	Unión	Europea	(en	adelante,
LRM)	(8).

De	acuerdo	con	el	Preámbulo	de	la	LRM	-EDL	2014/195252-	la	nueva	técnica	persigue	«tanto	garantizar	una	mejor
transposición,	como	reducir	la	dispersión	normativa	y	la	complejidad	de	un	ordenamiento	que,	a	la	postre,	tiene	que
permitir	a	los	distintos	operadores	jurídicos	su	tarea	de	aplicar	el	Derecho	en	un	ámbito	ya	de	por	sí	complejo	y	nuevo»
(§	II).	En	mi	opinión,	la	técnica	normativa	codificadora	de	los	diversos	instrumentos	de	la	UE	en	materia	de
reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales	en	un	único	texto	legislativo	interno	merece	una	valoración	positiva,	ya
que	es	evidente	que	la	limitación	del	número	de	leyes	internas	en	las	que	se	contiene	la	regulación	del	reconocimiento
mutuo	de	resoluciones	en	materia	penal	facilitará	el	conocimiento	de	aquellos	instrumentos	por	los	operadores
jurídicos	llamados	a	aplicarlos,	a	lo	que	se	añade	que	el	esquema	empleado	por	la	LRM	hará	posible	la	trasposición	de
los	nuevos	instrumentos	de	la	UE	en	materia	de	reconocimiento	mutuo	penal	conforme	éstos	vayan	siendo	aprobados,
mediante	la	mera	adición	de	nuevos	títulos	a	la	norma	interna	(9).	En	cualquier	caso,	el	loable	propósito	de	evitar	la
dispersión	normativa	en	esta	materia	se	enfrenta	al	problema	de	que	los	instrumentos	europeos	de	reconocimiento
mutuo	en	materia	penal	no	constituyen	un	sistema	de	normas	armónico	(al	referirse	dichos	instrumentos	a	fases
diversas	del	procedimiento	penal	y	presentar	importantes	diferencias	entre	sí),	lo	que	explica	la	excesiva	casuística	y	la
notable	extensión	de	la	LRM	(200	artículos,	además	de	varias	disposiciones	adicionales,	transitorias,	finales	y
derogatoria,	y	13	anexos	correspondientes	a	los	diversos	instrumentos	de	reconocimiento	muto	objeto	de
trasposición).

II.	Sistemática	de	la	Ley	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales	en	la	UE	-EDL
2014/195252-

La	LRM	-EDL	2014/195252-	consta	de	un	Preámbulo	articulado	en	16	apartados,	200	artículos	estructurados	en	un
Título	Preliminar	y	diez	Títulos	más,	tres	disposiciones	adicionales,	tres	disposiciones	transitorias,	una	disposición
derogatoria	única	y	tres	disposiciones	finales.	Además	incluye	13	anexos	que	contienen	los	modelos	de	certificados	de
los	instrumentos	de	reconocimiento	mutuo,	que	son	idénticos	en	todos	los	Estados	miembros	y	que	constituyen	el
soporte	documental	de	las	correspondientes	órdenes	europeas	por	medio	de	los	cuales	se	llevan	a	efecto	las
comunicaciones	entre	los	Estados	de	la	UE.

Como	ya	se	ha	adelantado,	el	Preámbulo	-EDL	2014/195252-	advierte	del	propósito	codificador	que	persigue	el	nuevo
texto	legislativo	mediante	la	modificación	de	la	técnica	normativa	empleada	hasta	ahora	para	la	incorporación	de	los
instrumentos	legales	europeos	en	materia	de	reconocimiento	mutuo	y	el	abandono	del	sistema	de	trasposición
individual	de	cada	decisión	marco	o	directiva	europea	por	una	ley	ordinaria	y	su	correspondiente	ley	orgánica
complementaria	para	adaptar	las	competencias	objetiva	de	los	órganos	judiciales.	Este	propósito	codificador	se	ve
reflejado	en	la	sistemática	de	la	LRM,	cuyo	texto	articulado	se	inicia	con	un	Título	Preliminar	(relativo	al	«Régimen
general	del	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	judiciales	penales	en	la	Unión	Europea»),	que	comprende	los	art.1	a
6	-EDL	2014/195252-.	En	este	Título	Preliminar	se	expone	el	contenido	del	principio	de	reconocimiento	mutuo	desde
las	perspectivas	activa	y	pasiva,	y	se	enumeran	los	instrumentos	europeos	de	reconocimiento	mutuo	que	son	objeto	de
regulación	en	los	títulos	sucesivos.	Además,	se	concretan	algunos	aspectos	del	régimen	jurídico	general	del
reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales	en	la	UE,	se	precisan	los	conceptos	de	Estado	de	emisión	y	de	ejecución
a	los	efectos	de	la	LRM,	y	se	especifica	el	papel	del	Ministerio	de	Justicia	en	su	condición	de	autoridad	central.

El	Título	I	viene	encabezado	por	la	rúbrica	«Régimen	general	de	la	transmisión,	el	reconocimiento	y	la	ejecución	de	los
instrumentos	de	reconocimiento	mutuo	en	la	Unión	Europea»	y	contiene	las	normas	generales	relativas	a	la	emisión,
transmisión,	reconocimiento	y	ejecución	de	las	órdenes	penales	europeas	reguladas	en	la	LRM	(art.7	a	33)	-EDL
2014/195252-.	En	principio,	se	trata	de	normas	de	general	aplicación	a	todas	las	órdenes	europeas,	pero	en	ocasiones
se	incluyen	reglas	específicas	para	algunas	de	estas	órdenes	que	vienen	impuestas	por	la	disciplina	normativa	recogida
en	el	correspondiente	instrumento	legislativo	europeo	(cfr.	art.20.2	y	3,	25.2,	32.5,	y	33.2).	Este	Título	I	se	estructura	en
dos	Capítulos:	Capítulo	I	(«Transmisión	por	las	autoridades	judiciales	españolas	de	instrumentos	de	reconocimiento
mutuo»;	art.7	a	15)	y	Capítulo	II	(«Reconocimiento	y	ejecución	por	las	autoridades	judiciales	españolas	de	instrumentos
de	reconocimiento	mutuo»),	con	dos	secciones	separadas:	Sección	1ª	(«Disposiciones	generales»;	arts.	16	a	28)	y
Sección	2ª	(«Denegación	del	reconocimiento	o	de	la	ejecución	de	un	instrumento	de	reconocimiento	mutuo»;	arts.29	a
33).

reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales"



Los	Títulos	II	a	X	se	dedican	a	regular	cada	uno	de	los	instrumentos	de	reconocimiento	mutuo	objeto	de	la	LRM.	De
acuerdo	con	la	enumeración	que	se	contiene	en	el	art.	2.2	de	la	propia	LRM	-EDL	2014/195252-,	se	trata	de:	a)	La
orden	europea	de	detención	y	entrega;	b)	La	resolución	por	la	que	se	impone	una	pena	o	medida	privativa	de	libertad;
c)	La	resolución	de	libertad	vigilada;	d)	La	resolución	sobre	medidas	de	vigilancia	de	la	libertad	provisional;	e)	La
orden	europea	de	protección;	f)	La	resolución	de	embargo	preventivo	de	bienes	o	de	aseguramiento	de	pruebas;	g)	La
resolución	de	decomiso;	h)	La	resolución	por	la	que	se	imponen	sanciones	pecuniarias;	y	i)	El	exhorto	europeo	de
obtención	de	pruebas.

Como	señala	el	Preámbulo	(§	III	pár.	2º),	todos	estos	Títulos	siguen	idéntico	esquema	e	incluyen:	a)	Las	disposiciones
generales	en	las	que	se	define	el	instrumento	y	se	indica	cuáles	son	las	autoridades	judiciales	competentes	en	España
para	la	emisión	y	ejecución	del	concreto	instrumento	de	reconocimiento	mutuo	regulado	en	el	Título	correspondiente;
b)	Las	normas	destinadas	a	indicar	a	la	autoridad	judicial	española	competente	cómo	emitir	y	transmitir	a	otros
Estados	de	la	UE	una	resolución	penal	susceptible	de	reconocimiento	mutuo;	y	c)	Las	normas	que	regulan	la	ejecución
en	España	de	las	resoluciones	que	transmitan	las	autoridades	competentes	de	los	demás	Estados	miembros.	Además,
los	Títulos	II	y	III,	que	regulan	los	dos	instrumentos	de	reconocimiento	mutuo	que	conllevan	la	privación	de	libertad	del
sujeto	pasivo	de	la	resolución	objeto	de	reconocimiento	(orden	europea	de	detención	y	entrega,	y	resolución
imponiendo	una	pena	o	medida	privativa	de	libertad),	contienen	algunas	normas	específicas	concretando	las
consecuencias	de	la	aplicación	del	principio	de	especialidad	al	instrumento	correspondiente,	las	cuales	se	agrupan	en	el
capítulo	IV	del	título	pertinente	bajo	la	rúbrica	«Otras	disposiciones».

Las	disposiciones	adicionales	de	la	LRM	-EDL	2014/195252-	se	refieren	a	la	«Remisión	y	ejecución	de	órdenes
europeas	de	detención	y	entrega	provenientes	o	dirigidas	a	Gibraltar»	(1ª);	a	la	«Transmisión	de	medidas	de	embargo
preventivo	y	aseguramiento	de	pruebas	y	de	sanciones	pecuniarias	con	el	Reino	Unido	y	la	República	de	Irlanda»	(2ª);	y
a	la	«Información	sobre	las	declaraciones	efectuadas	ante	la	Secretaría	General	del	Consejo	de	la	Unión	Europea»	(3ª);
respectivamente.	La	primera	de	las	disposiciones	transitorias	(«Régimen	transitorio»)	trata	sobre	el	régimen
transitorio	general	respecto	de	aquellos	instrumentos	de	reconocimiento	mutuo	que	ya	hubieran	sido	incorporados	al
derecho	interno	español	por	las	leyes	específicas	de	trasposición	que	ahora	se	derogan.	La	disposición	transitoria	2ª	se
refiere	a	algunas	particularidades	de	la	«Remisión	y	ejecución	de	resoluciones	condenatorias	en	Polonia»,	mientras
que	la	disposición	transitoria	3ª	regula	la	«Equivalencia	de	la	descripción	del	Sistema	de	Información	Schengen»,
referida	a	la	transmisión	de	la	información	que	debe	contener	la	orden	europea	de	detención	y	entrega	conforme	a	la
nueva	LRM.

La	disposición	derogatoria	única	aborda	la	«Derogación	normativa»	-EDL	2014/195252-	(que	se	concreta	en	las
previas	leyes	internas	de	trasposición	de	algunos	instrumentos	de	reconocimiento	mutuo	en	materia	penal,	a	las	que	ya
se	ha	hecho	referencia),	y	las	disposiciones	finales	tratan	de	la	«Actualización	de	anexos»	(1ª),	del	"Título
competencial"	que	autoriza	al	Estado	a	legislar	sobre	esta	materia	(2ª),	de	la	«Incorporación	de	derecho	de	la	Unión
Europea»	mediante	la	enumeración	de	los	instrumentos	legales	de	la	UE	que	son	objeto	de	trasposición	(3ª)	y	de	la
«Entrada	en	vigor»	(4ª).	Finalmente,	la	LRM	se	cierra	con	un	total	de	13	anexos	que	recogen	los	modelos	de
certificados	de	los	instrumentos	de	reconocimiento	mutuo	(10).

Por	su	parte,	LO	6/2014,	de	29	de	octubre,	complementaria	de	la	Ley	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales
en	la	Unión	Europea,	por	la	que	se	modifica	la	LO	6/1985,	de	1	de	julio,	del	Poder	Judicial	-EDL	2014/182113-,	consta	de
un	breve	Preámbulo,	de	un	artículo	único	(«Modificación	de	la	Ley	Orgánica	6/1985,	de	1	de	julio,	del	Poder	Judicial»),
que	modifica	los	art.65,	87,	87	ter,	88,	89	bis,	94,	96	y	97	LOPJ	–EDL	1985/8754-	a	los	efectos	de	regular	la
competencia	objetiva	para	la	emisión	y	ejecución	de	los	instrumentos	de	reconocimiento	mutuo,	así	como	de	una
Disposición	Final	única	(«Entrada	en	vigor»).

NOTAS:

1.-	Como	ha	puesto	de	relieve	Martín	y	Pérez	de	Nanclares	(El	espacio	de	libertad,	seguridad	y	justicia	en	el	Tratado	de
Lisboa,	en	Revista	de	las	Cortes	Generales,	nº	70-71-72,	Primer,	segundo	y	tercer	cuatrimestres	2007,	págs.	88	a	96),	la
permanente	dialéctica	entre	estos	dos	intereses	contrapuestos	permite	explicar	la	compleja	configuración	jurídica
actual	del	espacio	de	libertad,	seguridad	y	justicia	en	el	marco	de	la	UE	y	la	evolución	histórica	que	ha	conducido	desde
la	situación	inicial	reflejada	en	los	tratados	constitutivos	a	la	regulación	que	se	recoge	en	el	Tratado	de	Lisboa	y	que
supone	la	casi	total	incorporación	de	esta	materia	a	la	disciplina	institucional	de	la	UE	por	medio	del	método	de
integración.

2.-	Comunicación	de	la	Comisión	al	Consejo	y	al	Parlamento	Europeo,	de	10	de	mayo	de	2005,	«Programa	de	La	Haya:
Diez	prioridades	para	los	próximos	cinco	años.	Una	asociación	para	la	renovación	europea	en	el	ámbito	de	la	libertad,
la	seguridad	y	la	justicia»	[COM	(2005)	184	final].	En	este	documento	se	señaló	expresamente	que	«la	cooperación
judicial	en	materia	penal	tendrá	que	potenciarse	mediante	la	consolidación	de	la	confianza	mutua,	y	mediante	el
desarrollo	paulatino	de	una	cultura	judicial	europea	basada	en	la	diversidad	de	los	sistemas	jurídico-penales	de	los
Estados	miembros	y	en	la	unidad	del	Derecho	europeo»	y	que	«el	favorecimiento	del	principio	de	reconocimiento
mutuo	precisará	del	establecimiento	de	un	sistema	que	prevea	una	evaluación	objetiva	e	imparcial	de	la	aplicación	de
las	medidas	de	la	UE	en	el	ámbito	de	la	justicia,	dentro	del	pleno	respeto	de	la	independencia	del	poder	judicial	y	en
consonancia	con	todos	los	mecanismos	europeos	existentes».

3.-	Como	ha	destacado	Jimeno	Bulnes,	M:	La	conclusión	del	Tratado	de	Lisboa	-EDL	2007/376752-:	avances	y



concesiones	en	materia	de	cooperación	judicial	penal,	en	Diario	La	Ley,	nº	7023,	30-9-2008,	pág.	5.

4.-	Expone	la	evolución	desde	la	asistencia	judicial	penal	clásica	hasta	la	cooperación	basada	en	el	principio	de
reconocimiento	mutuo	en	el	ámbito	de	la	UE,	Moreno	Catena,	V.:	El	cambio	de	paradigma	y	el	principio	de
reconocimiento	mutuo	y	sus	implicaciones.	Perspectivas	del	Tratado	de	Lisboa,	en	Cooperación	Judicial	Penal	en
Europa,	CGPJ/Universidad	Carlos	III,	2013,	págs.	41	a	77.

5.-	Siguiendo	el	orden	cronológico	de	su	aprobación	se	trata	de:	1)	la	Decisión	Marco	2003/577/JAI,	del	Consejo,	de	22
de	julio	de	2003,	relativa	a	la	ejecución	en	la	UE	de	las	resoluciones	de	embargo	preventivo	de	bienes	y	aseguramiento
de	pruebas	-EDL	2003/48815-;	2)	la	Decisión	Marco	2005/214/JAI,	del	Consejo,	de	24	de	febrero	de	2005,	relativa	a	la
aplicación	del	principio	de	reconocimiento	mutuo	de	sanciones	pecuniarias	-EDL	2005/13019-;	3)	la	Decisión	Marco
2005/212/JAI	del	Consejo,	de	24	de	febrero	de	2005,	relativa	al	decomiso	de	los	productos,	instrumentos	y	bienes
relacionados	con	el	delito	-EDL	2005/11616-;	4)	la	Decisión	Marco	2006/783/JAI,	del	Consejo,	de	6	de	octubre	de
2006,	relativa	a	la	aplicación	del	principio	de	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	de	decomiso	-EDL	2006/298703-;
5)	la	Decisión	Marco	2008/909/JAI,	del	Consejo,	de	27	de	noviembre	de	2008,	relativa	a	la	aplicación	del	principio	de
reconocimiento	mutuo	de	sentencias	en	materia	penal	por	las	que	se	imponen	penas	u	otras	medidas	privativas	de
libertad	a	efectos	de	su	ejecución	en	la	UE	-EDL	2008/216594-;	6)	la	Decisión	Marco	2008/947/JAI,	del	Consejo,	de	27
de	noviembre	de	2008,	relativa	a	la	aplicación	del	principio	de	reconocimiento	mutuo	de	sentencias	y	resoluciones	de
libertad	vigilada	-EDL	2008/222195-;	7)	la	Decisión	Marco	2008/978/JAI,	del	Consejo,	de	18	de	diciembre	de	2008,
relativa	al	exhorto	europeo	de	obtención	de	pruebas	para	recabar	objetos,	documentos	y	datos	destinados	a
procedimientos	en	materia	penal	-EDL	2008/233306-;	8)	la	Decisión	Marco	2009/299/JAI,	de	26	de	febrero	de	2009,
por	la	que	se	modifican	las	Decisiones	Marco	2002/584/JAI,	2005/214/JAI,	2006/783/JAI,	2008/909/JAI	y
2008/947/JAI,	destinada	a	reforzar	los	derechos	procesales	de	las	personas	y	a	propiciar	la	aplicación	del	principio	de
reconocimiento	mutuo	de	las	resoluciones	dictadas	a	raíz	de	juicios	celebrados	sin	comparecencia	del	imputado	-EDL
2009/21885-;	9)	la	Decisión	Marco	2009/829/JAI,	de	23	de	octubre	de	2009,	relativa	a	la	aplicación,	entre	Estados
miembros	de	la	UE,	del	principio	de	reconocimiento	mutuo	a	las	resoluciones	sobre	medidas	de	vigilancia	como
sustitución	de	la	prisión	provisional	-EDL	2009/239851-;	10)	la	Directiva	2011/99/UE	del	Parlamento	Europeo	y	del
Consejo,	de	13	de	diciembre	de	2011,	sobre	la	orden	europea	de	protección	-EDL	2011/289680-;	y	11)	la	Directiva
2014/41/CE,	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	3	de	abril	de	2014,	relativa	a	la	orden	europea	de	investigación
en	materia	penal	-EDL	2014/60572-.

6.-	Para	conocer	el	estado	de	trasposición	de	los	instrumentos	normativos	europeos	en	materia	de	reconocimiento
mutuo	penal	es	posible	recurrir	a	la	biblioteca	judicial	de	la	página	web	de	la	Red	Judicial	Europea	(http://www.ejn-
crimjust.europa.eu/ejn/libcategories.aspx?Id=2),	en	la	que	se	recoge	esta	información	actualizada.

7.-	BOE	de	21	de	noviembre	de	2014	y	30	de	octubre	de	2014,	respectivamente.	Ambos	textos	prevén	un	período	de
vacatio	legis	de	20	días,	por	lo	que	sus	respectivas	entradas	en	vigor	se	produjeron	los	días	10	de	diciembre	y	19	de
noviembre	de	2014.

8.-	A	mi	juicio	resulta	cuando	menos	cuestionable	que	el	legislador	haya	recurrido	a	una	ley	ordinaria	para	regular
todos	los	aspectos	relativos	a	la	emisión,	reconocimiento	y	ejecución	de	los	instrumentos	de	reconocimiento	mutuo	en
materia	penal	(salvo,	claro	está,	los	relativos	a	la	competencia	objetiva	de	los	órganos	jurisdiccionales	españoles),
obviando	la	reserva	de	ley	orgánica	que	se	contiene	en	el	art.	81.1.	CE	-EDL	1978/3879-	respecto	de	las	leyes	«relativas
al	desarrollo	de	los	derechos	fundamentales	y	libertades	públicas».	Como	se	ha	destacado	en	el	informe	sobre	el
Anteproyecto	de	la	LRM	aprobado	por	el	Pleno	del	CGPJ	el	11	de	abril	de	2013	(§	IV.4	y	conclusión	4ª),	deberían	ser
reguladas	por	medio	de	ley	orgánica	todos	las	cuestiones	vinculadas	al	reconocimiento	mutuo	de	resoluciones	penales
que	constituyen	un	desarrollo	de	derechos	fundamentales,	en	particular	de	los	derechos	consagrados	en	los	arts.	17,	24
y	25	CE,	entre	las	que	se	incluyen,	por	ejemplo,	la	privación	de	libertad	en	el	contexto	de	la	emisión	o	ejecución	de	una
orden	europea	de	detención	y	entrega,	de	una	resolución	imponiendo	penas	o	medidas	privativas	de	libertad,	de	una
resolución	sobre	libertad	vigilada	o	sobre	medidas	de	vigilancia	de	la	libertad	provisional,	así	como	otras	medidas
limitativas	de	la	libertad	de	deambulación	en	el	marco	de	la	emisión	o	ejecución	de	una	orden	europea	de	protección.

9.-	Esta	opinión	favorable	también	se	refleja	en	el	informe	sobre	el	Anteproyecto	de	la	LRM	aprobado	por	el	Pleno	del
CGPJ	el	11	de	abril	de	2013	(§	IV.1	pár.	5º).

10.-	Dichos	anexos	son	los	siguientes:	Anexo	I	«Orden	europea	de	detención	y	entrega»;	Anexo	II	«Certificado	para	la
ejecución	de	resoluciones	por	las	que	se	imponen	penas	u	otras	medidas	privativas	de	libertad	en	otro	Estado	miembro
de	la	Unión	Europea»;	Anexo	III	«Certificado	de	notificación	al	condenado	de	la	transmisión	a	otro	Estado	miembro	de
la	Unión	Europea	de	la	resolución	por	la	que	se	le	imponen	penas	u	otras	medidas	privativas	de	libertad»;	Anexo	IV
«Certificado	para	la	ejecución	de	sentencias	y	resoluciones	de	libertad	vigilada	en	otro	Estado	miembro	de	la	Unión
Europea»;	Anexo	V	«Certificado	sobre	el	incumplimiento	de	una	medida	de	libertad	vigilada	o	de	una	pena	sustitutiva»;
Anexo	VI	«Certificado	para	la	ejecución	de	resoluciones	que	impongan	medidas	de	vigilancia	de	la	libertad	provisional
en	otro	Estado	miembro	de	la	Unión	Europea»;	Anexo	VII	«Certificado	sobre	el	incumplimiento	de	una	medida	de
vigilancia	alternativa	a	la	prisión	provisional»;	Anexo	VIII	«Orden	europea	de	protección»;	Anexo	IX	«Certificado	sobre
el	incumplimiento	de	la	medida	adoptada	en	virtud	de	una	nueva	orden	europea	de	protección»;	Anexo	X	«Certificado
para	la	ejecución	de	medidas	de	embargo	y	de	aseguramiento	de	pruebas	en	otro	Estado	miembro	de	la	Unión
Europea»;	Anexo	XI	«Certificado	para	la	ejecución	de	resoluciones	de	decomiso	en	otro	Estado	miembro	de	la	Unión
Europea»;	Anexo	XII	«Certificado	para	la	ejecución	de	resoluciones	que	exijan	el	pago	de	sanciones	pecuniarias	en	otro



Estado	miembro	de	la	Unión	Europea»;	y	Anexo	XIII	«Certificado	para	la	ejecución	de	exhorto	europeo	de	obtención	de
pruebas».

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



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Razones	y	mecanismo	de	oposición	del	demandado	basado	en	el
enriquecimiento	injusto	o	sin	causa	del	actor

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

EDB	2015/1681

I.	Cuestión	a	analizar

Se	analiza	por	cinco	Juristas	la	siguiente	cuestión:

Sabido	es	que	es	posible	el	ejercicio	de	la	acción	judicial	del	enriquecimiento	injusto	o	sin	causa	por	parte	de	quien
pretender	ejercitar	esta	acción	f rente	a	otra	persona	a	quien	se	reclama.	No	obstante,	nos	planteamos	si	es	este
también	uno	de	los	mecanismos	de	oposición	que	puede	alegar	la	parte	demandada	en	un	proceso	civil	f rente	a	una
acción	de	reclamación	de	cantidad	que	plantea	el	actor	y	si	el	demandado	puede	oponer	que	aquél	pretende	con	su
acción	un,	también,	enriquecimiento	injusto	y,	por	ello,	si	es	posible	oponerlo	el	demandado	al	actor.	Así	pues	¿Es
posible	oponerla?	¿Bajo	qué	condiciones?	¿En	la	contestación	a	la	demanda	o	como	reconvención?

II.	Conclusión

1.-	En	materia	de	enriquecimiento	injusto	pueden	darse	cinco	situaciones.

(1)	Que,	consumado	un	enriquecimiento	(lo	que	sucede	cuando	el	bien	o	derecho	ha	pasado	ya	de	un	patrimonio	a
otro),	el	empobrecido	pretenda	la	restitución	del	bien	o	valor	que	transf irió.

(2)	Que	sin	haber	recibido	todavía	la	atribución,	un	sujeto	la	pretenda	extrajudicial	o	judicialmente,	e	interese	de	otro
que	se	la	haga.

(3)	Que	habiéndose	consumado	el	desplazamiento,	el	benef iciario	interese	el	dictado	de	una	sentencia	que	declare
que	su	enriquecimiento	f ue	justo	y	f undado	en	derecho.

(4)	Que	habiéndose	producido	un	enriquecimiento	injusto,	el	benef iciario	reclame	en	un	procedimiento	algo	a	otro,	que
ninguna	relación	guarde	con	aquel	enriquecimiento,	y	el	demandado	interese	su	absolución	oponiendo	la	excepción	de
compensación	f undada	en	el	crédito	a	la	restitución	del	bien	o	valor	que	transf irió.

(5)	Que	habiéndose	producido	un	enriquecimiento	injusto,	el	benef iciario	reclame	en	un	procedimiento	algo	a	otro,	que
ninguna	relación	guarde	con	aquel	enriquecimiento,	y	siendo	la	medida	del	enriquecimiento	superior	a	la	de	lo	que	el
actor	reclame	al	demandado,	éste	interese	no	sólo	su	absolución,	sino	que	el	exceso	le	sea	restituido.

2.-	En	cada	uno	de	estos	casos	la	respuesta	es	la	siguiente:

Primera	situación.	Como	quiera	que	el	benef iciario	retiene	injustamente	en	su	patrimonio	un	bien	o	valor	al	que	no
tiene	derecho,	y	se	niega	a	devolverlo,	el	perjudicado	sólo	puede	obtener	su	restitución	mediante	condena	del
primero,	lo	que	exige	que	el	perjudicado	presente	demanda	o	reconvención.

Segunda	situación.	El	demandado,	para	enervar	la	pretensión	del	sedicente	acreedor	y	quedar	absuelto,	sólo	debe
excepcionar	el	carácter	injusto	de	la	reclamación,	sin	necesidad	de	reconvenir	en	petición	de	una	sentencia	que
declare	ese	carácter,	porque	tal	declaración	está	embebida	en	el	pronunciamiento	desestimatorio	de	la	demanda.	No
obstante,	si	quiere,	puede	reconvenir.

Tercera	situación.	El	demandado,	para	enervar	la	pretensión	declarativa	del	sedicente	acreedor,	sólo	debe
excepcionar	el	carácter	injusto	de	esa	pretensión,	sin	necesidad	de	reconvenir	en	petición	de	una	sentencia	que
declare	ese	carácter,	porque	tal	declaración	está	embebida	en	el	pronunciamiento	desestimatorio	de	la	demanda.	No
obstante,	si	quiere,	puede	reconvenir.

Cuarta	situación.	El	perjudicado	no	está	obligado	a	reconvenir,	sino	simplemente	a	oponer	la	excepción	de
compensación,	a	la	que	se	dará	el	tratamiento	previsto	en	la	LEC	art.408	-EDL	2000/77463-.

Quinta	situación.	El	perjudicado	tiene	que	oponer	la	excepción	de	compensación,	para	enervar	la	reclamación	del
contrario	y	obtener	la	absolución,	y	reconvenir	en	petición	de	restitución	del	exceso.

3.-	Si	no	se	pretende	un	específ ico	pronunciamiento	que	exceda	del	ámbito	desestimatorio	de	la	pretensión	del	actor,
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no	sería	necesaria	la	f ormulación	de	la	reconvención.

4.-	En	cualquier	caso,	la	f orma	de	articular	el	demandado	la	defensa	f undada	en	la	situación	de	enriquecimiento
injusto	dependerá	de	distintas	circunstancias:

En	primer	lugar,	si	la	pretensión	de	condena	deducida	en	la	demanda	está	basada	en	la	titularidad	de	un	derecho
adquirido	sin	ninguna	causa	tratando	de	conseguir	mediante	la	Sentencia	judicial	el	enriquecimiento	del	actor	y	el
correlativo	empobrecimiento	del	demandado,	bastará	con	oponer	mediante	una	excepción	material	en	la	misma
contestación	como	un	hecho	impeditivo	(LEC	art.217.3	-EDL	2000/77463-)	la	situación	de	enriquecimiento	injusto	que
pretende	conseguir	el	actor	sin	necesidad	de	articular	esa	alegación	mediante	una	demanda	reconvencional.

En	segundo	lugar,	si	en	la	demanda	se	interesa	la	condena	al	pago	de	una	suma	determinada	y	el	demandado
considera	que	parte	de	esa	cuantía	responde	a	una	situación	de	enriquecimiento	sin	causa,	bastará	con	que	el
demandado	lo	alegue	también	en	el	mismo	escrito	de	contestación	como	un	hecho	impeditivo	sin	necesidad	de	instar
una	demanda	reconvencional.

En	tercer	lugar,	si	en	la	demanda	se	interesa	la	devolución	de	un	bien	en	el	que	el	demandado	ha	realizado	mejoras
de	buena	f e	y	a	su	costa,	el	demandado	podrá	exigir	una	indemnización	por	las	mejoras	realizadas	en	el	inmueble
porque	de	lo	contrario	el	actor	experimentaría	un	enriquecimiento	al	recibir	un	bien	con	un	valor	muy	superior	al	que
tendría	derecho	y	el	demandado	se	vería	empobrecido	al	haber	soportado	el	coste	de	unas	mejoras	que	no	va	a
disf rutar	y,	la	pretensión	con	la	que	opone	el	enriquecimiento	sin	causa	deberá	articularla	procesalmente	mediante
una	demanda	reconvencional	al	solicitar	la	condena	del	demandante	principal	al	pago	del	coste	de	las	mejoras
realizadas.	Por	ejemplo,	cuando	en	un	contrato	de	permuta	de	solar	por	obra	f utura	se	pacta	que	el	cedente	reciba
dos	viviendas	y	una	planta	baja	como	contraprestación	y,	el	promotor	incumple	al	no	haber	terminado	la	obra	en	el
plazo	pactado,	si	el	cedente	insta	la	resolución	del	contrato	y	la	consiguiente	restitución	del	edif icio	entero
prácticamente	terminado,	vendría	a	obtener	un	enriquecimiento	no	justif icado	porque	recibiría	una	bien	de	mucho	más
valor	y	el	promotor	experimentaría	un	empobrecimiento	al	haber	soportado	el	coste	de	casi	toda	la	edif icación	sin
recibir	nada	a	cambio.	En	este	caso,	el	promotor	demandado	puede	instar	una	demanda	reconvencional	para
reclamar	al	cedente-demandante	principal	la	parte	del	valor	del	inmueble	en	que	se	ha	enriquecido.

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

Sintéticamente,	el	enriquecimiento	injusto	supone	un	desplazamiento	de	un	bien	o	derecho	desde	el	patrimonio	de
una	persona	al	de	otra,	sin	un	título	o	causa	fundada	en	derecho,	esto	es,	autorizada	por	la	ley.	El	beneficiario	recibe
así	una	atribución	que	le	enriquece,	y	que	empobrece	al	que	la	hace,	sin	que	exista	una	razón	jurídica	que	justifique
ese	enriquecimiento.

En	orden	al	enriquecimiento	pueden	darse	cinco	situaciones.	(1)	Que,	consumado	un	enriquecimiento	(lo	que	sucede
cuando	el	bien	o	derecho	ha	pasado	ya	de	un	patrimonio	a	otro),	el	empobrecido	pretenda	la	restitución	del	bien	o
valor	que	transfirió.	(2)	Que	sin	haber	recibido	todavía	la	atribución,	un	sujeto	la	pretenda	extrajudicial	o
judicialmente,	e	interese	de	otro	que	se	la	haga.	(3)	Que	habiéndose	consumado	el	desplazamiento,	el	beneficiario
interese	el	dictado	de	una	sentencia	que	declare	que	su	enriquecimiento	fue	justo	y	fundado	en	derecho.	(4)	Que
habiéndose	producido	un	enriquecimiento	injusto,	el	beneficiario	reclame	en	un	procedimiento	algo	a	otro,	que
ninguna	relación	guarde	con	aquel	enriquecimiento,	y	el	demandado	interese	su	absolución	oponiendo	la	excepción
de	compensación	fundada	en	el	crédito	a	la	restitución	del	bien	o	valor	que	transfirió.	(5)	Que	habiéndose	producido
un	enriquecimiento	injusto,	el	beneficiario	reclame	en	un	procedimiento	algo	a	otro,	que	ninguna	relación	guarde
con	aquel	enriquecimiento,	y	siendo	la	medida	del	enriquecimiento	superior	a	la	de	lo	que	el	actor	reclame	al
demandado,	éste	interese	no	sólo	su	absolución,	sino	que	el	exceso	le	sea	restituido.

Primera	situación.	Como	quiera	que	el	beneficiario	retiene	injustamente	en	su	patrimonio	un	bien	o	valor	al	que	no
tiene	derecho,	y	se	niega	a	devolverlo,	el	perjudicado	sólo	puede	obtener	su	restitución	mediante	condena	del
primero,	lo	que	exige	que	el	perjudicado	presente	demanda	o	reconvención.

Segunda	situación.	El	demandado,	para	enervar	la	pretensión	del	sedicente	acreedor	y	quedar	absuelto,	sólo	debe
excepcionar	el	carácter	injusto	de	la	reclamación,	sin	necesidad	de	reconvenir	en	petición	de	una	sentencia	que
declare	ese	carácter,	porque	tal	declaración	está	embebida	en	el	pronunciamiento	desestimatorio	de	la	demanda.	No
obstante,	si	quiere,	puede	reconvenir.

Tercera	situación.	El	demandado,	para	enervar	la	pretensión	declarativa	del	sedicente	acreedor,	sólo	debe
excepcionar	el	carácter	injusto	de	esa	pretensión,	sin	necesidad	de	reconvenir	en	petición	de	una	sentencia	que
declare	ese	carácter,	porque	tal	declaración	está	embebida	en	el	pronunciamiento	desestimatorio	de	la	demanda.	No
obstante,	si	quiere,	puede	reconvenir.

Cuarta	situación.	El	perjudicado	no	está	obligado	a	reconvenir,	sino	simplemente	a	oponer	la	excepción	de
compensación,	a	la	que	se	dará	el	tratamiento	previsto	en	la	LEC	art.408	-EDL	2000/77463-.

Quinta	situación.	El	perjudicado	tiene	que	oponer	la	excepción	de	compensación,	para	enervar	la	reclamación	del
contrario	y	obtener	la	absolución,	y	reconvenir	en	petición	de	restitución	del	exceso.



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

El	enriquecimiento	injusto,	es	una	figura	jurídica	arraigada	en	nuestro	derecho	(En	nuestro	derecho	histórico	Las
Partidas	por	influencia	del	derecho	romano	ya	la	recogía,	y	en	éste	se	concedía	a	tal	fin	la	conditio	sine	causa,	una
acción	in	personam	de	carácter	típico),	no	aparece	regulada	directamente	en	nuestra	legislación,	por	lo	que	ha	sido
objeto	de	creación	jurisprudencial	que	la	ha	configurado	como	un	instituto	que	tiene	por	finalidad	la	interdicción	de
todo	enriquecimiento	torticero	en	perjuicio	de	otro	cuando	no	existe	una	causa	que	justifique	el	aumento	y	la
consiguiente	disminución	patrimonial,	esto	es	la	prohibición	de	la	denominada	atribución	patrimonial	sin	causa,.	No
es	para	ello	necesario	como	se	planteó	en	su	momento,	su	aplicación	necesariamente	subsidiaria,	a	diferencia	de	en
el	derecho	francés	o	italiano,	siendo	plenamente	compatible	con	otras	acciones	con	las	que	puede	coincidir	en	los
pronunciamientos	o	resultados	que	se	trate	de	conseguir	en	vía	judicial.

A	mi	juicio	esta	compatibilidad	reconocida	por	el	Tribunal	Supremo	hace	viable	que	pueda	ser	alegada	por	vía	de
oposición	siempre	y	cuando	exista	la	debida	conexidad	(que	incluso	se	requiere	para	la	reconvención	en	la	LEC
art.406	-EDL	2000/77463-)	con	la	acción	ejercitada	de	contrario,	quedando	la	duda	de	si	para	ello	se	hace	necesaria
su	alegación	con	la	fórmula	reconvencional,	siempre	y	cuando	la	pretensión	venga	limitada	a	negar	la	procedencia	de
lo	reclamado	a	consecuencia	del	enriquecimiento	cuestionado,	pues	en	otro	caso	la	necesidad	de	interponer	una
demanda	reconvencional,	para	mí	es	incuestionable.	Estamos	por	tanto	ante	el	supuesto	de	que	en	una	reclamación
por	ejemplo	dineraria,	el	demandado	opone	que	de	estimarse	la	reclamación,	fuere	total	o	parcialmente,	tendría
lugar	un	enriquecimiento	sin	causa	por	lo	que	sin	más	se	opone	a	lo	solicitado.

Soy	de	la	opinión	que	en	este	tipo	de	alegaciones,	resulta	esencial	como	parte	integrante	de	uno	de	sus	requisitos
indispensables,	la	falta	de	causa	que	se	predica	respecto	de	la	atribución	patrimonial.	Traducido	ello	al	ámbito
negocial,	lo	que	de	hecho	subyace	en	quien	opone	la	existencia	de	un	enriquecimiento	sin	causa,	es	que	la	causa	del
negocio	que	justifica	la	pretensión	del	actor	no	existe,	y	por	tanto	que	estamos	ante	un	negocio	inexistente	que
además	produce	un	desequilibrio	patrimonial	a	favor	y	a	cargo	de	una	de	las	partes.	Las	SSTS	9-10-06	-EDJ
2006/275347-	y	16-12-05	-EDJ	2005/225523-	vienen	a	exigir	la	fórmula	reconvencional	y	no	de	simple	excepción
para	los	supuestos	de	nulidad	relativa,	se	sostiene	a	diferencia	de	la	nulidad	absoluta	del	contrato	que	puede	hacerse
valer	por	cualquier	vía	y	en	cualquier	momento.

Por	tanto	si	no	se	pretende	un	específico	pronunciamiento	que	exceda	del	ámbito	desestimatorio	de	la	pretensión	del
actor,	entiendo	que	no	sería	necesaria	la	formulación	de	la	reconvención,	planteándose	la	duda	de	la	actuación	que
prevé	la	LEC	art.	408	-EDL	2000/77463-,	al	sostener	que	el	negocio	jurídico	que	el	actor	en	su	demanda	reputa
válido,	es	inexistente	por	falto	de	causa,	a	juicio	del	demandado.	Ello	si	bien	no	conllevaría	la	necesidad	de	darle	un
traslado	al	actor	como	si	se	tratare	de	una	reconvención,	entiendo	que	justificaría	la	posibilidad	de	que	éste	pidiere
contestar	a	la	mencionada	alegación	tal	y	como	el	mencionado	precepto	prevé.

D.	Antonio	Alberto	Pérez	Ureña
Abogado

Como	es	sabido,	los	presupuestos	del	enriquecimiento	injusto	son:

-El	enriquecimiento	o	aumento	del	patrimonio	del	enriquecido,	constituido	por	cualquier	ventaja	o	atribución
patrimonial	abocada	a	producir	efectos	definitivos.

-El	empobrecimiento	de	quién	reclama	o	de	aquel	en	cuyo	nombre	se	reclama,	pecuniariamente	apreciable,	aunque
entendido	en	su	más	amplio	sentido,	siempre	que	no	provenga	directamente	del	comportamiento	de	quién	lo	sufre.

-La	relación	causal	entre	el	empobrecimiento	y	el	enriquecimiento,	de	forma	que	éste	sea	el	efecto	de	aquél	o,	dicho
en	otros	términos,	que	al	enriquecimiento	siga	un	correlativo	empobrecimiento.

-La	falta	de	causa	o	justificación	del	enriquecimiento	y	del	correlativo	empobrecimiento.	Éste	último	requisito,
crucial	en	la	delimitación	del	ámbito	del	enriquecimiento	injusto,	es	el	que	presenta	mayores	dificultades	prácticas.
La	existencia	de	causa	que	justifica	el	pago	del	desplazamiento	patrimonial	determina	la	inexistencia	de	uno	de	los
requisitos	necesarios	para	la	apreciación	de	un	enriquecimiento	injusto	(v.gr,	legítimo	ejercicio	de	un	derecho
atribuido	por	un	contrato,	STS	600/2013,	14-10-13	-EDJ	2013/197144-).

Además	-y	esto	es	importante	destacarlo-,	la	acción	de	enriquecimiento	injusto	tiene	carácter	subsidiario,	en	el
sentido	de	que	cuando	la	Ley	conceda	acciones	específicas	en	un	supuesto	seguido	por	ella	para	evitarlo,	son	tales
acciones	las	que	deben	ejercitarse	y	ni	su	fracaso	ni	su	falta	de	ejercicio	legitiman	para	el	ejercicio	de	la	acción	de
enriquecimiento,	lo	que	sucede	cuando	la	acción	pertinente	deriva	de	un	contrato,	no	puede	alegarse	este	principio
general:	así,	sentencias	de	19-4-90	(un	caso	de	compraventa)	-EDJ	1990/4222-,	15-12-92	(relación	jurídica	derivada
de	un	«convenio	válido»)	-EDJ	1992/12396-,	20-4-93	(una	compraventa)	-EDJ	1993/3712-,	8-6-95	(contrato	válido	y
eficaz)	-EDJ	1995/2651-.	De	donde	se	colige	que	cuando	la	relación	existente	entre	las	partes	litigantes	no	pasó	de
unos	meros	tratos	preliminares,	sin	llegar	a	alcanzar	la	categoría	de	relación	contractual	plena,	pueda	proceder	una
acción	de	enriquecimiento	injusto.



También	hay	que	tener	en	cuenta	que	la	acción	de	enriquecimiento	sin	causa	es	una	acción	personal,	que	prescribe
por	el	transcurso	de	quince	años	si	la	ley	no	fija	otros	plazos.

Una	vez	dicho	todo	lo	anterior,	quizás	la	cuestión	más	interesante	que	se	nos	formula	es	la	referida	a	si	el
enriquecimiento	sin	causa	de	la	parte	actora	es	oponible	en	el	escrito	de	contestación	a	la	demanda	o	si	es	necesario
que	la	demandada	inste,	vía	reconvención,	su	declaración	judicial.	Es	una	cuestión	importante	y	poco	tratada.	En	un
buen	número	de	ocasiones	la	alegación	de	enriquecimiento	sin	causa	formulada	en	el	escrito	de	contestación	a	la
demanda	enmascara	una	reconvención	implícita	no	autorizada	por	la	vigente	LEC	-EDL	2000/77463-.	Entendemos
que	el	enriquecimiento	injusto,	al	tratarse	de	una	acción,	debe	articularse	precisamente	como	tal	y,	por	tanto,	el
demandado	puede	oponerlo	frente	al	actor	a	través	de	la	oportuna	demanda	reconvencional	conforme	a	los
parámetros	contenidos	en	la	LEC	art.406.	Incluso	aunque	pudiera	pensarse	en	un	hipotético	supuesto	de	hecho	en
que	la	demandada	alegare	una	suerte	de	«compensación	judicial»	entre	los	respectivos	enriquecimientos	sin	causa,	a
pesar	de	lo	dispuesto	en	la	LEC	art.408.1,	el	cauce	adecuado	sería	su	formulación	a	través	de	demanda
reconvencional.

Para	terminar	y	refrendar	nuestra	posición	expuesta,	entendemos	interesante	acudir	a	la	reciente	SAP	Madrid,	Secc
14ª,	Núm	178/2013,	27-3-13	-EDJ	2013/87552-,	que,	en	un	supuesto	de	reclamación	de	cantidad	ejercitada	a	través
de	una	acción	personal	de	cumplimiento	de	contrato	privado	en	concepto	de	comisiones,	y	dado	que	la	parte
demandada	se	limitó	a	oponer,	en	su	escrito	de	contestación	a	la	demanda,	un	genérico	y	posible	enriquecimiento	sin
causa	de	la	parte	actora,	la	Sala	concluyó	declarando	que:	«el	enriquecimiento	injusto	debe	articularse	por	vía	de
acción	pues	en	otro	caso	se	causa	indefensión	a	la	parte	demandante	que	no	puede	contradecirlo»,	añadiendo	a
continuación	que:	«(...)	y	deben	hacerse	constar	los	presupuestos	fácticos	constituyentes	del	enriquecimiento	injusto
y,	además,	probarse,	lo	que	no	ha	hecho	la	demandada»	.

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

Para	que	pueda	hablarse	de	una	situación	de	enriquecimiento	injusto	susceptible	de	ser	corregida	judicialmente,	la
doctrina	de	la	Sala	Primera	del	Tribunal	Supremo	exige	la	concurrencia	de	los	siguientes	requisitos:	(i)	Aumento	del
patrimonio	del	enriquecido.	(ii)	Correlativo	empobrecimiento	del	actor,	representado	por	un	lucrum	cesans.	(iii)
Falta	de	causa	que	justifique	el	enriquecimiento.	(iv)	Inexistencia	de	un	precepto	legal	que	excluya	la	aplicación	del
principio	o	la	existencia	de	un	negocio	jurídico	válido	y	eficaz.	El	referido	enriquecimiento	ha	de	referirse
necesariamente	a	un	desplazamiento	patrimonial	carente	de	toda	causa	que	lo	pueda	justificar,	lo	que	no	sucede
cuando	ha	mediado	un	contrato	válido	y	eficaz	cuya	nulidad	no	se	declara	procedente;	o	porque	una	regulación	legal
admite	y	tolera	ese	enriquecimiento	en	aras	a	un	interés	social;	o	se	produce	en	virtud	de	una	sentencia,	o	en	un
proceso	de	ejecución.	La	doctrina	del	enriquecimiento	injusto	no	es	aplicable	cuando	es	impuesto	por	pacto	o	en
virtud	de	resolución	judicial.

Aunque	la	doctrina	jurisprudencial	parte	de	la	consideración	de	que	es	el	actor	el	que	insta	una	pretensión	de
condena	fundada	en	la	situación	de	enriquecimiento	sin	causa	para	que	el	demandado	restituya	lo	indebidamente
percibido,	ningún	obstáculo	existe	para	que	el	demandado	también	pueda	oponer	al	actor	como	medio	de	defensa	la
situación	de	enriquecimiento	sin	causa.

La	forma	de	articular	el	demandado	la	defensa	fundada	en	la	situación	de	enriquecimiento	injusto	dependerá	de
distintas	circunstancias:

En	primer	lugar,	si	la	pretensión	de	condena	deducida	en	la	demanda	está	basada	en	la	titularidad	de	un	derecho
adquirido	sin	ninguna	causa	tratando	de	conseguir	mediante	la	Sentencia	judicial	el	enriquecimiento	del	actor	y	el
correlativo	empobrecimiento	del	demandado,	bastará	con	oponer	mediante	una	excepción	material	en	la	misma
contestación	como	un	hecho	impeditivo	(LEC	art.217.3	-EDL	2000/77463-)	la	situación	de	enriquecimiento	injusto
que	pretende	conseguir	el	actor	sin	necesidad	de	articular	esa	alegación	mediante	una	demanda	reconvencional.

En	segundo	lugar,	si	en	la	demanda	se	interesa	la	condena	al	pago	de	una	suma	determinada	y	el	demandado
considera	que	parte	de	esa	cuantía	responde	a	una	situación	de	enriquecimiento	sin	causa,	bastará	con	que	el
demandado	lo	alegue	también	en	el	mismo	escrito	de	contestación	como	un	hecho	impeditivo	sin	necesidad	de	instar
una	demanda	reconvencional.

En	tercer	lugar,	si	en	la	demanda	se	interesa	la	devolución	de	un	bien	en	el	que	el	demandado	ha	realizado	mejoras
de	buena	fe	y	a	su	costa,	el	demandado	podrá	exigir	una	indemnización	por	las	mejoras	realizadas	en	el	inmueble
porque	de	lo	contrario	el	actor	experimentaría	un	enriquecimiento	al	recibir	un	bien	con	un	valor	muy	superior	al
que	tendría	derecho	y	el	demandado	se	vería	empobrecido	al	haber	soportado	el	coste	de	unas	mejoras	que	no	va	a
disfrutar	y,	la	pretensión	con	la	que	opone	el	enriquecimiento	sin	causa	deberá	articularla	procesalmente	mediante
una	demanda	reconvencional	al	solicitar	la	condena	del	demandante	principal	al	pago	del	coste	de	las	mejoras
realizadas.	Por	ejemplo,	cuando	en	un	contrato	de	permuta	de	solar	por	obra	futura	se	pacta	que	el	cedente	reciba
dos	viviendas	y	una	planta	baja	como	contraprestación	y,	el	promotor	incumple	al	no	haber	terminado	la	obra	en	el
plazo	pactado,	si	el	cedente	insta	la	resolución	del	contrato	y	la	consiguiente	restitución	del	edificio	entero
prácticamente	terminado,	vendría	a	obtener	un	enriquecimiento	no	justificado	porque	recibiría	una	bien	de	mucho



más	valor	y	el	promotor	experimentaría	un	empobrecimiento	al	haber	soportado	el	coste	de	casi	toda	la	edificación
sin	recibir	nada	a	cambio.	En	este	caso,	el	promotor	demandado	puede	instar	una	demanda	reconvencional	para
reclamar	al	cedente-demandante	principal	la	parte	del	valor	del	inmueble	en	que	se	ha	enriquecido.

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

El	enriquecimiento	injusto,	que	tiene	como	presupuestos	según	unánime
descripción	jurisprudencial,	la	del	enriquecimiento	de	una	persona,	como
incremento	patrimonial,	el	correlativo	empobrecimiento	de	la	otra	parte,	como
pérdida	o	perjuicio	patrimonial	y	en	tercer	lugar,	la	inexistencia	de	causa	que
justifique	la	atribución	patrimonial	del	enriquecido,	tanto	puede	oponerse	para
desvirtuar	la	razón	o	fundamento	último	del	derecho	de	quien	reclama	como
puede	ser	articulado	como	fundamento	de	una	pretensión	económica.

Conviene	recordar	que	el	Tribunal	Supremo	ha	admitido	ya	la	virtualidad	de	la
acción	de	enriquecimiento	injusto	para	determinar	las	consecuencias	de	las	relaciones	patrimoniales	incluso	en
controversias	con	origen	en	una	relación	contractual,	no	obstante,	el	carácter	subsidiario	de	la	aplicación	del
enriquecimiento	injusto,	(es	el	caso	de	la	STS	de	26-7-00	-EDJ	2000/32586-)	y	la	posición	tradicional	en	contra
manifestada	por	la	jurisprudencia.	Por	tanto,	la	existencia	de	relaciones	jurídicas	entre	las	partes	no	constituye	ya	un
obstáculo	per	se	para	el	ejercicio	de	una	acción	basada	en	el	enriquecimiento	injusto.

Pues	bien,	en	cuando	a	si	es	dable	oponer,	vía	contestación,	el	enriquecimiento	injusto,	debemos	señalar	en	primer
lugar	que	tal	alegación	sólo	podrá	constituir	una	defensa	frente	a	la	pretensión	de	la	contraria	y	con	fundamento	en
que	el	derecho	económico	del	tercero	está	siempre	en	la	proscripción	del	enriquecimiento	injusto	o	sin	causa.

Dicho	de	otro	modo,	se	tratará	de	un	mecanismo	destinado	a	poner	de	manifiesto	o	que	no	hay	relación	jurídica	que
fundamente	la	pretensión	deducida	por	la	parte	actora	o	que	la	deducida	no	tiene	fundamento	en	la	relación	jurídica
existente	entre	las	partes,	en	modo	tal	que	lo	pretendido	no	es	sino	obtener	un	beneficio	no	justificado	a	costa	del
patrimonio	del	demandado	y	en	base	a	tal	apreciación	obtener	una	sentencia	favorable	por	desestimación	de	la
pretensión	deducida	en	demanda.

Sin	embargo,	si	hay	pretensión	económico-patrimonial,	y	sin	perjuicio	de	lo	anterior,	la	reconvención	será	el	único
cauce	que	permita	su	introducción	en	el	proceso	a	condición	de	que	dicha	pretensión	tenga	conexión	-LEC	art.406,
EDL	2000/77463-	con	la	pretensión	de	la	demanda,	como	son	los	casos	de	reembolso	o	reintegros	por	ejemplo,	en
los	casos	de	arrendamientos	o	de	determinados	casos	de	posesión.

En	conclusión,	plantear	enriquecimiento	injusto	como	defensa	o	como	fundamento	de	una	pretensión	es	factible
siempre	y	cuando	se	den	las	condiciones	que	justifican	su	planteamiento	que	siempre	es	acción	subsidiaria	de
naturaleza	personal	en	relación	a	las	acciones	que	dimanan	de	una	determinada	relación	jurídica	que	son
preeminentes	en	tanto	acciones	específicas.

D.	Luis	Antonio	Soler	Pascual



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La	cancelación	de	los	datos	personales	frente	a	los	motores	de
búsqueda.	Criterios	jurisprudenciales	fijados	por	la	Audiencia
Nacional	tras	la	sentencia	del	TJUE	de	13	de	mayo	de	2014	(caso
Google)
Por:	D.	Diego	Córdoba	Castroverde
Magistrado	de	la	Sala	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo

EDB	2015/8101

Es	por	todos	conocido	que	la	Sala	de	lo	contencioso-administrativo	de	la	Audiencia	Nacional	planteó	una	cuestión
prejudicial	de	interpretación	al	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	(Auto,	Secc	1ª,	27-02-12,	Rec	725/2010)	-EDJ
2012/20094-	en	la	que	suscitaba	diferentes	dudas	en	torno	a	la	correcta	interpretación	y	aplicación	que	debería	de
recibir	el	derecho	de	cancelación	de	datos	personales	que	apareciesen	en	los	listados	de	un	motor	de	búsqueda.	El	caso
ha	sido	conocido	mediáticamente	como	el	«caso	Google»	o	el	«ejercicio	del	derecho	al	olvido	frente	a	los	buscadores	de
internet».

El	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión,	constituido	en	Gran	Sala	(lo	que	pone	de	manifiesto	la	importancia	que	el	Tribunal
dio	a	esta	cuestión),	dictó	la	sentencia	de	13-05-14	(Asunto	C-131/12)	caso	Google	Spain	SL	y	Google	Inc.	frente	a	la
AEPD	y	Mario	Costeja	González	-EDJ	2014/67782-.

La	sentencia	-EDJ	2014/67782-	tiene	una	enorme	trascendencia	jurídica	clarificando	la	posición	y	la	responsabilidad
de	los	motores	de	búsqueda	en	relación	con	la	cancelación	de	datos	personales,	pues	al	margen	de	reconocer	la
sujeción	de	dicha	empresa	a	la	normativa	europea,	en	este	caso	a	la	española,	cuando	tiene	un	establecimiento	abierto
en	España,	reconoce	abiertamente	el	derecho	de	supresión	y	cancelación	de	datos	(lo	que	se	ha	denominado	el	derecho
al	olvido)	respecto	a	la	información	suministrada	por	los	motores	de	búsqueda	que	contiene	datos	personales,	pues
entiende	que	dicha	información	«puede	afectar	significativamente	a	los	derechos	fundamentales	de	respeto	de	la	vida
privada	y	de	protección	de	datos	personales	cuando	la	búsqueda	realizada	sirviéndose	de	ese	motor	de	búsqueda	se
lleva	a	cabo	a	partir	del	nombre	de	una	persona	física,	toda	vez	que	dicho	tratamiento	permite	a	cualquier	internauta
obtener	mediante	la	lista	de	resultados	una	visión	estructurada	de	la	información	relativa	a	esta	persona	que	puede
hallarse	en	Internet,	que	afecta	potencialmente	a	una	multitud	de	aspectos	de	su	vida	privada,	que,	sin	dicho	motor,	no
se	habrían	interconectado	o	sólo	podrían	haberlo	sido	muy	difícilmente	y	que	le	permite	de	este	modo	establecer	un
perfil	más	o	menos	detallado	de	la	persona	de	que	se	trate.	Además,	el	efecto	de	la	injerencia	en	dichos	derechos	del
interesado	se	multiplica	debido	al	importante	papel	que	desempeñan	Internet	y	los	motores	de	búsqueda	en	la	sociedad
moderna,	que	confieren	a	la	información	contenida	en	tal	lista	de	resultados	carácter	ubicuo	(véase,	en	este	sentido,	la
sentencia	eDate	Advertising	y	otros,	C-509/09	y	C-161/10,	EU:	C:2011:	685,	apartado	45	-EDJ	2011/236158-)».

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

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

I.	Ponderación	de	los	derechos	en	conflicto

El	derecho	a	la	protección	de	los	datos	personales	no	es	absoluto	y,	al	igual	que	los	demás	derechos,	está	sujeto	a
límites	que	derivan	de	su	confrontación	con	otros	derechos	fundamentales	o	intereses	legítimos.	Ello	obliga	a	una
necesaria	ponderación	de	los	derechos	e	intereses	en	conflicto,	que	debe	de	hacerse	caso	por	caso	y	atendiendo	a	las
circunstancias	concurrentes.

La	STJUE	de	13-5-14	-EDJ	2014/67782-	proporciona	algunas	pautas	para	realizar	dicha	ponderación:

-	El	derecho	de	cancelación	«prevalece,	en	principio,	no	sólo	sobre	el	interés	económico	del	gestor	del	motor	de
búsqueda,	sino	también	sobre	el	interés	de	dicho	público	en	encontrar	la	mencionada	información	en	una	búsqueda	que
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verse	sobre	el	nombre	de	esa	persona».

-	Personajes	públicos.«(...)	Sin	embargo,	tal	no	sería	el	caso	si	resultara,	por	razones	concretas,	como	el	papel
desempeñado	por	el	mencionado	interesado	en	la	vida	pública,	que	la	injerencia	en	sus	derechos	fundamentales	está
justificada	por	el	interés	preponderante	de	dicho	público	en	tener,	a	raíz	de	esta	inclusión,	acceso	a	la	información	de
que	se	trate».

-	Es	necesario	buscar	un	equilibrio	entre	el	derecho	de	acceso	a	la	información	de	los	internautas	y	el	derecho	a	la
protección	de	datos	del	afectado:	«(...)	Vista	la	gravedad	potencial	de	esta	injerencia,	es	obligado	declarar	que	el	mero
interés	económico	del	gestor	de	tal	motor	en	este	tratamiento	no	la	justifica.	Sin	embargo,	en	la	medida	en	que	la
supresión	de	vínculos	de	la	lista	de	resultados	podría,	en	función	de	la	información	de	que	se	trate,	tener	repercusiones
en	el	interés	legítimo	de	los	internautas	potencialmente	interesados	en	tener	acceso	a	la	información	en	cuestión,	es
preciso	buscar,	en	situaciones	como	las	del	litigio	principal,	un	justo	equilibrio,	en	particular	entre	este	interés	y	los
derechos	fundamentales	de	la	persona	afectada	con	arreglo	a	los	artículos	7	y	8	de	la	Carta.	Aunque,	ciertamente,	los
derechos	de	esa	persona	protegidos	por	dichos	artículos	prevalecen	igualmente,	con	carácter	general,	sobre	el
mencionado	interés	de	los	internautas,	no	obstante	este	equilibrio	puede	depender,	en	supuestos	específicos,	de	la
naturaleza	de	la	información	de	que	se	trate	y	del	carácter	sensible	para	la	vida	privada	de	la	persona	afectada	y	del
interés	del	público	en	disponer	de	esta	información,	que	puede	variar,	en	particular,	en	función	del	papel	que	esta
persona	desempeñe	en	la	vida	pública».

-	El	resultado	de	la	ponderación	puede	ser	diferente	según	estemos	ante	un	tratamiento	realizado	por	un	gestor	de	un
motor	de	búsqueda	o	por	el	editor	de	la	página	web,	ya	que	los	intereses	legítimos	que	justifican	ese	tratamiento
pueden	ser	distintos	y	las	consecuencias	sobre	el	interesado	pueden	no	ser	las	mismas:	la	inclusión,	en	la	lista	de
resultados,	puede	constituir	una	injerencia	mayor	en	el	derecho	fundamental	al	respeto	de	la	vida	privada	del
interesado	que	la	publicación	por	el	editor	de	esta	página	web	(aptdos	86	y	87	STJUE).

-	El	derecho	del	interesado	a	que	la	información	relativa	a	su	persona	ya	no	esté	vinculado	a	su	nombre	por	una	lista	de
resultados	obtenida	tras	una	búsqueda	a	partir	de	su	nombre,	no	presupone	que	la	inclusión	de	esa	información	le
cause	un	perjuicio	(aptdo	96	STJUE).

La	sentencia	ha	tenido	una	gran	repercusión	mediática	y	social.	Se	calcula	que	se	han	producido	más	de	250.000
solicitudes	en	Europa	para	que	Google	suprima	o	cancele	los	enlaces	de	noticias	o	informaciones	que	hacían	referencia
a	datos	personales	que	los	particulares	afectados	no	deseaban	que	apareciesen	cuando	se	introduce	su	nombre	en	un
motor	de	búsqueda	y	ha	motivado	que	la	empresa	Google	cree	un	formulario	denominado	«solicitud	de	retirada	de
resultados	de	búsqueda	en	virtud	en	virtud	de	la	normativa	de	protección	de	datos	europea»	en	la	que	el	interesado,
tras	identificarse	con	su	nombre	y	con	su	dirección	de	correo	electrónico,	tiene	que	especificar	cada	una	de	las
direcciones	de	la	página	web	que	se	quiere	retirar,	explicar	los	motivos	por	los	que	dicha	información	se	refiere	al
solicitante	y	explicar	los	motivos	por	lo	que	dicha	información	la	considera	irrelevante,	obsoleta	o	inaceptable,	y
adjuntar	una	copia	de	un	documento	que	le	identifique.	Estas	solicitudes	son	resueltas	por	la	empresa	encargada	de
gestionar	el	motor	de	búsqueda	y	frente	a	su	decisión	será	la	Agencia	de	Protección	de	Datos	y	finalmente	los
Tribunales	de	Justicia	los	que	tendrán	la	última	palabra	al	tiempo	de	establecer	cuál	de	los	derechos	e	intereses	en
conflicto	ha	de	prevalecer.

Así,	cobran	especial	importancia	los	recientes	pronunciamientos	dictados	por	la	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo
de	la	Audiencia	Nacional	que,	tras	la	sentencia	del	TJUE,	abordan	la	confrontación	de	los	derechos	e	intereses	en
conflicto	entre	los	particulares	y	la	empresa	Google	para	la	supresión	y/o	cancelación	de	los	datos	personales	que
aparecen	en	los	listados	tras	una	búsqueda.

La	Audiencia	Nacional	ha	precisado	algunos	criterios	generales	para	realizar	esa	ponderación	de	los	derechos	e
intereses	en	conflicto,	afirmando	que	«la	oposición	se	encontrará	justificada	cuando	las	circunstancias	que	configuran
"la	situación	personal	concreta"	del	interesado	así	lo	determinen,	ya	sea	por	la	naturaleza	de	la	información	y	su
carácter	sensible	para	la	vida	privada	del	afectado,	por	la	innecesariedad	de	los	datos	en	relación	con	los	fines	para	los
que	se	recogieron	o	por	el	tiempo	transcurrido,	entre	otras	razones».	Y,	tras	recoger	los	criterios	generales	contenidos
en	la	STJUE	13-05-14	-EDJ	2014/67782-,	añade	algunos	criterios	generales	de	confrontación,	en	relación	con	la
libertad	de	empresa	y	las	libertades	de	expresión	e	información:

-	Con	relación	a	la	libertad	de	empresa	afirma	que	«(...)	el	derecho	a	la	libertad	de	empresa	no	puede	justificar	una
violación	del	derecho	a	la	protección	de	datos	(regulado	en	la	Sección	Primera	del	Capitulo	2º	de	la	Constitución	-EDL
1978/3879-)	cuando	resulta	que	el	derecho	a	la	libertad	de	empresa	se	contempla	en	la	Sección	Segunda	y	no	goza	de	la
misma	protección	reforzada	que	menciona	el	artículo	53.2	de	la	Constitución.

La	libertad	de	empresa	la	configura	la	parte	recurrente	en	su	escrito	de	alegaciones	como	su	derecho	a	ofrecer	el
mayor	número	de	resultados	relevantes	en	las	consultas	y	ello	por	configurar	así	su	modelo	de	negocio;	no	obstante,	la
Sala	debe	seguir	el	criterio	marcado	por	la	Sentencia	del	TJUE	-EDJ	2014/67782-,	y	efectuar	una	ponderación	entre
los	derechos	afectados	en	el	que	la	libertad	de	empresa	cederá	tanto	ante	el	derecho	a	la	intimidad	como	ante	la
protección	de	datos	del	denunciante	y	solicitante	de	la	cancelación	de	los	datos».

-	Libertades	de	expresión	e	información.	«(...)	la	tendencia	expansiva	de	la	libertad	de	expresión	encuentra	también	su
límite	en	el	respeto	al	contenido	normativo	garantizado	por	otro	derechos	fundamentales,	cuya	afectación	no	resulte



necesaria	para	la	realización	constitucional	del	derecho.	Delimitación	que	solo	es	posible	hacer	mediante	la	adecuada
ponderación	de	los	valores	constitucionales	enfrentados,	entre	los	que	destaca	la	garantía	de	la	existencia	de	la	opinión
pública,	indisolublemente	unida	al	pluralismo	político,	debiendo	recordarse	que,	tal	y	como	reconoce	el	propio
apartado	4	del	artículo	20	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	todas	las	libertades	reconocidas	en	el	precepto	tienen
su	límite	en	el	derecho	al	honor,	a	la	intimidad,	a	la	propia	imagen	y	a	la	protección	de	la	juventud	y	de	la	infancia,	que
cumplen	una	«función	limitadora»	en	relación	con	dichas	libertades.

Por	ello,	se	ve	debilitada	la	protección	de	estos	otros	derechos	constitucionales	que	reconoce	la	CE	art.20.4	-EDL
1978/3879-	frente	a	las	libertades	de	expresión	e	información,	cuando	se	ejerciten	en	conexión	con	asuntos	que	son	de
interés	general,	por	las	materias	a	que	se	refieren	y	por	las	personas	que	en	ellos	intervienen	y	contribuyan,	en
consecuencia,	a	la	formación	de	la	opinión	pública,	como	ocurre	cuando	afectan	a	personas	públicas,	que	ejercen
funciones	públicas	o	resultan	implicadas	en	asuntos	de	relevancia	pública,	obligadas	por	ello	a	soportar	un	cierto	riesgo
de	que	sus	derechos	subjetivos	de	la	personalidad	resulten	afectados	por	opiniones	o	informaciones	de	interés	general
(SSTC	107/1988,	de	08-06	-EDJ	1988/423-,	20/2002,	de	28-01	-EDJ	2002/483-,	160/2003,	de	15-09	-EDJ
2003/89792-,	151/2004,	de	20-09	-EDJ	2004/135035-,	y	9/2007,	de	15-01	-EDJ	2007/2496-).

Con	carácter	general	y	como	reflexión	previa	al	concreto	juicio	de	ponderación	de	los	derechos	e	intereses	en	conflicto
que	haremos	más	adelante,	debe	ponerse	de	manifiesto	que	la	libertad	de	información,	en	principio,	se	encuentra
satisfecha	por	su	subsistencia	en	la	fuente,	es	decir,	en	el	sitio	web	donde	se	pública	la	información	por	el	editor.
Cuestión	distinta	es	si	cabe	apreciar	la	existencia	de	un	interés	del	público	en	encontrar	la	información	en	relación	con
la	cual	se	ejercita	el	derecho	de	oposición	en	una	búsqueda	que	verse	sobre	el	nombre	del	afectado	que	deba	prevalecer
sobre	el	derecho	a	la	protección	de	datos	personales	de	este».

Pero	el	Tribunal	advierte	que	para	poder	realizar	esa	ponderación	es	necesario	de	disponer	de	cierta	información	que
le	permita	confrontar	los	derechos	enfrentados,	afirmando	que	«La	consecuencia	lógica	es	que	quien	ejercita	el
derecho	de	oposición	ha	de	indicar	ante	el	responsable	del	tratamiento,	o	ante	la	Agencia	Española	de	Protección	de
Datos,	que	la	búsqueda	se	ha	realizado	a	partir	de	su	nombre	como	persona	física,	indicar	los	resultados	o	enlaces
obtenidos	a	través	del	buscador	así	como	el	contenido	de	la	información	que	le	afecta	y	que	constituye	un	tratamiento
de	sus	datos	personales	a	la	que	se	accede	a	través	de	dichos	enlaces,	para	que,	de	ese	modo,	tanto	el	responsable	del
tratamiento	como	la	propia	Agencia	cuente	con	los	elementos	necesarios	para	llevar	a	cabo	el	juicio	de	ponderación	a
que	se	refiere	la	Sentencia	del	Tribunal	de	Luxemburgo;	así	se	deduce	también	del	art.	35	del	Reglamento	de	la	LOPD
-EDL	1999/63731-».

Sentados	estos	criterios	generales,	las	diferentes	sentencias	confrontan	los	derechos	enfrentados	y	realizan	la
ponderación	atendiendo	a	las	circunstancias	concretas	de	cada	caso,	pronunciamientos	que	pueden	sintetizarse	en	los
siguientes:

1.	Sentencias	que	acceden	a	la	cancelación	los	datos	personales

EDJ	2014/237235,	SAN	de	29-12-14,	Rec	725/2010.	Pte:	Mateo	Menéndez,	Fernando	de

En	esta	sentencia	se	resuelve	el	caso	que	dio	lugar	al	planteamiento	de	la	cuestión	prejudicial	ante	el	TJUE.	El	nombre
del	recurrente	aparecía	en	los	listados	de	búsqueda	vinculado	a	una	información	referida	a	unos	anuncios	publicados
en	dos	páginas	web	del	periódico	«La	Vanguardia»	de	marzo	de	1998	en	las	que	se	anunciaba	una	subasta	inmobiliaria
por	deudas	a	la	Seguridad	Social	del	reclamante,	que	ya	habían	dejado	de	tener	relevancia	con	el	paso	del	tiempo.

El	Tribunal	considera	que	el	particular	no	tiene	ninguna	relevancia	en	la	vida	pública	que	justificara	que	prevaleciera	el
interés	del	público	general	dicho	dato	personal	sobre	los	derechos	reconocidos	en	los	art.7	y	8	de	la	Carta	Europea	de
Derechos	Fundamentales	-EDL	2000/94313-.	Y	si	bien	nos	encontramos	ante	tratamiento	de	datos	inicialmente	lícito
de	datos	exactos	por	parte	del	buscador	Google,	dado	el	tiempo	trascurrido	tales	datos	no	se	consideran	necesarios	en
relación	con	los	fines	para	los	que	se	recogieron	o	trataron.	La	sentencia	afirma	«Por	otro	lado,	la	libertad	de
información	se	encuentra	satisfecha	por	su	subsistencia	en	la	fuente,	es	decir,	en	el	sitio	web	donde	se	púbica	la
información	por	el	editor,	sin	que	el	hecho	de	eliminar	de	la	lista	de	resultados	los	vínculos	a	las	páginas	web	objeto	de
reclamación	por	el	afectado,	impida	que	utilizando	otros	datos	se	llegue	a	las	citadas	páginas	web,	pero	no	a	partir	de
su	nombre.

En	consecuencia,	el	(afectado)	tiene	derecho	a	que	la	información	sobre	a	una	subasta	de	inmuebles	relacionada	con	un
embargo	derivado	de	deudas	a	la	Seguridad	Social	ya	no	esté	vinculada	a	su	nombre	por	una	lista	de	resultados
obtenida	tras	una	búsqueda	efectuada	a	partir	de	sus	datos	personales».

Tiene	importancia	el	pronunciamiento	del	Tribunal	respecto	del	alcance	de	las	medidas	que	se	imponen	a	Google
respecto	del	derecho	de	cancelación.	La	empresa	Google	sostuvo	que	solo	puede	estar	justificado	que	se	le	ordenara	no
mostrar	enlaces	concretos	entre	los	resultados	cuando	se	haga	una	búsqueda	específicamente	por	el	nombre	del
interesado.	La	sentencia	de	la	Audiencia	Nacional	estima	esta	alegación	afirmando	que	«Asiste	la	razón	a	las	partes
demandantes	cuando	afirman	que	la	satisfacción	del	derecho	de	oposición	del	afectado	por	el	tratamiento	de	datos	tan
solo	puede	conllevar	que	la	autoridad	de	control	ordene	la	eliminación	de	la	lista	de	resultados,	obtenida	tras	una
búsqueda	efectuada	a	partir	del	nombre	de	una	persona,	de	vínculos	a	páginas	web,	publicadas	por	terceros	y	que
contienen	información	relativa	a	esta	persona	(véase,	en	este	sentido,	el	apartado	82	de	la	Sentencia	del	TJUE	de	13	de
mayo	de	2014	-EDJ	2014/67782-).



Ciertamente,	la	redacción	de	la	parte	dispositiva	de	la	resolución	recurrida	no	es	afortunada,	pues	insta	a	que	se
"adopte	las	medidas	necesarias	para	retirar	los	datos	de	su	índice	e	imposibilite	el	acceso	futuro	a	los	mismos.

Tan	confusa	redacción	genera	serias	dudas	sobre	el	alcance	de	lo	así	acordado	y	las	concretas	obligaciones	impuestas	a
Google.	Ahora	bien,	la	ambigüedad	de	la	parte	dispositiva	de	la	resolución	recurrida	posibilita	una	interpretación
acorde	a	los	límites	impuestos	por	la	sentencia	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea,	y	el	principio	de
conservación	de	los	actos	administrativos,	latente	en	los	artículos	65	a	67	de	la	Ley	de	la	Jurisdicción	-EDL
1998/44323-,	justifica	que	así	se	haga,	máxime	cuando	ello	en	modo	alguno	perjudica	a	los	intereses	de	la	parte
demandante,	que	de	esta	forma	vería	materialmente	satisfecha	su	pretensión	al	respecto.

Por	ello,	la	obligación	impuesta	por	la	resolución	recurrida	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	debe	adoptar	las
medidas	necesarias	para	retirar	o	eliminar	de	la	lista	de	resultados,	obtenida	tras	una	búsqueda	efectuada	a	partir	del
nombre	del	reclamante,	los	vínculos	a	las	páginas	web	objeto	de	reclamación».

EDJ	2014/237235,	SAN,	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo,	Secc	1ª,	29-12-14,	Rec	781/2009.	Pte:
Menéndez	Rexach,	Eduardo.	Datos	personales	publicados	en	periódicos	digitales	referidos	a	una	condena	penal
por	hechos	ocurridos	en	el	2002.

En	el	caso	presente	resulta	que	el	denunciante,	persona	física,	ejercitó	ante	Google	Spain,	S.L.	sus	derechos	de
oposición	y	cancelación,	respecto	de	sus	datos	personales	que	aparecen	en	las	páginas	que	detalla	de	varios	periódicos
digitales	y	que	se	refieren	a	una	sentencia	del	Juzgado	de	lo	Penal	nº	14	de	Madrid	de	27	de	Abril	de	2014	en	la	que	se	le
condena	por	unos	hechos	de	2002.

El	Tribunal	considera	que	«frente	a	este	preciso	contenido	y	el	carácter	sensible	de	la	información	para	el	denunciante,
no	se	aprecia,	ni	se	ha	puesto	de	relieve	por	la	demandante	(se	refiere	a	la	empresa	Google),	la	existencia	de	un	interés
que	fundamente	el	rechazo	de	la	solicitud	del	titular	de	los	datos	sino	que,	además,	cabe	apreciar	que	dicha	información
no	resulta	ya	necesaria	para	los	fines	que	inicialmente	la	justificaron,	dada	su	naturaleza	y	el	tiempo	transcurrido».

EDJ	2014/244837,	SAN,	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo,	Secc	1,	29-12-14,	Rec	240/2011.	Pte:
Sanz	Calvo,	Lourdes.	Datos	personales	(nombre	y	apellidos)	publicados	en	una	página	WEB	vinculados	a	una
resolución	sancionadora	publicada	en	un	Boletín	Oficial

La	sentencia	afirma	que	«En	la	ponderación	de	intereses	a	realizar	conforme	a	los	criterios	más	arriba	expuestos,	cabe
tomar	en	consideración	el	carácter	de	la	información	relacionada	con	un	expediente	sancionador	y	que	su	publicación
inicial	en	el	BOPV	...de	2000,	se	remonta	a	más	de	10	años	atrás.	Por	otro	lado,	no	se	aprecia	la	existencia	de
circunstancia	personal	del	afectado,	ni	siquiera	ha	sido	invocada	por	la	actora,	que	pudiera	determinar	una	especial
relevancia	del	interés	público	de	esa	información	y	justificar	un	interés	preponderante	del	público	en	tener	acceso	a	la
misma	en	el	marco	de	una	búsqueda	por	el	nombre	del	interesado	y	que	deba	prevalecer	frente	al	derecho	de
protección	de	datos.

Debe	señalarse	por	último,	que	si	bien	la	citada	información	no	aparecerá	conectada	con	el	interesado	en	una	búsqueda
realizada	por	su	nombre	en	el	citado	buscador,	permanece	en	la	fuente	o	web	master	no	habiendo	desaparecido	de	las
páginas	oficiales,	por	lo	que	no	cabe	apreciar	afección	a	las	competencias	y	función	del	boletín	oficial	del	País	Vasco,
debiendo	rechazarse	en	consecuencia	la	causa	de	nulidad	del	artículo	62.e)	de	la	LRJPAC	-EDL	1992/17271-	invocada	en
la	demanda.

En	definitiva,	considera	la	Sala	a	la	vista	de	las	concretas	circunstancias	del	caso,	que	el	interesado	ostenta	el	derecho	a
que	esa	información	relativa	a	su	persona,	ya	no	esté,	en	la	situación	actual,	vinculada	a	su	nombre	por	una	lista	de
resultados	obtenida	tras	una	búsqueda	efectuada	a	partir	de	su	nombre	en	el	citado	buscador	en	Internet».

EDJ	2014/244833,	SAN,	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo,	Secc	1,	29-12-14,	Rec	109/2010.	Pte:
Guerrero	Zaplana,	José.	Falta	de	relevancia	del	personaje	público,	información	sobre	una	acusación	penal
publicada	hace	26	años

El	derecho	de	oposición	se	ejercitaba	frente	Google	que	remitía	en	las	búsquedas	realizadas	con	su	nombre	y	dos
apellidos	a	una	noticia	que	había	aparecido	en	el	Diario	El	País	hacía	26	años,	referida	a	que	el	fiscal	había	solicitado
una	pena	de	10	meses	y	10	días	de	prisión	por	un	delito	de	insultos	a	un	centinela	y	a	un	superior	cuando	era	Guardia
Civil.

La	sentencia	considera	«en	relación	a	la	efectiva	ponderación	de	intereses	en	conflicto	en	el	caso	presente,	resulta	que,
a	juicio	de	esta	Sala,	debe	darse	prevalencia	a	los	intereses	del	denunciante	ante	la	AEPD,	(...)	y	ello	pues	la	noticia
publicada	lo	fue	veintiséis	años	antes	de	la	formulación	de	la	denuncia	ante	la	AEPD	por	lo	que,	obviamente,	había
perdido	toda	actualidad	en	un	caso	como	el	presente	en	que,	además,	el	denunciante	carece	de	toda	relevancia	pública.

No	se	olvide	que	como	GOOGLE	SPAIN	S.L.	no	ha	formulado	alegaciones	en	relación	al	contenido	de	la	sentencia	del
TJUE,	ha	perdido	toda	ocasión	de	justificar	o	aportar	la	Sala	alguna	razón	que	permitiera	entender	necesaria	la
subsistencia	del	enlace	en	cuestión	en	la	lista	de	resultados	procedentes	de	la	búsqueda	con	el	nombre	del
denunciante».

EDJ	2014/244834,	SAN,	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo,	Secc	1ª,	29-12-14,	Rec	179/2012.	Pte:



Guerrero	Zapana,	José.	Noticia	aparecida	en	un	periódico	dig ital	en	1985	en	la	que	se	hacía
referencia	a	su	detención	en	relación	con	una	actividad	de	consumo	de	drogas	y	al	hecho	de	estar
sujeta	a	un	tratamiento	de	desintoxicación.

La	sentencia	consideró	que	«resulta	claro	a	juicio	de	esta	Sala	que	debe	darse	prevalencia	al	derecho	de	la	denunciante
de	obtener	la	cancelación	en	el	buscador	de	las	referencias	encontradas	a	la	aparición	en	un	diario	de	difusión	nacional
de	una	noticia	que	se	refería	a	su	detención,	producida	hace	más	de	veinte	años,	en	una	operación	contra	el	tráfico	de
drogas	y	a	la	necesidad	de	ser	sometida	a	determinados	tratamientos	de	deshabituación	y	ello	pues	ni	la	denunciante
tiene	ninguna	relevancia	pública	ni	el	tiempo	transcurrido	justifica	la	pervivencia	del	interés	de	la	noticia.

No	se	olvide	que	en	este	caso	la	sentencia	dictada	por	el	Juzgado	de	Primera	Instancia	(...)	declaraba	que	la	difusión
realizada	por	el	periódico	de	la	noticia	suponía	una	vulneración	del	derecho	al	honor,	intimidad	y	protección	de	datos
de	la	ahora	denunciante;	condenaba	a	El	Pais	a	cesar	en	el	difusión	de	dicha	noticia	y	también	a	adoptar	las	medidas
técnicas	para	impedir	la	difusión	y	expresamente	a	introducir	el	comando	NO	INDEX	con	el	fin	de	que	no	salga	la
noticia;	además,	condenaba	a	El	País	a	indemnizar	a	la	ahora	denunciante	y	su	hermana	a	indemnizar	en	7.000	euros.
Por	esta	razón,	y	aunque	el	pronunciamiento	de	la	jurisdicción	civil	no	tiene	relevancia	a	los	efectos	de	la	resolución	de
la	Agencia	que	se	impugna,	no	hay	duda	de	que	debía	procederse	a	la	confirmación	del	reconocimiento	del	derecho	de
cancelación".

EDJ	2014/244836,	SAN,	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo,	Secc	1ª,	29-12-14,	Rec	183/2012.
Expresión	injuriosa	asociada	a	su	nombre	en	una	página	web.

En	el	presente	caso	el	afectado	pretendía	la	eliminación	de	sus	datos	personales	(nombre	y	apellidos)	que	aparecían	sin
su	autorización	en	una	página	web.	El	reclamante	alega	que	entre	los	resultados	ofrecidos	por	el	índice	del	buscador	de
Google	con	la	inclusión	de	su	nombre	y	apellidos,	aparecía	la	indicada	dirección	web	con	expresión	de	un	calificativo
injurioso	para	su	persona	(«gilipollas»).

El	Tribunal	afirma	que	«Resulta	evidente	que	la	actividad	del	gestor	del	motor	de	búsqueda	en	el	concreto	supuesto
que	nos	ocupa,	ofreciendo	como	resultado	un	enlace	con	una	página	web	que	contiene	una	expresión	injuriosa	y
ofensiva	hacia	el	reclamante,	no	puede	encontrar	cobertura	en	modo	alguno	en	el	ejercicio	de	un	derecho	o	la
satisfacción	de	un	interés	legítimo	del	responsable	del	tratamiento.

Naturalmente,	el	insulto	empleado	tanto	en	el	resultado	del	índice	como	en	la	página	web	indicada,	que	se	asocia	al
nombre	del	reclamante	y	menoscaba	gratuitamente	su	honor,	impide	que	el	tratamiento	de	datos	personales	que
entraña	aquella	actividad	de	Google	encuentre	justificación	en	el	ejercicio	de	los	derechos	o	la	satisfacción	de	los
intereses	invocados	por	la	parte	demandante.	Por	el	contrario,	se	aprecian	evidentes	motivos	fundados	y	legítimos	del
afectado	para	oponerse	al	tratamiento	de	sus	datos	por	el	buscador	de	Google	en	internet».

EDJ	2014/244840,	SAN,	Sala	Contencioso-Administrativo,	Secc.	1ª,	29-12-14,	Rec	212/2009.	Pte:	Mateo
Menéndez,	Fernando.

El	afectado,	cirujano	plástico,	ejercitó	el	derecho	de	oposición	al	tratamiento	de	sus	datos	personales	debido	que	al
introducir	su	nombre	en	el	buscador	de	«Google»	aparecía	la	referencia	a	una	página	web	del	periódico	«El	País»	de
1991,	que	informaba	sobre	una	querella	que	presentó	una	paciente	contra	aquel	por	una	operación,	habiendo	sido
absuelto.	Google	Spain,	S.L.	contestó	al	interesado	manifestando	que	no	podía	proceder	a	lo	solicitado,	debido	a	que	las
informaciones	de	los	resultados	de	búsqueda	se	encontraban	en	páginas	web	de	tercero	cuyo	acceso	era	público.	Para
eliminar	el	contenido	de	los	resultados	se	necesitaba	la	colaboración	del	webmaster.

La	sentencia	consideró	que	«(...)	dicha	información	carece	de	relevancia	que	justificara	que	prevaleciera	el	interés	del
público	general	de	dichos	datos	personales	sobre	los	derechos	reconocidos	en	los	artículos	7	y	8	de	la	Carta	Europea	de
Derechos	Fundamentales	-EDL	2000/94313-.	Estamos	ante	un	tratamiento	de	datos	inicialmente	lícito	por	parte	del
buscador	Google	que	dado	el	contenido	de	la	información	y	el	tiempo	trascurrido	no	son	necesarios	en	relación	con	los
fines	para	los	que	se	recogieron	o	trataron.

Por	otro	lado,	la	libertad	de	información	se	encuentra	satisfecha	por	su	subsistencia	en	la	fuente,	es	decir,	en	el	sitio
web	donde	se	pública	la	información	por	el	editor,	sin	que	el	hecho	de	eliminar	de	la	lista	de	resultados	los	vínculos	a	la
página	web	objeto	de	reclamación	por	el	afectado,	impida	que	utilizando	otros	datos	se	llegue	a	la	citada	página	web,
pero	no	a	partir	de	su	nombre».

EDJ	2014/244830,	SAN,	Sala	Contencioso-administrativo,	Secc	1ª,	29-12-14,	Rec	104/2010.	Pte:	Sanz
Calvo,	Lourdes.

El	afectado	ejercitó,	en	abril	de	2009,	ante	Google	Spain,	S.L,	el	derecho	de	cancelación	de	sus	datos	personales	en
relación	con	determinados	datos	indexados	por	el	buscador	Google,	refiriéndose	en	concreto	a	una	información	que
aparece	en	la	versión	digital	del	diario	«El	País.com»,	de	1993,	en	la	que	aparece,	junto	con	otras	personas,	y	se	le	cita
de	forma	tangencial	como	implicado	en	un	alijo	de	drogas.	En	su	solicitud	alegaba	que	dichos	datos	por	su	lejanía	en	el
tiempo	resultan	innecesarios	o	no	pertinentes	para	la	finalidad	que	fueron	recabados	y	citaba	los	enlaces	o	URL	que	le
vinculaban	con	dicha	información.

La	sentencia	afirma	que	«En	la	ponderación	de	intereses	a	realizar	conforme	a	los	criterios	más	arriba	expuestos,	cabe



tomar	en	consideración	el	carácter	sensible	de	la	información	para	el	afectado	y	el	tiempo	transcurrido,	más	de	20
años,	desde	la	publicación	inicial	de	la	citada	información.	Por	otro	lado,	no	se	aprecia	la	existencia	de	circunstancia
personal	del	afectado,	ni	siquiera	ha	sido	invocada	por	la	actora,	que	pudiera	determinar	una	especial	relevancia	del
interés	público	de	esa	información	y	justificar	un	interés	preponderante	del	público	en	tener	acceso	a	la	misma	en	el
marco	de	una	búsqueda	por	el	nombre	del	interesado	y	que	deba	prevalecer	frente	al	derecho	de	protección	de	datos.

Debe	señalarse	por	último,	que	si	bien	la	citada	información	no	aparece	conectada	con	el	interesado	en	una	búsqueda
realizada	por	su	nombre	en	el	citado	buscador,	permanece	en	la	fuente	o	web	master	del	País	digital	amparada	en	el
artículo	20	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	resultando	así	satisfecho	por	el	editor	de	la	página	web	el	derecho	a	la
libertad	de	información.

En	definitiva,	considera	la	Sala	a	la	vista	de	las	concretas	circunstancias	del	caso,	que	el	interesado	ostenta	el	derecho	a
que	esa	información	relativa	a	su	persona,	ya	no	esté,	en	la	situación	actual,	vinculada	a	su	nombre	por	una	lista	de
resultados	obtenida	tras	una	búsqueda	efectuada	a	partir	de	su	nombre	en	el	citado	buscador	en	Internet».

EDJ	2014/244832,	SAN,	Sala	Contencioso-Administrativo,	Secc	1ª,	29-12-14,	Rec	103/2010.	Pte:
Quintana	Carretero,	Juan	Pedro.	Publicidad	sobre	la	concesión	de	un	indulto.

El	afectado	ejercitó	su	derecho	de	oposición	al	tratamiento	de	sus	datos	personales,	instando	la	desaparición	de	la	lista
de	resultados	del	buscador	Google	de	la	referencia	a	varias	páginas	web	que	incluían	información	relativa	a	su	persona
que	resultaba	lesiva	para	su	intimidad,	dificultándole	rehacer	su	vida,	y	le	causaba	daños	en	su	vida	personal	y	familiar,
así	como	en	el	ámbito	laboral,	económico	y	social,	debido	a	su	difusión	en	internet	a	través	de	diferentes	buscadores.
Tal	información	consistía	en	la	publicación	en	el	Boletín	Oficial	del	Estado	del	Real	Decreto	por	el	que	se	concedió	al
reclamante	un	indulto	por	la	pena	privativa	de	libertad	pendiente	de	cumplimiento,	relativa	a	la	condena	por	la
comisión	de	un	delito	contra	la	salud	pública,	por	hechos	cometidos	en	el	año	1981.

La	sentencia,	tras	analizar	la	naturaleza	jurídica	del	indulto	con	cita	de	varias	sentencias	del	Tribunal	Supremo,
consideró	que	en	dicha	jurisprudencia	se	acepta	implícitamente	la	licitud	de	la	potenciación	de	la	publicidad	de	la
inserción	en	el	Boletín	Oficial	del	Estado	del	Real	Decreto	de	indulto	por	la	carga	que	pesa	sobre	el	indultado	de
soportar	dicha	publicidad,	añadiendo	«El	fundamento	de	tal	apreciación	se	encontraría,	precisamente,	en	la	propia
naturaleza,	fundamento	y	finalidad	del	derecho	de	gracia	de	indulto,	que	como	verdadera	excepción	a	la	conclusión	de
un	proceso	penal	seguido	con	todas	las	garantías	del	Estado	de	Derecho,	afecta	al	principio	de	seguridad	jurídica,	en
cuanto	altera	situaciones	que	han	sido	consagradas	por	una	sentencia	firme,	irrevocable	y	provista	del	valor	de	la	cosa
juzgada,	y	por	ende,	a	la	confianza	que	los	ciudadanos	deben	tener	en	los	Tribunales	y	en	la	observancia	y	el	respeto	de
las	situaciones	derivadas	de	la	aplicación	de	las	sentencias	penales.

Sin	duda,	tan	relevante	y	trascendente	institución	en	un	Estado	de	Derecho	debe	verse	sometida	en	su	excepcional
ejercicio	al	escrutinio	público,	mediante	su	debida	publicidad,	cuya	potenciación	por	los	buscadores	de	internet	no	debe
reputarse,	en	principio,	una	desproporcionada	carga	para	el	favorecido	por	el	indulto.

Ahora	bien,	determinadas	circunstancias,	tales	como	las	personales	del	interesado	y	la	naturaleza	y	antigüedad	de	los
hechos	delictivos	que	dieron	lugar	a	la	condena	penal,	habrán	de	ser	tomadas	en	consideración	en	la	ponderación	de
los	derechos	e	intereses	en	conflicto	a	fin	de	determinar	cuál	de	ellos	debe	prevalecer,	a	saber:	el	interés	de	los
ciudadanos	de	conocer	en	cualquier	momento	la	información	relativa	al	indulto	y	el	derecho	a	la	libertad	de	expresión
de	las	empresas	que	prestan	el	servicio	de	búsqueda	en	internet	o	el	derecho	a	la	intimidad	del	afectado	por	el	indulto,
cuya	vida	personal	y	familiar	y	sus	relaciones	sociales	y	laborales	pueden	verse	negativamente	afectadas	por	la
potenciación	que	supone	el	acceso	a	tal	información	mediante	ese	servicio,	prestado	por	los	gestores	de	los	motores	de
búsqueda,	que	tiene	la	virtualidad	de	localizar	la	información,	indexarla	y	ponerla	a	disposición	de	los	internautas	de
forma	indefinida.

Pues	bien,	abordando	ya	la	ponderación	de	los	derechos	e	intereses	en	conflicto	sobre	la	base	de	las	alegaciones	de	las
partes	en	este	procedimiento	judicial,	y	dejando	al	margen	la	obligación	legal	que	impone	la	inserción	en	el	Boletín
Oficial	del	Estado	de	Real	Decreto	de	indulto	y	la	publicidad	inherente	a	la	misma,	plenamente	garantizada,	hemos	de
considerar	si	cabe	apreciar	la	existencia	de	motivos	fundados	y	legítimos	del	afectado	para	oponerse	al	tratamiento	de
sus	datos	por	el	buscador	en	internet	en	atención	a	su	"situación	personal	concreta",	dada	la	naturaleza	y	antigüedad	de
la	información	difundida,	en	cuyo	caso	debería	prevalecer	el	derecho	a	la	protección	de	sus	datos	personales	sobre	el
derecho	a	la	libertad	de	expresión	y	la	libertad	de	empresa	de	Google	o	el	interés	del	público	en	encontrar	la
mencionada	información	en	una	búsqueda	que	verse	sobre	el	nombre	del	afectado.

La	respuesta	debe	ser	afirmativa.	Dada	la	evidencia	del	carácter	sensible	que	la	difusión	a	través	de	internet	por	el
buscador	de	Google	de	la	información	sobre	el	indulto,	concedido	al	afectado,	tiene	para	la	vida	privada	y	el	derecho	a
la	protección	de	datos	personales	de	aquel,	y	ante	la	antigüedad	de	tal	información,	que	se	remonta	a	quince	años	atrás,
y	de	los	hechos	delictivos	a	que	se	refiere,	acaecidos	hace	ya	unos	treinta	y	tres	años,	así	como	la	ausencia	de
circunstancia	personal	alguna	del	afectado	que	determinara	una	especial	relevancia	del	interés	público	de	esa
información,	concluye	la	Sala	que	el	interesado	ostenta	el	derecho	a	que	esa	información	no	se	vincule	a	su	nombre
mediante	los	buscadores	de	internet.

Así	es,	con	independencia	de	la	legítima	publicidad	del	indulto	concedido	al	afectado	a	través	del	Boletín	Oficial	del
Estado,	la	potenciación	de	su	difusión	a	través	de	los	buscadores	de	internet	no	encuentra,	dadas	las	circunstancias



expresadas,	justificación	suficiente	en	el	derecho	a	las	libertades	de	expresión	y	de	empresa	del	buscador	Google	ni	en
el	interés	del	público	en	tener	acceso	a	tal	información	a	través	del	empleo	de	los	servicios	de	búsqueda	ofertado	por
Google	con	la	utilización	del	nombre	y	apellidos	del	interesado».

EDJ	2014/244835,	SAN,	Sala	Contencioso-Administrativo,	Secc	1ª,	29-12-14,	Rec	416/2011.	Pte:
Quintana	Carretero,	Juan	Pedro.

El	afectado	ejercitó	frente	a	Google	Spain,	S.L	su	derecho	de	oposición	al	tratamiento	de	sus	datos	personales,	instando
que	se	adoptaran	las	medidas	necesarias	para	evitar	la	indexación	de	sus	datos	personales	que	aparecen	en	un	artículo
publicado	en	el	diario	El	País.	Tal	información	consistía	en	la	publicación	de	un	artículo	periodístico	donde	se	atribuía	al
afectado	la	condición	de	presunto	miembro	de	ETA	Político-militar	y	de	abogado	de	la	UGT,	pese	a	no	estar	inscrito	en
el	Colegio	de	Abogados	de	Madrid,	por	lo	que	había	sido	denunciado	por	intrusismo.

La	sentencia	abordando	la	ponderación	de	los	derechos	e	intereses	en	conflicto	y	con	independencia	de	que	la
información	continúe	siendo	publicada	en	el	diario	digital	«El	País»	considera	que	«(...)	Dada	la	evidencia	del	carácter
sensible	que	la	información	sobre	la	condición	de	presunto	miembro	de	ETA	Político-militar	del	afectado	y	de	abogado
de	la	UGT	sin	estar	inscrito	en	el	Colegio	de	Abogados	de	Madrid,	difundida	a	través	de	internet	por	el	buscador	de
Google,	tiene	para	la	vida	privada	y	el	derecho	a	la	protección	de	datos	personales	de	aquel,	y	dada	la	antigüedad	de	tal
información	que	se	remonta	a	treinta	y	dos	años	atrás,	así	como	la	ausencia	de	circunstancia	personal	del	afectado	que
determinara	una	especial	relevancia	del	interés	público	de	esa	información,	concluye	la	Sala	que	el	interesado	ostenta	el
derecho	a	que	esa	información	no	se	vincule	a	su	nombre	mediante	los	buscadores	de	internet.

Ha	de	destacarse	que,	con	independencia	de	la	publicación	de	la	información	en	el	diario	digital	El	País,	la	injerencia	en
el	derecho	a	la	protección	de	datos	del	afectado	que	entraña	la	potenciación	de	su	difusión	a	través	de	los	buscadores
de	internet	no	encuentra,	dadas	las	circunstancias	expresadas,	justificación	suficiente	en	el	derecho	a	la	libertad	de
expresión	del	buscador	Google	ni	en	el	interés	del	público	en	tener	acceso	a	tal	información	a	través	del	empleo	de	los
servicios	de	búsqueda	ofertado	por	Google.	Por	el	contrario,	la	Sala	aprecia	evidentes	motivos	fundados	y	legítimos	del
afectado	para	oponerse	al	tratamiento	de	sus	datos	por	el	buscador	de	Google	en	internet».

EDJ	2014/244829,	SAN,	Sala	Contencioso-Administrativo,	Secc	1ª,	29-12-14,	Rec	92/2009.	Pte:	Mateo
Menéndez,	Fernando.

El	afectado,	Sargento	del	Ejército	de	Tierra,	ejercitó	el	derecho	de	oposición	al	tratamiento	de	sus	datos	personales
ante	el	diario	«PRISACOM»	y	«Google»	por	una	noticia	aparecida	en	el	diario	«El	País»,	que	hacía	referencia	a	un
incidente	que	tuvo	aquel	con	un	limpia	coches,	el	cual	resultó	herido	en	un	pie.	PRISACOM	contestó	al	interesado
manifestando	la	imposibilidad	de	hacer	efectiva	la	oposición	solicitada	basándose	en	que	tanto	«elpais.es»	como	el
diario	«El	País»	son	medios	de	comunicación	que	realizan	su	actividad	amparados	en	el	derecho	a	informar	reconocido
en	el	artículo	20	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-.	La	Agencia	instruyo	expediente	por	denegación	del	derecho	de
cancelación	de	datos	contra	Prisa	y	contra	Google,	dictando	finalmente	resolución	en	la	que	estimó	la	reclamación
formulada	contra	Google	Spain	S.L	y	desestimó	la	reclamación	formulada	contra	PRISACOM,	al	tratare	de	una
publicación	de	una	noticia	conforme	con	las	libertades	de	opinión	e	información	recogidas	en	el	artículo	20	de	la
Constitución.

La	empresa	Google	recurrió	y	el	Tribunal	consideró	que	«Dicha	información	carece	de	relevancia	que	justificara	que
prevaleciera	el	interés	del	público	general	de	dicho	dato	personal	sobre	los	derechos	reconocidos	en	los	artículos	7	y	8
de	la	Carta	Europea	de	Derechos	Fundamentales	-EDL	2000/94313-.	Estamos	ante	un	tratamiento	de	datos
inicialmente	lícito	por	parte	del	buscador	Google	que	dado	el	contenido	de	dicha	la	información	y	el	tiempo	trascurrido
no	son	necesarios	en	relación	con	los	fines	para	los	que	se	recogieron	o	trataron.

Por	otro	lado,	la	libertad	de	información	se	encuentra	satisfecha	por	su	subsistencia	en	la	fuente,	es	decir,	en	el	sitio
web	donde	se	púbica	la	información	por	el	editor,	sin	que	el	hecho	de	eliminar	de	la	lista	de	resultados	los	vínculos	a	la
página	web	objeto	de	reclamación	por	el	afectado,	impida	que	utilizando	otros	datos	se	llegue	a	la	citada	página	web,
pero	no	a	partir	de	su	nombre».

EDJ	2014/244828,	SAN,	Sala	Contencioso-Administrativo,	Secc	1ª,	29-12-14,	Rec	130/2012.	Pte:
Quintana	Carretero,	Juan	Pedro.	Información	que	relacionaba	a	un	Catedrático	con	un	delito	de
acoso	sexual	del	que	fue	absuelto.

El	asunto	trae	causa	del	ejercicio	ante	Google	Spain,	S.L.	y	Google	Inc.	de	su	derecho	de	oposición	al	tratamiento	de	sus
datos	personales,	instando	la	eliminación	de	sus	datos	personales	de	su	índice	de	búsqueda	y	de	resultados	en	relación
con	determinada	información,	indicando	los	concretos	enlaces	web	en	los	que	aparecían	sus	datos	personales.	El
reclamante	alegaba	que	la	información	sobre	su	persona,	a	la	que	remitían	los	resultados	ofrecidos	por	el	índice	del
buscador	de	Google,	al	incluir	en	la	búsqueda	su	nombre	y	apellidos,	le	relacionaba	con	la	comisión	de	un	delito	de
acoso	sexual	de	que	fue	absuelto	por	la	Audiencia	Provincial	de	Murcia,	lo	que	le	perjudicaba	gravemente	tanto	en	su
actividad	laboral,	al	ser	catedrático	en	la	Universidad	de	Murcia,	como	personalmente,	debido	a	su	difusión	en	internet
a	través	de	diferentes	buscadores.

La	sentencia	afirma	que	«Dada	la	evidencia	del	carácter	sensible	que	la	difusión	a	través	de	internet	por	el	buscador	de
Google	de	la	información	que	relaciona	de	forma	inexacta	al	afectado,	Catedrático	de	Derecho	en	la	Universidad	de



Murcia,	con	la	comisión	de	un	delito	de	acoso	sexual	a	una	profesora,	compañera	de	Departamento,	tiene	para	la	vida
privada	y	el	derecho	a	la	protección	de	datos	personales	de	aquel,	y	ante	la	antigüedad	de	tal	información	que	se
remonta	a	seis	años	atrás,	referida	a	hechos	acaecidos	hace	más	de	diez	años,	así	como	la	ausencia	de	circunstancia
personal	del	afectado	que	determinara	una	especial	relevancia	del	interés	público	de	esa	concreta	información	en	la
actualidad,	concluye	la	Sala	que	el	interesado	ostenta	el	derecho	a	que	esa	información	no	se	vincule	a	su	nombre
mediante	los	buscadores	de	internet.

En	la	ponderación	de	intereses	en	conflicto,	conducente	a	la	prevalencia	del	derecho	a	la	protección	de	datos
personales	del	reclamante,	presenta	especial	relevancia	el	hecho	de	que	el	reclamante	resultara	absuelto	por	la
Audiencia	Provincial	de	Murcia	de	los	hechos	denunciados	que	le	relacionaban	con	un	delito	de	acoso	sexual,	pese	a	que
con	anterioridad	había	sido	condenado	en	primera	instancia	por	el	Juzgado	de	lo	Penal	número	2	de	Murcia.	A	lo	que
debe	añadirse	que	algunos	de	los	enlaces	conducen	a	informaciones	ya	obsoletas	e	inexactas	pues	hacen	referencia	tan
solo	a	la	condena	penal	de	que	fue	objeto	en	primera	instancia	el	afectado,	pero	no	a	su	absolución	por	la	Audiencia
Provincial	de	Murcia,	(...).

El	propósito	del	reclamante	de	que	la	inclusión	de	su	nombre	y	apellidos	en	el	buscador	de	Google	no	conduzca	a	los
internautas	a	enlaces	de	un	diario	digital,	donde	se	recoge	información	sobre	unos	hechos	denunciados	como	acoso
sexual,	atribuidos	a	su	persona,	y	de	cuya	autoría	fue	posteriormente	absuelto	penalmente,	representa	un	legítimo
interés	que	debe	ser	satisfecho,	ante	el	notable	quebranto	que	en	su	vida	personal	y	laboral	es	susceptible	de	generar	el
efecto	multiplicador	que	en	la	difusión	de	tal	información	provoca	el	empleo	del	motor	de	búsqueda.

Así	es,	con	independencia	de	la	legítima	publicación	en	su	día	de	la	información	en	el	diario	La	Verdad	Digital,	la
potenciación	de	su	difusión	en	la	actualidad	a	través	de	los	buscadores	de	internet	no	encuentra,	dadas	las
circunstancias	expresadas,	justificación	suficiente	en	el	derecho	a	la	libertad	de	expresión	del	buscador	Google	o	en	el
interés	del	público	en	tener	acceso	a	tal	información	en	el	marco	del	empleo	de	los	servicios	de	búsqueda	ofertado	por
Google,	ni,	por	supuesto,	en	la	libertad	de	empresa	de	tal	compañía».

EDJ	2014/243318,	SAN,	Sala	Contencioso-Administrativo,	Secc	1ª,	29-12-14,	Rec	261/2010.	Pte:
Menéndez	Rexach,	Eduardo.

El	denunciante	ejercitó	ante	Google	Spain,	S.L	sus	derechos	de	oposición	y	cancelación,	respecto	de	sus	datos
personales	que	aparecen	en	determinados	números	del	Boletín	Oficial	de	la	Comunidad	de	Madrid,	con	referencia	a	la
publicación	por	edictos	de	un	acto	administrativo	tributario	referido	al	Impuesto	sobre	vehículos	de	tracción	mecánica.

La	sentencia	considera	que	«(...)	el	carácter	sensible	de	la	información	para	el	denunciante,	no	se	aprecia,	ni	se	ha
puesto	de	relieve	por	la	demandante,	la	existencia	de	un	interés	que	fundamente	el	rechazo	de	la	solicitud	del	titular	de
los	datos	sino	que,	además,	cabe	apreciar	que	dicha	información	no	resulta	ya	necesaria	para	los	fines	que	inicialmente
la	justificaron,	dada	su	naturaleza	y	el	tiempo	transcurrido».

EDJ	2014/243319,	SAN,	Sala	Contencioso-Administrativo,	Secc	1ª,	29-12-14,	Rec	731/2010.	Pte:
Menéndez	Rexach,	Eduardo.

La	denunciante	ejercitó	ante	Google	Spain,	S.L.	sus	derechos	de	oposición	y	cancelación,	respecto	de	sus	datos
personales	que	aparecen	en	las	páginas	web	con	referencia	a	la	publicación	del	resultado	de	su	participación	en	las
pruebas	convocadas	en	2008	para	acceder	a	la	profesión	de	gestor	administrativo	y	otra	sobre	solicitud	de	admisión	a
ciclos	formativos	de	grado	superior.

La	sentencia	-EDJ	2014/243319-	considera	que	«frente	a	este	preciso	contenido	y	el	carácter	sensible	de	la
información	para	la	denunciante,	no	se	aprecia,	ni	se	ha	puesto	de	relieve	por	la	demandante,	la	existencia	de	un	interés
que	fundamente	el	rechazo	de	la	solicitud	del	titular	de	los	datos	sino	que,	además,	cabe	apreciar	que	dicha	información
no	resulta	ya	necesaria	para	los	fines	que	inicialmente	la	justificaron,	dada	su	naturaleza	y	el	tiempo	transcurrido».

2.	Sentencias	que	deniegan	la	cancelación

Existen	otros	pronunciamientos	que	deniegan	el	derecho	de	cancelación	ejercitado	frente	al	buscador,	la	mayoría	de
los	supuestos	se	refieren	a	denuncias	en	los	que	los	datos	suministrados	por	los	afectados	resultan	insuficientes	para
determinar	la	naturaleza	de	la	información	que	se	pretende	suprimir	o	no	mencionan	cuales	son	las	páginas	en	las	que
se	contiene	la	información	ni	el	contenido	de	la	misma,	por	lo	que	el	Tribunal	considera	que	no	tiene	datos	para
realizar	la	ponderación	de	los	intereses	en	conflicto.	Este	es	el	caso	de	las	SAN	29-12-14	(Rec	220/2011)	-EDJ
2014/244839-,	de	29-12-14	(Rec	661/2009)	-EDJ	2014/244827-,	de	29-12-14	(Rec	25/2013)	-EDJ
2014/244831-	y	de	29-12-14	(Rec	657/2009)	-EDJ	2014/244838-.

II.	Sujeción	a	la	normativa	de	Protección	de	Datos	y	sujeto	obligado	o	responsable

Una	de	las	cuestiones	fundamentales	que	se	planteaban	en	estos	casos	era	la	determinación	de	la	aplicación	territorial
de	la	norma,	es	decir,	si	la	normativa	europea	y,	por	tanto,	la	española	en	materia	de	protección	de	datos,	es	aplicable	a
las	empresas	multinacionales	cuya	sede	central	se	encuentra	fuera	de	la	Unión	Europea.

En	el	caso	del	buscador	gestionado	por	el	grupo	«Google»	el	TJUE	consideró	que	estaba	sujeta	a	la	normativa
comunitaria	ya	que	su	filial	Google	Spain,	radicada	en	España	y	dedicada	a	la	venta	de	publicidad,	tenía	la	consideración



de	establecimiento	en	el	sentido	del	art.4,	aptdo	1,	letra	a),	de	la	Directiva	95/46	-EDL	1995/16021-	y	al	entender	que
«las	actividades	del	gestor	del	motor	de	búsqueda	y	las	de	su	establecimiento	situado	en	el	Estado	miembro	de	que	se
trate	están	indisociablemente	ligadas,	dado	que	las	actividades	relativas	a	los	espacios	publicitarios	constituyen	el
medio	para	que	el	motor	de	búsqueda	en	cuestión	sea	económicamente	rentable	y	dado	que	este	motor	es,	al	mismo
tiempo,	el	medio	que	permite	realizar	las	mencionadas	actividades».

Pero	existía	un	problema	por	resolver.	La	empresa	Google	Spain	negaba	su	condición	de	sujeto	obligado	o	responsable
frente	al	derecho	de	oposición	ejercitado,	dada	la	concreta	actividad	que	desarrolla	y	su	relación	con	Google	Inc.

Las	sentencias	de	la	Audiencia	Nacional	afirman	al	respecto	que	«No	cabe	duda	alguna	de	que	Google	Inc.,	que	gestiona
el	motor	de	búsqueda	Google	Search,	es	responsable	del	tratamiento	de	datos,	al	determinar	los	fines,	las	condiciones	y
los	medios	del	tratamiento	de	datos	personales.	No	obstante,	ello	no	implica	que	Google	Inc.	sea	responsable	del
tratamiento	en	solitario	(...)»	para	añadir	más	adelante	«(...)	la	responsabilidad	de	Google	Spain,	S.L.	en	el	tratamiento
de	datos	personales	llevado	a	cabo	en	el	marco	del	servicio	de	búsqueda	en	Internet	ofrecido	por	Google	Inc	-gestor	del
motor	de	búsqueda-	deriva	de	la	unidad	de	negocio	que	conforman	ambas	sociedades,	en	la	que	la	actividad
desempeñada	por	Google	Spain,	S.L.	resulta	indispensable	para	el	funcionamiento	del	motor	de	búsqueda,	pues	de
aquella	depende	su	rentabilidad.	El	concierto	de	ambas	sociedades	en	la	prestación	de	tal	servicio	a	los	internautas	lo
hace	viable	económicamente	y	posibilita	su	subsistencia	(...)»	y	«Por	último,	en	cuanto	a	la	alegación	de	Google	Spain,
S.L.	de	carecer	de	los	medios	necesarios	para	cumplir	por	sí	misma	la	obligación	impuesta	por	la	AEPD	-eliminación	del
índice	de	resultados	proporcionado	por	el	buscador	de	determinados	enlaces-,	hay	que	tener	en	cuenta	que	la	unidad
material	y	funcional	que	conforma	con	Google	Inc.	conlleva	su	responsabilidad	en	el	cumplimiento	de	la	obligación,
trasladándola	al	gestor	del	motor	de	búsqueda	y	contribuyendo	a	su	realización,	dada	la	relevancia	de	su	participación
en	el	funcionamiento	del	servicio	de	búsqueda	en	Internet	que	se	ofrece	a	los	internautas,	lo	que	determina	el	rechazo
de	la	infracción	del	art.	10	CEDH	-EDL	2000/94313-,	así	como	del	art.	1	de	su	Protocolo	I,	que	la	demandante	basa	en	la
consideración	de	que	la	resolución	utiliza	a	Google	Spain	para	forzar	a	Google	inc.	a	modificar	su	sistema	de
funcionamiento».

En	relación	con	este	problema	merece	destacarse	también	la	sentencia	de	la	Audiencia	Nacional,	Sala	de	lo
Contencioso-Administrativo,	Secc	1ª,	2-12-14,	Rec	363/2010.	Pte:	Quintana	Carretero,	Juan	Pedro
-EDJ	2014/253980-.

En	este	caso	el	particular	solicito	del	buscador	«ASK»	que	se	cancelaran	los	enlaces	relativos	a	una	información
contenida	en	el	diario	El	Mundo	sobre	su	persona,	que	se	mostraban	dicho	buscador	con	motivo	de	la	realización	de	una
búsqueda	empleando	su	nombre	y	apellidos.	La	información	hacía	referencia	a	una	condena	penal	de	que	fue	objeto	en
el	año	2004	por	unos	hechos	cometidos	en	2002,	que	se	encontraba	cumplida,	hallándose	cancelados	los	antecedentes
penales.	Su	petición	fue	rechazada,	por	lo	que	acudió	a	la	Agencia	de	Protección	de	Datos	que	inadmitió	la	reclamación
de	tutela	de	derechos,	formulada	por	el	particular	contra	«Ask.com	europe»,	argumentando	que	el	dueño	del	dominio
se	encuentra	en	Irlanda	y	que	no	existe	información	directa	del	administrador	del	mismo	en	territorio	nacional,	por	lo
que	la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos	consideró	que	carece	de	competencia	para	resolver	la	solicitud	de
tutela	de	derechos	y	acodó	archivar	la	reclamación.	No	obstante,	la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos	envió	una
carta	a	la	autoridad	competente	en	Irlanda	al	objeto	de	que,	en	el	marco	de	la	política	de	cooperación	existente	en
materia	de	protección	de	datos	entre	ambos	países,	se	adoptaran	las	medidas	que	se	pudieran	realizar	en	el	ámbito	de
sus	competencias	para	reparar	la	situación	descrita,	petición	que	no	tuvo	un	resultado	para	la	reclamación	del
interesado.

El	particular	interpuso	recurso	contencioso-administrativo	ante	la	Audiencia	Nacional	contra	la	resolución	de	la
Agencia	que	inadmitía	su	solicitud	de	tutela.

La	sentencia	afirma	que	«(...)	formulada	solicitud	de	tutela	de	derechos	por	el	afectado	ante	la	Agencia	Española	de
Protección	de	Datos	,	esta	entidad	se	limitó	a	inadmitir	la	reclamación,	sin	que	conste	que	llevara	a	cabo	investigación
alguna	acerca	de	si	el	gestor	del	motor	de	búsqueda	Ask	España,	Iac	Search	&amp;	Media	Europe	Limited,	domiciliado
en	Irlanda,	tenía	un	establecimiento	en	territorio	español,	donde	prestaba	sus	servicios,	y	efectuaba	el	tratamiento	de
datos	propio	de	la	actividad	del	motor	de	búsqueda	en	el	marco	de	sus	actividades.

A	ello	se	une	el	hecho	de	que	la	parte	demandante	ha	puesto	de	manifiesto	la	existencia	de	serios	indicios	acerca	de	la
vinculación	existente	entre	entidad	Iac	Search	&amp;	Media	Europe	Limited,	y	la	sociedad	Iac	Search	and	Media,	S.L
(antes	denominada	Ask	Jeeves	España,	S.L.),	con	domicilio	social	en	Pozuelo	de	Alarcón	(Madrid)	y	titular	de	los
dominios	askjeeves.es	y	ask.es,	a	través	de	los	cuales	se	accede	al	buscador	Ask	España,	y	sobre	la	condición	de	esta
última	compañía	como	establecimiento	de	la	primera	en	España,	en	el	marco	de	cuyas	actividades	podría	estar	llevando
a	cabo	el	tratamiento	de	datos	personales	propio	de	la	actividad	del	motor	de	búsqueda.	Si	bien	no	cabe	estimar
plenamente	acreditada	la	concreta	intervención	de	la	empresa	radicada	en	España	en	el	tratamiento	de	datos	efectuado
mediante	el	motor	de	búsqueda,	cuyo	gestor	es	la	compañía	irlandesa	mencionada,	lo	que	impide	atribuirle	con	certeza
la	condición	de	"establecimiento"	en	el	marco	de	cuyas	actividades	lleve	a	cabo	el	tratamiento	de	datos	personales.

Ciertamente,	la	anterior	consideración	no	permite	apreciar	con	rotundidad	la	competencia	de	la	Agencia	Española	de
Protección	de	Datos	para	resolver	la	reclamación	de	tutela	de	derechos	formulada,	pero	tampoco	consta	con	claridad
que	no	lo	sea.	Por	ello,	no	se	encuentra	justificada	la	inadmisión,	sin	más,	de	la	solicitud	de	tutela	de	derechos
formulada.



Así	es,	en	las	circunstancias	expuestas	debe	estimarse	disconforme	a	derecho	la	resolución	de	inadmisión	de	la
solicitud	de	tutela	del	derechos	de	oposición	y	cancelación,	presentada	por	el	ahora	demandante	ante	la	Agencia
Española	de	Protección	de	Datos,	pues	tal	proceder	constituye	un	incumplimiento	del	deber	de	proporcionar	un
completo	y	eficaz	amparo	del	derecho	a	la	protección	de	los	datos	personales	demandado,	que	tal	entidad	tiene
atribuido,	de	conformidad	con	lo	dispuesto	en	el	artículo	28	de	la	Directiva	95/46/CE	-EDL	1995/16021-	y	en	el	artículo
37.1.a)	de	la	LOPD	-EDL	1999/63731-.

Dado	el	alcance	con	que	se	encuentra	configurado	el	ámbito	de	competencia	de	la	Agencia	Española	de	Protección	de
Datos,	en	atención	a	lo	expuesto	en	el	artículo	2.1.a)	de	la	LOPD	-EDL	1999/63731-	y	en	el	artículo	3.1.a)	de	su
reglamento	-EDL	2007/241465-,	ante	la	reclamación	de	tutela	realizada	por	el	afectado	por	el	tratamiento	de	sus	datos
personales	por	el	buscador	de	internet	Ask	España,	cuyo	gestor	se	encuentra	radicado	en	Irlanda,	la	autoridad	de
control	debió	haber	realizado	las	indagaciones	pertinentes	para	determinar	si	la	compañía	responsable	del	tratamiento
de	datos	contaba	en	España	con	un	establecimiento,	en	el	marco	de	cuyas	actividades	pudiera	llevar	a	cabo	el
mencionado	tratamiento,	dirigidas,	sin	duda,	al	mercado	español,	en	vez	de	limitarse	a	"inadmitir",	sin	más,	la
reclamación	bajo	la	genérica	afirmación	de	que	no	le	constaba	la	existencia	de	"información	directa	del	administrador
del	mismo	en	territorio	español».

Por	todo	lo	expuesto,	la	salvaguarda	completa	y	eficaz	del	derecho	a	la	protección	de	datos	personales	del	recurrente
requiere	que	la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos	proceda	a	resolver	la	reclamación	formulada	por	el	hoy
demandante,	previa	la	tramitación	del	correspondiente	procedimiento	de	tutela	de	derechos	y	tras	la	indagación
procedente	acerca	de	su	competencia	para	ello	con	arreglo	a	las	consideraciones	realizadas,	en	atención	a	lo	dispuesto
los	artículos	2.1.a)	de	la	LOPD	-EDL	1999/63731-	y	3.1.a)	de	su	reglamento	-EDL	2007/241465-.

No	en	vano,	afirma	la	STJUE	13-05-14,	Google	Spain/AEPD,	C-131/12	-EDJ	2014/67782-,	que	«Los	artículos	12,	letra	b	)
y	14,	párrafo	primero,	letra	a),	de	la	Directiva	95/46	-EDL	1995/16021-	deben	interpretarse	en	el	sentido	de	que,	para
respetar	los	derechos	que	establecen	estas	disposiciones,	siempre	que	se	cumplan	realmente	los	requisitos
establecidos	en	ellos,	el	gestor	de	un	motor	de	búsqueda	está	obligado	a	eliminar	de	la	lista	de	resultados	obtenida	tras
una	búsqueda	efectuada	a	partir	del	nombre	de	una	persona	vínculos	a	páginas	web,	publicadas	por	terceros	y	que
contienen	información	relativa	a	esta	persona,	también	en	el	supuesto	de	que	este	nombre	o	esta	información	no	se
borren	previa	o	simultáneamente	de	estas	páginas	web,	y,	en	su	caso,	aunque	la	publicación	en	dichas	páginas	sea	en	sí
misma	lícita».

Por	consiguiente,	cuando	el	gestor	del	motor	de	búsqueda	tiene	su	domicilio	social	en	otro	Estado	miembro	y	presta
sus	servicios	al	público	español,	ofreciendo	a	sus	usuarios	información	obtenida	de	páginas	web	registradas	en	España,
la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos,	ante	la	solicitud	de	tutela	del	derecho	de	oposición	al	tratamiento	de	datos
personales	de	una	persona	física	con	cuyo	nombre	se	ofrece	un	índice	de	resultados	acerca	de	tal	información,	debe
asegurarse	antes	de	inadmitir	tal	solicitud	por	falta	de	competencia	territorial	que	el	responsable	del	tratamiento	-
gestor	del	motor	de	búsqueda-	no	efectúa	su	actividad	en	territorio	español	en	el	marco	de	las	actividades	de	su
establecimiento.	Obviamente,	como	dijimos,	ello	requiere	llevar	a	cabo	las	indagaciones	necesarias	para	determinar	las
condiciones	en	que	gestor	el	motor	de	búsqueda	presta	sus	servicios	en	territorio	español,	indagación	sin	la	cual	la
tutela	del	derecho	a	la	protección	de	datos	personales	demandada	no	se	podría	ser	satisfecha	de	manera	completa	y
eficaz».



CIVIL
STS	1ª,	14/01/2015,	Rec.	2432/2012.	Ponente:	Orduña	Moreno,	D.	Francisco	Javier.	EDJ	2015/3239

Se	produce	con	la	consignación	del	precio	de	venta

Transmisión	del	dominio	en	ejercicio	por	arrendatario	del	derecho	de
adquisición	preferente
EDJ	2015/3239
El	TS	fija	como	doctrina	que	el	fenómeno	adquisitivo	que	se	deriva	del	ejercicio	de
adquisición	preferente	del	arrendatario	de	vivienda	o	local	de	negocios	se	produce	cuando
se	realiza	el	pertinente	pago	a	través	de	la	consignación,	según	lo	previsto	en	los	arts.	1518
y	1521	CC.	Es	innecesaria	la	realización	de	un	acto	posterior	de	específica	transmisión	del
dominio	por	lo	que	el	alcance	del	reconocimiento	judicial	que	recaiga	se	limita	a	declarar
la	transmisión	dominical,	que	ya	se	ha	producido	materialmente	con	la	consumación	del
contrato	de	compraventa	y	la	correspondiente	consignación	realizada	por	el	arrendatario,
sin	que,	por	tanto,	tenga	un	alcance	constitutivo	(FJ	3).

"...PRIMERO.-	1.	El	presente	caso	plantea,	como	cuestión	de	fondo,	la	valoración	del	fenómeno	adquisitivo	que	se	deriva
del	ejercicio	del	retracto	legal,	particularmente	en	su	proyección	o	referencia	a	la	legislación	de	arrendamientos
urbanos;	antiguo	artículo	48	de	la	Ley	1964,	en	relación	con	el	ejercicio	del	derecho	de	retracto	por	el	arrendatario	de
local	de	negocios,	hoy	artículo	25	de	la	Ley	29	de	1994,	bajo	la	denominación	técnica	de	"Derecho	de	adquisición
preferente"...

3.	El	fenómeno	adquisitivo	derivado	del	ejercicio	de	derecho	de	adquisición	preferente.	Modulación	y	alcance.

El	fenómeno	adquisitivo	que	se	deriva	del	derecho	de	adquisición	preferente	que	la	ley	otorga	al	arrendatario	queda
configurado,	de	forma	sustantiva,	por	los	presupuestos	que	el	Código	Civil	-EDL	1889/1-	contempla	al	respecto	en	la
correlación	de	los	artículos	1518	y	1521.	De	la	interpretación	sistemática	de	los	mismos	se	desprende	que,	si	bien	el
efecto	adquisitivo	no	se	produce	de	un	modo	directo	y	pleno	por	obra	de	la	norma,	no	obstante,	su	producción	queda
modalizada,	a	diferencia	de	los	supuestos	anteriores,	por	el	propio	efecto	subrogatorio	que	contempla	el	artículo	1521
("derecho	a	subrogarse,	con	las	mismas	condiciones	estipuladas	en	el	contrato,	en	lugar	del	que	adquiere	una	cosa	por
compra	o	dación	en	pago")	y	por	el	cumplimiento	por	el	arrendatario	del	referente	obligacional	de	dicho	pago,	extremo
que	lleva	a	cabo	con	la	correspondiente	consignación	al	vendedor	del	precio	de	la	venta	y	demás	elementos	previstos	en
el	artículo	1518	del	Código	Civil.

Se	comprende,	de	este	modo,	la	innecesariedad	de	la	realización	de	un	acto	posterior	de	específica	transmisión	del
dominio,	pues	el	esquema	básico	transmisivo	que	impone	nuestro	sistema	y,	con	él,	el	efecto	adquisitivo,	queda
embebido	en	la	propia	consumación	y	función	traslativa	que	se	infiere	del	originario	contrato	de	compraventa	realizado
por	el	arrendador,	en	cuya	estructura	y	eficacia,	también	la	traslativa,	se	subroga	el	arrendatario	que	ejercita	su
derecho	y	consuma	la	relación	negocial	con	la	correspondiente	consignación	o	pago	realizada	a	favor	del	arrendador	y
propietario	del	inmueble.

Esta	modalización	del	curso	adquisitivo	que	se	deriva	del	derecho	de	adquisición	preferente,	que	le	asiste	al
arrendatario,	resulta,	como	se	ha	señalado,	plenamente	concorde	con	nuestro	sistema	adquisitivo.	Obsérvese,	por	una
parte,	que	la	innecesariedad	de	un	posterior	acto	o	negocio	de	transmisión	del	dominio	concuerda	con	la
innecesariedad	del	traspaso	posesorio,	habida	cuenta	de	la	posesión	del	inmueble	que	ya	disfruta	el	arrendatario	y	que
le	sirve	a	los	efectos	del	cambio	operado	en	el	concepto	de	dicha	posesión;	ahora	como	titular	del	derecho	de	dominio.
Del	mismo	modo,	por	otra	parte,	y	en	contra	de	lo	considerado	por	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2012/212305-,	que	la
elevación	a	escritura	pública	del	contrato	de	compraventa	a	favor	del	arrendatario,	aparte	de	la	señalada
innecesariedad	para	el	efecto	transmisivo,	tampoco	constituye	un	presupuesto	para	la	eficacia	jurídico-real	que	se
derive	del	contrato	de	compraventa;	que	se	produce	sin	necesidad	de	la	misma	(STS	16	de	septiembre	de	2014,	núm.
303/2014).

En	suma,	lo	anteriormente	expuesto	también	concuerda	con	el	especial	régimen	de	eficacia	frente	a	terceros	que
acompaña	el	ejercicio	de	este	derecho	de	adquisición	preferente,	que	no	necesita	de	su	previa	inscripción	para	afectar
al	posible	tercer	adquirente	(artículo	37.3	LH).	A	lo	que	hay	que	añadir	la	reciente	doctrina	jurisprudencial	de	esta	Sala
(STS	de	11	de	julio	de	2012,	núm.	450/2012)	por	la	que	no	debe	entender	que	la	aplicación	de	esta	figura	deba	ser	objeto
de	una	interpretación	restrictiva	más	allá	de	la	concurrencia	de	los	presupuestos	y	requisitos	legales	exigibles	para	su
realización.

4.	Naturaleza	y	alcance	del	reconocimiento	judicial.
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Conforme	a	lo	anterior,	debe	señalarse	que	el	reconocimiento	judicial,	que	acompaña	a	esta	figura	en	aquellos	casos	en
donde	su	ejercicio	resulta	discutido,	tampoco	escapa	a	la	configuración	sustantiva	que	delimita	el	curso	adquisitivo	que
se	deriva	del	ejercicio	de	este	derecho,	de	forma	que	incide,	necesariamente,	en	la	naturaleza	y	alcance	del
reconocimiento	judicial	que	se	produzca	al	respecto.

En	efecto,	determinado	de	este	modo	el	efecto	jurídico	adquisitivo	se	comprende	que	el	alcance	del	reconocimiento
judicial	que	recaiga	al	respecto	se	limite	a	declarar	la	transmisión	dominical	que,	conforme	a	la	interpretación
sistemática	de	los	artículos	1518	y	1521	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-	analizada,	ya	se	ha	producido	materialmente	con
la	consumación	del	contrato	de	compraventa	y	la	correspondiente	consignación	realizada	por	el	arrendatario,	sin	que,
por	tanto,	presente	un	alcance	constitutivo,	ya	respecto	de	la	sentencia	firme,	o	bien	desde	la	firmeza	de	la	sentencia,
con	relación	a	situación	jurídico-real	previamente	creada;	todo	ello	con	fundamento	a	la	modalización	del	curso
adquisitivo	analizado.

Extremo	que,	en	el	presente	caso,	nos	lleva	a	que	la	transmisión	del	bien	se	produjo	el	4	de	marzo	de	2004,	momento
en	el	que	el	arrendatario	efectuó	la	consignación	según	la	documentación	aportada	al	procedimiento;	tal	y	como
declara	la	sentencia	de	Primera	Instancia."

	



PENAL
STS	2ª,	10/12/2014,	Rec.	10338/2014	Ponente:	del	Moral	García,	D.	Antonio.	EDJ	2014/253885

Condena	por	homicidio	en	lugar	de	asesinato

Muerte	producida	por	arma	de	fuego	no	necesariamente	es	alevosa
EDJ	2014/253885

El	TS	condena	por	homicidio,	con	agravante	de	superioridad,	en	lugar	de	asesinato.
Considera	que	si	la	víctima	está	desarmada	será	apreciable	un	abuso	de	superioridad.
Entiende	que	no	necesariamente	el	uso	de	un	arma	de	fuego	implica	concurrencia	de
alevosía.	Así,	en	el	caso	de	autos,	la	muerte	imputable	al	acusado	a	título	de	dolo	eventual
no	puede	abarcar	la	alevosía	(FJ	6).

"...Puede	matizarse	mucho	el	automatismo	que	parece	preconizar	la	Sala	de	instancia	entre	el	uso	de	un	arma	de	fuego	y
la	alevosía.	No	necesariamente	aquél	lleva	a	ésta.	Dependerá	de	otros	factores	concurrentes.	Pero,	desde	luego,	en	la
situación	descrita	un	disparo	efectuado	casi	a	cañón	tocante	contra	quien	se	acaba	de	ver	sorprendida	por	una	situación
imprevista	e	imprevisible,	está	siendo	sujetada	por	la	espalda	y	ve	laminada	cualquier	capacidad	de	reacción	con	alguna
mínima	probabilidad	de	éxito,	hay	que	hablar	de	alevosía	y,	por	ende,	de	asesinato.	El	forcejeo	que	esgrime	el
recurrente	y	que	refleja	la	sentencia	es	patentemente	inidóneo	en	esas	circunstancias	para	armar	una	defensa
mínimamente	efectiva.	El	ademán	de	huída	no	diluye	la	alevosía:	era	un	intento	condenado	al	fracaso	como	demostró	la
secuencia	de	los	hechos;	una	defensa	absolutamente	inútil	para	la	víctima	y	totalmente	inofensiva	para	el	agresor	(sin
riesgo	para	su	persona	que	provenga	de	la	defensa	que	pudiere	hacer	el	ofendido)...

Con	todo	acierto	ha	indicado	la	defensa	de	este	acusado	que	la	imputación	para	Nicanor	de	la	muerte	de	Casilda	solo
puede	hacerse	por	medio	de	la	aplicación	de	la	doctrina	de	la	desviación	previsible	pero	que	para	ello	es	preciso	el
conocimiento	de	la	situación	de	riesgo	que	genera	el	peligro	jurídicamente	desaprobado,	lo	que	en	este	caso	supone,	a
su	juicio,	que	no	pueda	atribuírsele	porque	no	está	probado	ese	conocimiento...

Pero	la	tesis	de	la	defensa	solo	tiene	sentido	asumiendo	la	versión	del	acusado	que	se	ha	de	descartar	por	todo	su
comportamiento	posterior,	al	que	se	ha	hecho	referencia,	en	cuanto	a	la	nula	petición	de	explicaciones	a	Sebastián	por
el	disparo	y	por	el	fatal	desenlace	que	ha	presenciado,	porque	Sebastián	llevó	el	cuerpo	de	Casilda	hasta	el	interior	y	lo
tiró	al	suelo	de	donde	se	deducía	con	total	claridad	que	el	coacusado	daba	por	muerta	a	la	mujer,	pues	no	pide
explicaciones	ni	hace	nada	por	atenderla".

La	clave	está	en	fijar	dónde	comienza	el	dolo	eventual	y	la	apertura	a	la	teoría	de	la	desviación	previsible	y	asumida	en
casos	de	coparticipación.	Basta	la	indiferencia	hacia	el	riesgo	y	hacia	el	resultado	posible	de	ese	peligro	que	se
desencadena.	Para	negar	el	dolo	eventual	sería	necesario	concluir	que	Nicanor,	de	conocer	que	el	arma	estaba	cargada,
no	hubiese	aceptado	participar	en	el	atraco	que	se	planificaba	desde	días	antes.	La	tesis	de	la	sentencia	es	razonable	y
se	asienta	sobre	una	prueba	suficiente:	la	actitud	anterior,	coetánea	y	posterior	permiten	descartar	esa	hipótesis.
Nicanor	asumía	y	le	era	indiferente	tanto	que	el	arma	de	su	acompañante	estuviese	cargada,	como	que	hiciese	uso	de
ella...

SEXTO.-	Cosa	diferente,	y	con	ello	nos	adentramos	en	el	análisis	del	siguiente	motivo	-el	tercero-	es	que	desde	esa
plataforma,	es	decir	en	los	límites	inferiores	o	menos	intensos	del	dolo	eventual,	se	pueda	dar	el	salto	a	la	asunción
también	de	la	forma	alevosa	de	la	agresión.	No	todo	ataque	con	un	arma	de	fuego	es	alevosa,	como	parece	sostener	la
Audiencia.	En	cualquier	repertorio	encontramos	con	facilidad	supuestos	en	que	se	califican	como	homicidio	muertes
acaecidas	en	contextos	similares	a	los	aquí	examinados:	disparo	en	el	curso	de	un	atraco.	Si	esos	disparos	se	hubiesen
producido	para	repeler	una	actitud	defensiva	y	rebelde	de	alguno	de	los	presentes;	o	para	zafarse	de	una	eventual
sujeción;	o	en	decenas	de	circunstancias	semejantes	imaginables,	no	sería	predicable	la	alevosía,	sino	tan	solo	la
agravante	de	abuso	de	superioridad.

Es	patente	que	esa	superioridad	era	asumida	por	Nicanor.	Ahora	bien	su	responsabilidad	a	título	de	dolo	eventual	no
puede	llegar	hasta	atribuirle	la	forma	en	que	se	produjo	la	agresión	con	el	arma:	a	cañón	casi	tocante	y	mientras	la
víctima	estaba	sujeta.	No	son	circunstancias	que	fluyan	naturalmente	de	los	hechos	asumidos	por	Nicanor.	A	diferencia
de	lo	que	sostiene	la	Audiencia,	que	no	pudiera	prever	que	el	disparo	se	iba	a	producir	en	las	concretas	circunstancias
en	que	se	realizó	-	como	proclama	expresamente	(fundamento	de	derecho	décimo	in	fine)	-	es	consideración	que
excluye	la	atribuibilidad	de	la	alevosía.	No	toda	muerte	causada	con	arma	de	fuego	es	alevosa,	aunque	si	la	víctima	está
desarmada	sí	será	apreciable	un	abuso	de	superioridad.

Así	pues	si	el	motivo	segundo	no	es	estimable,	sí	lo	es	parcialmente	el	tercero	lo	que	deberá	dar	lugar	a	la	casación	de	la
sentencia	para	dictar	segunda	resolución	en	armonía	con	estas	consideraciones..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS,	18/12/2014,	Rec.	821/2014,	Ponente:	Díaz	Delgado	,	D.	José	EDJ	2014/246756

Al	no	ser	preceptiva	negociación	colectiva	previa

Legalidad	de	Decreto	Organizativo	regulador	de	servicios	con
asignación	de	funciones
EDJ	2014/246756

En	contra	de	la	anulación,	por	la	instancia,	del	Reglamento	de	Organización	de
determinada	Consejería	Autonómica,	el	TS	afirma	que	la	Consejería,	al	regular	los
servicios	con	asignación	de	funciones,	está	ejerciendo	su	potestad	de	organización	pero	no
regulando	condiciones	de	trabajo,	por	lo	cual	no	está	obligada	a	negociar	previamente
aquellos	extremos	que	afecten	a	las	mismas	(FJ	3).

Formulan	voto	particular	los	magistrados	Excmos.	Sres.	D.	Nicolás	Maurandin	Guillen	y
D.	Pablo	Lucas	Murillo	de	la	Cueva.

"...PRIMERO.-	La	recurrente	alega	contra	la	sentencia	–EDJ	2014/61557-	un	único	motivo,	dividido	a	su	vez	en	tres
submotivos,	al	amparo	de	lo	dispuesto	en	el	artículo	88.1.d)	de	la	Ley	Reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-
Administrativa	–EDL	1998/44323-,	por	vulneración	del	artículo	49.1.1ª	del	Estatuto	de	Autonomía	de	la	Comunidad
Valenciana;	del	artículo	37.2.a)	del	Estatuto	Básico	del	Empleado	Publico,	ley	7/2007,	de	12	de	abril	–EDL	2007/17612-,
y	finalmente	de	la	jurisprudencia...

De	entrada	hemos	de	destacar	que	la	atribución	estatutaria	a	la	Generalitat	para	configurar	sus	instituciones	de
autogobierno	no	es	incompatible	con	la	posible	exigencia	de	una	previa	negociación	de	los	Reglamentos	de	desarrollo
de	dicha	potestad,	pues	la	negociación	no	implica	sino	un	trámite	previo,	como	lo	son	en	su	caso	los	informes	del
órgano	consultivo,	sin	que	la	Administración	venga	sujeta	en	su	libertad	de	estructuración	al	resultado	de	dicha
negociación	o	en	su	caso	informes	consultivos.,	teniendo	en	cuenta	además	que	la	sentencia	recurrida	–EDJ
2014/61557-	no	aprecia	la	incompatibilidad	con	la	norma	estatutaria.

SEGUNDO.-	Entrando	en	el	análisis	del	segundo	submotivo,	la	recurrente	sostiene	que	existe	una	vulneración	de	la	ley
7/2007,	de	12	de	abril	del	Estatuto	Básico	del	Empleado	Publico	EDL	2007/17612.	En	concreto	del	artículo	37.2.a),	en
relación	con	el	37.1...

En	términos	semejantes	se	expresa	la	sentencia	del	Tribunal	Supremo,	Sala	Tercera,	de	8	de	octubre	de	2012,	en	la	que
con	cita	de	otras	sentencias	del	mismo	Tribunal	Supremo,	señala	que	lo	determinante	para	considerar	preceptiva	la
negociación	colectiva	previa	es	que	la	concreta	actuación	de	la	Administración	afecte	o	tenga	repercusión	en	las
condiciones	de	trabajo	de	los	funcionarios	públicos;	esto	es,	que	tenga	un	contenido	sustantivo	y	una	incidencia	en	la
ordenación	de	las	condiciones	de	trabajo...

TERCERO.-	La	Generalidad	argumenta	en	su	recurso	que	a	tenor	de	lo	dispuesto	en	el	artículo	37.2	del	Estatuto	Básico
"	quedan	excluidas	de	la	obligatoriedad	de	la	negociación	las	materias	siguientes:	a)	Las	decisiones	de	las
Administraciones	Publicas	que	afecten	a	sus	potestades	de	organización.	Cuando	las	consecuencias	de	las	decisiones	de
las	Administraciones	Públicas	que	afecten	a	sus	potestades	de	organización	tengan	repercusión	sobre	condiciones	de
trabajo	de	los	funcionarios	públicos	contempladas	en	el	apartado	anterior,	procederá	la	negociación	de	dichas
condiciones	con	las	organizaciones	sindicales	a	que	se	refiere	este	Estatuto"...

En	consecuencia,	no	basta	para	que	se	de	la	excepción	de	la	excepción	legal	prevista	en	cuanto	a	la	necesidad	de
negociación	previa	que	la	disposición	organizativa	afecte	a	los	puestos	de	trabajo,	pues	evidentemente	la	estructura	que
se	da	a	la	Consellería	es	un	acto	condición	de	otros	sucesivos	que	deberán	adaptarse	necesariamente	al	Reglamento
organizativo.	La	cuestión	es	si	al	regular	junto	a	los	servicios	de	la	Consellería	las	funciones	que	a	cada	uno	se	le	asigna,
se	están	regulando	las	condiciones	de	trabajo	a	que	se	refiere	el	artículo	37.1	del	Estatuto	Básico.	Pues	bien,	la	sentencia
–EDJ	2014/61557-	no	cita	ninguna	de	las	letras	en	que	dentro	de	este	artículo	y	apartado	pudiera	incardinarse	como
objeto	de	negociación	la	creación	de	servicio	conasignación	de	funciones...

empleados	públicos"

Podría	entenderse	que	la	sentencia	–EDJ	2014/61557-	implícitamente	se	refiere	a	la	letra	K)	del	artículo	37.1	en	tanto
afectaría	la	asignación	de	funciones	a	las	condiciones	de	trabajo.	A	nuestro	juicio	sin	embargo	no	es	posible	la	creación
de	servicios	de	una	Consellería	sin	asignar	las	funciones	correspondientes.	Una	vez	creados	estos	servicios	y	asignadas
las	funciones,	que	tienen	un	marcado	carácter	organizativo,	habrá	que	negociar	a	través	de	las	RPT	u	otros
instrumentos	las	condiciones	en	que	el	trabajo	se	realiza,	pues	si	la	mera	creación	o	supresión	de	servicios	tuviera	que
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negociarse	la	exención	de	la	necesidad	de	negociar	las	decisiones	organizativas	carecería	de	eficacia	alguna.	Dicho	todo
ello	desde	el	plano	de	la	interpretación	de	la	ley,	pues	nada	impediría	que	también	en	este	caso	estuviera	prevista
legalmente	la	negociación,	aun	cuando	la	Administración	gozara	luego	de	potestad	organizativa	plena..."

	



SOCIAL
STS	4ª	2/12/2014,	Rec	97/2013	Ponente:	Salinas	Molina,	Fernando	EDJ	2014/253972

Inmotivada	y	generadora	de	indefensión

Nulidad	de	la	inadmisión	judicial	de	la	prueba	compleja	en	el	proceso
laboral
EDJ	2014/253972

Acuerda	el	TS	la	nulidad	de	la	sentencia	y	señala	nuevo	día	para	la	celebración	de	juicio	al
haberse	rechazado	indebidamente	la	prueba	propuesta	por	no	fundarse	en	causa	legal
suficientemente	motivada	y	generadora	de	indefensión;	no	se	había	aportado	con	una
antelación	de	cinco	días	al	inicio	del	juicio	y,		dada	su	complejidad,		a	juicio	del	juzgador,
con	tiempo	suficiente	como	para	que	el	resto	de	partes	tuviesen	oportunidad	de
estudiarlo	con	dicha	antelación	(FJ	8).

Formula	voto	particular	el	Excmo.Sr.	Magistrado		D.	Miguel	Angel	Luelmo	Millan,	al	que
se	adhieren	los	Excmos.	Sres.	Magistrados	D.	Jesus	Gullon	Rodriguez,	D.		José	Luis
Gilolmo	Lopez,	D.		José	Manuel	Lopez	Garcia	de	la	Serrana,	D.	Antonio	V.	Sempere
Navarro	y	D.	Jesus	Souto	Prieto.

"...La	sentencia	de	instancia	(	STSJ/Andalucía,	sede	de	Málaga,	25-octubre-2012	-autos	4/2012	y	acumulados)	-EDJ
2012/230310-,	--recaída	en	proceso	de	despido	colectivo	instado	contra	el	Ayuntamiento	de	Estepona	por	la	"
Confederación	Sindical	de	Comisiones	Obreras"	(CCOO),	el	"Comité	de	Empresa	del	Ayuntamiento	de	Estepona",	la
"Sección	Sindical	de	Asociación	de	Trabajadores	del	Ayuntamiento	de	Estepona	"	(ATAES)	y	la	"	Unión	Provincial	de
Málaga	de	la	Central	Sindical	Independiente	y	de	Funcionarios	"(CSIF),	a	las	que	se	adhirió	la	"Unión	General	de
Trabajadores"	(UGT)	y	habiendo	sido	citado	el	Ministerio	Fiscal,	pretendiendo	la	declaración	de	nulidad	o,	en	su	caso,
de	no	ajustado	a	derecho	de	la	decisión	empresarial	de	despido	colectivo	efectuada	en	fecha	07-07-2012--,	desestimó
las	demandas	acumuladas	y	declaró	"ajustada	a	derecho	la	decisión	extintiva	de	la	relación	laboral	de	176	trabajadores,
impugnada	en	la	demanda,	y	absolvemos	al	Ayuntamiento	demandado	de	las	pretensiones	deducidas	en	su	contra	en
esas	demandas...

1.-	En	cuanto	respecta	a	la	previsión	contemplada	inicialmente	en	el	art.	124.8	LRJS	ex	RDL	3/2012-	EDL	2012/6702-	y
luego	en	el	art.	124.10	LRJS	-EDL	2011/222121-	en	las	sucesivas	reformas,	--la	consistente,	como	se	ha	indicado,	en	que
"En	la	citación	se	acordará	de	oficio	el	previo	traslado	entre	las	partes	o	la	aportación	anticipada,	en	soporte
preferiblemente	informático,	con	cinco	días	de	antelación	al	acto	de	juicio,	de	la	prueba	documental	o	pericial	que,	por
su	volumen	o	complejidad,	sea	conveniente	posibilitar	su	examen	previo	al	momento	de	la	práctica	de	la	prueba"--,	la
Sala	de	instancia	entiende	que	a	este	precepto	contenido	en	la	modalidad	procesal	de	despido	colectivo	debe	dársele
una	interpretación	totalmente	distinta	a	la	resultante	del	referido	art.	82.4	LRJS,	en	el	que,	como	se	ha	visto,	preceptúa
que	"De	oficio	o	a	petición	de	parte,	podrá	requerirse	el	previo	traslado	entre	las	partes	o	la	aportación	anticipada,	en
soporte	preferiblemente	informático,	con	cinco	días	de	antelación	al	acto	de	juicio,	de	la	prueba	documental	o	pericial
que,	por	su	volumen	o	complejidad,	sea	conveniente	posibilitar	su	examen	previo	al	momento	de	la	práctica	de	la
prueba",	argumentando	que	el	incumplimiento	del	primer	precepto	no	comporta	excluir	la	aportación	directa	de	tales
documentos	o	pericias	en	el	momento	oportuno	del	juicio	y	que,	por	el	contrario,	la	del	segundo	llevaría	consigo	la
imposibilidad	de	aportación	al	acto	del	juicio	de	tal	prueba	no	entregada	anticipadamente,	incluso	interpretando	dicha
Sala	que	la	parte	actora	debería	haber	presentado	un	escrito	antes	del	juicio	advirtiendo	que	intentaba	aportar	prueba
pericial.

2.-	Como	se	evidencia	de	la	comparación	de	los	textos	que	hemos	subrayado	la	coincidencia	entre	ambos	preceptos	es
plena,	salvo	que:	a)	en	el	art.	124.10	LRJS	-EDL	2011/222121-	parece	(incorrectamente)	que	la	decisión	de	aportación
anticipada	de	la	prueba	documental	o	pericial	voluminosa	o	compleja	deba	adoptarla	el	Secretario	Judicial	al	citar	a
juicio	y	no	el	Tribunal	al	admitir,	en	su	caso,	la	concreta	prueba	propuesta;	b)	la	decisión	en	el	supuesto	del	art.	82.4
LRJS	puede	adoptarla	el	Juez	o	Tribunal	de	oficio	o	a	instancia	de	parte,	mientras	que	el	art.	124.10	LRJS	solamente
prevé	la	adopción	de	oficio	(aunque	no	parece	que	exista	obstáculo	legal	a	que	la	parte	solicite	al	Tribunal	la	adopción
de	tal	medida);	y	c)	el	art.	82.4	LRJS	utiliza	el	término	"	podrá	requerirse	"(lo	que	parece	acorde	con	la	posibilidad	se
adopte	de	oficio	o	a	instancia	de	parte	y	emplear	un	término	común	para	ambos	supuestos),	mientras	que	el	art.	124.10
LRJS	hace	uso	de	la	expresión	"	se	acordará	"	lo	que	parece	acorde	con	la	exclusiva	previsión	de	que	la	decisión	ha	de
adoptarse	de	oficio,	por	lo	que	resultaría	incongruente	que	se	indicara	"	de	oficio	podrá	requerirse	".
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3.-	En	definitiva,	entendemos	que	no	existen	diferencias	esenciales	entre	los	arts.	82.4	y	124.10	LRJS	-EDL
2011/222121-	que	justifiquen	legalmente	una	interpretación	tan	radicalmente	distinta	de	los	preceptos	comparados
como	lo	efectúa	la	Sala	de	instancia,	sin	que,	por	tanto,	el	posible	incumplimiento	del	requerimiento	judicial	de
aportación	anticipada	de	prueba	documental	o	pericial	voluminosa	o	compleja	pueda,	en	ninguno	de	los	casos,
comportar	la	preclusión	de	la	aportación	de	tales	pruebas	en	el	acto	del	juicio	conforme	a	las	principios	generales	del
proceso	social	anteriormente	expuestos;	y,	además,	dejando	aparte	la	posibilidad	de	que	en	la	modalidad	procesal	de
despido	colectivo	pueda	hacerse	uso	también	de	las	"conclusiones	complementarias"	reguladas	en	el	art.	87.6	LRJS	al
ser	regla	común	para	todas	las	modalidades	procesales,	incluida	la	de	despido	colectivo,	que	"En	todo	lo	que	no	esté
expresamente	previsto	en	el	presente	Título,	regirán	las	disposiciones	establecidas	para	el	proceso	ordinario"	(art.
102.1	LRJS).

OCTAVO.-	1.-	De	lo	expuesto,	resulta	que	en	el	presente	caso	el	rechazo	que	la	Sala	de	instancia	efectúa	en	el	acto	del
juicio	a	la	propuesta	de	la	parte	actora	de	practicar	prueba	pericial,	es	notoriamente	contrario	a	Derecho	por	no
fundarse	en	causa	legal	suficientemente	motivada,	dado	que	las	pruebas	que	se	formulen	en	tal	acto	deben	recaer
"respecto	de	los	hechos	sobre	los	que	no	hubiere	conformidad...,	siempre	que	aquéllas	sean	útiles	y	directamente
pertinentes	a	lo	que	sea	el	objeto	del	juicio	y	a	las	alegaciones	o	motivos	de	oposición	previamente	formulados	por	las
partes	en	el	trámite	de	ratificación	o	de	contestación	de	la	demanda"	y	partiendo	de	ello	"El	juez	o	tribunal	resolverá
sobre	la	pertinencia	de	las	pruebas	propuestas"	(arg.	ex	art.	87.1	y	2	LRJS),	dado	que	"las	partes,	previa	justificación	de
la	utilidad	y	pertinencia	de	las	diligencias	propuestas,	podrán	servirse	de	cuantos	medios	de	prueba	se	encuentren
regulados	en	la	Ley	para	acreditar	los	hechos	controvertidos	o	necesitados	de	prueba"	y	siempre	que	no	"tuvieran	su
origen	o	que	se	hubieran	obtenido,	directa	o	indirectamente,	mediante	procedimientos	que	supongan	violación	de
derechos	fundamentales	o	libertades	pública."	(arg.	ex	art.	90.1	y	2	LRJS)	-EDL	2011/222121-.

2.	-	La	Sala	de	instancia	no	rechazó	motivadamente	la	prueba	pericial	propuesta	por	la	parte	actora	fundándose	en	su
inutilidad	y/o	en	su	impertinencia,	sino,	con	independencia	de	ello,	por	una	causa	no	prevista	legalmente,	--como	se	ha
razonado	con	anterioridad	en	la	presente	resolución--,	pues,	a	pesar	de	que	"el	informe	pericial	fue	aportado	por
dichos	demandantes	en	la	Secretaría	de	la	Sala	el	16-10-2012,	sobre	las	13,30	horas,	es	decir,	cuando	apenas	quedaban
20	horas	para	inicio	de	la	vista,	momento	desde	el	que	la	representación	procesal	del	Ayuntamiento...	tuvo	acceso	al
mismo",	fundamenta	la	denegación,	en	esencia,	en	que	"el	informe	pericial	que	se	pretendía	aportar	tenía	la
complejidad	suficiente	como	para	que	el	resto	de	partes	personadas	y,	especialmente,	el	Ayuntamiento...,	tuviesen
oportunidad	de	estudiarlo	con	cinco	días	de	antelación	al	acto	del	juicio,	de	conformidad	con	lo	prevenido	en	el	artículo
124.10	-EDL	2011/222121-",	que	este	último	precepto	es	"	de	aplicación	preferente	en	esta	modalidad	procesal	a	lo
dispuesto	en	el	artículo	87.6	de	esa	misma	Ley	en	los	supuestos	de	aportación	de	pruebas	periciales	de	extraordinario
volumen	o	complejidad	",	así	como	en	que	"	los	proponentes	de	dicha	prueba	no	dieron	una	explicación	mínimamente
satisfactoria	de	por	qué	no	se	había	aportado	esa	prueba	con	antelación	a	los	cinco	días	antes	del	inicio	del	juicio,	a
pesar	de	que	había	tenido	a	su	disposición	toda	la	documentación	aportada	por	el	Ayuntamiento	demandado	",	en	que
tampoco	habían	"	solicitado	que	se	le	eximiese	del	plazo	previo	de	presentación	de	su	informe	pericial	"	y	finalmente
puesto	que	"el	cumplimiento	del	plazo	prevenido	en	el	artículo	124.10	citado	habría	dado	lugar	a	una	nueva	suspensión
del	juicio,	que	ya	había	sido	suspendido	en	una	ocasión...	posibilidad	expresamente	prohibida	por	el	artículo	83.1	de
dicha	Ley".

3.-	Tal	decisión	de	la	Sala	rechazando	la	prueba	pericial,	mediante	la	que	la	parte	actora	pretendía	desvirtuar	los	datos
contenidos	en	la	documental	aportada	por	la	empresa,	además	de	vulnerar	la	legalidad	ordinaria,	le	genera	indefensión
al	vulnerar	su	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	(art.	24	CE	-EDL	1978/3879-	)	privándole	de	su	derecho	a	utilizar,	en
la	forma	legalmente	establecida,	los	medios	de	prueba	pertinentes	para	su	defensa	(arg.	ex	SSTC	89/1986,	50/1988,
77/2007,	94/2007,	37/2000,	246/2000,	19/2001,	30/2007),	pues	como	ha	reiterado	el	Tribunal	Constitucional	con
relación	al	derecho	a	la	prueba,--	y	partiendo	de	que	debe	desestimarse	"la	identificación	entre	defecto	o	irregularidad
procesal	e	indefensión,	pues	no	toda	infracción	procesal	es	causante	de	la	vulneración	del	derecho	recogido	en	el	art.
24.1	CE	,	sino	que	sólo	alcanza	tal	relevancia	aquella	que,	por	anular	las	posibilidades	de	alegación,	defensa	y	prueba
cause	una	verdadera	y	real	situación	de	indefensión	material"	(por	todas,	SSTC	122/2007	de	21-mayo	y	126/2011	de	18-
julio)--,	"la	vulneración	del	derecho	a	utilizar	los	medios	de	prueba	pertinentes	para	la	defensa	(art.	24.2	CE	)	exige	(i)
que	el	recurrente	haya	instado	a	los	órganos	judiciales	la	práctica	de	una	actividad	probatoria,	respetando	las
previsiones	legales	al	respecto;	(ii)	que	los	órganos	judiciales	hayan	rechazado	su	práctica	sin	motivación,	con	una
motivación	incongruente,	arbitraria	o	irrazonable,	de	una	manera	tardía	o	que	habiendo	admitido	la	prueba,	finalmente
no	hubiera	podido	practicarse	por	causas	imputables	al	propio	órgano	judicial;	(iii)	que	la	actividad	probatoria	que	no
fue	admitida	o	practicada	hubiera	podido	tener	una	influencia	decisiva	en	la	resolución	del	pleito,	generando
indefensión	al	actor...		(STC	133/2014	de	22	de	julio)..."

	



CONSTITUCIONAL
STC	1ª,	02/02/2015,	rec.:	4930/2012.	Ponente:	Pérez	de	los	Cobos	Orihuel,	D.	Francisco.	EDJ	2015/4981

Derecho	a	una	resolución	fundada

Amparo	a	mujer	embarazada	tras	implante	anticonceptivo
EDJ	2015/4981

El	TC	ampara	a	una	mujer	que,	tras	someterse	una	implantación	de	un	dispositivo
anticonceptivo,	dio	a	luz	a	una	niña	discapacitada.	Anula	las	resoluciones	que	descartaron
la	responsabilidad	patrimonial	de	la	Administración	sanitaria	sin	analizar	ni	dar	una
respuesta	tácita	sobre	las	pruebas	que	acreditarían	que	el	dispositivo	no	fue	implantado	y
no	existió	consentimiento	informado	para	la	práctica	de	la	atención	médica	(FJ	5).

"...QUINTO.-	La	Sentencia	del	Tribunal	Supremo	contra	la	que	se	dirige	el	recurso	de	amparo	declara	(FJ	6)	que	el
hecho	de	que	la	interesada	acuda	al	centro	asistencial	con	el	dispositivo	para	su	implantación	en	el	propio	centro,
permite	deducir	que	conoce	el	acto	médico	que	se	va	a	realizar,	lo	que	confirman	las	pruebas	identificadas	como	núms.
6	y	14.	Y	también	que	el	dispositivo	se	colocó	efectivamente,	pues	en	el	informe	se	afirma	que	“se	inserta	dispositivo	en
esi	sin	incidencias”	y	la	prueba	testifical	es	concluyente	en	cuanto	a	su	colocación	y	a	la	práctica	habitual	de	comprobar
que	ha	sido	implantado.	La	Sentencia	impugnada	precisa	que	“dicha	conclusión	no	viene	contradicha,	de	forma
suficiente,	por	las	pruebas	señaladas	como	1	y	2,	que	se	realizan	cuatro	meses	después	del	implante	y	no	son	indicativas
de	la	ausencia	de	implantación,	aunque	pudieran	serlo	de	la	ausencia	de	localización	mediante	los	concretos	métodos
utilizados,	que	no	tenemos	cumplidamente	acreditado	sean	los	únicos	posibles,	ni	que	una	posible	migración	del
implante	haya	dificultado	esa	localización.	Debemos	añadir	a	lo	anterior	el	hecho	de	que	la	paciente	fue	citada	para
volver	la	semana	siguiente	a	control,	después	de	acudir	para	informar	que	estaba	embarazada,	pero	„no	se	presentó�	o
„no	volvió�,	como	refiere	el	testigo”.	Y	al	no	apreciar	la	responsabilidad	de	la	Administración	en	el	hecho	de	quedar
embarazada	la	recurrente,	el	Tribunal	tampoco	aprecia	tal	responsabilidad	“en	el	posterior	parto	y	lesiones	que	sufre	la
menor”.

Pues	bien,	no	existe	en	el	fundamento	jurídico	transcrito	un	análisis	expreso	de	las	pruebas	que	obran	en	las
actuaciones	que,	a	juicio	de	la	recurrente,	acreditan	que	el	dispositivo	no	fue	implantado	y	que	no	hubo	consentimiento
informado.	La	Sentencia	sólo	se	refiere	a	las	pruebas	identificadas	con	los	núms.	1	y	2,	cuya	relevancia	descarta	por	el
momento	en	el	que	se	practicaron	sin	ofrecer	tampoco	una	explicación	acerca	de	que	el	tiempo	transcurrido	les	haga
perder	fuerza	de	convicción	ni	sobre	su	contenido	material.	Además,	pese	a	afirmar	que	no	está	acreditado	que	las
pruebas	realizadas	para	localizar	el	dispositivo	(ecografía	y	resonancia	magnética)	sean	las	únicas	posibles,	no	alude	a
ninguna	prueba	que	pudiera	haberse	realizado	a	fin	de	comprobar	la	efectiva	implantación	del	dispositivo,	ni	ofrece	una
explicación	frente	a	las	afirmaciones	periciales	de	que	el	dispositivo	sólo	puede	migrar	unos	milímetros,	lo	que	sitúa	a
la	demandante	en	una	posición	de	imposibilidad	probatoria	por	completo	irracional.

Tampoco	cabe	apreciar	en	la	resolución	impugnada	una	respuesta	tácita	a	las	exigencias	de	valoración	de	la	prueba.	En
efecto,	la	Sentencia	del	Tribunal	Supremo	relaciona	la	prueba	practicada	en	el	ramo	de	la	parte	actora	(FJ	5):	informe
de	la	Clínica	Fundació	Fiatc	e	informe	del	Centro	Médico	Teknon,	del	que	destaca	la	Sentencia	que	“(d)ada	la
prácticamente	nula	posibilidad	de	embarazo	en	pacientes	usuarias	de	Implanon	y	la	confirmación	de	que	dicho	implante
no	se	halla	en	el	brazo	de	la	paciente,	se	explica	a	la	paciente	la	posibilidad	de	error	en	la	colocación,	ya	que	dicho
implante	no	está	colocado	lo	que	explicaría	su	gestación”,	y	que	afirman	que,	pese	a	existir	una	cicatriz	de	colocación
del	implante,	éste	no	se	localiza,	por	lo	que	se	remite	a	la	paciente	al	Centro	Mediafitc	donde	se	efectúa	ecografía	y
exploración	radiológica	sin	que	tampoco	consiga	localizarse;	monografía	publicada	en	la	Revista	Iberoamericana	de
Fertilidad,	“en	que	se	concluye	la	eficacia	absoluta	del	Implanon	como	medio	anticonceptivo	siempre	y	cuando	el	mismo
sea	correctamente	implantado”;	estudio	efectuado	por	el	fabricante	de	Implanon	sobre	su	localización	mediante
ecografía;	publicación	científica	sobre	el	dispositivo	Implanon,	que	concluye	que	“si	el	implante	es	correcto	no	debe
migrar	o	puede	migrar	unos	milímetros	en	el	propio	brazo”;	nota	de	prensa	sobre	el	estudio	del	dispositivo	realizado
por	la	Unión	Europea,	que	“ha	confirmado	la	eficacia	y	seguridad	del	implante	contraceptivo	Implanon”;	y	nota	de	la
Agencia	oficial	del	Medicamento	de	Malta	“sobre	aprobación	de	Implanon,	por	su	efectividad	siempre	que	se	inserte	de
forma	apropiada”.	También	se	menciona	la	prueba	propuesta	por	el	Institut	Català	de	la	Salut	demandado,	constituida
por	la	respuesta	de	Organon	Española,	S.A.,	fabricante	del	implante,	en	que	se	afirma	“si	Implanon	se	inserta
adecuadamente…la	migración	es	extremadamente	improbable…siempre	es	palpable.	Sólo	en	el	caso	de	que	se	haya
insertado	demasiado	profundamente,	la	palpación,	localización	y	extracción	del	implante	puede	ser	más	dificultosa…en
estos	casos,	el	implante	puede	localizarse	mediante	ecografía…o	bien	mediante	Imagen	por	Resonancia	Magnética…La
localización	del	implante	no	afecta	a	la	cantidad	de	hormona	(el	principio	activo)	que	se	libera	y	por	tanto	no	afecta	a	la
eficacia…No	hay	causas	conocidas	que	dificulten	la	absorción	del	principio	activo	de	Implanon”.
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Ahora	bien,	no	es	posible	deducir	del	conjunto	de	los	razonamientos	de	la	Sentencia	impugnada	una	respuesta	o
valoración	tácita	de	las	pruebas	practicadas	que	se	han	relacionado	que	permita	conocer	las	razones	por	las	que	el
órgano	judicial	ha	descartado	su	valor.	Sin	embargo,	un	análisis	externo	de	las	pruebas	cuya	valoración	se	omite
evidencian	una	consistencia	suficiente	para	que	sea	exigible	al	órgano	jurisdiccional	un	análisis	detallado	de	las	mismas
que	diese	contestación	a	la	tesis	de	la	demandante,	según	la	cual	tales	pruebas	acreditarían	no	sólo	que	el	implante	no
se	insertó	en	el	acto	médico	practicado	el	día	25	de	junio	de	2005	sino	también	que,	en	el	caso	de	que	hubiera	sido
insertado,	era	altísimamente	improbable	el	embarazo	y	que,	consecuentemente,	la	gestación	de	la	demandante
evidenciaría	que	el	dispositivo	no	fue	implantado.	Razón	por	la	cual	su	toma	en	consideración	por	la	Sala	de	lo
Contencioso-	Administrativo	del	Tribunal	Supremo	pudo	haber	conducido	a	apreciar	el	nexo	de	causalidad	exigido
legalmente	para	poder	declarar	la	existencia	de	la	responsabilidad	patrimonial	de	la	Administración	sanitaria	discutida
en	el	proceso	judicial	y	a	la	estimación	de	la	pretensión	indemnizatoria.	Máxime	si	se	tiene	en	consideración	que	las
pruebas	sobre	las	que	la	Sentencia	sustenta	la	desestimación	de	la	recurso	jurisdiccional	frente	a	la	desestimación	de	la
reclamación	de	responsabilidad	patrimonial	no	tienen	la	contundencia	que	la	resolución	impugnada	les	atribuye:	de
una	parte,	porque	el	testigo,	que	manifiesta	no	recordar	nada,	no	ha	afirmado	que	el	dispositivo	se	implantó	en	este
caso	sino	que	ha	ceñido	sus	respuestas	al	procedimiento	habitual	de	inserción	del	anticonceptivo;	y	de	otra,	porque	se
desconoce	quién	ha	sido	el	autor	del	parte	de	asistencia	del	Servicio	de	Urgencias,	cuya	identificación	sólo	podía
facilitar	la	Administración	demandada,	en	el	que	tampoco	consta	la	firma	de	la	demandante.

Constatado	que	la	relevancia	de	las	pruebas	practicadas	merecía	un	análisis	suficiente	de	las	mismas	para	satisfacer	el
derecho	de	todo	demandante	a	conocer	las	razones	de	la	desestimación	de	su	pretensión	y	que	tal	valoración	no	se
efectuó	por	el	Tribunal	Supremo	en	los	términos	acabados	de	exponer,	hemos	de	detener	aquí	nuestro	razonamiento,
pues	no	corresponde	a	este	Tribunal	determinar	si,	atendido	el	contenido	de	las	pruebas	no	valoradas	en	el	modo
constitucionalmente	exigible,	la	decisión	del	Tribunal	Supremo	habría	de	ser	otra,	ya	que	se	trata	de	una	cuestión	de
legalidad	ordinaria	que	compete	decidir	en	exclusiva	al	órgano	judicial	en	ejercicio	de	la	potestad	que	le	asigna	el	art.
117.3	CE	–EDL	1978/3879-	(STC	167/2014,	de	24	de	octubre,	FJ	6	–EDJ	2014/195298-).	Nuestra	jurisdicción	se	ciñe	a
constatar	la	Sentencia	que	resolvió	el	proceso	a	quo	no	cumple	con	las	exigencias	constitucionales	de	motivación	que
garantiza	el	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	del	art.	24.1	CE.,	por	lo	que	la	resolución	judicial	vulneró	el	derecho	de
la	demandante	Dª	R.D.S.O.	y	de	su	hija	A.L.R.D.S.,	en	su	vertiente	de	derecho	a	obtener	una	resolución	judicial	motivada
y	fundada	en	Derecho..."

	



EUROPEOS
STJUE	1ª,	21/01/2015,	Asuntos	acumulados	C-482/13,	C-484/13,	C-485/13	y	C-487/13.	EDJ	2015/827

Carácter	abusivo

Cláusula	de	intereses	de	demora	en	préstamo	hipotecario	celebrado
con	consumidores
EDJ	2015/827

Resuelve	el	TJUE	sendas	cuestiones	prejudiciales	sobre	la	interpretación	del	art.	6
directiva	93/13,	sobre	cláusulas	abusivas	en	los	contratos	celebrados	con	consumidores,
planteadas	en	el	marco	de	litigios	relativos	al	cobro	de	las	deudas	no	pagadas	derivadas	de
los	contratos	de	préstamo	hipotecario.	La	citada	disposición	no	se	opone	a	una
disposición	nacional	con	arreglo	a	la	cual	el	juez	nacional	que	conoce	de	un	procedimiento
de	ejecución	hipotecaria	está	obligado	a	hacer	que	se	recalculen	las	cantidades	debidas	en
virtud	de	la	cláusula	de	un	contrato	de	préstamo	hipotecario	que	fija	intereses	de	demora,
calculados	a	partir	de	un	tipo	superior	a	tres	veces	el	interés	legal	del	dinero,	con	el	fin	de
que	el	importe	de	dichos	intereses	no	rebase	ese	límite,	siempre	que	la	aplicación	de	la
disposición	nacional	no	prejuzgue	la	apreciación	por	parte	de	dicho	juez	nacional	del
carácter	abusivo	de	tal	cláusula	y	no	impida	que	ese	mismo	juez	deje	sin	aplicar	la	cláusula
en	cuestión	en	caso	de	que	aprecie	que	es	“abusiva”	(FJ	26-41).

"...1	Las	peticiones	de	decisión	prejudicial	versan	sobre	la	interpretación	del	artículo	6	de	la	Directiva	93/13/CEE	del
Consejo,	de	5	de	abril	de	1993,	sobre	las	cláusulas	abusivas	en	los	contratos	celebrados	con	consumidores	(DO	L	95,	p.
29)	-EDL	1993/15910-.

2	Dichas	peticiones	se	presentaron	en	el	marco	del	litigio	entre	Unicaja	Banco,	S.A.	(en	lo	sucesivo,	«Unicaja	Banco»),
por	una	parte,	y	el	Sr.	Hidalgo	Rueda,	la	Sra.	Vega	Martín,	Gestión	Patrimonial	Hive,	S.L.,	el	Sr.	López	Reina	y	la	Sra.
Hidalgo	Vega,	por	otra	parte,	y	de	los	litigios	entre	Caixabank,	S.A.	(en	lo	sucesivo,	«Caixabank»)	y,	en	primer	término,
el	Sr.	Rueda	Ledesma	y	la	Sra.	Mesa	Mesa,	en	segundo	término,	el	Sr.	Labella	Crespo,	la	Sra.	Márquez	Rodríguez,	el	Sr.
Gallardo	Salvat	y	la	Sra.	Márquez	Rodríguez,	y,	en	tercer	término,	los	Sres.	Galán	Luna	y	Galán	Luna,	litigios	todos	ellos
relativos	al	cobro	de	las	deudas	no	pagadas	derivadas	de	los	contratos	de	préstamo	hipotecario	celebrados	entre	las
mencionadas	partes	de	los	litigios	principales...

Litigios	principales	y	cuestiones	prejudiciales

18	Los	litigios	principales	se	refieren	a	diferentes	procedimientos	de	ejecución	hipotecaria	iniciados	por	Unicaja	Banco
y	Caixabank	con	el	objeto	de	obtener	la	ejecución	forzosa	de	varias	hipotecas	constituidas	entre	el	5	de	enero	de	2007	y
el	20	de	agosto	de	2010	para	garantizar	importes	comprendidos	entre	47	000	euros	y	249	000	euros.

19	En	el	asunto	C-482/13,	el	préstamo	hipotecario	llevaba	aparejados	intereses	moratorios	calculados	al	tipo	del	18	%,
el	cual	podía	aumentar	si,	al	incrementar	en	cuatro	puntos	el	tipo	de	interés	variable,	resultara	un	tipo	de	interés
superior	a	aquél,	no	pudiendo	rebasarse	en	ningún	caso	el	tope	máximo	del	25	%	nominal	anual.	En	los	asuntos	C-
484/13,	C-485/13	y	C-487/13,	los	préstamos	hipotecarios	llevaban	aparejados	intereses	moratorios	calculados	al	tipo
del	22,5	%.

20	Asimismo,	todos	los	contratos	de	préstamo	a	los	que	se	refieren	los	litigios	principales	incluyen	una	cláusula	con
arreglo	a	la	cual,	en	caso	de	que	el	prestatario	incumpla	sus	obligaciones	de	pago,	el	prestamista	puede	anticipar	el
vencimiento	inicialmente	pactado	y	exigir	el	pago	de	la	totalidad	del	capital	pendiente,	más	los	intereses,	intereses	de
demora,	comisiones,	gastos	y	costas	pactados.

21	Entre	el	21	de	marzo	de	2012	y	el	3	de	abril	de	2013,	Unicaja	Banco	y	Caixabank	presentaron	ante	el	órgano
jurisdiccional	remitente	demandas	de	ejecución	por	las	cantidades	debidas	tras	aplicar	los	tipos	de	interés	de	demora
estipulados	en	los	contratos	de	préstamo	hipotecario	en	cuestión.	En	el	marco	de	estos	procedimientos,	dicho	órgano
jurisdiccional	se	planteó	la	cuestión	del	posible	carácter	«abusivo»,	en	el	sentido	del	artículo	3,	apartado	1,	de	la
Directiva	93/13	-EDL	1993/15910-,	de	las	cláusulas	relativas	a	los	tipos	de	interés	de	demora	y	de	la	aplicación	de	esos
tipos	de	interés	al	capital	cuyo	vencimiento	anticipado	es	consecuencia	del	retraso	en	el	pago...

Sobre	las	cuestiones	prejudiciales

26	Mediante	sus	cuestiones	prejudiciales,	que	procede	examinar	conjuntamente,	el	órgano	jurisdiccional	remitente
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pregunta	fundamentalmente	si	el	artículo	6,	apartado	1,	de	la	Directiva	93/13	-EDL	1993/15910-	debe	interpretarse	en	el
sentido	de	que	se	opone	a	una	disposición	nacional	con	arreglo	a	la	cual	el	juez	nacional	que	conoce	de	un
procedimiento	de	ejecución	hipotecaria	está	obligado	a	hacer	que	se	recalculen	las	cantidades	debidas	en	virtud	de	la
cláusula	de	un	contrato	de	préstamo	hipotecario	que	fija	unos	intereses	de	demora	calculados	a	un	tipo	superior	a	tres
veces	el	interés	legal	del	dinero,	mediante	la	aplicación	de	un	tipo	de	interés	de	demora	que	no	rebase	ese	límite
máximo.

27	A	este	respecto,	es	preciso	comenzar	señalando	que	el	órgano	jurisdiccional	remitente	considera	que	las	cláusulas
relativas	a	los	intereses	de	demora	de	los	contratos	de	préstamo	hipotecario	cuya	ejecución	se	le	solicita	son
«abusivas»	en	el	sentido	del	artículo	3	de	la	Directiva	93/13.

28	En	este	contexto,	procede	recordar	que,	en	lo	que	se	refiere	a	las	consecuencias	que	deben	extraerse	de	la
apreciación	del	carácter	abusivo	de	una	cláusula	de	un	contrato	que	vincula	a	un	consumidor	y	un	profesional,	de	la
redacción	del	artículo	6,	apartado	1,	de	la	Directiva	93/13	-EDL	1993/15910-	resulta	que	los	jueces	nacionales	están
obligados	únicamente	a	dejar	sin	aplicación	la	cláusula	contractual	abusiva,	a	fin	de	que	ésta	no	produzca	efectos
vinculantes	para	el	consumidor,	sin	estar	facultados	para	modificar	el	contenido	de	la	misma.	En	efecto,	el	contrato
debe	subsistir,	en	principio,	sin	otra	modificación	que	la	resultante	de	la	supresión	de	las	cláusulas	abusivas,	en	la
medida	en	que,	en	virtud	de	las	normas	del	Derecho	interno,	ese	mantenimiento	del	contrato	sea	jurídicamente	posible
(sentencias	Banco	Español	de	Crédito,	C-618/10,	EU:C:2012:349,	apartado	65,	y	Asbeek	Brusse	y	de	Man	Garabito,	C-
488/11,	EU:C:2013:341,	apartado	57).

29	En	particular,	la	citada	disposición	no	puede	interpretarse	en	el	sentido	de	que	permita	al	juez	nacional,	cuando
aprecie	el	carácter	abusivo	de	una	cláusula	penal	en	un	contrato	celebrado	entre	un	profesional	y	un	consumidor,
reducir	el	importe	de	la	pena	convencional	impuesta	al	consumidor,	en	lugar	de	excluir	plenamente	la	aplicación	a	éste
de	la	referida	cláusula	(sentencia	Asbeek	Brusse	y	de	Man	Garabito,	EU:C:2013:341,	apartado	59).

30	Asimismo,	habida	cuenta	de	la	naturaleza	y	la	importancia	del	interés	público	que	constituye	la	protección	de	los
consumidores,	los	cuales	se	encuentran	en	una	situación	de	inferioridad	en	relación	con	los	profesionales,	la	Directiva
93/13	-EDL	1993/15910-	impone	a	los	Estados	miembros,	tal	como	se	desprende	de	su	artículo	7,	apartado	1,	en
relación	con	su	vigésimo	cuarto	considerando,	la	obligación	de	prever	medios	adecuados	y	eficaces	para	que	cese	el	uso
de	cláusulas	abusivas	en	los	contratos	celebrados	entre	profesionales	y	consumidores	(sentencias	Banco	Español	de
Crédito,	EU:C:2012:349,	apartado	68,	y	Kásler	y	Káslerné	Rábai,	C-26/13,	EU:C:2014:282,	apartado	78).

31	De	hecho,	si	el	juez	nacional	tuviera	la	facultad	de	modificar	el	contenido	de	las	cláusulas	abusivas,	dicha	facultad
podría	poner	en	peligro	la	consecución	del	objetivo	a	largo	plazo	previsto	en	el	artículo	7	de	la	Directiva	93/13.	En
efecto,	la	mencionada	facultad	contribuiría	a	eliminar	el	efecto	disuasorio	que	ejerce	sobre	los	profesionales	el	hecho
de	que,	pura	y	simplemente,	tales	cláusulas	abusivas	no	se	apliquen	frente	a	los	consumidores,	en	la	medida	en	que	los
profesionales	podrían	verse	tentados	a	utilizar	tales	cláusulas	al	saber	que,	aun	cuando	llegara	a	declararse	la	nulidad
de	las	mismas,	el	contrato	podría	ser	integrado	por	el	juez	nacional	en	lo	que	fuera	necesario,	garantizando	de	este
modo	el	interés	de	dichos	profesionales	(sentencias	Banco	Español	de	Crédito,	EU:C:2012:349,	apartado	69,	y	Kásler	y
Káslerné	Rábai,	EU:C:2014:282,	apartado	79).

32	Habida	cuenta	de	las	anteriores	consideraciones,	el	Tribunal	de	Justicia	declaró	que	el	artículo	6,	apartado	1,	de	la
Directiva	93/13	-EDL	1993/15910-	se	opone	a	una	norma	de	Derecho	nacional	que	atribuye	al	juez	nacional,	cuando	éste
declara	la	nulidad	de	una	cláusula	abusiva	contenida	en	un	contrato	celebrado	entre	un	profesional	y	un	consumidor,	la
facultad	de	integrar	dicho	contrato	modificando	el	contenido	de	la	cláusula	abusiva	(sentencias	Banco	Español	de
Crédito,	EU:C:2012:349,	apartado	73,	y	Kásler	y	Káslerné	Rábai,	EU:C:2014:282,	apartado	77).

33	Es	cierto	que	el	Tribunal	de	Justicia	también	ha	reconocido	al	juez	nacional	la	facultad	de	sustituir	una	cláusula
abusiva	por	una	disposición	supletoria	de	Derecho	nacional,	siempre	que	esta	sustitución	se	ajuste	al	objetivo	del
artículo	6,	apartado	1,	de	la	Directiva	93/13	-EDL	1993/15910-	y	permita	restablecer	un	equilibrio	real	entre	los
derechos	y	las	obligaciones	de	las	partes	del	contrato.	No	obstante,	esta	posibilidad	queda	limitada	a	los	supuestos	en
los	que	la	declaración	de	la	nulidad	de	la	cláusula	abusiva	obligaría	al	juez	a	anular	el	contrato	en	su	totalidad,
quedando	expuesto	el	consumidor	de	ese	modo	a	consecuencias	de	tal	índole	que	representaran	para	éste	una
penalización	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia,	Kásler	y	Káslerné	Rábai,	EU:C:2014:282,	apartados	82	a	84).

34	No	obstante,	en	los	litigios	principales,	y	sin	perjuicio	de	las	comprobaciones	que	a	este	respecto	deba	realizar	el
órgano	jurisdiccional	remitente,	la	anulación	de	las	cláusulas	contractuales	en	cuestión	no	puede	acarrear
consecuencias	negativas	para	el	consumidor,	ya	que	los	importes	en	relación	con	los	cuales	se	iniciaron	los
procedimientos	de	ejecución	hipotecaria	serán	necesariamente	menores	al	no	incrementarse	con	los	intereses	de
demora	previstos	por	dichas	cláusulas...

37	En	este	contexto,	debe	recordarse	que,	con	arreglo	al	artículo	4,	apartado	1,	de	la	Directiva	93/13	-EDL	1993/15910-,
el	carácter	abusivo	de	una	cláusula	contractual	se	apreciará	teniendo	en	cuenta	la	naturaleza	de	los	bienes	o	servicios
que	sean	objeto	del	contrato	y	considerando,	en	el	momento	de	la	celebración	del	mismo,	todas	las	circunstancias	que
concurran	en	su	celebración.	De	ello	se	desprende	que,	en	esta	perspectiva,	deben	apreciarse	también	las	consecuencias
que	dicha	cláusula	puede	tener	en	el	marco	del	Derecho	aplicable	al	contrato,	lo	que	implica	un	examen	del	sistema
jurídico	nacional	(véase	el	auto	Sebestyén,	C-342/13,	EU:C:2014:1857,	apartado	29	y	jurisprudencia	citada).



38	En	este	sentido	hay	que	recordar,	igualmente,	que	cuando	un	tribunal	nacional	conoce	de	un	litigio	entablado
exclusivamente	entre	particulares,	está	obligado,	al	aplicar	las	normas	del	Derecho	interno,	a	tomar	en	consideración
todas	las	normas	del	Derecho	nacional	y	a	interpretarlas,	en	la	medida	de	lo	posible,	a	la	luz	de	la	letra	y	de	la	finalidad
de	la	directiva	aplicable	en	la	materia	para	llegar	a	una	solución	conforme	con	el	objetivo	perseguido	por	ésta
(sentencia	Kásler	y	Káslerné	Rábai,	EU:C:2014:282,	apartado	64).

39	Por	lo	tanto,	es	preciso	considerar	que,	en	la	medida	en	que	la	disposición	transitoria	segunda	de	la	Ley	1/2013	no
impide	que	el	juez	nacional	pueda,	en	presencia	de	una	cláusula	abusiva,	ejercer	sus	competencias	y	excluir	la	aplicación
de	dicha	cláusula,	la	Directiva	93/13	-EDL	1993/15910-	no	se	opone	a	la	aplicación	de	tal	disposición	nacional.

40	Ello	implica	en	particular,	por	una	parte,	que	cuando	el	juez	nacional	debe	examinar	una	cláusula	de	un	contrato
relativa	a	intereses	de	demora	calculados	a	partir	de	un	tipo	inferior	al	previsto	por	la	disposición	transitoria	segunda
de	la	Ley	1/2013,	la	fijación	por	ley	de	ese	límite	máximo	no	impide	a	dicho	juez	apreciar	el	carácter	eventualmente
abusivo	de	tal	cláusula	en	el	sentido	del	artículo	3	de	la	Directiva	93/13.	De	este	modo,	no	cabe	considerar	que	un	tipo
de	interés	de	demora	inferior	a	tres	veces	el	interés	legal	del	dinero	sea	necesariamente	equitativo	en	el	sentido	de	la
mencionada	Directiva.

41	Por	otra	parte,	en	el	supuesto	de	que	el	tipo	de	interés	de	demora	estipulado	en	una	cláusula	de	un	contrato	de
préstamo	hipotecario	sea	superior	al	establecido	en	la	disposición	transitoria	segunda	de	la	Ley	1/2013	y	deba	ser
objeto	de	limitación	en	virtud	de	esa	disposición,	tal	circunstancia	no	es	óbice	para	que	el	juez	nacional	pueda,	además
de	aplicar	esa	medida	moderadora,	extraer	del	eventual	carácter	abusivo	de	la	cláusula	en	la	que	se	establece	ese	tipo
de	interés	todas	las	consecuencias	que	se	derivan	de	la	Directiva	93/13	-EDL	1993/15910-,	procediendo,	en	su	caso,	a	la
anulación	de	dicha	cláusula.

42	Por	consiguiente,	del	conjunto	de	las	anteriores	consideraciones	resulta	que	el	artículo	6,	apartado	1,	de	la	Directiva
93/13	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	no	se	opone	a	una	disposición	nacional	con	arreglo	a	la	cual	el	juez
nacional	que	conoce	de	un	procedimiento	de	ejecución	hipotecaria	está	obligado	a	hacer	que	se	recalculen	las
cantidades	debidas	en	virtud	de	la	cláusula	de	un	contrato	de	préstamo	hipotecario	que	fija	intereses	de	demora
calculados	a	partir	de	un	tipo	superior	a	tres	veces	el	interés	legal	del	dinero	con	el	fin	de	que	el	importe	de	dichos
intereses	no	rebase	ese	límite,	siempre	que	la	aplicación	de	la	disposición	nacional:

-	no	prejuzgue	la	apreciación	por	parte	de	dicho	juez	nacional	del	carácter	abusivo	de	tal	cláusula	y

-	no	impida	que	ese	mismo	juez	deje	sin	aplicar	la	cláusula	en	cuestión	en	caso	de	que	aprecie	que	es	«abusiva»	en	el
sentido	del	artículo	3,	apartado	1,	de	la	citada	Directiva..."

	



CIVIL
STS	1ª,	07/01/2015,	Rec.	3084/2012.	Ponente:	Sastre	Papiol,	D.	Sebastián.	EDJ	2015/2088

Sin	necesidad	de	autorización	individual	de	cada	comunero

Legitimación	del	presidente	de	la	comunidad	para	reclamar	los	daños
constructivos	en	elementos	privativos
EDJ	2015/2088

El	TS	legitima	al	presidente	de	la	Comunidad	de	Propietarios	para	ejercitar	acciones	de
reclamación	por	daños	constructivos	en	elementos	privativos,	aunque	no	conste
expresamente	una	autorización	individualizada	de	cada	comunero,	condenando	a	los
responsables	de	la	construcción	a	sufragar	el	coste	de	la	reparación.	Se	presume	que	está
autorizado,	mientras	no	se	demuestre	lo	contrario,	siendo	suficiente	el	acuerdo
comunitario	de	autorización	(FJ	3).

"...En	lo	que	aquí	interesa,	en	relación	a	los	recursos	extraordinarios	deducidos	por	la	comunidad	de	propietarios,	la
Audiencia	Provincial,	en	relación	con	la	falta	de	legitimación	activa	del	presidente	para	reclamar	sobre	los	defectos
constructivos	en	elementos	privativos	del	edificio,	señala	que,	en	la	actualidad,	esta	materia	está	resuelta	por	la	STS
884/2010,	de	21	de	diciembre,	según	la	cual	por	"la	representación	conferida	legalmente	a	los	respectivos	Presidentes,
ex	art.	13.3	de	la	LPH	-EDL	1960/55-	gozan	de	legitimación"	para	demandar	la	reparación	de	los	daños	causados	tanto	a
los	elementos	comunes	como	a	los	privativos	del	inmueble	(	STS	de	26	de	noviembre	de	1990),	"	y	no	puede	hacerse	por
los	extraños	discriminación	en	punto	a	si	los	distintos	elementos	objetivos	son	de	titularidad	dominical	privada	o
común...	En	definitiva,	la	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo	ha	extendido	las	facultades	del	Presidente	a	la	defensa
de	los	intereses	afectantes	a	los	elementos	privativos	del	inmueble,	cuando	los	propietarios	le	autoricen,..."...

2.	En	el	acta	de	la	junta	general	de	propietarios	de	fecha	8	de	noviembre	de	2008,	en	el	punto	2º,	se	aprobó	por
unanimidad	el	siguiente	acuerdo:	"tras	intercambiar	pareceres	entre	los	asistentes,	se	aprobó	por	unanimidad	de	los
asistentes	tomar	las	medidas	legales	tanto	extrajudiciales	como	judiciales	necesarias	para	dar	solución	a	los	diversos
problemas	de	defectos	y	vicios	constructivos	que	hay	en	el	edificio	comunitario.	Se	autoriza	al	señor	Presidente	de	la
comunidad	para	que	pueda	otorgar	poderes	procesales	a	favor	de	letrado	y	procuradores	si	fuere	necesario".

La	cuestión	planteada	está	resuelta	por	esta	Sala,	en	las	SSTS	129/2011,	de	16	de	marzo,	y	278/2013,	de	23	de	abril,
siendo	así	que	la	primera	de	ellas,	no	sólo	es	citada	por	el	recurrente	sino	también	reproducida	parcialmente	por	la
sentencia	recurrida	-EDJ	2012/278610-.	Ambas	sentencias,	ciertamente,	reproducen	y	citan	la	doctrina	sentada	por
otras	anteriores,	que	no	se	han	tenido	en	cuenta	en	la	ratio	decidendi	de	la	sentencia	recurrida.	Nos	referimos	a	la	STS
de	2	de	diciembre	de	1989,	según	la	cual,	"existe...	en	la	jurisprudencia	la	presunción	de	que	el	Presidente	está
autorizado	mientras	no	se	acredite	lo	contrario...	sin	que	haya	razón	alguna	para	reducir	tal	autorización	a	los	"vicios	y
defectos	de	construcción"	strictu	sensu	considerados,	por	afectar	también	el	interés	de	la	comunidad	a	los
incumplimientos	contractuales	afectantes	a	viviendas	en	particular	(SSTS	de	10	de	mayo	de	1995;	18	de	julio	de	2007)".
(Fundamento	de	derecho	Segundo,	penúltimo	párrafo,	de	las	SSTS	de	16	de	marzo	de	2011	y	de	23	de	abril	de	2013).

Más	recientemente	la	STS	183/2014,	de	11	de	abril	ha	precisado	el	contexto	doctrinal	sobre	la	necesidad	de	un	previo
acuerdo	de	la	Junta	de	propietarios.	"...tratándose	de	la	reclamación	de	vicios	constructivos	del	edificio	y	ejercitándose
dicha	reclamación	en	beneficio	de	la	comunidad,	es	suficiente	con	el	acuerdo	de	autorización	para	el	ejercicio	de
acciones	judiciales	sin	que	resulte	necesario	que	se	acompañe	la	autorización	expresa	de	los	propietarios	para	la
reclamación	de	los	daños	ocasionados	en	los	elementos	privativos	de	la	comunidad,	salvo	que	exista	oposición	expresa
y	formal	a	la	misma".

El	tenor	literal	del	acuerdo	autorizativo	adoptado	por	la	comunidad	de	propietarios	es	amplio,	fue	adoptado	por
unanimidad,	y	no	hay	la	más	mínima	oposición	de	los	asistentes,	propietarios,	para	que	el	presidente	"pueda	dar
solución",	judicial	o	extrajudicialmente,	"a	los	diversos	problemas	de	defectos	y	vicios	constructivos	que	hay	en	el
edificio	comunitario".	Por	tanto,	por	edificio	comunitario	hay	que	entender	no	sólo	los	elementos	comunes,	sino	el
conjunto	integrado	por	todos	los	elementos	que	lo	conforman	-los	departamentos	o	pisos	privativos-,	pues,	sin	ellos,
no	sería	posible	configurar	el	inmueble	como	resultado	final	de	un	edificio	comunitario.

Por	consiguiente,	el	presidente	de	la	comunidad	estaba	legitimado	para	reclamar	los	defectos	constructivos	que
afectaban	a	los	departamentos	o	pisos	privativos..."

	

RESEÑA	DE	JURISPRUDENCIA

NÚMERO	2,	FEBRERO	2015



PENAL
STS	2ª,	17/12/2014,	Rec.	1256/2014	Ponente:	Granados	Pérez,	D.	Carlos	EDJ	2014/229493

Concurso	de	normas	entre	falsedades	en	certificados	y	documentos	oficiales

Falsificación	de	documento	oficial	cometido	por	particular
EDJ	2014/229493

El	TS	condena	a	particular	por	delito	continuado	de	falsificación	de	documento	oficial,
sustituyendo	la	inicial	condena	por	delito	de	falsificación	de	certificados.	Afirma	que
existe	concurso	de	normas	entre	ambos	pues	atacan	el	mismo	bien	jurídico,	quedando
absorbidas	las	conductas	atenuadas	de	este	último	delito	en	el	mayor	desvalor	de	la
conducta	más	grave	de	aquel	otro	(FJ	único).

	

"...Como	extracto	del	recurso	se	señala	que	la	sentencia	de	instancia	ha	condenado	a	Luis	como	autor	criminalmente
responsable	de	un	delito	de	integración	en	grupo	criminal	previsto	en	el	artículo	570.	ter.	C)	del	Código	Penal		-EDL
1995/16398-,	en	concurso	real	con	un	delito	continuado	de	falsificación	de	certificados	del	artículo	399.1	del	Código
Penal		y	de	una	falta	de	apropiación	indebida	del	artículo	623.4	del	mismo	texto	y	se	le	absuelve	del	delito	continuado	de
falsedad	en	documento	oficial	del	artículo	392	del	Código	Penal,	en	relación	con	el	artículo	390.1.2º	del	mismo	del	que
también	se	acusaba	por	el	Ministerio	Fiscal	y	que	el	objeto	del	presente	recurso	es	impugnar	por	"error	iuris"	la
referida	absolución	del	delito	de	falsedad	en	documento	oficial	al	entender	que	dados	los	hechos	que	se	declaran
probados	procede	la	condena	por	falsedad	en	documento	oficial	de	conformidad	con	la	jurisprudencia	de	esta	Sala...

Los	razonamientos	del	Ministerio	Fiscal,	que	se	dejan	expresados,	son	acordes	con	la	jurisprudencia	de	esta	Sala	sobre
el	alcance	de	la	llamada	falsedad	ideológica,	y	los	hechos	que	se	declaran	probados,	que	no	pueden	verse	alterados	por
el	recurso	que	examinamos,	evidencian	que	la	tarjetas	de	residencia	y	la	documentanción	de	asignación	de	NIE	a	las
que	se	refiere	el	relato	fáctico	son	inauténticas	ya	que	el	funcionario	que	las	expidió	lo	hizo	en	base	a	unas
manifestaciones	que	carecían	de	todo	sustrato	real	y	a	unos	documentos	fraudulentos,	en	este	caso	certificados	falsos
de	empadronamiento	o	convivencia	y	certificaciones	falsas	de	matrimonios	celebrados	en	Francia...

Por	todo	lo	que	se	deja	expresado,	en	la	conducta	del	acusado	Luis	concurren	los	elementos	objetivos	y	subjetivos	de
los	tipos	penales	previstos	en	los	artículos.	392	y	390.1.1	º	y	2º	del	C.	Penal		-EDL	1995/16398-,	pues	este	acusado,	con
claro	ánimo	falsario,	fue	autor	mediato	de	la	creación	de	documentos	oficiales	inauténticos,	con	entidad	suficiente	para
afectar	a	las	relaciones	jurídicas,	y	en	especial,	como	acertadamente	se	señalaba	por	el	Ministerio	Fiscal,	a	bienes
jurídicos	tan	relevantes	como	la	seguridad	jurídica,	el	control	de	extranjeros	o	la	política	de	inmigración.

A	mayor	abundamiento	es	oportuno	dejar	constancia	de	la	jurisprudencia	de	esta	Sala	sobre	las	diferencias	entre	la
falsificación	de	certificados	y	la	falsificación	de	documentos	oficiales...

Y	ciertamente	en	la	Sentencia	de	esta	Sala	que	se	ha	dejado	mencionada	2001/2000,	de	27	de	diciembre,	se	declara	que
para	el	Ministerio	Fiscal	el	documento	que	estamos	examinando	constituye,	al	mismo	tiempo,	un	certificado	por	lo	que
podría	confluir	una	doble	penalidad	como	documento	oficial	y	como	certificado.	En	consecuencia	considera	que	nos
encontramos	ante	un	concurso	aparente	de	normas	que	se	deben	resolver	de	arreglo	con	los	criterios	contenidos	en	el
artículo	8	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-.	Si	se	aplica	el	principio	de	especialidad	se	debía	otorgar	preferencia	a	la
aplicación	del	artículo	398	(certificación	falsa).	No	obstante	advierte	que	no	toda	certificación	es	documento	oficial	y
que	no	todo	documento	oficial	es	certificación,	por	lo	que	desaparecería	el	principio	de	especialidad	que	no
necesariamente	nos	ha	de	llevar	al	principio	de	alternatividad,	ya	que	dejaría	totalmente	vacío	de	contenido	al	artículo
398	del	Código	Penal..

En	el	caso	que	examinamos	en	el	presente	recurso,	los	certificados	falsificados	por	el	acusado	Luis	tenían	como
finalidad	la	emisión	de	tarjetas	de	residencia	inauténticas	con	lo	que	se	estaba	afectando	a	bienes	jurídicos	tan
relevantes	como	la	seguridad	jurídica,	el	control	de	extranjeros	o	la	política	de	inmigración.

Por	todo	lo	que	se	ha	dejado	expresado,	estimando	el	recurso	del	Ministerio	Fiscal,	procede	la	condena	del	acusado
Luis	como	autor	de	un	delito	continuado	de	falsificación	de	documento	oficial	del	art.	392,	en	relación	con	el	artículo
390.1.2	º	y	74	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	que	sustituye	a	la	condena	que	le	fue	impuesta	por	delito	continuado
de	falsificación	de	certificados	al	existir	concurso	de	normas	entre	los	delitos	de	falsedad	de	documento	oficial	y	los
delitos	de	falsificación	de	certificados	al	atacar	ambos	delitos	de	falsedad	documental	el	mismo	bien	jurídico	quedan
absorbidas	las	conductas	atenuadas	de	falsedad	continuada	de	certificaciones	en	el	mayor	desvalor	de	la	conducta	más
grave	de	falsedad	de	documentos	oficiales	que	abarcan	la	total	significación	antijurídica	del	comportamiento	falsario
del	acusado,	tratándose,	como	antes	se	expresó,	de	un	concurso	de	normas	como	viene	declarando	la	jurisprudencia	de
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esta	Sala,	como	es	exponente,	entre	otras,	la	Sentencia	1352/2009	de	22	de	diciembre..."

	



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS,	12/12/2014,	Rec.	584/2012,	Ponente:	Díez-Picazo	Giménez,	D.	Luis	María	EDJ	2014/244786

En	cuanto	transgrede	la	Ley	de	Aguas

Nulidad	del	Plan	Hidrológico	de	Galicia-Costa
EDJ	2014/244786

El	TS	anula	el	art.	36	del	Plan	Hidrológico	de	Galicia-	Costa,	en	cuanto	contradice	lo
dispuesto	en	la	Ley	de	Aguas	respecto	a	que	las	concesiones	podrán	ser	revisadas,	cuando
lo	exija	su	ordenación	a	los	Planes	Hidrológicos,	en	cuyo	caso	el	concesionario
perjudicado	tendrá	derecho	a	indemnización.	No	cabe	admitir	que	por	vía	reglamentaria	y
concretamente	de	planificación,	se	entre	en	la	delimitación	de	un	precepto	legal	que
contiene	los	elementos	suficientes	para	su	aplicación	y	desarrollo	jurisprudencial	y	menos
en	términos	de	clara	contradicción	conceptual	(FJ	3).

"...PRIMERO.-	El	presente	recurso	contencioso-administrativo	es	interpuesto	por	la	representación	procesal	de	Endesa
Generación	S.A.	contra	el	Real	Decreto	1332/2012,	de	14	de	septiembre	–EDL	2012/195561-,	por	el	que	se	aprueba	el
Plan	Hidrológico	de	la	Demarcación	Hidrográfica	de	Galicia-Costa...

No	puesto	en	duda	que	la	cuenca	planificada	tiene	naturaleza	intracomunitaria,..	entiende	el	Abogado	del	Estado	que
solamente	el	alegato	de	la	parte	demandante	relativo	a	la	determinación	del	caudal	ecológico	puede	constituirse	en
objeto	de	este	proceso,	pues	solamente	él,	entre	los	aducidos,	se	encuentra	comprendido	entre	aquellos	que,	según	la
norma	citada,	pueden	justificar	que	se	deniegue	aprobar	el	Plan,	al	aparecer	regulado	en	el	apartado	1.b.CŽ)	del
artículo	42	de	la	Ley.

La	objeción	del	Abogado	del	Estado	la	hemos	rechazado	definitivamente	en	Auto	dictado	en	este	mismo	proceso	de	30
de	septiembre	de	2014,	resolutorio	de	incidente	de	nulidad	de	actuaciones,	en	el	que	dijimos	que	lo	que	ha	de	orientar
nuestro	criterio	sobre	la	cuestión	es

(...)	el	específico	régimen	jurídico	sobre	el	que	el	legislador	ha	disciplinado	la	aprobación	de	los	Planes	Hidrológicos
por	las	Comunidades	Autónomas	que,	a	virtud	de	sus	Estatutos	de	Autonomía,	ejerzan	competencia	sobre	el	dominio
público	hidráulico	en	cuencas	hidrográfica	comprendidas	íntegramente	dentro	de	su	territorio,	siendo	decisivo	a	este
respecto	lo	dispuesto	en	el	artículo	40.6	de	la	Ley	de	Aguas,	según	el	cual	dichos	Planes	elaborados	por	las
Comunidades	Autónomas	serán	aprobados	por	el	Gobierno	mediante	Real	Decreto	"si	se	ajustan	a	las	prescripciones
de	los	artículos	40.1,	3	y	4	y	42,	no	afectan	a	los	recursos	de	otras	cuencas	y,	en	su	caso,	se	acomodan	a	las
determinaciones	del	Plan	Hidrológico	Nacional".

Quiere	esto	decir	que	el	ámbito	de	decisión	del	Gobierno	se	extiende	al	control	de	si	la	planificación	acordada	por	la
Comunidad	cumple	los	objetivos	generales	de	conseguir	el	buen	estado	y	la	adecuada	protección	del	dominio	público
hidráulico	y	de	las	aguas	objeto	de	la	Ley,	la	satisfacción	de	las	demandas	del	agua,	el	equilibrio	y	armonización	del
desarrollo	regional	y	sectorial,	incrementando	las	disponibilidades	del	recurso,	protegiendo	su	calidad,	economizando
su	empleo	y	racionalizando	sus	usos	en	armonía	con	el	medio	ambiente	y	los	demás	recursos	naturales,	así	como	que	su
ámbito	sea	coincidente	con	el	de	la	demarcación	hidrográfica	correspondiente,	que	no	creen	por	sí	solo	derechos	en
favor	de	entidades	o	particulares	y	que	además	contengan	la	larga	relación	de	contenidos	obligatorios	que	se
relacionan	en	el	mencionado	artículo	42...

SEGUNDO.-	Circunscritos	a	la	motivación	del	recurso	relativa	al	caudal	ecológico,	nuestro	punto	de	partida	habrá	de
ser	la	reproducción	del	artículo	séptimo	del	Plan	–EDL	2012/195561-,	en	el	que	se	contiene	su	regulación:...

La	recurrente	considera	ilegal	este	precepto,	en	primer	lugar,	porque	considera	que	incumple	el	artículo	42	del	Texto
Refundido	de	la	Ley	de	Aguas,	en	el	que	se	establece	que	los	planes	hidrológicos	de	cuenca	comprendan
obligatoriamente	"los	caudales	ecológicos,	entendiendo	como	tales	los	que	mantienen	como	mínimo	la	vida	piscícola
que	de	manera	natural	habitaría	y	pudiera	habitar	en	el	río,	así	como	su	vegetación	de	ribera".

En	atención	a	este	texto,	afirma	la	parte	que	la	tarea	del	Plan	no	consistiría	en	establecer	una	regulación	abstracta	o
general	de	dichos	caudales,	lo	cual	sería	el	objeto	propio	de	la	legislación	básica	de	aguas,	sino	el	de	fijar	precisamente
cuales	son,	lo	que	con	toda	evidencia	no	resulta	del	artículo	del	Plan	que	hemos	reproducido...

Vistos	los	indicados	antecedentes	y	la	evidente	cercanía	entre	los	textos	del	artículo	12	del	Plan	Hidrológico	de	las
Cuencas	Internas	de	Cataluña	y	el	7	de	Galicia-Costa,	nuestra	conclusión	no	puede	ser	otra	que	la	de	calificar	a	éste	de
ajustado	a	derecho	en	la	perspectiva	del	cumplimiento	del	artículo	42.1.b.cŽ)	del	Texto	Refundido	de	la	Ley	de	Aguas,
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por	lo	que	se	refiere	a	su	descripción	general	de	los	caudales	ecológicos.

TERCERO.-	La	sociedad	demandante	denuncia	específicamente	la	ilegalidad	del	párrafo	del	artículo	séptimo
mencionado	en	el	que	se	ordena	que	"en	tanto	en	cuanto	no	estén	realizados	los	estudios	específicos	para	cada	tramo
del	río,	el	caudal	mínimo	medioambiental	para	cada	mes	en	un	cauce	deberá	ser	superior	del	caudal	medio	anual,	tal	y
como	se	recoge	en	la	Ley	7/1992,	de	24	de	julio,	de	Pesca	Fluvial	–EDL	1992/16193-".

Con	relación	a	este	extremo,	se	considera	que	el	criterio	del	Plan	vulnera	la	obligación	del	que	los	caudales	ecológicos
se	cuantifiquen	singularmente	para	cada	sistema	de	explotación	y,	dentro	de	estos,	considerando	los	distintos
aprovechamientos	y	las	características	de	las	masas	de	agua	en	que	se	encuentren.

Para	desestimar	el	argumento	debemos	considerar,	en	primer	lugar,	que	el	criterio	que	lo	sustenta	no	solamente	no	es
rechazado	por	el	Plan,	sino	que	específicamente	lo	acoge,...

Asimismo,	la	sociedad	recurrente	afirma	que	la	disposición	del	artículo	7	que	dice	que	"La	Administración	Hidráulica
de	Galicia	realizará,	una	vez	finalizados	los	estudios,	un	proceso	de	implantación	conforme	a	un	proceso	de
concertación	que	tendrá	en	cuenta	los	usos	y	demandas	actualmente	existentes	así	como	las	buenas	prácticas",	no	tiene
en	cuenta	que	ese	proceso	de	concertación	debe	de	ser	previo	a	la	inclusión	del	régimen	de	caudales	en	el	plan
hidrológico.

Obviamente	esta	argumentación	se	viene	abajo	como	consecuencia	de	la	doctrina	que	hemos	establecido	de	que	la
concreción	de	cada	uno	de	los	caudales	ecológicos	no	es	exigencia	legal	que	figure	en	el	Plan,	de	forma	que,	en	su	caso,
será	cuando	se	realicen	los	estudios	previstos	en	aquel	cuando	la	interesada	podrá	objetar	los	defectos	de	participación
en	la	implantación	concertada	que	a	su	juicio	se	puedan	producir...

TERCERO.-	La	sociedad	recurrente	cuestiona	la	legalidad	del	artículo	36	en	la	parte	que	el	mismo	dispone	que

De	conformidad	con	el	artículo	39	del	texto	refundido	de	la	Ley	de	Aguas,	los	caudales	ecológicos	constituyen	una
restricción	que	se	impone	con	carácter	general	a	los	sistemas	de	aprovechamiento,	sin	que	el	titulo	concesional
garantice	la	disponibilidad	de	los	caudales	concedidos,	por	lo	que	la	comunicación	al	titular	de	los	caudales	ecológicos
que	concretamente	haya	de	respetar	su	aprovechamiento,	no	supondrá	la	revisión	de	la	concesión	para	su	adecuación	a
los	Planes	Hidrológicos	en	los	términos	del	artículo	65.3	del	texto	refundido	de	la	Ley	de	Aguas,	salvo	en	aquellos	casos
en	que	la	aprobación	del	nuevo	Plan	altere	tan	sustancialmente	los	caudales	disponibles	o	los	usos	a	que	éstos	puedan
destinarse,	que	en	la	práctica	implique	la	desaparición	del	aprovechamiento	o	su	inviabilidad	(...).

Sobre	este	precepto	del	Plan	hemos	resuelto	en	nuestra	sentencia	de	23	de	septiembre	de	2014	(recurso	de	casación
582/2012),	en	la	que	dijimos	que

Se	argumenta	en	contra	de	su	legalidad	que	modifican	el	art.	65.3,	según	el	cual	las	concesiones	podrán	ser	revisadas
cuando	lo	exija	su	ordenación	a	los	Planes	Hidrológicos,	en	cuyo	caso	"el	concesionario	perjudicado	tendrá	derecho	a
indemnización,	de	conformidad	con	lo	dispuesto	en	la	legislación	general	de	expropiación	forzosa".

En	este	punto,	la	pretensión	de	la	demanda	ha	de	ser	acogida...

La	argumentación	choca	con	el	contenido	del	propio	texto	reglamentario,	que	se	mete	explícitamente	a	aceptar
supuestos	en	los	que	por	causa	del	respeto	al	caudal	ecológico,	sí	proceda	la	indemnización	sugerida	en	el	artículo	65.3.

Es	por	eso	que	no	cabe	admitir	que	por	vía	reglamentaria	y	concretamente	de	planificación,	se	entre	en	la	delimitación
de	un	precepto	legal	que	contiene	los	elementos	suficientes	para	su	aplicación	y	desarrollo	jurisprudencial	y	menos	en
términos	de	clara	contradicción	conceptual,	como	la	que	hemos	dejado	indicada.

CUARTO.-	Desde	el	punto	de	vista	estrictamente	formal,	una	primera	objeción	que	se	hace	al	Plan	es	el	de	que	ha	sido
adoptado	omitiendo	la	intervención	del	Consejo	para	el	Uso	sostenible	del	Agua,	trámite	ordenado	en	el	artículo	77.2	de
la	Ley	de	Aguas	de	Galicia,	lo	que,	según	la	demandante	en	aplicación	del	artículo	62.2	de	la	Ley	30/92	–EDL
1992/17271-,	determinaría	su	nulidad	radical,	invocando	al	efecto	la	jurisprudencia	sobre	dicho	efecto	en	los	casos	de
omisión	de	un	trámite	esencial	del	procedimiento.

Innegable	esta	jurisprudencia,	sin	embargo	en	el	caso	que	enjuiciamos	no	merece	la	omisión	denunciada	la	calificación
esencial	que	permitiría	reconocerle	aquel	efecto	radical...

Podemos	concluir	así	que	la	doble	actuación	consistente	en	la	intervención	de	la	Xunta	de	Gobierno	de	Aguas	de	Galicia
y	la	emisión	del	Informe	de	Sostenibilidad	unida	a	la	inexistencia	entonces	del	Consejo	para	el	Uso	sostenible,
constituyen	un	conjunto	circunstancial	suficiente	como	para	entender	que	sería	absolutamente	desproporcionado
mantener	la	nulidad	radical	del	Plan	pretendida	en	este	motivo	por	la	entidad	actora.

QUINTO.-	Nos	dice	también	la	recurrente	que	el	acto	de	aprobación	del	Plan	es	nulo	porque	el	Gobierno	no	ha
comprobado	si	el	mismo	cuenta	con	el	contenido	legal	obligatorio	(art.	42	TRLA),	ha	renunciado	a	verificar	que	se
atiene	a	los	objetivos	generales	de	la	planificación	hidráulica	y,	en	fin,	que	no	ha	garantizado	la	eficacia	jurídica	a	que	se
refiere	el	art.	40	TRLA.

Todas	estas	objeciones	debemos	desestimarlas	porque	todas	éllas	están	relacionadas	con	la	acusada	insuficiencia	del



Plan	en	cuanto	a	las	determinaciones	precisas	de	los	caudales	ecológicos,	insuficiencias	que	no	hemos	acogido	y	que
por	eso	hace	decaer	las	alegaciones	formuladas	en	torno	a	los	tres	extremos	a	que	las	mismas	se	refieren.

Y	por	esta	misma	razón	ha	de	rechazarse	la	afirmación	de	que	el	Plan	es	ilegal	porque	no	incorpora	los	mandatos	de	la
memoria	ambiental...

Finalmente,	se	argumenta	que	el	Plan	no	ha	sido	publicado,...

No	es	éste	argumento	que	pueda	prosperar,	porque	pretendida	en	la	demanda	la	nulidad	del	Plan,	las	eventuales
defectos	relativos	a	su	publicación	en	ningún	caso	afectarían	a	su	validez	si	no	simplemente	a	su	eficacia..."
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Falta	de	eficacia	del	finiquito	dado	su	inexistente	contenido
transaccional
EDJ	2014/246775

El	TS	reconoce	a	la	trabajadora	acción	para	cuestionar	judicialmente	su	despido	al
rechazar	la	eficacia	del	finiquito	esgrimida	por	la	empresa,	en	tanto	que	la	manifestación
incluida	en	el	mismo	tiene	solo	un	contenido	abdicativo	de	renuncia	a	la	acción	del
despido	y	no	transaccional,	lo	que	resulta	contrario	a	lo	dispuesto	en	el	ET		(FJ	4).

"…Admitida	la	existencia	de	contradicción,	es	el	momento	de	pasar	a	examinar	el	acierto	del	criterio	acogido	por	la
sentencia	recurrida	-EDJ	2013/108295-.	Se	trata	de	precisar	el	valor	del	documento	suscrito	el	2	de	mayo	de	2011	por
trabajadora	y	empresa.	Tal	escrito	es	un	prototípico	finiquito,	entendiendo	por	tal	un	documento,	no	sujeto	a	forma	ad
solemnitatem,	que	incorpora	una	declaración	de	voluntad	del	trabajador	expresiva	de	su	conformidad	a	la	extinción	de
la	relación	laboral	y	de	que	mediante	el	percibo	de	la	"cantidad	saldada"	no	tiene	ninguna	reclamación	pendiente	frente
al	empleador»	(	SSTS	-SG-	28/02/00	-rcud	4977/98	-;...	13/05/08	-rcud	1157/07	-;	21/07/09	-rcud	1067/08	-;	11/11/10
-rcud	1163/10	-;	y	22/03/11	-rcud	91-).

Estando	ante	materia	muy	elaborada	por	sentencias	anteriores,	dictadas	para	unificar	doctrina,	debe	comenzarse	por
recordar	los	criterios	jurisprudenciales	sobre	el	particular.	La	sentencia	de	contraste	contiene	una	exposición	extensa,
a	la	que	nos	remitimos	y	que	ahora	sintetizamos.

A)	Identificación.

Tradicionalmente	el	finiquito	era	el	modo	por	el	que	quedaba	formalizada	la	finalización	de	la	relación	laboral,	por
mutuo	acuerdo.	Más	adelante	también	se	incluyó	en	esta	figura	la	extinción	del	contrato	debida	a	baja	voluntaria	del
trabajador	o	a	dimisión	expresamente	aceptada	por	el	empresario.

Actualmente	el	término	se	ha	ampliado	comprendiendo	cualquier	forma	de	extinción	de	la	relación	laboral	que	va
seguida	de	un	acuerdo	entre	empresario	y	trabajador.	Es	frecuente	encontrar	situaciones	en	las	que,	tras	un	despido
disciplinario,	empresario	y	trabajador	llegan	a	un	acuerdo	y	lo	reflejan	en	el	pertinente	finiquito,	entendiéndose	por	la
jurisprudencia	que	a	la	inicial	voluntad	extintiva	del	empresario	se	superpone	el	mutuo	acuerdo	entre	empresario	y
trabajador	y	es	éste	el	que	pone	fin	al	contrato.

También	se	viene	aceptando	la	denominación	de	"finiquito"	para	aquellos	documentos	que	reflejan	el	acuerdo	entre
empresario	y	trabajador	tras	un	ERE,	un	despido	objetivo,	una	baja	por	jubilación,	expiración	del	tiempo	pactado.

Es	manifestación	externa	de	un	mutuo	acuerdo	de	las	partes,	que	constituye	causa	de	extinción	de	la	relación	laboral,
según	el	artículo	49.1a)	ET,	es	decir,	expresión	de	un	consentimiento	que,	en	principio,	debe	presumirse	libre	y
conscientemente	emitido	y	recaído	sobre	la	cosa	y	causa	que	han	de	constituir	el	contrato,	artículo	1262	CC	-EDL
1889/1-	y,	por	ello,	para	que	el	finiquito	suponga	aceptación	de	la	extinción	del	contrato	debe	incorporar	una	voluntad
unilateral	del	trabajador,	un	mutuo	acuerdo	sobre	la	extinción	o	una	transacción	en	la	que	se	acepte	el	cese	acordado
por	el	empresario,	en	palabras	de	la	STS.	26-11-01,	recurso	4625/00.

El	segundo	aspecto	que,	aunque	no	necesario,	suele	contenerse	en	el	finiquito,	es	l	a	liquidación	(se	suele	hacer
referencia	en	el	documento	a	"saldo	y	finiquito")	de	las	cantidades	pendientes	de	abono,	como	consecuencia	de	la
relación	laboral.	Dicha	liquidación	puede	contener	conceptos	laborales	netamente	salariales,	o	incluso	de	índole
extralaboral.

Asimismo	el	finiquito	puede	servir	de	recibo	acreditativo	de	que	se	ha	abonado	efectivamente	la	cantidad	en	él
consignada,	por	lo	que	suele	contener	expresiones	como	"en	prueba	de	recibirlo	firma...",	"recibí"	"no	teniendo	nada
más	que	pedir	ni	reclamar".

B)	Eficacia	liberatoria.

Numerosas	SSTS	como	24/06/98	-rcud	3464/97-;	22/11/04	-rec.	642/04-;	13/05/08	-rcud	1157/07-;	21/07/09	-rcud
1067/08-;	y	14/06/11	-rcud	3298/10-	vienen	manifestando	lo	siguiente	respecto	de	su	eficacia:	1)	Su	valor	liberatorio
está	en	función	del	alcance	de	la	declaración	de	voluntad	que	incorpora	y	de	la	ausencia	de	vicios	en	la	formación	y
expresión	de	ésta.	2)	Hay	que	distinguir	lo	que	es	simple	constancia	y	conformidad	a	una	liquidación	de	lo	que	es
aceptación	de	la	extinción	de	la	relación	laboral.	3)	En	el	momento	en	que	suele	procederse	a	esta	declaración	-
coincidiendo	con	la	extinción	del	contrato	de	trabajo-	existe	un	riesgo	importante	de	que	estos	dos	aspectos	se
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confundan,	especialmente	cuando	la	iniciativa	de	la	extinción	ha	correspondido	al	empresario.	4)	La	ejecutividad	de
esta	decisión,	con	su	efecto	inmediato	de	cese	de	las	prestaciones	básicas	del	contrato	de	trabajo,	lleva	a	que	la
aceptación	del	pago	de	la	liquidación	de	conceptos	pendientes	-normalmente,	las	partes	proporcionales	devengadas	de
conceptos	de	periodicidad	superior	a	la	mensual,	pero	también	otros	conceptos-	coincida	con	el	cese	y	pueda
confundirse	con	la	aceptación	de	éste.	5)	La	aceptación	de	estos	pagos	ante	una	decisión	extintiva	empresarial	no
supone	conformidad	con	esa	decisión,	aunque	la	firma	del	documento	parta	de	que	se	ha	producido	esa	decisión	y	de
sus	efectos	reales	sobre	el	vínculo.

Su	eficacia	jurídica	no	supone	en	modo	alguno	que	la	fórmula	de	«saldo	y	finiquito»	tenga	un	contenido	o	carácter
sacramental	con	efectos	preestablecidos	y	objetivados,	de	modo	que	aquella	eficacia	se	imponga	en	todo	caso,
abstracción	hecha	de	las	circunstancias	y	condicionamientos	que	intervienen	en	su	redacción	(SSTS	18/11/04	-rcud
6438/03-,	con	cita	de	muchas	otras	anteriores;...;	21/07/09	-rcud	1067/08	-;	19/10/10	-rcud	270/10	-;	11/11/10	-rcud
1163/10	-;	y	22/03/11	-rcud	804/10	-).

C)	Efecto	extintivo.

Para	que	el	finiquito	produzca	el	efecto	extintivo	del	contrato,	es	necesario	que	del	mismo	se	derive	una	voluntad	clara
e	inequívoca	del	trabajador	de	dar	por	concluida	la	relación	laboral,	puesto	que	«para	que	el	finiquito	suponga
aceptación	de	la	extinción	del	contrato,	debería	incorporar	una	voluntad	unilateral	del	trabajador	de	extinguir	la
relación,	un	mutuo	acuerdo	sobre	la	extinción,	o	una	transacción	en	la	que	se	acepte	el	cese	acordado	por	el
empresario»	(SSTS	28/10/91	-rcud	1093/90	-;	31/03/92	-rcud	1009/91	-;...;	07/12/04	-rcud	320/04	-;	13/05/08	-rcud
1157/07	-;	y	21/07/09	-rcud	1067/08-).

Hay	que	respetar	el	derecho	del	trabajador	(art.	49.1	ET	-EDL	1995/13475-)	a	extinguir	voluntariamente	su	contrato	o	a
conciliar	sus	intereses	económicos	con	el	empleador,	y,	también	infringiría	la	norma	común	de	contratación	establecida
en	el	artículo	1256	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-	que	sanciona	con	nulidad	el	contrato	cuyo	cumplimiento	quede	al
arbitrio	de	una	de	las	partes	contratantes	(SSTS	SG	28/02/00	-rcud	4977/98	-;	y	28/04/04	-rec.	4247/02-.
Reproducidas	por	muchas	otras	posteriores).

Pero	para	que	la	disposición	sea	válida	será	necesario	que	el	acuerdo	se	produzca	para	evitar	o	poner	fin	a	una
controversia	(...),	sin	que	puedan	aceptarse	declaraciones	genéricas	de	renuncia	que	comprenden	derechos	que	no
tienen	relación	con	el	objeto	de	la	controversia»	(Referidas	-en	concreto-	a	finiquito	en	despido,	SSTS	21/07/09	-rcud
1067/08	-;	19/10/10	-rcud	270/10	-;	11/11/10	-rcud	1163/10	-;	22/03/11	-rcud	804/10	-;	y	14/06/11	-rcud	3298/10	-).

D)	Control	judicial.

El	finiquito	viene	sometido	como	todo	acto	jurídico	o	pacto	del	que	es	emanación	externa	a	un	control	judicial.	Control
que	debe	recaer,	fundamentalmente,	sobre	todos	aquellos	elementos	esenciales	del	pacto	previo	-mutuo	acuerdo,	o	en
su	caso	transacción-	en	virtud	del	cual	aflora	al	exterior	y	es,	con	motivo	de	este	examen	e	interpretación,	cuando	puede
ocurrir	que	el	finiquito	pierda	su	eficacia	normal	liberatoria,	sea	por	defectos	esenciales	en	la	declaración	de	la
voluntad,	ya	por	falta	del	objeto	cierto	que	sea	materia	del	contrato	o	de	la	causa	de	la	obligación	que	se	establezca	(art.
1261	CC	-EDL	1889/1-),	ya	por	ser	contrario	a	una	norma	imperativa,	al	orden	público	o	perjudique	a	terceros	(SSTS
28/02/00	SG	-rcud	4977/98	-;	24/07/00	-rcud	2520/99	-;	y	gran	parte	de	las	citadas	en	los	apartados	anteriores).

E)	Reglas	interpretativas.

Debe	reconocerse	a	los	finiquitos,	como	expresión	que	son	de	la	libre	voluntad	de	las	partes,	la	eficacia	liberatoria	y
extintiva	definitiva	que	les	corresponda	en	función	del	alcance	de	la	declaración	de	voluntad	que	incorporan.	Y	que	es
posible	que	el	documento	no	exteriorice,	inequívocamente,	una	intención	o	voluntad	extintiva	o	liquidatoria	de	las
partes,	o	que	su	objeto	no	esté	suficientemente	precisado,	como	exige	el	art.	1815.1	del	CC.	-EDL	1889/1-		De	ahí	que	las
diversas	fórmulas	que	se	utilizan	en	tales	documentos	están	sujetas	a	los	reglas	de	interpretación	de	los	contratos	del
Código	Civil	que,	entre	otros	cánones,	obligan	a	estar	al	superior	valor	que	el	art.	1.281	atribuye	a	la	intención	de	las
partes	sobre	las	palabras,	y	a	la	prevención	del	art.	1289	de	que	no	deberán	entenderse	comprendidos	cosas	distintas	y
casos	diferentes	de	aquellos	sobre	los	que	los	interesados	se	propusieron	contratar,	pues	no	se	trata	de	una	fórmula
sacramental,	con	efectos	preestablecidos	y	objetivados	(próximas	en	el	tiempo	y	con	cita	de	muchas	resoluciones
anteriores,	SSTS	26/06/07	-rcud	3314/06	-;	13/05/08	-rcud	1157/07	-;	11/06/08	-rcud	1954/07	-;	21/07/09	-rcud
1067/08	-;	y	10/11/09	-rcud	475/09	-)..."



DOCTRINA	ADMINISTRATIVA
Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	09/10/2014,	nº514/2012,	EDD	2014/184727

Requerimiento	previo	entendido	en	sentido	amplío

Nulidad	de	recargo	en	autoliquidación	fuera	de	plazo	por	ausencia	de
espontaneidad
EDD	2014/184727

El	TEAC	anula	el	acuerdo	de	liquidación	en	concepto	de	recargo	por	presentación	fuera	de
plazo	de	la	autoliquidación	del	impuesto	de	sociedades,	en	tanto	la	aplicación	del	recargo
en	la	presentación	de	declaraciones	extemporáneas	sólo	procede	cuando	se	cumple
voluntaria	y	espontáneamente	por	parte	del	contribuyente	con	su	obligación.	La
determinación	de	qué	actuaciones	administrativas	tienen	el	carácter	de	requerimiento
previo	a	estos	efectos	debe	hacerse	de	forma	amplia	(FJ	3).

"...SEGUNDO.-	Entrando	a	conocer	de	la	referida	cuestión	hay	que	comenzar	señalando	que	el	artículo	27.1	de	la	Ley
58/2003	-EDL	2003/149899-,	General	Tributaria	(LGT),	dispone	respecto	de	los	recargos:	"Los	recargos	por
declaración	extemporánea	son	prestaciones	accesorias	que	deben	satisfacer	los	obligados	tributarios	como
consecuencia	de	la	presentación	de	autoliquidaciones	o	declaraciones	fuera	de	plazo	sin	requerimiento	previo	de	la
Administración	tributaria.	A	los	efectos	de	este	artículo,	se	considera	requerimiento	previo	cualquier	actuación
administrativa	realizada	con	conocimiento	formal	del	obligado	tributario	conducente	al	reconocimiento,
regularización,	comprobación,	inspección,	aseguramiento	o	liquidación	de	la	deuda	tributaria".

TERCERO.-	Como	hemos	dicho,	el	reclamante	sostiene	que	no	se	cumplen	en	este	caso	los	presupuestos	del
anteriormente	trascrito	artículo	27.1	de	la	Ley	58/2003	-EDL	2003/149899-	que	contempla	la	situación	de	las
autoliquidaciones	que	se	presentan	de	forme	espontánea	aunque	fuera	del	plazo,	y	que	aquí	ha	habido	un	previo
requerimiento	de	la	Administración	tributaria	que	ha	sido	la	causa	de	esa	presentación	de	la	autoliquidación
complementaria.

Este	artículo	27	de	la	Ley	58/2003	,	y	su	antecedente	el	artículo	61.3	de	la	anterior	LGT	(Ley	230/1963	-EDL	1963/94-),
tienen	por	finalidad	el	excluir	del	régimen	general	sancionador	aquellos	supuestos	en	los	que	el	contribuyente,	de
forma	espontánea,	regulariza	su	situación	presentando,	aunque	fuera	de	plazo,	la	correspondiente	autoliquidación.

Forma	así	parte	del	presupuesto	de	hecho	que	contempla	el	artículo	27	el	que	se	trate	de	una	actuación	voluntaria	y
ésta	es	aquella	que	puede	producirse	antes	de	un	requerimiento	administrativo	previo,	considerándose	como	tal
cualquier	actuación	administrativa	encaminada	al	reconocimiento,	regularización,	comprobación,	inspección,
aseguramiento	o	liquidación	de	la	deuda	tributaria.

Teniendo	en	cuenta	cual	es	la	finalidad	del	precepto,	el	establecer	un	tratamiento	más	favorable	para	los	supuestos	de
cumplimiento	espontáneo	de	obligaciones	tributarias	no	cumplidas	en	plazo	o	irregularmente	cumplidas,	es	lógico
considerar	que	la	determinación	de	qué	actuaciones	administrativas	tienen	el	carácter	de	requerimiento	previo	debe
hacerse	en	forma	amplia,	porque	lo	que	precisamente	se	define	es	cuándo	cabe	considerar	que	hay	espontaneidad	en
una	conducta	del	obligado	tributario	y	cuándo	es	inducida	por	una	acción	administrativa	de	control	que	tiende	a	los
fines	señalados	en	el	precepto,	en	definitiva	el	cumplimiento	de	las	obligaciones	que	el	obligado	tributario	tiene	frente	a
la	Hacienda,	para	permitir	sólo	en	el	primero	de	estos	casos	la	aplicación	del	régimen	especial	del	recargo	y	excluir	el
inicio	del	régimen	sancionador	general.

En	el	presente	caso	consta	tanto	en	el	expediente	electrónico	como	en	anexo	adjuntado	por	el	interesado	a	su	escrito	de
alegaciones:

Acuerdo	de	la	Dependencia	Regional	de	Inspección	de	la	AEAT	en	Cataluña	Acuerdo	de	29-06-2011,	"desestimatorio"
de	rectificación	de	la	autoliquidación	relativa	al	Impuesto	sobre	Sociedades	del	ejercicio	2009	de	X,	SA	en	el	que
podemos	leer,	por	lo	que	aquí	interesa:...

Así	las	cosas,	no	puede	negarse	la	existencia	de	un	previo	requerimiento	por	parte	de	la	Administración	Tributaria	a	los
efectos	de	que	el	contribuyente	presentase	autoliquidación	complementaria	del	Impuesto	sobre	Sociedades	del
ejercicio	2008	no	dándose	así	la	circunstancia	es	"espontaneidad"	establecido	en	el	artículo	27.1	de	la	Ley	58/2003
-EDL	2003/149899-	a	lo	efectos	de	poder	girar	los	recargos	en	él	establecidos.	No	procede	así	la	aplicación	del
recargo	aquí	impugnado	sino,	en	su	caso,	la	aplicación	del	régimen	general	sancionador,	y	todo	ello	con	respecto	al
principio	general	de	"non	reformatio	in	peius"..."
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DOCTRINA	ADMINISTRATIVA
DGRN,	10/10/2014.	BOE	269/2014,	de	06/11/2014.	EDD	2014/186271

Acreditación	de	plusvalía	en	donaciones
EDD	2014/186271

La	DGRN	afirma	que	en	las	transmisiones	a	título	gratuito	intervivos,	a	efectos	de	levantar
el	cierre	registral	y	proceder	a	la	calificación	propiamente	dicha	del	documento,	será
necesario	justificar	que	se	ha	verificado	la	comunicación	de	realización	del	hecho
imponible	y	acreditar	la	liquidación,	o	en	su	caso	la	autoliquidación	por	parte	del	sujeto
pasivo	(FJ	5).

"...QUINTO.-	La	siguiente	cuestión	a	tratar	es	la	relativa	a	si,	siempre	en	relación	con	el	Impuesto	sobre	el	Incremento
del	Valor	de	los	Bienes	de	Naturaleza	Urbana,	en	las	transmisiones	a	título	lucrativo	entre	vivos,	a	efecto	de	levantar	el
cierre	registral	y	proceder	a	la	calificación	material	del	documento,	es	suficiente	justificar	que	se	ha	verificado	la
comunicación	de	realización	del	hecho	imponible	por	parte	del	transmitente	o	es	imprescindible	acreditar	la
liquidación,	o	en	su	caso	la	autoliquidación	por	parte	del	sujeto	pasivo	conforme	a	lo	dispuesto	en	el	artículo	254.5	de	la
Ley	Hipotecaria	-EDL	1946/59-		en	relación	con	el	artículo	110	del	texto	refundido	de	la	Ley	de	Haciendas	Locales	-EDL
2004/2992-.

El	artículo	254.5	de	la	Ley	Hipotecaria	-EDL	1946/59-,	introducido	por	la	disposición	final	cuarta	de	la	Ley	16/2012,	de
27	de	diciembre	–EDL	2012/280016-,	establece	literalmente	que	"el	Registro	de	la	Propiedad	no	practicará	la
inscripción	correspondiente	de	ningún	documento	que	contenga	acto	o	contrato	determinante	de	las	obligaciones
tributarias	por	el	Impuesto	sobre	el	Incremento	de	Valor	de	los	Terrenos	de	Naturaleza	Urbana,	sin	que	se	acredite
previamente	haber	presentado	la	autoliquidación	o,	en	su	caso,	la	declaración,	del	impuesto,	o	la	comunicación	a	que	se
refiere	la	letra	b)	del	apartado	6	del	artículo	110	del	Texto	Refundido	de	la	Ley	Reguladora	de	las	Haciendas	Locales,
aprobado	por	el	Real	Decreto	Legislativo,	2/2004,	de	5	de	marzo	-EDL	2004/2992-	".

A	la	vista	de	este	precepto	-EDL	1946/59-	ha	de	considerarse	-tal	y	como	realiza	la	registradora	en	su	nota-	que,	toda
vez	que	la	letra	b)	del	apartado	6	del	artículo	110	del	texto	refundido	de	la	Ley	Reguladora	de	las	Haciendas	Locales
-EDL	2004/2992-	refiere	concretamente	-por	remisión	al	artículo	106.1.b)-,	a	las	transmisiones	a	título	oneroso,	las
transmisiones	a	título	lucrativo	entre	vivos,	descritas	en	el	artículo	106.1.a)	y	relacionadas	en	el	artículo	110.6.a)	-todos
ellos	del	mismo	cuerpo	legal-	no	pueden	liberarse	del	cierre	mediante	la	comunicación	al	Ayuntamiento,	siendo
imprescindible	para	ello	acreditar	la	liquidación	o	autoliquidación	del	Impuesto	sobre	el	Incremento	del	Valor	de
Bienes	de	Naturaleza	Urbana,	puesto	que	el	alzamiento	del	cierre	mediante	acreditación	de	la	comunicación	constituye
una	medida	excepcional	concedida	al	adquirente	en	las	transmisiones	onerosas	el	cual,	al	no	ser	sujeto	pasivo	del
impuesto	podría	verse	perjudicado	en	su	derecho	a	la	registración	de	su	adquisición	en	el	caso	de	que	el	transmitente,
sujeto	pasivo	legal	del	impuesto,	decidiera	no	proceder	a	la	liquidación	o	autoliquidación	del	mismo	con	el	consiguiente
cierre	registral..."
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DOCTRINA	ADMINISTRATIVA
Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V3064-14,	de	7/11/2014,	EDD	2014/234996

Exceptuado	de	gravamen	respecto	al	IRPF

Complemento	de	dispersión	geográfica
EDD	2014/234996

La	DGT	informa	de	que	el	complemento	de	dispersión	geográfica	quedará	exonerado	de
gravamen	en	su	totalidad	o	en	la	parte	que	corresponde	al	cómputo	de	0.19	euros	por
kilómetro	recorrido	en	los	desplazamientos	cuya	realidad	se	justifique,	cantidad	a	la	que
procederá	añadir	los	gastos	de	peaje	y	aparcamiento	en	cuanto	se	justifiquen.	La
justificación	de	la	realidad	de	los	desplazamientos,	podrá	realizarse	por	medio	de
cualquiera	de	los	medios	de	prueba	admitidos	en	Derecho,	si	bien	corresponderá	a	los
órganos	de	gestión	e	inspección	de	la	Administración	Tributaria	su	valoración.

"...La	regulación	de	los	gastos	de	locomoción	que	pueden	estar	exonerados	de	gravamen	se	recoge	en	el	artículo	9.A.2
del	Reglamento	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas,	aprobado	por	el	Real	Decreto	439/2007,	de	30	de
marzo	(BOE	de	31	de	marzo)	–EDL	2007/15093-,	que	establece	lo	siguiente:

“Se	exceptúan	de	gravamen	las	cantidades	destinadas	a	compensar	los	gastos	de	locomoción	del	empleado	o	trabajador
que	se	desplace	fuera	de	la	fábrica,	taller,	oficina,	o	centro	de	trabajo,	para	realizar	su	trabajo	en	lugar	distinto,	en	las
siguientes	condiciones	e	importes:

Cuando	el	empleado	o	trabajador	utilice	medios	de	transporte	público,	el	importe	del	gasto	que	se	justifique	mediante
factura	o	documento	equivalente.

En	otro	caso,	la	cantidad	que	resulte	de	computar	0,19	euros	por	kilómetro	recorrido,	siempre	que	se	justifique	la
realidad	del	desplazamiento,	más	los	gastos	de	peaje	y	aparcamiento	que	se	justifiquen”.

A	su	vez,	el	apartado	6	señala	que	“las	asignaciones	para	gastos	de	locomoción,	manutención	y	estancia	que	excedan	de
los	límites	previstos	en	este	artículo	estarán	sujetas	a	gravamen”.

Pues	bien	el	“complemento	de	dispersión	geográfica”,	en	cuanto	constituya	una	compensación	por	la	utilización	de
medios	de	transportes	propios	en	las	visitas	domiciliarias	a	los	pacientes,	puede	tener	cabida	dentro	de	las
asignaciones	para	gastos	de	locomoción	que	el	artículo	9.A.2	del	Reglamento	del	Impuesto	–EDL	2007/15093-,
considera	exceptuadas	de	gravamen,	pues	está	destinado	a	compensar	los	gastos	de	locomoción	del	empleado	o
trabajador	que	se	desplaza	fuera	de	su	centro	de	trabajo	(centro	de	salud)	para	realizar	su	trabajo	en	lugar	distinto
(domicilios	de	los	pacientes).	Ahora	bien,	para	que	se	aplique	la	exoneración	de	gravamen,	deberán	cumplirse	las
condiciones	exigidas	en	el	mencionado	precepto,	que	en	el	presente	caso,	al	utilizarse	medio	de	transporte	propio
como	parece	desprenderse,	se	corresponden	con	la	justificación	de	la	realidad	de	los	desplazamientos	y,	en	su	caso,	de
los	gastos	de	peaje	y	aparcamiento.

Por	tanto,	el	“complemento	de	dispersión	geográfica”	quedará	exonerado	de	gravamen	en	su	totalidad	o	en	la	parte
que	corresponda	al	cómputo	de	0,19	euros	por	kilómetro	recorrido	en	los	desplazamientos	cuya	realidad	se	justifique,
cantidad	a	la	que	procederá	añadir	los	gastos	de	peaje	y	aparcamiento	en	cuanto	se	justifiquen.

Respecto	a	la	justificación	de	la	realidad	de	los	desplazamientos,	la	misma	podrá	realizarse	por	medio	de	cualquiera	de
los	medios	de	prueba	admitidos	en	Derecho,	si	bien	corresponderá	a	los	órganos	de	gestión	e	inspección	de	la
Administración	Tributaria	su	valoración..."
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DOCTRINA	ADMINISTRATIVA
DGRN,	21/10/2014.	BOE	274/2014,	de	12/11/2014.	EDD	2014/189320

Requisitos	necesarios	para	inscribir	una	escisión	en	Registro	Mercantil
EDD	2014/189320

La	DGRN	establece	como	requisitos	necesarios	para	inscribir	una	escisión	en	el	Registro
Mercantil,	el	informe	de	experto	independiente	(FJ	3);	el	deber	de	información	respecto
de	los	socios	y	de	los	representantes	de	los	trabajadores	(FJ	4);	que	el	capital	social	de	las
sociedades	beneficiarias	no	se	haya	desembolsado	mediante	aportaciones	dinerarias	(FJ
5);	que	conste	la	mayoría	de	edad	de	los	representantes	de	la	sucursal	que	de	una	de	las
sociedades	beneficiarias	se	crea	(FJ	6);	la	fecha	de	retroacción	contable	deberá	ser	la
fecha	de	inicio	del	ejercicio	por	tratarse	de	una	escisión	entre	empresas	del	grupo	(FJ	7);
incluir	la	información	sobre	la	valoración	del	activo	y	pasivo	del	patrimonio	que	se
transmite	y	sobre	la	fecha	de	las	cuentas	de	la	sociedad	escindida	(FJ	8).

"...TERCERO.-	Según	el	primero	de	los	defectos	invocados	por	el	registrador	en	la	calificación	impugnada,	considera
que	es	necesario	acreditar	que	se	haya	realizado	por	experto	independiente	el	correspondiente	informe	sobre	la
valoración	del	patrimonio	no	dinerario	que	ha	sido	transmitido	a	las	sociedades	anónimas	beneficiarias	(y	a	tal	efecto
cita,	los	artículos	66	y	69	de	la	Ley	de	Sociedades	de	Capital	-EDL	2010/112805-,	y	34,	73	y	78	bis	de	la	Ley	3/2009,
sobre	modificaciones	estructurales	de	las	sociedades	mercantiles	-EDL	2009/25042-,	así	como	la	Resolución	de	esta
Dirección	General	de	2	de	febrero	de	2011	–EDD	2011/12811-).

El	recurrente	alega	que	tal	informe	es	innecesario	porque,	a	su	juicio,	así	resulta	de	la	letra	del	artículo	78	bis	de	la	Ley
3/2009	-EDL	2009/25042-,	introducido	en	ésta	mediante	la	modificación	verificada	por	la	Ley	1/2012,	de	22	de	junio,
de	simplificación	de	las	obligaciones	de	información	y	documentación	de	fusiones	y	escisiones	de	sociedades	de	capital
-EDL	2012/114833-,	posterior	a	la	citada	Resolución	de	este	Centro	Directivo	de	2	de	febrero	de	2011	-EDD	2011/12811-.
Asimismo,	considera	que	dicha	conclusión	se	desprende	del	texto	literal	del	artículo	22.5	de	la	Directiva	82/891/CEE,
del	Consejo,	de	17	de	diciembre	de	1982,	relativa	a	la	escisión	de	sociedades	anónimas	–EDL	1982/11459-	(modificada
por	la	Directiva	2009/109/CE,	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	16	de	septiembre	de	2009	-EDL	2009/210151-
),	que	en	este	extremo	ha	sido	objeto	de	transposición	en	el	citado	artículo	78	bis	de	la	Ley	sobre	modificaciones
estructurales	de	las	sociedades	mercantiles.

El	criterio	del	registrador	debe	ser	confirmado	si	se	lleva	a	cabo	una	interpretación	literal,	lógica,	sistemática	y	finalista
de	las	normas	objeto	de	debate.

Cuando	las	sociedades	que	participen	en	la	escisión	sean	anónimas,	el	informe	que	sobre	el	proyecto	debe	emitir	el
experto	independiente	nombrado	por	el	registrador	Mercantil	tiene	un	doble	contenido:	por	una	parte,	el	relativo	a	los
aspectos	propios	de	esa	específica	operación	de	modificación	estructural	de	la	sociedad	-atinentes,	en	esencia,	al	tipo
de	canje	de	las	acciones-,	y,	por	otra	parte,	la	manifestación	sobre	el	hecho	de	que	el	patrimonio	transmitido	por	la
sociedad	que	se	extingue	a	cada	una	de	las	sociedades	beneficiarias	sea	igual,	por	lo	menos,	a	la	cifra	del	capital	social
respectivo	de	éstas	(cfr.	el	artículo	34.3	en	relación	con	los	artículos	73	y	78	de	la	Ley	3/2009	–EDL	2009/25042-).

El	primero	de	tales	extremos	responde	a	la	exigencia	impuesta	por	el	artículo	10	de	la	Directiva	82/891/CEE,	relativa	a
la	escisión	de	sociedades	anónimas	-EDL	1982/11459-.	Por	su	finalidad,	centrada	en	el	interés	de	los	socios,	y
relacionado	con	el	derecho	de	información	de	los	mismos,	es	una	medida	tuitiva	renunciable	por	ellos.	Así,	resulta	de	la
modificación	de	dicha	Directiva,	mediante	la	adición	del	apartado	1	en	tal	artículo	por	la	Directiva	2007/63/CE	del
Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	13	de	noviembre	de	2007	-EDL	2007/194701-	("no	se	requerirán	el	examen	del
proyecto	de	escisión	ni	el	informe	pericial	contemplados	en	el	artículo	8,	apartado	1,	si	así	lo	han	acordado	todos	los
accionistas	y	tenedores	de	títulos	que	confieran	un	derecho	de	voto	de	cada	una	de	las	sociedades	que	participan	en	la
escisión").	Como	justificación	de	esta	modificación	se	expresa	en	el	Preámbulo	que	"no	hay	motivo	para	exigir	el
examen	del	proyecto	por	un	perito	independiente	destinado	a	los	accionistas	si	todos	ellos	coinciden	en	que	puede
prescindirse	de	él.	Cualquier	modificación	de	las	Directivas	78/855/CEE	–EDL	1978/7352-	y	82/891/CEE	que	permita
tal	acuerdo	por	parte	de	los	accionistas	debe	entenderse	sin	perjuicio	de	los	sistemas	de	protección	de	los	intereses	de
los	acreedores	de	las	empresas	implicadas	que	establezcan	los	Estados	miembros	de	conformidad	con	dichas
Directivas,	ni	de	cualquier	norma	destinada	a	garantizar	el	suministro	de	información	a	los	trabajadores	de	las
empresas	implicadas".

El	segundo	de	los	aspectos	que	debe	abarcar	el	informe	del	experto	al	que	se	refiere	el	artículo	34	de	la	Ley	3/2009
-EDL	2009/25042-,	relativo	a	la	manifestación	sobre	la	efectiva	contraprestación	patrimonial	del	capital	social	de	las
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sociedades	beneficiarias,	no	es	sino	consecuencia	del	principio	de	realidad	del	capital	social,	según	el	cual	es	nula	la
emisión	de	acciones	que	no	respondan	a	una	efectiva	aportación	patrimonial	a	la	sociedad	y	no	cabe	emitir	acciones	por
una	cifra	inferior	a	la	de	su	valor	nominal	(cfr.	artículo	59.2	de	la	Ley	de	Sociedades	de	Capital	-EDL	2010/112805-).	A
tal	efecto,	el	legislador	añade	determinadas	cautelas,	como	es	la	exigencia	de	acreditación	suficiente	y	objetivamente
contrastada	de	la	realidad	de	esas	aportaciones,	como	requisito	previo	a	la	inscripción	de	la	sociedad	o	de	un	aumento
de	su	capital	(cfr.,	entre	otros,	los	artículos	62,	63	y	67	de	la	Ley	de	Sociedades	de	Capital).	En	este	sentido,	el	citado
artículo	67	de	esta	última	Ley	-como	el	artículo	38	de	la	derogada	Ley	de	Sociedades	Anónimas	(EDL	1989/15265)-	es
expresión	de	la	acomodación	de	nuestro	Derecho	a	las	exigencias	de	la	Segunda	Directiva,	la	77/91/CEE	en	materia	de
sociedades,	de	13	de	diciembre	de	1976	-EDL	1976/2263-,	cuya	norma	básica	sobre	la	materia	se	contiene	en	el	artículo
10.1	al	exigir	que	las	aportaciones	que	no	sean	en	metálico	serán	objeto	de	un	informe	emitido	con	anterioridad	a	la
constitución	de	la	sociedad	o	a	la	obtención	de	la	autorización	para	comenzar	sus	actividades	por	uno	o	varios	peritos
independientes	de	ésta,	designados	o	aceptados	por	una	autoridad	administrativa	o	judicial.	Idéntica	norma	se
establece	en	el	artículo	27.2	de	esta	Directiva	respecto	del	aumento	del	capital.

Desde	este	punto	de	vista,	el	informe	del	experto	independiente	sobre	la	equivalencia	entre	el	patrimonio	aportado	y	el
capital	de	la	sociedad	beneficiaria	es	exigido	en	interés	no	sólo	de	los	accionistas	sino	también	de	los	acreedores
sociales,	por	lo	que	no	puede	dejarse	al	arbitrio	de	aquéllos	exclusivamente.	Por	ello,	la	norma	del	artículo	78.3	de	la
Ley	3/2009	-EDL	2009/25042-,	en	cuanto	permite	prescindir	del	informe	del	experto	independiente	".cuando	así	lo
acuerden	la	totalidad	de	los	socios	con	derecho	de	voto.	de	cada	una	de	las	sociedades	que	participan	en	la	escisión",
debe	ser	interpretada	en	el	sentido	de	que	dicha	renuncia	puede	tener	como	objeto	únicamente	el	informe	sobre	el
proyecto	de	escisión	en	lo	relativo	a	la	valoración	de	la	relación	de	canje,	pero	no	puede	extenderse	al	informe	sobre	la
integridad	patrimonial	de	la	contraprestación	del	capital	de	la	sociedad	beneficiaria.	Así	resulta	no	sólo	de	la	finalidad
de	la	exigencia	de	informe	sobre	este	último	aspecto,	sino	también	de	la	interpretación	sistemática	de	la	norma,	que
necesariamente	deberá	entenderse	en	el	sentido	más	adecuado	para	evitar	la	existencia	de	contradicción	de	valoración
normativa	entre	el	supuesto	contemplado	y	el	régimen	general	del	mencionado	artículo	67	de	Ley	de	Sociedades	de
Capital,	el	establecido	para	la	fusión	en	los	apartados	3	y	4	del	artículo	34	de	la	Ley	3/2009	-según	la	modificación
verificada	por	la	Ley	1/2012,	de	22	de	junio	(EDL	2012/114833)-	así	como	respecto	del	régimen	de	la	transformación
(artículo	18.3	de	la	misma	Ley	3/2009).

A	la	misma	conclusión	se	llega	si	se	interpreta	la	norma	a	la	luz	de	las	Directivas	ya	mencionadas.	En	efecto,	la	Directiva
2009/109/CE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	16	de	septiembre	de	2009	-EDL	2009/210151-,	modifica	las
Directivas	77/91/CEE	-EDL	1976/2263-	y	78/855/CEE	-EDL	1978/7352-,	entre	otras,	en	lo	que	se	refiere	a	las
obligaciones	de	información	y	documentación	en	el	caso	de	las	fusiones.	En	el	considerando	noveno	expresa	que	"el
informe	de	peritos	independientes	establecido	en	la	Directiva	77/91/CEE	a	menudo	no	es	necesario	cuando	ha	de
elaborarse	asimismo	un	informe	pericial	independiente	para	proteger	los	intereses	de	los	accionistas	o	acreedores	en
el	contexto	de	la	fusión	o	escisión.	Por	consiguiente,	los	Estados	miembros	deben	tener	la	posibilidad	en	estos	casos	de
eximir	a	las	sociedades	de	la	obligación	de	presentar	un	informe	con	arreglo	a	la	Directiva	77/91/CEE	o	de	permitir	que
ambos	informes	sean	redactados	por	el	mismo	perito".	Por	ello,	se	añade	el	apartado	5	al	artículo	10	de	la	Directiva
77/91/CEE	para	permitir	que	los	Estados	miembros	decidan	no	aplicar	la	exigencia	de	informe	de	experto	sobre	las
aportaciones	no	dinerarias	a	la	constitución	de	una	nueva	sociedad	por	escisión	si	se	elabora	un	informe	pericial
independiente	sobre	el	proyecto	de	escisión	-informe	éste	que	cumplirá	esa	doble	función-.	Señala	además	la	Directiva
2009/109	que,	en	caso	de	que	los	Estados	decidan	aplicar	tal	exigencia,	podrán	disponer	que	tal	informe	y	el	informe
pericial	independiente	sobre	el	proyecto	de	escisión	puedan	ser	elaborados	por	el	mismo	o	los	mismos	peritos.	En
definitiva,	de	esta	disciplina	comunitaria	resulta	que,	pudiendo	prescindirse	del	informe	sobre	el	proyecto	de	escisión
por	voluntad	de	los	socios,	será	siempre	necesario	un	informe	de	experto	sobre	la	suficiencia	económica	de	la
aportación	patrimonial	que	constituya	el	contravalor	del	capital	de	la	sociedad	beneficiaria.

A	esta	conclusión	no	puede	oponerse,	como	pretende	el	recurrente,	el	texto	literal	del	artículo	78	bis	-EDL
2009/25042-,	pues	de	cuanto	antecede	se	desprende	que	el	informe	de	expertos	independientes	que	puede	omitirse	en
el	concreto	supuesto	normativo	(en	el	que	se	prescinde	de	la	circunstancia	de	que	el	acuerdo	se	adopte	por	unanimidad
o	por	mayoría	de	los	socios)	es	únicamente	el	relativo	a	los	aspectos	propios	de	la	escisión	-valores	patrimoniales	y	tipo
de	canje	de	las	acciones-,	habida	cuenta	de	su	falta	de	interés	por	tratarse	de	escisión	con	atribución	de	acciones	de	las
sociedades	beneficiarias	de	nueva	creación	a	todos	los	socios	de	la	sociedad	escindida	proporcionalmente	a	las	que
tenían	de	ésta.

CUARTO.-	El	segundo	de	los	defectos	expresados	en	la	calificación	se	refiere	a	la	necesidad	de	que	el	otorgante
manifieste,	bajo	su	responsabilidad,	que	el	deber	de	información	recogido	en	el	artículo	39	de	la	Ley	sobre
modificaciones	estructurales	de	las	sociedades	mercantiles	-EDL	2009/25042-	se	ha	cumplido,	no	sólo	respecto	de	los
socios,	como	se	expresa	en	la	escritura,	sino	también	respecto	de	los	representantes	de	los	trabajadores,	y
específicamente	sobre	el	hecho	de	que	no	han	sido	restringidos	los	derechos	de	información	que	corresponden	a	los
representantes	de	los	trabajadores,	o	en	su	defecto,	a	los	trabajadores,	sobre	la	escisión	pretendida,	incluida	la
información	sobre	los	efectos	que	pudiera	tener	sobre	el	empleo.

Entre	las	medidas	tuitivas	previstas	en	el	régimen	legal	de	las	modificaciones	estructurales	de	las	sociedades
mercantiles	se	encuentran	determinados	requisitos	relativos	a	la	información	documental	que	sobre	la	escisión	debe
ponerse	a	disposición	de	los	socios,	obligacionistas,	titulares	de	derechos	especiales	y	de	los	representantes	de	los
trabajadores	(artículos	39	y	73	de	la	Ley	3/2009	-EDL	2009/25042-,	con	las	salvedades	que	resultan	del	artículo	78	bis



de	la	misma	Ley).

Esta	información	debe	estar	a	disposición	de	los	mismos	también	en	los	casos	en	que	los	acuerdos	se	hayan	adoptado
en	junta	general	universal	y	por	unanimidad	de	quienes	puedan	ejercer	el	derecho	de	voto	(cfr.	artículos	42.1	y	73.1	de
dicha	Ley	-EDL	2009/25042-).	En	tales	supuestos,	por	el	hecho	de	que	no	se	publique	ni	depositen	previamente	tales
documentos,	no	podrán	ser	restringidos	los	derechos	de	información	de	los	representantes	de	los	trabajadores	sobre
la	fusión,	incluida	la	información	sobre	los	efectos	que	pudiera	tener	sobre	el	empleo	(artículo	42.2).

Es	cierto	que	la	verdadera	tutela	de	los	intereses	de	los	trabajadores	es	la	que	resulta	de	la	legislación	laboral	(por
ejemplo,	artículo	44	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	-EDL	1995/13475-,	relativo	a	la	sucesión	de	empresa).	Pero	tal
circunstancia	no	implica	que	en	la	elevación	a	público	de	los	acuerdos	de	escisión	así	como	para	inscribirlos	pueda
omitirse	cualquier	referencia	al	cumplimiento	de	las	obligaciones	y	respeto	de	los	derechos	a	que	alude	la	Ley	3/2009
-EDL	2009/25042-.	Así	resulta	de	lo	dispuesto	en	el	artículo	227.2	Reglamento	del	Registro	Mercantil	-EDL
1996/16064-,	que	exige	que	la	escritura	recoja,	entre	otras	circunstancias,

"1.ª	-EDL	1996/16064-	La	manifestación	de	los	otorgantes,	bajo	su	responsabilidad,	sobre	el	cumplimiento	de	lo
establecido	en	el	artículo	238	de	la	Ley	de	Sociedades	Anónimas	–EDL	1989/15265-.",	precepto	legal	que	se	refería	a	la
puesta	a	disposición	de	los	representantes	de	los	trabajadores	de	los	documentos	informativos	obligatorios	en	la	fase
preparatoria	de	la	fusión.	Por	ello,	aun	cuando	el	Reglamento	del	Registro	Mercantil	no	se	ha	adaptado	a	la	Ley	3/2009
-EDL	2009/25042-,	debe	concluirse	que	la	escritura	deberá	contener	la	declaración	del	otorgante	sobre	el
cumplimiento	de	la	obligación	de	información	impuesta	por	el	citado	artículo	39.1	también	respecto	de	los	trabajadores.
Por	lo	demás,	esta	conclusión	no	queda	empañada	por	el	hecho	de	que	el	recurrente	afirme	que	en	su	escrito	de
impugnación	que	"ni	uno	solo	de	los	diez	trabajadores	de	la	sociedad	escindida	está	contratado	en	España,	sino	en	la
sucursal	polaca",	pues,	a	falta	de	una	manifestación	del	otorgante	de	la	escritura	calificada	acerca	de	la	inexistencia	de
trabajadores	de	la	sociedad	escindida,	el	registrador	debe	exigir	la	declaración	debatida,	sin	que	le	corresponda
analizar	si	es	o	no	aplicable	el	Estatuto	de	los	Trabajadores	-EDL	1995/13475-,	ni	las	consecuencias	de	su	cumplimiento
o	incumplimiento.

QUINTO.-	Según	el	tercer	defecto,	no	cabe	que	el	capital	social	de	las	sociedades	beneficiarias	se	haya	desembolsado
mediante	aportaciones	dinerarias,	sin	perjuicio	de	que,	adicionalmente,	los	socios	puedan	realizar	aportaciones
dinerarias	a	la	sociedad	a	cambio	de	las	correspondientes	acciones.

Esta	objeción	debe	ser	confirmada.	Como	ha	quedado	antes	expuesto,	en	aras	del	principio	de	realidad	del	capital
social,	no	cabe	crear	acciones	que	no	respondan	a	una	efectiva	aportación	patrimonial	a	la	sociedad	(artículo	59.1	de	la
Ley	de	Sociedades	de	Capital	-EDL	2010/112805-).	A	tal	efecto,	el	legislador	establece	determinadas	cautelas	cual	es	la
exigencia	de	acreditación	suficiente	y	objetivamente	contrastada	de	la	realidad	de	esas	aportaciones	como	requisito
previo	a	la	inscripción	(cfr.,	entre	otros,	los	artículos	62	y	63	de	la	misma	Ley).	Como	puso	de	relieve	este	Centro
Directivo	en	la	Resolución	de	3	de	abril	de	1991,	la	aportación	se	hace	no	sólo	en	interés	de	la	sociedad	para	integrar	su
propio	patrimonio,	sino	también	en	interés	de	los	acreedores,	que	tienen	su	garantía	en	la	cifra	de	capital	social	de	la
compañía,	el	cual,	como	fondo	de	responsabilidad	que	es,	debe	tener	una	correspondencia	mínima	con	las	aportaciones
realmente	hechas,	integrantes	del	patrimonio	social.	Las	cautelas	legalmente	previstas	respecto	de	las	aportaciones	no
dinerarias	están	especialmente	encaminadas	a	conjurar	el	peligro	que	siempre	encierran	éstas	de	traducir	en	cifra	de
capital	prestaciones	ficticias	o	valoradas	con	exceso.

Además,	por	virtud	de	la	escisión	objeto	de	recurso	se	produce	una	sucesión	universal	en	los	bienes,	derechos	y
obligaciones	mediante	"traspaso	en	bloque"	por	la	vía	de	la	"sucesión	universal"	(cfr.	artículos	68	y	siguientes	de	la	Ley
sobre	modificaciones	estructurales	de	las	sociedades	mercantiles	-EDL	2009/25042-).	En	las	beneficiarias,	se	ha
decidido	un	aumento	de	capital	social	instrumental	a	la	incorporación	de	los	socios	de	la	escindida.	La	exigencia	de	la
integridad	del	capital	requiere	que	el	patrimonio	en	que	se	sucede,	calculado	a	valor	real	(o,	mejor	razonable),	cubra	en
su	integridad	el	importe	del	capital	y	de	la	prima	de	fusión,	de	naturaleza	análoga	a	la	de	emisión	y	de	asunción.	Es	bien
sabido	que,	por	exigencias	de	Derecho	comunitario,	la	verificación	del	experto	no	solo	se	refiere	al	íntegro	desembolso
del	capital	sino	también	de	la	prima	de	emisión	que	se	fije	como	contrapartida	de	la	aportación	no	dineraria	(artículo
67.2	de	la	Ley	de	Sociedades	de	Capital	–EDL	2010/112805-).	Así	las	cosas,	por	mucho	que	se	argumente	por	el
recurrente	que	la	cifra	en	que	se	aumenta	el	capital	social	queda	cubierta	por	el	importe	dinerario	que	se	aporta	por	los
socios	y	se	acredita	mediante	certificación	bancaria,	resta	por	saber	si,	valorado	en	su	conjunto	la	aportación	dineraria
y	el	resto	de	lo	aportado	y	verificado	todo	ello	por	el	experto,	queda	cubierto	el	valor	asignado	al	capital	social,	al	objeto
de	evitar,	que	como	consecuencia	de	un	valor	negativo	de	la	aportación	de	cada	parte	del	patrimonio	de	la	sociedad
escindida,	el	total	patrimonio	de	cada	una	de	las	beneficiarias	sea	inferior	a	su	capital	social.	Por	este	motivo,	no	cabe
aceptar	el	argumento	del	recurrente.

SEXTO.-	Como	defecto	cuarto,	el	registrador	considera	que	no	resulta	de	la	escritura	calificada	la	mayoría	de	edad	de
los	representantes	de	la	sucursal	que	de	una	de	las	sociedades	beneficiarias	se	crea.	Aunque	se	trate	de	una	sucursal	en
Polonia,	no	pueda	compartirse	el	criterio	del	recurrente,	pues	el	artículo	296.1	del	Reglamento	del	Registro	Mercantil
-EDL	1996/16064-	es	terminante	al	disponer	que	la	apertura	de	sucursales	deberá	inscribirse	primeramente	en	la	hoja
abierta	a	la	sociedad	(cfr.,	asimismo,	el	artículo	94.1.6.º	de	dicho	Reglamento);	y	entre	las	circunstancias	que	deben
constar	en	la	inscripción	figura	la	identidad	de	los	representantes	nombrados	con	carácter	permanente	para	la
sucursal,	con	expresión	de	sus	facultades	(artículo	297.1.4.º	del	mismo	Reglamento).	Es,	por	tanto,	claramente
aplicable	el	artículo	38.1.3.º	del	citado	texto	reglamentario	que	exige	la	constancia	de	la	mayoría	de	edad	de	las



personas	físicas	cuya	identidad	deba	constar	en	la	inscripción.

SÉPTIMO.-	El	quinto	de	los	defectos	expresados	en	la	calificación	impugnada	se	refiere	a	la	fecha	de	efectos	contables
de	la	escisión.	Según	el	acuerdo	de	escisión	-de	15	de	mayo	de	2014-	tales	efectos	contables	se	entenderán	producidos
desde	el	1	de	julio	de	2014.	El	registrador	considera	que	la	fecha	de	retroacción	contable	sólo	puede	ser	la	fecha	de
inicio	del	ejercicio	por	tratarse	de	una	escisión	entre	empresas	del	grupo.

No	cabe	la	menor	duda	de	que	en	el	supuesto	contemplado	-escisión	total	de	anónima	en	favor	de	dos	anónimas
beneficiarias	de	nueva	creación	y	atribución	de	las	acciones	de	las	beneficiarias	a	los	socios	de	la	escindida	y	en	la
misma	proporción	preexistente-	no	estamos	ante	lo	que	el	Plan	General	de	Contabilidad	-EDL	2007/194098-,	de
acuerdo	con	las	Normas	Internacionales	de	Información	Financiera,	califica	de	"combinación	de	negocios"	sino	ante
"operaciones	entre	empresas	del	grupo"	a	que	se	refiere	la	norma	de	registro	y	valoración	(NRV)	21.ª	del	Plan	General
de	Contabilidad	–EDL	2007/194098-,	en	la	redacción	introducida	por	el	Real	Decreto	1159/2010,	de	17	de	septiembre
-EDL	2010/184420-.	Efectivamente,	en	atención	a	la	naturaleza	económica	de	la	operación,	es	obvio	que	las	dos
unidades	de	negocio	en	que	se	escinde	totalmente	la	sociedad	"Invertia	Praxis,	S.A.",	se	traspasan	a	sociedades
beneficiarias	participadas	por	los	mismos	socios	que	lo	eran	de	"Invertia	Praxis,	S.A.",	y	exactamente	en	la	misma
proporción.	No	se	produce	una	"adquisición"	de	negocio	toda	vez	que	los	mismos	socios	siguen	siendo	titulares	en	la
misma	proporción	del	patrimonio	que	se	transmite	a	cada	una	de	las	beneficiarias	con	la	única	particularidad	-de
exclusiva	trascendencia	jurídica-	de	que	antes	cada	socio	tenía	antes	en	su	patrimonio	acciones	de	una	sociedad	y	ahora
tiene	acciones	de	dos	sociedades.	en	la	misma	proporción.	Conjuntamente,	los	mismos	socios	siguen	controlando
ambos	"negocios"	como	ejercían	su	poder	de	dirección	conjunto	antes	sobre	el	patrimonio	agregado	de	las	unidades
escindidas.	El	propio	Instituto	de	Contabilidad	de	Cuentas	tiene	reiteradamente	declarado	en	sus	consultas	acerca	de
los	efectos	contables	de	la	fusión	o	escisión	que	para	la	aplicación	de	la	norma	de	registro	y	valoración	21.ª	no	es
necesario	que	se	dé	un	presupuesto	de	existencia	de	grupo	en	sentido	técnico-contable	(según	el	artículo	42	del	Código
de	Comercio	–EDL	1885/1-	y	las	Normas	para	la	Formulación	de	Cuentas	Anuales	Consolidadas).

Así	las	cosas,	resulta	de	aplicación	lo	que	se	dice	en	la	norma	de	registro	y	valoración	21.ª	en	su	apartado	2.2.2	-EDL
2007/194098-.	Fecha	de	efectos	contables	según	la	cual:	"En	las	operaciones	de	fusión	y	escisión	entre	empresas	del
grupo,	la	fecha	de	efectos	contables	será	la	de	inicio	del	ejercicio	en	que	se	aprueba	la	fusión	siempre	que	sea	posterior
al	momento	en	que	las	sociedades	se	hubieran	incorporado	al	grupo	(.)".	En	consecuencia,	y	como	tiene	declarado	el
propio	Instituto	de	Contabilidad	en	su	Consulta	publicada	en	el	Boletín	del	Instituto	de	Contabilidad	y	Auditoría	de
Cuentas	número	85/2011,	Consulta	13,	"independientemente	de	que	la	sociedad	beneficiaria	de	la	escisión	sea	una
sociedad	preexistente	u	otra	de	nueva	creación,	la	fecha	de	efectos	contables	será	la	de	inicio	del	ejercicio	salvo	que	el
negocio	adquirido	se	hubiere	incorporado	al	grupo	durante	el	mismo,	en	cuyo	caso,	la	fecha	de	efectos	contables	será	la
fecha	de	adquisición".	Ciertamente,	desde	una	perspectiva	jurídica	-habida	cuenta	de	que	la	inscripción	de	la	escisión	en
el	Registro	Mercantil	es	constitutiva-	la	escisión	sólo	y	exclusivamente	produce	efectos	jurídicos	frente	a	terceros	una
vez	esté	inscrita.	Ahora	bien,	el	hecho	de	que	la	beneficiaria	sólo	adquiera	su	personalidad	jurídica	con	la	inscripción
registral	no	es	óbice	a	que	se	lleven	apuntes	contables	por	cuenta	de	ella	incluso	en	relación	con	las	operaciones
realizadas	antes	de	la	inscripción.	De	hecho,	el	registro	contable	de	los	efectos	retroactivos	de	la	operación	se	realiza	de
conformidad	con	lo	previsto	en	el	criterio	regulado	en	el	apartado	2.2	de	la	norma	de	registro	y	valoración	19.ª	en
cuanto	sea	aplicable.	A	saber:	las	obligaciones	registrales	(de	practicar	apuntes	contables)	previstas	en	el	artículo	28.2
del	Código	de	Comercio	-EDL	1885/1-	se	mantienen	en	la	escindida	hasta	la	fecha	de	inscripción	de	la	escisión	en	el
Registro	Mercantil	y	en	la	fecha	de	inscripción	en	el	Registro	Mercantil,	cada	una	de	las	sociedades	beneficiarias
reconocerá	los	efectos	retroactivos	de	la	escisión	a	partir	de	la	fecha	de	efectos	contables	que	es	el	inicio	de	ejercicio.

Por	todo	lo	anterior,	procede	confirmar	la	nota	de	calificación	del	registrador	en	los	términos	de	la	misma	y	en	relación
con	la	fecha	de	efectos	contables	de	la	escisión.

OCTAVO.-	No	puede	ser	confirmado	el	defecto	sexto	en	cuanto	a	la	exigencia	de	las	menciones	9.ª	y	10.ª	que,	según	el
artículo	31	de	la	Ley	3/2009	-EDL	2009/25042-,	debe	contener	el	proyecto	de	escisión,	al	que	se	remiten	los	acuerdos
(información	sobre	la	valoración	del	activo	y	pasivo	del	patrimonio	que	se	transmite	y	sobre	la	fecha	de	las	cuentas	de	la
sociedad	escindida	que	se	ha	utilizado	para	establecer	las	condiciones	en	que	se	realiza	la	escisión).	Al	tener	la	sociedad
escindida	y	las	beneficiarias	los	mismos	socios	con	idéntica	proporción	en	el	capital	social	de	las	tres	sociedades,	y
además	haberse	adoptado	el	acuerdo	por	unanimidad,	se	trata	de	un	supuesto	asimilable	a	la	escisión	de	sociedades
íntegramente	participadas	(cfr.	artículos	52.1	y	73	de	la	Ley	3/2009	-EDL	2009/25042-),	por	lo	que,	por	aplicación	del
artículo	49	de	la	misma	Ley,	la	operación	puede	realizarse	sin	necesidad	de	incluir	en	el	proyecto	de	escisión	esas	dos
menciones	debatidas.	La	razón	en	que	en	tal	supuesto,	aparte	la	cobertura	del	capital	social	no	existe	problema	relativo
a	reparto	alguno	dada	la	identidad	de	proporción	de	la	participación	de	cada	socio	y	la	existencia	de	acuerdo	unánime,
de	suerte	que	esa	información	sobre	la	valoración	del	activo	y	pasivo	del	patrimonio	que	se	transmite	y	sobre	la	fecha
de	las	cuentas	carece	de	interés.

Por	lo	que	se	refiere	a	la	mención	11.ª	del	referido	artículo	31	-EDL	2009/25042-,	es	cierto	que	exige	que	el	proyecto
de	escisión	incluya	el	eventual	impacto	de	género	de	la	operación	de	escisión	en	los	órganos	de	administración.	No
obstante,	habida	cuenta	de	las	circunstancias	concretas	del	caso	debatido,	en	que	el	administrador	único	de	la	sociedad
escindida	es	el	administrador	único	de	las	dos	sociedades	beneficiarias	de	nueva	creación,	resulta	evidente	que	dicho
impacto	no	existe,	por	lo	que	tal	extremo	no	puede	constituirse	en	obstáculo	a	la	inscripción	solicitada.	Y,	respecto	de	la
incidencia	en	la	responsabilidad	social	de	la	empresa	debe	tenerse	en	cuenta	que	según	la	letra	de	la	norma	sólo	se
trata	de	una	mención	necesaria	en	el	caso	en	que	dicha	incidencia	exista	porque	la	sociedad	de	que	se	trata	tenga	una



determinada	política	de	responsabilidad	social	empresarial,	que	como	resulta	del	artículo	39	de	la	Ley	2/2001,	de	4	de
marzo,	de	Economía	Sostenible	-EDL	2011/8038-,	es	voluntaria	en	casos	como	el	presente.

NOVENO.-	Respecto	del	último	defecto,	aun	cuando	en	la	escisión	es	necesario	detallar	la	"designación	y,	en	su	caso,	el
reparto	preciso	de	los	elementos	del	activo	y	del	pasivo	que	han	de	transmitirse	a	las	sociedades	beneficiarias",	como
dispone	el	artículo	74.1	de	la	Ley	sobre	modificaciones	estructurales	de	las	sociedades	mercantiles	-EDL	2009/25042-,
deben	tenerse	en	cuenta	la	consideraciones	expresadas	en	el	anterior	fundamento	de	Derecho	sobre	la	valoración	del
activo	y	pasivo	del	patrimonio	que	se	transmite,	por	lo	que	el	defecto,	tal	como	ha	sido	expresado	en	la	calificación,
debe	ser	revocado..."

	



Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	del	12	de	febrero	al	25	de	febrero

Real	Decreto	84/2015,	de	13	de	febrero,	por	el	que	se	desarrolla	la	Ley	10/2014,	de	26	de	junio,	de	ordenación,
supervisión	y	solvencia	de	entidades	de	crédito	(EDL	2015/6036).

Trascendencia	y	finalidad

Este	real	decreto	tiene	por	objeto,	aparte	de	la	culminación	del	desarrollo	reglamentario	de	la	Ley	10/2014,	de	26	de
junio,	la	refundición	en	un	único	texto	de	aquellas	normas	con	rango	reglamentario	de	ordenación	y	disciplina	de
entidades	de	crédito.

Por	ello	se	refunde,	por	un	lado,	las	disposiciones	en	materia	de	entidades	de	crédito	del	Real	Decreto	216/2008,	de	15
de	febrero,	de	recursos	propios	de	las	entidades	financieras,	que	deben	seguir	vigentes	tras	la	entrada	en	vigor	del
Reglamento	(UE)	nº	575/2013,	de	26	de	junio	de	2013,	y	de	la	Directiva	2013/36/UE,	de	26	de	junio	de	2013,	y,	por	otro,
el	Real	Decreto	1245/1995,	de	14	de	julio,	sobre	creación	de	bancos,	actividad	transfronteriza	y	otras	cuestiones
relativas	al	régimen	jurídico	de	las	entidades	de	crédito.

Ámbito	material

Esta	norma	se	asienta	en	tres	grandes	títulos:

El	primero	de	ellos	desarrolla	el	régimen	de	acceso	a	la	actividad	de	las	entidades	de	crédito	que	en	gran	medida	se
encontraba	contenido	en	el	Real	Decreto	1245/1995,	de	14	de	julio.	Cabe	destacar,	no	obstante,	que	el	régimen	de
autorización	previsto	en	este	título	se	limita	a	los	bancos.	Las	cajas	de	ahorro	y	las	cooperativas	de	crédito	se	regirán
por	su	normativa	específica.

El	título	II	introduce	determinadas	disposiciones	relacionadas	con	esta	materia	que	proceden	de	la	Directiva
2013/36/UE.	Concretamente,	el	capítulo	I	de	este	título	exige	a	las	entidades	llevar	a	cabo	un	proceso	de	autoevaluación
de	sus	niveles	de	capital	atendiendo	a	la	naturaleza,	escala	y	complejidad	de	sus	actividades.	Además,	su	capítulo	II
desarrolla	una	de	las	principales	novedades	de	la	Directiva	2013/36/UE,	de	26	de	junio	de	2013:	El	régimen	de
colchones	de	capital.

Por	último,	el	título	III	desarrolla	las	facultades	supervisoras	del	Banco	de	España.	De	esta	manera,	además	de
supervisar	el	cumplimiento	de	los	distintos	coeficientes	impuestos	por	la	normativa	de	solvencia,	el	capítulo	I	de	este
título	exige	al	supervisor	nacional	una	especial	vigilancia	de	los	métodos	internos	que	utilizan	las	entidades	de	crédito
para	calcular	sus	requisitos	de	fondos	propios.

Vigencia

El	presente	Real	Decreto	ha	entrado	en	vigor	el	15	de	febrero	de	2015.

No	obstante,	para	proporcionar	en	su	página	web	la	información	prevista	en	el	art.	37,	las	entidades	de	crédito	contarán
con	un	plazo	de	tres	meses	a	contar	desde	la	fecha	en	que	el	Banco	de	España	publique	los	desarrollos	previstos.

NOVEDAD	LEGISLATIVA
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