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I. DERECHO CIVIL

1. DERECHO DE FAMILIA

Jurisprudencia: Fijacidn de una pension de alimentos a cargo de un padre que se encuentra en
paradero desconocido, cuyos ingresos reales no se conocen: se fija en un 10% de los mismos, desde
el momento de la interposicion de la demanda, “todo ello, sin perjuicio de su liguidacion y revision
por modificacion de circunstancias una ve, se conozean los ingresos reales del demandado”.

STS (Sala 1%) de 1 de junio de 2023, rec. n® 2128/2022.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/78445d4a264¢5560a0
28778d75e36f0d/20230622

“(...) En el caso presente, concurren las circunstancias siguientes. El padre, en los
meses de enero, marzo y abril de 2019, vino abonando a su hijo, por medio de una
transferencia, la suma de 150 euros mensuales, lo que implica contaba con

posibilidades para atender tan indeclinable obligacién. La demanda se interpuso en
junio de 2019.

A partir de ese momento, se despreocup6 de la atencion del menor, ausentandose
sin dejar constancia de su domicilio actual. Es mas que plausible que se encuentre
en el extranjero. No consta que carezca de recursos economicos o que se encuentre
en una situaciéon de absoluta indigencia, simplemente se ignoran cuales son los
ingresos con los que cuenta actualmente, dado que, por acto propio, se ausentd sin
dejar datos. En la tesitura expuesta, es la madre la que, de forma exclusiva, atiende
a las necesidades del menor.

(...) En este caso, con aceptacion de la peticion formulada por el Ministerio Fiscal,
conforme a un criterio de prudencia, fijamos en un porcentaje del 10% de los
ingresos de demandado su prestacion alimenticia, que se devengara desde la fecha
de la demanda (art. 148 CC), al ser la primera vez que se fijan los alimentos (...)
todo ello, sin perjuicio de su liquidacién y revision por modificaciéon de
circunstancias una vez se conozcan los ingresos reales del demandado” (F.D. 3°)
[J.R.V.B.].

Jurisprudencia: No son gananciales los bienes adquiridos por el marido en el periodo comprendido
entre la firma de un convenio privado de separacion entre los conyuges en 1997 y la sentencia firme
de divorcio de 2018. Por aplicacion del principio de buena fe, “cuando media una separacion de
hecho seria y prolongada en el tienpo no se integran en la comunidad bienes que, conforme a las
reglas del régimen econdmico serian gananciales, en especial cuando se trata de bienes adquiridos
con el propio trabajo e industria de cada uno de los conyuges y sin aportacion del otro”. De dicho
convenio privado de separacion (en el que se incluye la contribucion del marido a los gastos generados
por los hijos comunes, la atribucion del derecho de nso de la vivienda familiar y una pension
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compensatoria en favor de la mujer) “resulta la voluntad efectiva e inequivoca de ambos esposos de
romper la relacion conyugal”. No puede entenderse que los bienes adquiridos entre 1997 y 2018
conjuntamente por el marido con su nueva companera (con la que contrajo matrimonio después de
la sentencia de divorcio) sean gananciales en un 50% con apoyo en la presuncion de ganancialidad
del art. 1361 CC y, en consecuencia, con el argumento de que los fondos empleados por el marido
se presumen gananciales: “la presuncion de ganancialidad tiene eficacia inris tantum y puede ser
desvirtuada eficazmente ante un tribunal mediante la prueba en contrario, como ha sucedido en
este caso, de manera convincente a la vista del documento privado de separacion de hecho firmado
por las partes en el afio 1997 y materializado en la vida separada mantenida por ambos desde
entonces”.

STS (Sala 1) de 17 de julio de 2023, rec. n® 1182/2021.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/84a242df4276ba91a0
a8778d75e36f0d /20230609

“En la formacién de inventario para la liquidacion del régimen econémico
matrimonial de gananciales se discute la inclusiéon de los bienes y deudas contraidas
después de la firma de un convenio privado de separacion suscrito por los esposos
el 1 de diciembre de 1997. La exesposa interesa que se esté a la firmeza de la
sentencia de divorcio, dictada el 13 de junio de 2018, fecha que tuvo en cuenta el
juzgado para la formaciéon del inventario. La Audiencia Provincial estima la
apelacion del exesposo y excluye del inventario los bienes y deudas posteriores al
convenio de separacién, y su criterio va a ser confirmad” (F.D. 1°).

(...) La Audiencia valora la existencia de un documento privado suscrito por las
partes el 1 de diciembre de 1997 del que resulta la voluntad efectiva e inequivoca
de ambos esposos de romper la relaciéon conyugal. Naturalmente que mediante un
documento privado no puede disolverse el régimen econémico matrimonial, para
lo que serfa necesario el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales en escritura
publica, pero ese convenio de separacion, que inclufa compromisos econémicos a
cargo del esposo respecto de las hijas comunes, la atribucién del uso de la vivienda
ganancial, as{ como el pago de una pension compensatoria a favor de la esposa,
merece ser valorado, como ha hecho la Audiencia, como revelador de una voluntad
de separacion seria y prolongada en el tiempo de manera mutuamente consentida,
lo que permite tomarlo en consideracion a la hora de la liquidacion de gananciales.
Al hacerlo asi, la sentencia recurrida no infringe los preceptos invocadospor la
recurrente ni es contraria a la doctrina de esta sala.

Por otra parte, la sentencia recurrida constata la falta de aportacioén por las partes
de documentacién que acredite los términos exactos en los que se han producido
las adquisiciones de bienes por parte del esposo después de la firma del mencionado
convenido privado de separacion. Adquisiciones que, segun se dice, en su mayor
parte se han llevado a cabo de manera conjunta por el demandado y quien es su
pareja al menos desde 1999 (fecha en la que naci6 su primera hija comun), y con la
que ha contraido matrimonio después de la sentencia de divorcio del matrimonio
celebrado en su dia con la actora. Pero, saliendo al paso de las alegaciones de la
demandante, de forma razonable, la Audiencia ofrece una explicaciéon verosimil
acerca de que las posibles titulizaciones en la proporcién adquirida por el
demandado como presuntivamente gananciales no obedezcan al deseo del
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demandado de continuar la relacién econémica mas alla de lo pactado, sino al juego
de las presunciones legales de ganancialidad mientras no se disuelva el régimen
econémico. Con ello, la sentencia recurtrida no contradice la doctrina de la sala ni
infringe el art. 1361 CC, puesto que la presuncion de ganancialidad tiene eficacia
turis tantum y puede ser desvirtuada eficazmente ante un tribunal mediante la
prueba en contrario, como ha sucedido en este caso, de manera convincente a la
vista del documento privado de separaciéon de hecho firmado por las partes en el

afio 1997 y materializado en la vida separada mantenida por ambos desde entonces”
(F.D. 4% [J.R.V.B.].

Jurisprudencia: Cardcter vinculante del convenio de modificacion de las medidas acordadas en
sentencia de divorcio, aunque el mismo no haya sido ratificado judicialmente, dado que dicho
convenio “es manifestacion de las facultades de autorregulacion que corresponden a las partes
litigantes, sin que se aprecien atisbos de la existencia de vicios del consentimiento”. No procede la
extincion de la pension compensatoria pactada en dicho convenio, pues la circunstancia de
encontrarse el deudor sujeto a un ERTE “es una medida laboral que determina la reduccion o la
suspension con cardcter temporal de la relacion laboral, sin gque suponga su extincion, por lo que
superada la crisis sanitaria procede la reincorporaron de las personas afectadas a sus puestos de
trabajo, y, por lo tanto, del actor, como piloto de lineas aéreas de viajes internacionales, sin que éste
haya justificado que perdiera su empleo o sufriera una patente disminucion de los ingresos antes
percibidos, sobre lo que nada dice en su recurso, pese a disponer de tales datos”: no es posible
“convertir lo coyuntural en definitivo para que sea, ahora, el demandante guien pretenda
desvincularse del pacto suscrito, y obtener la extincion de la pension compensatoria pactada a favor
de la que fue su conyuge”.

STS (Sala 1%) de 6 de junio de 2023, rec. n® 6986/2022.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cd347597d304dcf2a0
a8778d75e36£0d/20230616

“(...) la estimacion del recurso es procedente como consecuencia de la expuesta
doctrina jurisprudencial, que es infringida por la audiencia.

En primer término, porque la sentencia del tribunal provincial niega eficacia
vinculante al convenio de 3 de febrero de 2020, a pesar de que es manifestacion de
las facultades de autorregulacion que corresponden a las partes litigantes, sin que se
aprecien atisbos de la existencia de vicios del consentimiento.

El acuerdo aparece no solo suscrito por las partes, como elemental manifestacion
de su conformidad con el contenido pactado, sino que comienza cumpliéndose por
los litigantes, lo que constituye una manifestacion reconocida por actos propios de
su eficacia juridica.

(...) Por todo ello, la sala otorga valor juridico a lo pactado en el convenio de 3 de
febrero de 2020, que no es contrario a la ley, a la moral, ni al orden publico, sino
expresion de la libre autonomia de la voluntad de las partes, que no cabe desconocer
dado el caracter vinculante de los pactos libremente asumidos (art. 1091 CC)” (F.D.
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3°),

(...) la disminucién de los ingresos del padre se fija en las sentencias recurridas
como coyuntural, derivada de la pandemia del COVID 19. A consecuencia de ello,
el actor qued¢ afectado por un ERTE, regulado en los arts. 22 y siguientes del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19,que constituye una
medida laboral que determina la reduccién o la suspensioén con caracter temporal
de la relacion laboral, sin que suponga su extincién, por lo que superada la crisis
sanitaria procede la reincorporaron de las personas afectadas a sus puestos de
trabajo, y, por lo tanto, del actor, como piloto de lineas aéreas deviajes
internacionales, sin que éste haya justificado que perdiera su empleo o sufriera una
patente disminucion de los ingresos antes percibidos, sobre lo que nada dice en su
recurso, pese a disponer de tales datos.

No podemos convertir lo coyuntural en definitivo para que sea, ahora, el
demandante quien pretenda desvincularse del pacto suscrito, y obtener la extincion
de la pension compensatoria pactada a favor de la que fue su conyuge” (F.D.4°).

Jurisprudencia: El interés superior del menor fundamenta la atribucion temporal de la custodia
temporal de la menor a la tia paterna de la menor, por ser ésta “la persona mds adecuada por su
edad, predisposicion, cualificacion, condicion de madre de dos menores, una de las cuales mantenia
con la hija de los litigantes una excelente relacion”. No procede atribuir la custodia de la hija a
ninguna de los dos progenitores: ni al padre, por “hallarse sometido a un proceso penal de violencia
doméstica y de género”, ni a la madre, en orden de biisqueda y captura, ‘por haber obstaculizadb,
desde el primer momento, toda clase de contacto y comunicacion del padre con su hija, con
incumplimiento reiterado de diversas resoluciones judiciales que asi lo habian acordado, hasta el
punto de sustraerse a la accion de la justicia, al haber huido con la ninia, cuyo paradero se desconoce,
), por consiguiente, la concreta sitnacion en la que se encuentra, a la que ha desarraigado de su
ndicleo afectivo y familiar y acaparado de forma personal y exclusiva”. “A mdis abundamiento
[justifica esta solucion), el dario psicopatoligico susceptible de sufrir la ninia, al desarrollarse, bajo
la creencia inducida por la madre, de que su padre ha abusado de ella, cuando indicios racionales
de tal clase no constan en la exhanstiva investigacion judicial llevada a efecto con pluralidad de
pruebas practicadas’.

STS (Sala 1%) de 20 de junio de 2023, rec. n® 2591/2022.

https://www.podetjudicial.es/search/AN/openDocument/61835708bfd84550a0
a8778d75e36f0d /20230630

“(...) la situacién de la madre determina, igualmente, la imposibilidad de ejercer las
funciones de progenitora custodia en virtud de las consideraciones siguientes. En
primer término, por haber obstaculizado, desde el primer momento, toda clase de
contacto y comunicacion del padre con su hija, con incumplimiento reiterado de
diversas resoluciones judiciales que asi lo habian acordado, hasta el punto de
sustraerse a la accién de la justicia, al haber huido con la nifia, cuyo paradero se
desconoce, y, por consiguiente, la concreta situacién en la que se encuentra, a la que
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ha desarraigado de su nucleo afectivo y familiar y acaparado de forma personal y
exclusiva.

A mas abundamiento, el dafio psicopatolégico susceptible de sufrir la nifia, al
desarrollarse, bajo la creencia inducida por la madre, de que su padre ha abusado de
ella, cuando indicios racionales de tal clase no constan en la exhaustiva investigacion
judicial llevada a efecto con pluralidad de pruebas practicadas. Un proceder de tal
clase incide, de forma negativa, en el libre desarrollo de la personalidad de la menor,
y le genera un patente dano tal y como resulta de la pericial practicada.

Pesa sobre la madre una orden de busqueda y captura y tiene abiertos sendos
procesos penales por tales hechos.

Su comportamiento no encuentra amparo en Derecho. La hija no es patrimonio de
la madre, ni cabe imponga su unilateral decisién sobre lo que, subjetivamente,
entiende que constituye el interés de su hija, con desprecio y descalificaciéon de las
resoluciones judiciales y su posible revision a través del sistema de recursos.

(...) En la tesitura, antes expuesta, la medida mds adecuada es confiar,
temporalmente, la custodia de la nifia a un familiar préximo, distinto de sus
progenitores, sin perjuicio del régimen de comunicacién con la nifia que, en su caso,
se acuerde con respecto a su padre y madre, en ejecucion de esta sentencia, una vez
que la menor pueda ser localizada y sometida a decision judicial.

Esta posibilidad que cuenta con apoyo normativo en los arts. 103.1 II, 158 y 160
del CC, se consideré por esta sala aplicable a los procesos matrimoniales aun
cuando no se encuentre prevista en el art. 92 del CC siempre asi lo exija el interés
supetior de la menor (STS 679/2013, de 20 de noviembre) e igualmente se admite
en las sentencias 47/2015, de 13 de febrero, 582/2014, de 27 de octubre y
492/2018, de 14 de septiembre.

Se comparte el criterio del Ministerio Fiscal relativo a que la persona mas adecuada
port su edad, predisposicion, cualificacion, condicion de madre de dos menores, una
de las cuales mantenia con la hija de los litigantes una excelente relacién, es la tia
paterna de la nina” (F.D. 5°) [J.R.V.B.].

Jurisprudencia: Las discrepancias en la valoracion del activo no pueden dar lugar a la accion de
complemento o adicion del art. 1.079 C.c.

SAP A Corufia de 23 de febrero de 2023, rec. n. 543/2020.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/d27¢15a3bceaac3ba0
a8778d75e36£0d /20230509

“Es indudable que la sentencia recurrida contradice la doctrina del TS cuando
afirma que la accién de adiciéon o complemento ejercitada al amparo de lo dispuesto
en el art. 1079 CC permite no solo la adicién de bienes o valores, sino también la

10
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revision de valoraciones pues, como ya hemos expuesto, las discrepancias en la
valoracién del activo no pueden dar lugar a la acciéon de complemento o adicién de
la particion regulada en el art. 1079 CC. El actor recurrente pretende con total
claridad la adiciéon de nuevos créditos al pasivo que considera que han sido
omitidos, pero no cuestiona su valoracion” (F.D.3°) [J.B.D.].

Jurisprudencia: Distincidn entre accidn de rescision por lesion y accion de complemento o adicion de
la liguidacion de la sociedad de conquistas

SAP Navarra de 7 de febrero de 2022, rec. n. 6/2020.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/63549d8e52f0a4a0/2
0220608

“(...) la accién de rescision por lesion, que es la entablada en este litigio por el
demandante, no es apta para discutir si un determinado bien se debe reputar como
privativo o como ganancial, a efectos de su inclusién, a posteriori, en el inventario
y liquidacién, sino que por el contrario dicha accién ha de quedar limitada a la
constataciéon y contraste del valor econdémico de los concretos bienes si
inventariados y liquidados, para ponderar si existe una desviacion de tal valoracion
que cause lesion en los términos legales expuestos” (F.D.4°) [J.B.D.]

Jurisprudencia: Constitucion de curatela, nombrandose curador a quien venia ejercitando la guarda
de hecho. Alzheimer, que ocasionaba un deterioro cognitivo muy grave, de cardcter cronico e
irreversible.

SAP de Navarra (Seccién 3% de 6 de febrero de 2023, rec. n°® 854/2022.

https://www.poderjudicial.es/search /AN/openDocument/70fdacOce2fcb655a0a
8778d75e36£0d/20230727

[La sentencia resenada sujeto a curatela a una persona que padecia una enfermedad
de Alzheimer, que le ocasionaba “un deterioro cognitivo muy grave, de caracter
cronico e irreversible”, la cual le impedia “comprender el procedimiento y sus
consecuencias”, constatandose su “imposibilidad absoluta” “de manifestar en
ningun grado una minima voluntad tendente a la realizacién de cualesquiera
actividades de la vida ordinaria, incluidas las mas basicas”.

Nombr6 al hijo curador con facultades de representacion, para los actos ordinarios
de la vida, asi como para los “actos de disposicion, otorgamiento de consentimiento
y demas actos juridicos precisados de representaciéon incluyendo los actos de
caracter juridico, econémico, contractual o administrativo, relacionados con la
disposiciéon imprescindible de numerario en cuentas bancarias para atender las
necesidades de la discapaz, la contratacion de suministros y servicios para el hogar
familiar, y los relacionados con su salud, el transporte, y el ocio”] [J.R.V.B.].
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Jurisprudencia: Denegacion de curatela, por existir guarda de hecho que funciona correctamente,
con constatacion de la persona que la ejerce y determinacion de sus facultades representativas.
Revision de la declaracion a los tres anios y obligacion de rendir cuentas annales.

SAP de Alava (Seccién 1% de 17 de enero de 2023, rec. n® 1948/2022.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5940£812ea527f25a0a
8778d75e36£0d/20230710

[La sentencia reseflada deniega la pretension de constitucioén de curatela, por existir
una guarda de hecho desempefiada por la madre, desde que su hijo habia alcanzado
la mayoria de edad, “si bien, parece oportuno realizar una declaracién judicial sobre
el caracter de guardadora de hecho” de aquélla, “aunque sea a los meros efectos de
acreditar esa condicién frente a terceros”.

Precisa que la guardadora podra representar a su hijo en los siguientes actos: “1) En
la obtencién y renovacion de DNI/pasaporte y obtencion de un certificado digital
electréonico de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, a fin de poder realizar
gestiones telematicas en las que sea precisa la utilizaciéon de tal medio de
identificacién y firma. 2) En la toma de decisiones de contenido econémico,
educativo, asf como, gestion, administracion y disposicion ante la entidad bancaria
en la que [el hijo] tenga abierta una cuenta corriente 3) En las solicitudes de actos
médicos, toma de decisiones y en su caso suscripcion del consentimiento informado
para la realizaciéon de intervenciones médicas. 4) En cualquier acto ante la
Administracion y Tribunales, y en general, en cualquier acto de gestién de los
intereses ordinarios de [del hijo] ante la Administracién y Tribunales”.

Concluye que “Cualquier otra necesidad de apoyo representativo puntual que
pudiera surgir en el futuro debera ser solicitada por el cauce del expediente de
jurisdiccion voluntaria”.

No deja de ser curioso, que esta sentencia establezca una revision de la declaracion
de guardador de hecho a los tres afios, medida ésta que el art. 268.11 CC sélo
contempla para las medidas judiciales de apoyo, lo que es una manifestacion mas
de la paradoja de la judicializacién de la desjudicializacién. Establece, ademas, la
obligacion de la guardadora de informar de su actuacién el mes de enero de cada
afio] [J.R.V.B.].

Jurisprudencia: Constitucion de curatela con facultad de representacion, por padecerse un
Parkinson en fase avanzada, como consecuencia del se carece de la posibilidad de expresar la
voluntad o deseos.

SAP de Alicante (Seccién 6%) de 20 de febrero de 2023, rec. n® 945/2022.
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https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/215701d654e368¢9a0
a8778d75e36f0d /20230803

[La sentencia resenada, revocando la recurrida, nombré curadora con facultades de
representacion a la hija de una persona afectada por un Parkinson en fase avanzada,
que padecia un grave deterioro cognitivo, como consecuencia del cual carecia de la
posibilidad de “expresar su voluntad o deseos”; y ello, a pesar de existir una guarda
de hecho desempenada por dicha hija.

Afirma que “Esta Sala no desconoce que existe otra corriente entre una parte de las

q q

Audiencias Provinciales que limitan la designacion de curador, cuando existe una
q g s

guarda de hecho que se desarrolla de forma eficaz, siguiendo el art. 255 in fine del

cC”.

Pero afiade: “Sin embargo, al entender de esta Sala en aquellos supuestos en que la
persona discapaz que precisa de medidas de apoyo, carece de toda forma de
expresar su voluntad o deseos, de tomar decisiones por si mismo, no pudiendo
desarrollar las mas minimas habilidades de la vida, y por tanto teniendo nula
capacidad, pese a tener un guardador/a de hecho. Se hace totalmente necesario
establecer una curatela representativa al ser aquella guarda insuficiente”] [J.R.V.B.].

Jurisprudencia: Constitucion de curatela en favor de entidad pitblica por existir conflictividad entre
la persona con discapacidad y quien pretende asumir su gnarda de hecho.

La SAP de Alicante (Seccién 6%) de 27 de abril de 2023, rec. n® 1022/2022.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6d51af4338567440a0
a8778d75e36f0d /20230803

[La sentencia resefiada consideré procedente la curatela encomendada al IVASS,
constituida por la sentencia recurrida, rechazando el recurso de la mujer de la
persona con discapacidad, la cual argumentaba que “era ella misma la que estaba
desempenando el papel de guardadora de hecho del demandado y era quien debia
asumir su curatela”.

Frente a ello, la Audiencia afirma que es evidente que la convivencia entre los
conyuges “es insostenible”, “habiéndose producido, incluso, episodios de violencia
de género”, y que en el acto de la vista la mujer “llegd a manifestar que no queria
convivir con su esposo, y que, si lo hacfa, debia ser a cambio de una pensién
compensatoria”’, manifestando, ademas, éste que no queria seguir conviviendo con
aquélla.

Concluye que “Dicha situacion permite descartar la existencia de una guarda de
hecho eficaz y adecuada y determina la necesidad de designar un curador”]
[J.R.V.B..
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Jurisprudencia: No todo familiar proximo de la persona con discapacidad “ha de ser reconocido,
por esa sola circunstancia, como su guardador de hecho”.

SAP de La Corufia (Seccion 4%) de 24 de abril de 2023, rec. n® 903/2022.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/1d572cfdc57bcc9da0
a8778d75e36f0d /20230718

[La sentencia resefiada revoco la recurrida, que habfa denegado la constitucion de
una curatela con el argumento de que la persona con discapacidad era atendida por
dos de sus hijos. Se trataba de una persona, internada en una residencia, que padecia
una enfermedad de Parkinson diagnosticada hace mas de veinticinco afios, por lo
que tenfa un deterioro cognitivo avanzado, sin posibilidad de comunicacién verbal,
ni de otra clase, siendo “absolutamente dependiente de la ayuda de terceros para las
mas elementales actividades de la vida diaria”.

La Audiencia observa que “no todo familiar préximo” de la persona con
discapacidad “ha de ser reconocido, por esa sola circunstancia, como su guardador
de hecho, y que tampoco la cetcanfa familiar y/o afectiva de una persona con
discapacidad con respecto a otras de su entorno -sus cinco hijos, en este caso-
selecciona automaticamente a cualquiera de ellas como guardador de hecho, con las
obligaciones y responsabilidades inherentes”.

Afirma que la persona con discapacidad al enviudar y perder a su marido, “perdié
también a su verdadero guardador de hecho, a la persona que la habia cuidado y
asistido desde que hace aproximadamente veinticinco aflos aparecieron los
primeros sintomas de la enfermedad”, afiadiendo que “La situacion que se produjo
con el 6bito [del marido] es, precisamente, la que la Ley contempla: no existe otra
medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad (art. 269)”,
descartando que la circunstancia de que los hijos reaccionaran, inmediatamente,
para atender a su madre, buscandole habitacion en una residencia especializada, y
de que, un mes después del fallecimiento del padre, presentaran solicitud de
provisiéon judicial de apoyos, no los convertia en guardadores de hecho. Nombro,
asi, curadora con facultades de representacion, en la esfera personal y patrimonial,
a una de las hijas, con la aquiescencia del resto de los hermanos”.

La sentencia resefiada suscita la siguiente reflexion: el art. 263 CC, que consagra el
principio de conservacion de la guarda de hecho ejercida correctamente, obliga a
determinar cuando la misma no funciona adecuadamente, pues solo entonces
procedera la constitucién de una curatela. Pero, con mayor razon, procedera la
curatela, cuando la persona que necesite medidas de apoyo carezca de guardador.
Reparese en que el art. 263 CC establece el principio de conservacion de la guardia
de hecho ejercida correctamente, pero no permite denegar la constituciéon de una
curatela, con el argumento de que es posible apoyar a la persona con discapacidad
a través del ejercicio de una guarda de hecho, pudiendo asumir la condicion de
guardador quien, al tramitarse el procedimiento, no lo es, pero esta dispuesto a ser
nombrado curador] [J.R.V.B.].
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Jurisprudencia: Constitucion de curatela, por ser inadecuada la guarda de hecho para apoyar a
una persona con episodios de desmedida tendencia al gasto.

SAP de La Corufia (Seccién 5%) de 2 de mayo de 2023, rec. n°® 534/2022.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/641£4df99784ba7eal
a8778d75e36f0d/20230718

[La sentencia reseflada revocd la sentencia recurrida, que habfa denegado la
constitucién de una curatela, con el argumento de que la persona con discapacidad
estaba ya apoyada de manera suficiente y adecuada por la hermana, guardadora de
hecho, que es la que pretendia ser nombrada curadora.

Segun el informe médico diagnosticada, la persona con discapacidad, sufria “una
esquizofrenia paranoide, enfermedad que cursa con brotes, con ideaciones
delirantes y juicio de la realidad alterado” y que “para evitar estos episodios es
imprescindible seguir el tratamiento continuamente”, lo cual no acontecia en el caso
juzgado en el que, en diversas ocasiones, se habfa abandonado el tratamiento, lo
que habia provocé diversos brotes; y, en tramites de aclaraciones, se evidenci6 que
la enferma no conocia los precios de las cosas, no daba los datos econémicos, “decia
que no sabfa, por lo que serfa muy influenciable para que alguien la pudiera
engafiar’.

La promotora del procedimiento habfa declarado que su hermana “ha sido estafada,
que la estafa llegd a unos 60.000 euros, que su hermana ha realizado compras
compulsivas, que ahora pasa todo el dia en la residencia por el miedo que tiene a
salir, miedo que se vincula a aquellos hechos”.

La Audiencia nombré curadora a la hermana con facultades de representacion,
“para lo relativo a las actividades de caracter médico y que afecten al ambito de
salud, concediéndole facultades de representacion salud (consentimiento del
tratamiento médico, suministro medicacién pautada, consentimiento de
intervenciones quirdrgicas, seguimiento pautas alimenticias, toma medicacion) y
para aquellas actividades de caracter econdémico-juridico-administrativas y
contractuales (seguimiento de sus cuentas, ingresos, gastos, para administrar sus
ingresos, para gestionar sus gastos ordinarios, para realizar actos de caracter
econémico o administrativo complejos como prestamos, enajenaciones,
donaciones), sin perjuicio de que, en las cuestiones cotidianas, se respeten sus
gustos y preferencias”].

Jurisprudencia: Denegacion de curatela, por existir gnarda de hecho que funciona correctamente,
con constatacion de la persona que la jerce.

SAP de Le6n (Seccion 2%) de 2 de junio de 2023, rec. n° 516/2022.
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https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/e477410b8ed0al17a0
a8778d75e36f0d /20230811

“Cifiéndonos al caso que nos ocupa, D. Carmelo, de 89 anos de edad al dia de la
fecha, esta viudo, tiene un unico hijo, el recurrente, que estd pendiente de ¢l y se
ocupa de sus asuntos, y se encuentra ingresado en la residencia de mayores Conde
de Toreno, donde tiene todas sus necesidades cubiertas.

Es cierto que del examen que se le practico, grabado en video y cuya grabacién obra
incorporada al procedimiento, y del informe de la Médico Forense se deduce que
el Sr. Carmelo presenta una demencia degenerativa en fase moderada que genera en
el mismo una situacion de discapacidad y que, a causa de la enfermedad, precisa
apoyo para una larga lista de actos que se especifican en el Tercero de los
Fundamentos de Derecho de la resolucién recurrida y que no son sino
reproduccion de lo reflejado en referido informe, mas el mismo queda cubierto con
la guarda de hecho que ejerce su hijo, cuya representacion procesal actua imbuida
de lo que era la practica habitual con anterioridad a la entrada en vigor de la citada
Ley, que, como queda dicho, impone un, no siempre facil, cambio de mentalidad”
(F.D. 3° [J.R.V.B].

Jurisprudencia: Curatela versus gnarda de hecho: es procedente la constitucion de una curatela,
ctando el guardador de hecho es diligente en la administracion del patrimonio de la persona gue se
halla bajo su guarda, pero no puede llevarla a cabo adecuadamente, por la conducta de esta iltima,
que, con su actuacion, pone en riesgo su propio patrinionio.

STS (Sala 1%) 20 octubre 2023, rec. n°® 7437/2022.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/bce79ddd053f1fe5a0
a8778d75e36f0d /20231027

[El TS, desestimando el recurso de casaciéon del Ministerio Fiscal, confirmé la
sentencia recurrida, la cual habia establecido una curatela con facultad de
representacién en apoyo de un anciano de 92 afos, que, como consecuencia de
diversas enfermedades psiquiatricas, de caracter muy severo, carecia de la capacidad
de gobernarse por si mismo.

Consideré que la guarda de hecho, ejercida por el hijo con el que convivia
(nombrado curador), no era suficiente medida de apoyo, pues el padre “se escapa
de la casa sin avisar, que mismo se va al banco para sacar dinero, o incluso aperturar

nuevas cuentas y adoptar distintos sistemas de gestion, lo que supone un riesgo por
la vulnerabilidad del mismo”] [J.R.V.B.].

Jurisprudencia: Curatela versus guarda de hecho: constitucion de una curatela, debido a la gravedad
de la enfermedad que padece la persona con discapacidad; y ello, a pesar de existir un guardador
de hecho, que se ocupa eficazmente de aquélla, por considerarse que, concurriendo una discapacidad
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severa, la gnarda de hecho no puede funcionar correctamente, al requerir una multiplicidad de
actuaciones representativas.

STS (Sala 1%) 20 octubre 2023, rec. n® 8533/2022.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/7d28a88f0c1d42f4a0a
8778d75e36£0d /20231027

[El TS sigue la tesis de que el caracter grave de la discapacidad determina la
constituciéon de una curatela con facultades de representacién, por considerar
insuficiente la guarda de hecho en este caso.

De hecho, relata que “La Audiencia toma en consideracion también el relato de la
esposa acerca de las dificultades a que se enfrenta en la vida diaria (actividades
cotidianas, medicacion, manejo del dinero, incluso que firma por ¢él), problemas
para relacionarse con la administracion por no tener conferida la representacion de
su esposo’”’.

El TS afirma, asi: “Es cierto que la regulacién de la guarda de hecho permite al
guardador de hecho solicitar y obtener una autorizacién judicial para actuar en
representaciéon de la persona con discapacidad, y que la autorizacién puede
comprender uno o varios actos necesarios para el desarrollo de la funciéon de apoyo
(art. 264 CC), pero cuando por la discapacidad que afecta a la persona no puede
prestar consentimiento y es precisa de manera diaria la actuacion representativa de
quien presta el apoyo, es obvio que la necesidad de acudir al expediente de previa
autorizacién judicial de manera reiterada y continua revela la insuficiencia de la
guarda de hecho, la falta de agilidad en su actuacién y en el desempefio de la
prestacion de apoyos, su falta de adecuacion a la necesidad del apoyo requerido y,
en consecuencia, la conveniencia de una medida judicial”’] [J.R.V.B.].

I1. DERECHO MERCANTIL

1. DERECHO DE SEGUROS

Jurisprudencia: Seguro de RC miédica. Accion directa del perjudicado. Vulneracion ‘lex artis’.
Responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria. Interés de demora.

STS (Sala 1%) de 27 de septiembre de 2023, rec. n® 4211/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/244c2a7dcde56b13a0
a8778d75e36£0d/20231016

‘(...) Por consiguiente, el advenimiento de un riesgo tipico no informado constituye
fuente de responsabilidad civil, lo que sin duda le consta a una entidad especializada
en la responsabilidad civil médica como es la compafifa Zurich.
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Es evidente que antes de la presentacion de la demanda se formularon
reclamaciones extrajudiciales directamente dirigidas contra la compafia
aseguradora, la cual tampoco demostré que el centro médico asegurado no le
hubiera comunicado el siniestro, proceder que constituye una elemental obligacion
que conforma pauta normal de la actuacion de los asegurados, maxime cuando se
trata de un centro médico especializado integrado en el sistema de la sanidad
publica.

Por lo tanto, lo excepcional o anormal -la no comunicacion del siniestro reclamado-
requiere su demostracion por la parte que asi lo sostenga, como sucede en este caso
con la compania demandada.

El art. 20.6 de la LCS centré la atencidén de la sala, buena muestra de ello la
encontramos en la sentencia 556/2019, de 22 de octubre, en la que hemos sefialado:

‘En cuanto al dia inicial del computo, segun el art. 20.6° LCS, 6° ‘sera término inicial
del computo de dichos intereses la fecha del siniestro’, y la jurisprudencia de esta
sala (por ejemplo, sentencia 522/2018, de 24 de septiembre) ha declarado que esa
regla general tiene dos excepciones: la primera, referida al tomador del seguro, al
asegurado o al beneficiario, implica que si no han cumplido el deber de comunicar
el siniestro dentro del plazo fijado en la poéliza o en la ley el término inicial del
céHmputo sera el de la comunicacién (articulo 20.6* II LCS) y no la fecha del
siniestro; y la segunda, referida al tercero perjudicado o sus herederos, determina
que excepcionalmente sera término inicial la fecha de dicha reclamacion o la del
ejercicio de la accién directa (art. 20. 6* III LCS) cuando el asegurador pruebe que
no tuvo conocimiento del siniestro con anterioridad a la reclamacién o al ejercicio
de la accion por el perjudicado o sus herederos’.

No cabe aplicar la regla excepcional contemplada en el segundo inciso de tal
precepto, pues la compafifa no ha justificado -carga de la prueba que le corresponde
por atribucién legal (art. 217.6 LEC)- que desconociera la realidad del siniestro antes
de la primera reclamacién dirigida contra ella en noviembre de 2013, cuando
constan anteriores actuaciones encaminadas a la reparacién del dafio contra la
asegurada, que logicamente se debieron poner en conocimiento de la compafifa
demandada, siendo excepcional no hacerlo. Facil hubiera sido requerir a la
asegurada para que precisara la fecha en que comunicé el siniestro a la compafiia
demandada; pues la indeterminaciéon de tal dato perjudica légicamente a la
compafia, lo que demuestra la inconsistencia de su argumento.

La STS 579/2019, de 5 de noviembre, invocada por la compafifa demandada, en
modo alguno, guarda identidad de razén con el presente proceso. En el caso
enjuiciado en dicha resolucion, la parte demandante habia promovido reclamacion
administrativa de declaracion de responsabilidad patrimonial contra la
administracion sanitaria. Reconocida ésta y cuantificado su importe promovio la
accion directa ante los tribunales de lo civil contra la aseguradora. La pretension
ejercitada implicaba revisar un acto administrativo firme para obtener, de esta
forma. una indemnizacién mayor que la fijada en via administrativa. La precitada
sentencia, ratificando el pronunciamiento de la audiencia, declaré improcedente un
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pronunciamiento de tal clase, bajo el argumento de que ‘serfa contrario a la legalidad
que se utilizase la accién directa para impugnar el acto administrativo, que se habfa
consentido, a los solos efectos indemnizatorios’. Al haber acudido a la via
administrativa se considerd, ante la singularidad del supuesto, que una prudente
compafia no resarciese al dafio hasta que se pronunciarfa la Administracion, y se
aflade ademas que ‘hasta tal punto es asi, a efectos de causa justificada, que existe
un cambio sustancial, no ya de cuantia, sino de conceptos a valorar, entre lo
decidido por la resolucién administrativa no impugnada y lo reclamado en la
demanda de este litigio’.

La expuesta fue la ratio decidendi (razén de decidir) determinante de que se
entendiese que concurria causa justificada para no imponer los intereses de demora
desde la fecha del siniestro. Ahora bien, en el caso que ahora nos ocupa, no hubo
reclamacion administrativa previa, ni el perjudicado estaba obligado a promoverla,
sino que ejercito la accion directa contra la sociedad an6nima demandada.

La pasividad en la liquidaciéon del siniestro es evidente, ni tan siquiera consta lo
intentase la aseguradora tras la presentacion de la demanda y consiguiente
tramitacion del proceso.

Procede, en consecuencia, estimar el recurso de casaciéon interpuesto por el
demandante a tenor del conjunto argumental antes expuesto, dada la falta de
diligencia de la compania en la puntual y exigible liquidacion del siniestro, lo que
conforma el presupuesto de su mora causante de la tardfa reparaciéon del dafio
sufrido por el perjudicado, que se vio forzado a acudir a un dilatado proceso judicial,
ante la pasividad de la compafifa que, con su comportamiento omisivo, se hizo
acreedora a la condena de los intereses legales del art. 20 LLCS, entidad que no puede
obligar al demandante a acudir a la via administrativa previa para que la
administraciéon reconozca su responsabilidad o esperar el pronunciamiento firme
de la sentencia civil, lo que dejarfa a dicho precepto sin juego normativo”. (F.D. 4°)
[P.G.P.]

Jurisprudencia: Seguro de vida e invalidez. Reclamacion de capital. Actuacion dolosa del
asegurado. Cldausula de exclusion limitativa de los derechos del asegurado. Inoponible por falta de
Sfirma del asegnrado.

STS (Sala 1%), de 27 de septiembre de 2023, recurso n® 4117/2019

https://www.podetjudicial.es/search /AN /openDocument/f904£745873¢4e00a0a
8778d75e36f0d/20231017

“(...) 3.1 La exigencia de transparencia contractual que impone el art. 3 de la LCS .

La contratacién en masa explica la utilizaciéon de las condiciones generales de
contratacion cuidadosamente redactadas por parte de las companias de seguro. La
celeridad exigible en el trafico juridico legitima la utilizaciéon de dicha técnica
contractual, aunque suponga pagar el peaje de la restricciéon que implica al principio

19


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f904f745873e4e00a0a8778d75e36f0d/20231017
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f904f745873e4e00a0a8778d75e36f0d/20231017

Praxis Judicial de los Tribunales Espafioles —-ISSN 2386-9704- Num. 19- Enero 2024

de la libre autonomia de la voluntad de los contratantes proclamado por el art. 1255
del CC. El escenario descrito genera una situacion disimil, en tanto en cuanto
supone que una gran compafifa impone sus condiciones contractuales a un
asegurado cuyo ambito de actuacién se limita a aceptarlas o rechazarlas. Esta
asimetria convencional determina la necesidad de establecer resortes para garantizar
el justo equilibrio en los derechos y obligaciones de las partes contratantes.

Bajo las connotaciones expuestas resulta justificado que se imponga a las compafifas
de seguros un deber de transparencia, que debe ser escrupulosamente observado,
con la intencién de que los asegurados tomen constancia efectiva de cuales son los
riesgos objeto de cobertura y en qué concretos términos son cubiertos, todo ello
con la finalidad de que no se vean sorprendidos por clausulas limitativas o lesivas
para sus intereses.

Tan eclemental exigencia de la contrataciéon requiere de las aseguradoras un
comportamiento leal en la redaccién clara y precisa de sus condiciones contractuales
particulares y generales, asi como que las condiciones calificables como limitativas
gocen de la garantia de hallarse debidamente destacadas en las polizas, asi como
especificamente amparadas por las firmas de los tomadores, como manifestacion
de su conocimiento y aceptacion.

Las precitadas exigencias legales van encaminadas a garantizar que los asegurados
tengan plena constancia de las obligaciones que frente a ellos asumen las compaiiias,
que no pueden quedar indefinidas en el limbo de la incertidumbre (oscuridad,
ambigtiedad de las clausulas), o desconocidas para el tomador del seguro, de manera
que se vea sorprendido, cuando pretenda exigir la cobertura del siniestro, por mor
de una clausula que le impide, cercena o limita el acceso a la prestaciéon de la
compafia.

En definitiva, si conforme al art. 1 de la ley reguladora del contrato de seguro
50/1980, de 8 de octubre, dicho contrato es aquel por el que ‘el asegurador se
obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento
cuyo riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de los limites pactados, el
dano producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones
convenidas’, no ha de ofrecer duda que el tomador del seguro debe tener constancia
real y efectiva, no soélo del riesgo constituido en verdadera alma y nervio del
contrato, sino de los limites en los que opera la cobertura de la compafia
aseguradora, en tanto en cuanto que, si la finalidad del seguro es diluir, neutralizar
o anular el riesgo, el asegurado ha de conocer, desde el primer momento, al suscribir
el contrato, el marco en que opera la prestacion de la compania aseguradora en el
supuesto de la realizacion del siniestro.

3.2 Condiciones delimitadoras y limitativas del riesgo, su diferenciacién

Para la individualizacién del riesgo, su adecuacion a los intereses de las partes y
fijacion de la cuantia de la prima o precio del seguro, se acude a la inclusion en las
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correspondientes polizas de condiciones delimitadoras y limitativas del riesgo
asegurado. La distincion entre unas y otras, desde un punto de vista estrictamente
teorico, aparece relativamente sencilla, pero, en su aplicacién practica, no deja de
presentar dificultades.

En principio, una condicién delimitadora define el objeto del contrato, perfila el
compromiso que asume la compania aseguradora, de manera tal que, si el siniestro
acaece fuera de dicha delimitacién, positiva o negativamente explicitada en el
contrato, no nace la obligacion de la compafifa aseguradora de hacerse cargo de su
cobertura. Las clausulas limitativas, por el contrario, desempefian un papel distinto,
en tanto en cuanto producido el riesgo actian para restringir, condicionar o
modificar el derecho de resarcimiento del asegurado.

(..)

Las dificultades expuestas han llevado a la jurisprudencia a intentar establecer
criterios distintivos entre unas y otras clausulas. En tal esfuerzo de concrecion

juridica, es de obligada cita la STS 853/20006, 11 de septiembre, del Pleno de esta
Sala, que sefiala que son delimitadoras las condiciones:

‘[...] mediante las cuales se concreta el objeto del contrato, fijando qué riesgos, en
caso de producirse, por constituir el objeto del seguro, hacen surgir en el asegurado
el derecho a la prestacion, y en la aseguradora el reciproco deber de atenderla’.

La precitada sentencia 853/2006 sienta una doctrina, que es recogida
posteriormente en otras muchas resoluciones de este tribunal, como las SSTS
1051/2007 de 17 de octubre; 676/2008, de 15 de julio; 738/2009, de 12 de
noviembre; 598/2011, de 20 de julio; 402/2015, de 14 de julio, 541/2016, de 14 de
septiembre; 147/2017, de 2 de marzo; 590/2017, de 7 de noviembre, 661/2019, de
12 de diciembre, segun la cual son estipulaciones delimitadoras del riesgo aquellas
que tienen por finalidad delimitar el objeto del contrato, de modo que concretan:
(i) qué riesgos constituyen dicho objeto; (i) en qué cuantfa; (iif) durante qué plazo;
y (iv) en que ambito temporal o espacial.

El papel que, por el contrario, se reserva a las clausulas limitativas radica en
restringir, condicionar o modificar el derecho del asegurado a la indemnizacién, una
vez que el riesgo, objeto del seguro, se ha producido (SSTS de 16 de mayo y 16
octubre de 2000, 273/2016, de 22 de abril, 520/2017, de 27 de septiembre,
590/2017, de 7 de noviembre, 661/2019, de 12 de diciembre).

En palabras de la STS 953/2006, de 9 de octubre, setfan ‘las que empeoran la
situacién negocial del asegurado’.

Un criterio utilizado para determinar la naturaleza de ciertas clausulas como
limitativas, es referirlo al contenido natural del contrato; esto es °[...] del alcance
tipico o usual que corresponde a su objeto con arreglo a lo dispuesto en la ley o en
la prictica aseguradora’ (SSTS 273/2016, de 22 de abril, 541/2016, de 14 de
septiembre y 147/2017, de 2 de matzo). En este sentido, se atribuye la condicion
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de limitativa a la clausula sorpresiva que se aparta de dicho contenido ordinario
(STS 58/2019, de 29 de enero y 661/2019, de 12 de diciembre).

Las consecuencias de dicha diferenciacion devienen fundamentales, dado que las
clausulas delimitadoras, susceptibles de incluirse en las condiciones generales para
formar parte del contrato, quedan sometidas al régimen de aceptaciéon genérica, sin
la necesidad de la observancia de los requisitos de incorporacion que se exigen a las
limitativas (SSTS 366/2001, de 17 de abril; 303/2003, de 20 de marzo; 14 de mayo
2004, en recurso 1734/1998; 1033/2005, de 30 de diciembre): mientras que estas
ultimas deben cumplir los requisitos previstos en el art. 3 L.CS; esto es, estar
destacadas de un modo especial y ser expresamente aceptadas por escrito,
formalidades que resultan esenciales para comprobar que el asegurado tuvo un
exacto conocimiento del tiesgo cubierto (SSTS 516/2009, de 15 de julio; 268/2011,
de 20 de abril; 541/2016, de 14 de septiembre; 234/2018, de 23 de abril; 58/2019,
de 29 de enero; 418/2019, de 15 de julio), y que ademas han de concurrir
conjuntamente (SSTS 676/2008, de 15 de julio; 402/2015, de 14 de julio; 76/2017,
de 9 de febrero y 661/2019, de 12 de diciembre).

3.3 La condicién litigiosa tiene la consideracion juridica de limitativa

Compartimos con el tribunal provincial su criterio de que nos encontramos ante
una clausula limitativa de los derechos del asegurado, que concerté con la compafifa
demandada un contrato de seguro, que cubria, entre otros, el riesgo de su
fallecimiento, con un capital asegurado inicialmente de 60.000 euros,
posteriormente rebajado a 50.000 euros.

Quedaba, con ello, perfectamente delimitado el objeto del contrato, la cobertura
amparada por la péliza: la muerte del asegurado; la cantidad objeto de prestacion
en el caso de siniestro: 50.000 euros de capital; asi como la fecha de efecto de las
garantfas pactadas a las O horas del dia 23 de junio de 2011 y su duracién anual
renovable, sin limitaciones con respecto al ambito espacial en que se produjera el
siniestro.

Es evidente, por el contrario, que la clausula 4° b) de las condiciones generales del
seguro limita la cobertura, en tanto en cuanto no incluye el fallecimiento por cancer,
que es una prototipica enfermedad mortal, siempre que esta sea diagnosticada antes
de transcurrido un afio a partir de la fecha efecto del contrato, con lo que se impone
un periodo de carencia, que implica una limitacién a una cobertura que, segin las
condiciones particulares (documento cuarto), desencadenaba sus efectos a partir de
su suscripcion el 23 de junio de 2011.

La precitada condicién excluyente no es ilicita, ni lesiva, pero para que pueda operar
juridicamente, es decir, para que pueda ser opuesta al asegurado y, en consecuencia,
para que la compafifa pueda liberarse de dar cobertura al siniestro, es necesario que
concurran los requisitos impuestos por el art. 3 de la LCS, que considera cumplidos
el tribunal provincial y que cuestiona la recurrente.
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3.4 La inobservancia de los requisitos impuestos por el art. 3 de la LLCS determina
la estimacion del recurso

Pues bien, no podemos considerar que la condicién general 4 d) se encuentre
incorporada debidamente al contrato con las garantfas del art. 3 de la LCS, toda vez
que aquélla, inserta en el pliego de condiciones generales aportadas por la compafiia,
no aparece avalada con la firma del tomador del seguro -las condiciones generales
no se encuentran suscritas-, y sin que podamos considerar cumplido tan esencial
requisito por la circunstancia de que, en unas solicitudes de seguro y de
modificacién de la suma asegurada en concepto de capital por fallecimiento, se
contengan unas remisiones a unas clausulas, que no se encuentran transcritas, en
las que figura la condicién general 4, en los términos antes resefiados.

Tampoco aparece el contenido de la precitada clausula limitativa en las condiciones
particulares de la poliza, que tnicamente refleja una férmula genérica y predispuesta
que contiene la leyenda de que: ‘Mediante la firma del presente documento, el
tomador de seguro declara recibir junto a estas condiciones particulares las
condiciones generales y especial (si las hubiere), que constituyen este contrato, y
acepta todas sus clausulas y, en especial, aquellas que limiten los derechos del
tomador y del asegurado’.

En definitiva, no se ha aportado documento alguno en que se encuentre transcrita
dicha clausula de exclusién de la cobertura del seguro, conteniendo la firma del
asegurado como reflejo documental de un conocimiento que no se adquiere a través
de remisiones genéricas.

(..)

En definitiva, en el presente caso, las condiciones particulares no recogen transcrita
la clausula 4 d), en la que basa la compania demandada la exclusion de la cobertura.
Tampoco en documento aparte debidamente suscrito. Las condiciones generales,
en las que si se encuentra recogida y destacada en negrilla, carecen de la firma del
tomador del seguro. En consecuencia, debemos concluir que no se cumplieron las
exigencias cumulativas del art. 3 de la LCS, lo que conduce a la estimacién del
recurso de casacion interpuesto”. (F.D. 3°) [P.G.P ]

Jurisprudencia: Seguro Agrario Combinado. Caleulo de la indemmnizacion.

STS (Pleno Sala 1%) de 21 de junio de 2023, recurso n°® 3418/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e4dc7f9f7a7¢705ea0a
8778d75e36£0d/20230630

“(...) Conforme a la regulacion general de la LCS, la indemnizacion en los seguros
de dafios esta delimitada por tres factores: el valor del interés, el valor del dafio y la
suma asegurada; sin que pueda ser superada ninguna de esas tres cantidades.
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Para concretar el importe de la indemnizacion habra que establecer primeramente
el valor del interés, entendido como la relacion econdmica existente entre un sujeto
y un bien que constituye el objeto cubierto por la poéliza (sentencia de pleno
328/2023, de 1 de marzo, y las que en ella se citan).

A continuacién, habra que valorar el dafio, que se obtiene hallando la diferencia
entre el valor del interés inmediatamente anterior al siniestro y el valor residual o
valor del interés después del siniestro.

Finalmente, se pone en relaciéon el valor del interés con la suma asegurada, que es
la expresion de los limites econémicos pactados en la poliza, es decir, el valor o
suma que se ha pretendido asegurar. Esto determinara la existencia de infraseguro
(valor del interés mayor que la suma asegurada), sobreseguro (valor del interés
menor que la suma asegurada) o seguro pleno (valor del interés igual a la suma
asegurada).

3.- Sin embargo, este régimen juridico general de los seguros de danos en la LCS
tiene notables diferencias en los seguros agrarios combinados. Los arts. 9 y 10
LSAC y 16 RSAC establecen que el capital asegurado para las producciones
agricolas estara en funcion de la cosecha esperada (‘estimada’, en la diccion legal),
de acuerdo con los rendimientos de cada cultivo que determine el Ministerio de
Agricultura y conforme a los precios unitarios que también se establezcan para la
campana del producto de que se trate. Es decir, lo que se asegura en cada parcela
es una produccion esperada acorde con las producciones realmente obtenidas en
aflos anteriores. De tal modo que la suma asegurada es estimativa, porque se calcula
sobre la base de la produccién o unidades declaradas por el asegurado en la péliza
y el precio fijado por el asegurado dentro de los limites establecidos por el
Ministerio de Agricultura.

Asimismo, se determinaran los porcentajes de cobertura sobre el capital garantizado
y la diferencia no cubierta quedara a cargo del asegurado (arts. 13.1 LSAC),
pudiendo dar lugar incluso a la pérdida de la indemnizaciéon (art. 16.6 RSAC). Y,
finalmente, debe tenerse en cuenta lo previsto sobre la regla proporcional en el art.
23.1 RSAC:

‘Si el valor real de los bienes asegurados excediera de la cantidad asegurada, el
asegurado sera reputado su propio asegurador por este exceso, y sufragaré la parte
alicuota que le corresponda de las pérdidas. Si el importe de la cosecha de la parcela
es igual o inferior a la suma asegurada, se indemnizara la pérdida efectiva’.

4.- Lo anterior debe ponerse en relacién con que el contrato de seguro ha sido
caracterizado doctrinal y jurisprudencialmente como un contrato de exquisita o
maxima buena fe (uberrima bona fidei), lo que se traduce, en consonancia con los
arts. 1258 CC y 57 CCom, en que las partes deben actuar con total diligencia antes
de la celebracién del contrato, durante su vigencia y tras la produccion del siniestro
( sentencia 714/2023, de 10 de mayo).
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5.- Conforme a esta regulaciéon, en el seguro agrario combinado no existe
propiamente una suma asegurada predeterminada, sino un rendimiento esperado
en funcién de lo declarado por el agricultor para cada finca y que da lugar a una
suma fijada de comun acuerdo entre las partes, ya que si Agroseguro no esta de
acuerdo con dicha estimacién tiene que manifestarlo antes de firmar la poliza, o
durante el periodo de carencia de la pdliza (seis dias desde el pago de la prima), e
incluso puede manifestar también su discrepancia en la fase de peritacion de los
dafos.

Una vez que tiene lugar el siniestro, los peritos de Agroseguro deben revisar los
datos resefiados en la declaracién de seguro, cotejarlos con los rendimientos
histéricos de que disponen y con la realidad que ellos mismos observan en las fincas,
asf como realizar las comprobaciones y correcciones necesarias, entre ellas la de los
rendimientos previstos y declarados en la poliza si no estan de acuerdo con ellos. Y
en este caso, por mas que la recurrente alegue que las conclusiones de sus propios
peritos eran erroneas, nada de ello se deduce de las hojas de conformidad firmadas
por los peritos y el perjudicado.

6.- Tampoco podemos admitir que la indemnizacién concedida en la instancia sea
coincidente con el importe de la suma asegurada, por la sencilla razén de que en la
poliza no consta tal suma asegurada, econémicamente cuantificada como una cifra
inamovible, sino que es un calculo sobre el rendimiento esperado y declarado para
cada finca en kilogramos, fijado en la pdliza de comin acuerdo entre las partes. A
tenor de las condiciones particulares y generales de la poliza, y de la normativa
especial aplicable a los seguros agrarios antes mencionada, si Agroseguro (que tiene
a su disposicion la serie histérica de rendimientos de todas las fincas que asegura)
no esta de acuerdo con ese rendimiento esperado y declarado por el agricultor, debe
oponerse al mismo y puede corregirlo hasta en tres ocasiones distintas, dos antes
de la ocurrencia del siniestro y otra después (cuando los peritos de Agroseguro
acuden a las fincas para comprobar los dafios):

(i) En primer lugar, en el momento de la contratacién del seguro, segiin previene la
Condicion Especial 12* del Seguro con Coberturas Crecientes para Explotaciones
de Frutales (Actuacién en caso de disconformidad): ‘Si Agroseguro estuviera
disconforme con el rendimiento declarado en alguna de las parcelas, el asegurado
podré demostrar el mismo, corrigiéndose por acuerdo entre las partes. De no
lograrse dicho acuerdo, se ajustara los rendimientos medios obtenidos en los cinco
afios anteriores quitando el de peor y el de mejor resultado, o la media si existe
informacién de menos de cinco afios’. Sin que conste que la recurrente mostrara su
disconformidad.

(i) En segundo lugar, Agroseguro debié manifestar su disconformidad con el
rendimiento declarado en la pdliza, en el periodo de carencia, a tenor del art. 13
RSAC. El periodo de carencia, segun la Condicién Especial 18* del Seguro con
Coberturas Crecientes para Explotaciones de Frutales, era de seis dias completos
desde la entrada en vigor de la declaracién del seguro. Tampoco consta que la
aseguradora hiciera uso de esta posibilidad.
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(i) Por ultimo, la tercera ocasién en que Agroseguro debié declarar su
disconformidad con el rendimiento declarado en la pdliza fue en el momento de
realizacion del peritaje, segin el apartado V del procedimiento para la peritacion.
En este caso, los peritos de la demandada acudieron a las fincas tras la produccion
de los siniestros y no hicieron objecién alguna tras ver las fincas, cotejar los datos y
hacer las comprobaciones necesarias.

7.- Debe tenerse en cuenta, en relacién con lo anterior, que cuando ya se habia
entablado el procedimiento, la parte demandante presenté un informe pericial, no
contradicho por ninguna otra prueba, que acreditaba la capacidad de sus fincas para
producir los rendimientos declarados en la péliza. Dandose la circunstancia, como
destaca acertadamente la sentencia recurrida, de que, conforme a esos mismos
rendimientos, Agroseguro habia elaborado un acta de tasacion definitiva, en la que
reconocia al Sr. Eloy la indemnizacién reclamada en la demanda, que sin embargo
modificé unilateralmente en dos ocasiones posteriores.

8.- En cuanto al posible sobreseguro, no hay infraccion del art. 31 LCS, porque la
sentencia recurrida no se refiere a la anulacién de la pdliza con posterioridad al
siniestro, sino que, como hemos visto, argumenta que Agroseguro pudo oponerse
a la declaracion de rendimiento tanto al suscribir la péliza como en el periodo de
carencia, conforme a la normativa especial constituida por el art. 13 RSAC.

9.- En conclusion, la Audiencia Provincial no condena a Agroseguro a indemnizar
al asegurado en una cantidad equivalente a la suma asegurada, ni superior al dafio
sufrido, sino en una cantidad equivalente al dafio sufrido, comprobado y aceptado
por los peritos de Agroseguro, y conforme a los rendimientos esperados declarados
en la poliza, también constatados por los peritos y aceptados por la aseguradora.
Por lo que tampoco puede apreciarse que haya existido un enriquecimiento injusto
del asegurado.

10.- Como consecuencia de todo lo cual, los tres primeros motivos de casacion
deben ser desestimados”. (F.D. 3°) [P.G.P.]

Jurisprudencia: Seguro maritimo: bugue pesquero. Causalidad del siniestro y condiciones de
navegabilidad. Coberturas pactadas en la piliza.

STS (Sala 1%) de 21 de junio de 2023, recurso n°® 5066,/2020

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/97c3b407aabb34a6a0
a8778d75e36£0d /20230630

“(...) Al desarrollar el motivo, la parte recurrente argumenta, resumidamente, que
la sentencia recurrida infringe dicho precepto y la jurisprudencia que lo interpreta,
al no tener en cuenta que el siniestro no se produjo porque el buque se encontrara
en una determinada zona de navegacion, sino por el acaecimiento de una explosion
que produjo su hundimiento, que hubiera tenido lugar igual si se hubiera producido
a sesenta o a trescientas millas de la costa.
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(...) La sentencia recurrida fundamenta basicamente su argumentaciéon en la
sentencia de la misma Audiencia Provincial 825/2017, de 20 de abril, que fue
confirmada por la sentencia de esta sala 160/2020, de 10 de marzo, si bien con
indicacion expresa de que, a efectos de la aplicacion del art. 756.7 CCom ‘es
necesario que se determine la relacion de causa y efecto entre la infracciéon cometida
y el naufragio del buque’ (lo que en la sentencia de la Audiencia Provincial no se
habia explicitado).

2.- En su momento, se discuti6 doctrinal y jurisprudencialmente si el anteriormente
mencionado supuesto de exclusion de cobertura a que se refiere el art. 756.7° CCom
(o que se conoce como ausencia de condiciones de navegabilidad del buque) debia
tener relaciéon causal con el siniestro, o bastaba con que concurriera dicha
condicién. En la actualidad, esta cuestion esta zanjada en la jurisprudencia de la sala,
que considera que debe existir relacién causal. Las sentencias 160/2020, de 10 de
marzo, y 516/2022, de 28 de junio, tras una detallada sintesis de los
pronunciamientos de este tribunal, reprodujeron la sentencia 262/2018, de 3 de
mayo, que declard:

‘[e]l articulo 756 recoge supuestos de irresponsabilidad de la aseguradora por causas
determinadas, aunque no se hayan excluido de la podliza, y entre ellas, el nimero
séptimo se refiere a: falta de documentos prescritos en este Codigo, en las
Ordenanzas y Reglamentos de Marina u omisiones de otra clase del capitan, en
contravencion de las Disposiciones Administrativas, a no ser que se haya tomado a
cargo del asegurador la barateria del patron, pero tal texto ha de conectarse con el
parrafo primero del articulo 7506, segtin el cual ‘no responderan los aseguradores de
los dafios y perjuicios que sobrevengan a las causas aseguradas por cualquiera de las
causas siguientes’. La preposicion ‘por’, y la palabra ‘causa’, obliga a concluir que
entre la falta de documentos y el siniestro haya relacion de causa a efecto’.

2.- Tal y como se ha planteado el debate en la instancia y se reproduce en este
motivo de casaciéon, la cuestion primordial reside en determinar si el
incumplimiento de las condiciones especificadas en el certificado de navegacion, y
sobre todo la navegacion en alta mar (a mas de 300 millas de la costa, concretamente
309) y no cerca del litoral (a menos de 60 millas) tuvo relevancia causal en el
hundimiento del buque. Sobre lo que la Audiencia Provincial argumenté mediante
una presuncion:

‘si los riesgos aumentan (de forma evidente) en la navegacion de gran altura con
respecto a la navegacion de litoral, esta en la logica de las cosas presumir que si el
naufragio se hubiera producido dentro de la zona de navegacion autorizada, las
posibilidades de rescate del buque hubieran aumentado de manera considerable’.

3.- Esta presuncion, no desvirtuada por la parte recurrente, tiene pleno sentido. La
asistencia y salvamento de un buque que navega por el litoral es mucho mas sencilla
y factible que las mismas tareas respecto de un buque que navega a mas trescientas
millas de la costa. Lo que conlleva no sélo un incremento de costes en cuanto a la
construccion y preparacion del buque, sino también en la prima de seguro, que aqui
no se ha abonado pese al aumento unilateral del riesgo.
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A diferencia de otros casos, en que la falta de los requisitos de navegabilidad era
meramente documental o formal (vide, la sentencia 516/2022, de 28 de junio), pero
sin que constara que influyeran realmente en la produccién del dafo, en este caso
si cabe atribuir una incidencia causal al incumplimiento de la demandante, puesto
que no se trataba de un problema de indole burocratica, sino de un incremento
exponencial del riesgo asumido, en cuanto que es un dato objetivo que la
navegaciéon muy alejada de la costa, con un despacho administrativo que indica una
preparacion del buque para una singladura a distancia mucho menor, puede tener
una relevancia determinante en la imposibilidad o agravamiento de las tareas de
asistencia, salvamento y rescate; con el consiguiente incremento de la gravedad del
siniestro.

4.- En el caso enjuiciado, la falta de navegabilidad es trascendente, en cuanto que
afecta al disefio de buque para la navegacion en un determinado tipo de aguas. Es
decir, va mas allide la comprobacion de que el buque disponga o no de un concreto
documento administrativo, y afecta a que para navegar donde se produjo el
naufragio se deben reunir determinadas condiciones que no tenfa el Dadimar Dos.
Como recuerda la sentencia recurrida, el incumplimiento de los limites geograficos
de navegacion para los que el buque se encontraba despachado y certificado, supone
una infraccion del convenio SEVIMAR (Convenio SOLAS, versiéon 1974,
enmendado), cuya finalidad es la de asegurar estandares minimos de seguridad en
materia de construccion, equipamiento y utilizaciéon de los buques, asi como de su
normativa interna de trasposicion (la LPEMM, el Real Decreto 1837/2000, de 10
de noviembre, el Real Decreto 543/2007, de 27 de abril y la Orden Ministerial de
18 de enero de 2000).

Tan claro es que los requerimientos de seguridad influyen segin se navegue en el
litoral o en alta mar, que la autoridad maritima impuso al armador una sancién por
la comisiéon de una infraccién grave contra la ordenacién del trafico maritimo, y
previamente lo habfa requerido para que realizara el cambio de clasificacion
SEVIMAR del buque de navegacion litoral a navegacion en altura.

5.- Por ello, la Audiencia Provincial concluye, con acierto, que:

‘Si con conocimiento de que se infringen las condiciones del despacho y del
certificado de conformidad, el armador asume el riesgo de navegar por zonas para
las que no se encuentra autorizado, en las que las probabilidades del acaecimiento
del siniestro se incrementan, incurre en una conducta antijuridica que, si afecta a la
navegabilidad del buque, determina la pérdida del derecho a la indemnizaciéon’.

Y desde un punto de vista causal, hubiera correspondido al armador probar que el
evidente incremento de los riesgos que supuso navegar a gran altura, en
contradiccion flagrante con las autorizaciones de las que disponia, no tuvo
influencia en el siniestro. Lo que, como también afirm¢ la Audiencia Provincial, no
habia logrado.

6.- Como consecuencia de lo cual, el segundo motivo de casacion también debe ser
desestimado”. (F.D. 4°y 5°) [P.G.P ]
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Jurisprudencia: Seguro de vida. Deber de declaracion del riesgo. Falta de relacidn de cansalidad
entre los datos silenciados por el asegurado y el riesgo objeto de cobertura.

STS (Sala 1%) de 8 de junio de 2022, recurso n® 3839/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0fcb10c4253b9ed2a0
a8778d75e36£0d/20230622

“(...) La recurrente no centra la existencia del interés casacional en la exigencia de
dolo o culpa grave del tomador del seguro para aplicar el art. 10.3 LCS, algo que,
ciertamente, no controvierte. Lo plantea sobre la concurrencia del dolo o culpa
grave de dicho precepto cuando el tomador del seguro silencia o niega la existencia
de enfermedades relevantes para la valoracion del riesgo, aunque estas no sean la
causa de su muerte. Cuestion sobre la que dice que existe jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales.

4. En la sentencia 108/2021, de 1 de marzo, dijimos, con cita de las sentencias
647/2020, de 30 de noviembre, 639/2020 y 638/2020, ambas de 25 de noviembre,
y 611/2020, de 11 de noviembre:

‘[...] @) que el deber de declaracién del riesgo ha de ser entendido como un deber
de contestacion o respuesta a lo que pregunte el asegurador, sobre el que ademas
recaen las consecuencias que derivan de su no presentaciéon o de la presentacion de
un cuestionario incompleto, demasiado genérico o ambiguo, con preguntas sobre
la salud general del asegurado claramente estereotipadas que no permitan al
asegurado vincular dichos antecedentes con la enfermedad causante del siniestro;
(if) que el asegurado no puede justificar el incumplimiento de su deber por la mera
circunstancia de que el cuestionario sea rellenado o cumplimentado materialmente
por el personal de la aseguradora o de la entidad que actae por cuenta de aquella, si
esta probado que fue el asegurado quien proporcioné las contestaciones a las
preguntas sobre su salud formuladas por dicho personal; y (iif) que lo que esta sala
debe examinar es si el tipo de preguntas formuladas al asegurado eran conducentes
a que este pudiera representarse a qué antecedentes de salud conocidos por él o que
pudiera conocer se referfan, es decir, si las preguntas le permitian ser consciente de
que, al no mencionar sus patologias, estaba ocultando o silenciando datos relevantes
para la exacta valoracion del riesgo y causalmente relacionados con el siniestro.

‘La sentencia 611/2020, con cita de las sentencias 333/2020, de 22 de junio, y
345/2020, de 23 de junio, reitera, en primer lugar, que del art. 10 LCS resulta que
lo determinante de la liberacion del pago de la prestacion a cargo del asegurador no
es la mera inexactitud en las respuestas del asegurado sino el dolo o la culpa grave,
es decir, ‘la inexactitud intencionada o debida a una culpa o negligencia de especial
intensidad’, y en segundo lugar, en cuanto a la relevancia de la relacion causal entre
el dato omitido y el riesgo cubierto, que como resulta de la sentencia 345/2020 y
de las sentencias 562/2018, de 10 de octubre, 307/2004, de 21 de abril, y 119/2004,
de 19 de febrero, el incumplimiento del deber de declaracion leal del art. 10 LCS
precisa que concurran los requisitos siguientes: ‘1) que se haya omitido o
comunicado incorrectamente un dato relevante; 2) que dicho dato hubiera sido
requerido por la aseguradora mediante el correspondiente cuestionario y de manera
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claray expresa; 3) que el riesgo declarado sea distinto del real; 4) que el dato omitido
o comunicado con inexactitud fuera conocido o debiera haber sido conocido con
un minimo de diligencia por el solicitante en el momento de realizar la declaracion;
5) que el dato sea desconocido para la aseguradora en ese mismo momento; y 6)
que exista una relaciéon causal entre la circunstancia omitida y el riesgo cubierto’.

LLa desestimacion del motivo unico del recurso y, por lo tanto, de este, se justifica
por la aplicacién de nuestra propia doctrina, de la que lo significativo en el presente
caso es lo que tiene que ver con la relevancia de la relaciéon de causalidad entre lo
omitido o silenciado y el riesgo cubierto, que, conforme a lo que hemos dejado
anotado, exige para poder ser apreciada que, partiendo de las preguntas formuladas
por el asegurador, sobre el que recaen las consecuencias que derivan de su no
presentaciéon o de la presentacion de un cuestionario incompleto, demasiado
genérico o ambiguo, el tomador del seguro silencie u oculte datos relevantes para la
exacta valoracion del riesgo y causalmente relacionados con el siniestro, lo que en
el caso no se da por lo que decimos a continuacion.

Es cierto, que el tomador del seguro y asegurado, antes de contestar al cuestionario
de salud que le someti6 la aseguradora (el 19 de septiembre de 2013), padecia
hipertension arterial (desde 1998), dislipemia (desde 1998), diabetes mellitus (desde
2002), hipertrofia de prostata, sindrome de apnea del suefio, y que habia sufrido un
ictus (en 1998). Y también, que al responder a dicho cuestionario negé: (i) tener
alguna enfermedad, secuela de cirugfa o accidente; (if) estar tomando algin
medicamento o haber seguido tratamiento mas de 20 dias en los ultimos 7 afos;
(iii) tener o haber tenido tension arterial elevada; (iv) tener o haber tenido afecciones
del cerebro o del sistema nervioso: cefaleas frecuentes, insomnio, vértigos,
desmayos, epilepsia, apoplejia; (v) tener o haber tenido afecciones del aparato
digestivo, endocrino o de la sangre, diabetes; y (vi) tener o haber tenido afecciones
urinarias o de prostata.

Pero es igualmente cierto, que no existe relaciéon alguna entre las preguntas del
cuestionatio/patologfas previas y la enfermedad que provoco el fallecimiento del
asegurado. Y, ademas, que el razonamiento de la recurrente afirmando que de haber
conocido el cuadro conjunto de enfermedades que padecia el asegurado jamas
hubiera perfeccionado el contrato de seguro, por conllevar una altisima morbo-
mortalidad asociada, creando un riesgo sencillamente inasegurable por cualquier
compafia, incurre en el defecto argumental de la peticién de principio, al apoyar la
conclusion (que jamas hubiera perfeccionado el contrato de seguro) en premisas
que se dan por sentadas sin previa demostracion (que los datos de salud que silencié
el tomador del seguro configuraban un cuadro conjunto de enfermedades que
conllevaba una altisima morbo-mortalidad asociada, y que ello creaba un riesgo
inasegurable por cualquier compafiia).

En definitiva, en el caso no cabe apreciar, conforme a lo exigido por nuestra
doctrina, que los datos de salud silenciados estuvieran causalmente relacionados
con el siniestro. Y tampoco, que tuvieran la relevancia determinante para la
valoracion del riesgo que afirma la recurrente. Las pruebas han descartado lo
primero. Y lo segundo no se puede establecer, simplemente, porque ella lo diga.
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Requiere de una prueba fiable y convincentemente demostrativa conforme a los
criterios operativos y de explotaciéon aplicados en el ramo de seguro
correspondiente por la técnica aseguradora.

En consecuencia, el motivo unico del recurso decae y, por lo tanto, el recurso se
desestima. (F.D. 2°) [P.G.P.]

ITI. DERECHO PROCESAL

Jurisprudencia: EI Tribunal Supremo examina las circunstancias que deben tenerse en cuenta
para la apreciacion de la atennante cualificada de dilaciones indebidas.

STS (Sala 2% de 30 de marzo de 2023, rec. n® 5907 /2020.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/7bf9a4d1de4e4134a0
28778d75e36f0d/20230428

“Reclama la recurrente que se suprima el caracter cualificado que se ha conferido a
la atenuante de dilaciones indebidas (art. 21.6 CP).

(...) ocho afios es la cifra que con caracter orientativo aparece insistentemente en
la jurisprudencia como punto de referencia de la cualificacion. (...) Solo si junto al
factor tiempo se uniesen otros elementos de relieve (padecimiento redoblado por
circunstancias especiales, perjuicios graves demostrables y demostrados...) podria
muy excepcionalmente ponderarse una eficacia privilegiada.

(...) El actual nimero 6 del art.21, dentro del catalogo de circunstancias atenuantes
de la responsabilidad penal define como tal la dilacion extraordinaria e indebida en
la tramitacion del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado
y que no guarde proporcion con la complejidad de la causa.

A tenor de esa literalidad son requisitos de la atenuante: a) una dilacién indebida y
extraordinaria; b) que ocurra durante la tramitacion del procedimiento; c) que esa
demora o retraso no sea atribuible al imputado y d) que la dilacién no venga
explicada por la complejidad del litigio.

Junto a ello, constituyendo el fundamento de la atenuante la compensacion del dafio
causado por la dilaciéon con una mitigacion de la pena, es requisito inmanente de la
atenuante que quien reclama su aplicacién no haya sido beneficiario de esas
dilaciones, mas alla de que no le sean imputables. O, dicho desde el reverso, que le
hayan acarreado perjuicios. El perjuicio, en principio, ha de presumirse: el
sometimiento a un proceso penal, la incertidumbre de su resultado, la sujecion a
posibles medidas cautelares (obligaciéon apud acta)... suponen molestias o
padecimientos que se acrecientan si el proceso se prolonga indebidamente. Ahora
bien ese petjuicio es graduable segun las circunstancias concretas de cada supuesto
es ponderable para determinar, entre otras cosas, la eficacia que debe conferirse a
la atenuante. No es solo una cuestién de medicién temporal; también debemos
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examinar cuanto de penosidad puede achacarse a esos siempre indeseables retrasos.
No olvidemos el fundamento de la atenuante: compensacién a lo que se evalua
como una pena natural. En la edad juvenil pueden ser mayores esos perjuicios.

(...) Pudiendo estar justificada la atenuacién, no concurren circunstancias
suficientes para conferirle la eficacia privilegiada (...) que ha de valorarse, segiin
referencia orientativa presente en la jurisprudencia, en procesos cuya tramitacion se
prolonga ocho o mas afios. Aunque -hay que apresurarse a apostillar- que no es el
unico dato a ponderar. Ha de ser combinado con otros.” (F.D. 1°) [E. de L.G.]

Jurisprudencia: La reproduccion en el acto de juicio oral de las grabaciones es sustituible por la
Sformula del art. 726 LECrim que obliga al juzgador a examinar directamente su contenid.

STS (Sala 2% de 13 de abril de 2023, rec. n® 5118/2021.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/795784660a66ca08a0
a8778d75e36f0d/20230428

“Se alega en el siguiente motivo que la transcripcion de la grabaciéon de una
conversacion utilizada por la Audiencia como elemento de cargo decisivo, no era
prueba ni propuesta, ni practicada.

(...) El art. 726 LECrim obliga al examen de las grabaciones propuestas como
prueba y admitidas. (...) Prescindir de la audicién en el juicio oral no cancela su
valor ni desactiva ese medio probatorio que habia sido propuesto y admitido.

(...) Que la actividad probatoria haya de desplegarse en el acto del juicio oral, no
significa que todos, absolutamente todos, los documentos aportados o unidos a las
actuaciones deban ser leidos en ese momento, so pena de quedar desactivados
como posible medio de conviccion o que todos los efectos (prueba monumental)
hayan de ser exhibidos en publico separada y sucesivamente o que las grabaciones
(¢ documental o monumental?) hayan de ser integramente escuchadas. Eso no solo
es absurdo, sino que llevaria a la inmanejabilidad de determinados procesos penales
en que la prueba es basicamente documental y, ademas, de ingente volumen (...).
En este caso, ademas, dadas las dificultades de audicién, el medio probatorio se
concretaba mas en su transcripciéon que en la reproduccion.

La clave esta en la necesidad de preservar los principios de inmediacion,
contradiccion y publicidad. (...). Si se trata de auténtica prueba documental y ha
sido propuesta, al darse por reproducida y conocida por todas las partes no se causa
indefension si el Tribunal en cumplimiento de la obligacién -que no facultad- que
le impone el art. 726 LECrim examina directamente ese documento (...).

Las grabaciones de sonido constituyen prueba documental. (...) Puede proyectarse
sobre ellas tanto lo dispuesto en el tan citado art. 726 LECrim como la posibilidad
de omitir su reproduccién material y completa en el juicio oral, cuando esta
suficientemente identificada y contrastada, como en este caso en que se habia
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procedido a su transcripcion por quien, ademas, comparecié en el juicio para
refrendar esa transcripcion.

La prueba documental ya aportada se caracteriza por su ‘invariabilidad™ esta ahf;
nada distinto determinara en ella su lectura (o audicion). Ahf seguira, inalterada, en
condiciones idoneas para ser examinada directamente y con la pausa y detenimiento
que sean precisos por el Tribunal (...).

La reproduccion en el acto de juicio oral de las grabaciones no es, por tanto,
inexcusable, sino sustituible por la férmula del art. 726 LECrim.” (F.D. 3°) [E. de
L.G/]

Jurisprudencia: EI Tribunal Supremo repasa los parametros para la valoracion del testimonio de
la victima como prueba de cargo suficiente.

STS (Sala 2% de 21 de abril de 2023, rec. n® 10721/2022.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/bc1605dd7a917edda0
28778d75e36f0d /20230505

“(...) La jurisprudencia de este Tribunal y la doctrina del Tribunal Constitucional
entienden que la declaracion de la victima puede ser considerada prueba de cargo
suficiente para enervar la presuncion de inocencia, incluso aunque fuese la unica
prueba disponible, sexual, porque al producirse generalmente con absoluta
clandestinidad, se dificulta la concurrencia de otra prueba diferenciada lo que es
frecuente que suceda en casos de delitos contra la libertad (...). Al tribunal de
casacion le compete controlar la racionalidad de la valoraciéon realizada por el
Tribunal de instancia a partit de los parametros de la logica, la ciencia y la
experiencia. Y para verificar la estructura racional del proceso valorativo de la
declaracion testifical de la victima esta Sala tiene establecidos unos parametros que,
sin ser cada uno de ellos una exigencia axiomatica para la validez del testimonio, si
facilitan que la verosimilitud responda a criterios logicos y racionales, con elusién
de posicionamientos internos o intuitivos del juez.

Estos parametros consisten en el analisis del testimonio desde la perspectiva de su
credibilidad subjetiva, de su credibilidad objetiva y de la persistencia en la
incriminacion.

La credibilidad subjetiva se refleja por una aptitud fisica del testigo para percibir lo
que relata, cuando entra en confluencia con el plano psiquico, en el sentido de
carecer el testigo de moéviles espurios que debiliten la credibilidad de su version.

La credibilidad objetiva o verosimilitud de su testimonio, segun pautas
jurisprudenciales ya muy reiteradas, debe estar basada en la 16gica de la declaracién
(coherencia interna), con el suplementario y relevante apoyo de datos objetivos que
corroboren periféricamente la version sustentada en el relato (coherencia externa).
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Por ultimo, la persistencia en la incriminacion presta su eficacia analitica desde la
evidencia de que los hechos vividos son unicos e inmutables, de modo que su
descripcién en sucesivas declaraciones no solo debe estar despojada de
modificaciones esenciales, sino que debe ser concreta, eludir las vaguedades o
generalidades, estar ausente de contradicciones y ofrecer una conexion légica con
las versiones ofrecidas con anterioridad.

Obviamente estos criterios son una guia para un analisis racional del fuste o de la
solidez del testimonio, sin que se constituyan en el patrén inmutable y preciso desde
el que extraer su validez o suficiencia. Como decfamos en nuestra sentencia
355/2015, de 28 de mayo, que ‘la deficiencia en uno de los parametros no invalida
la declaracién y puede compensarse con un reforzamiento en otro, pero cuando la
declaraciéon constituye la unica prueba de cargo, una deficiente superaciéon de los
tres parametros de contraste impide que la declaracién inculpatoria pueda ser apta
por si misma para desvirtuar la presuncién de inocencia’.” (F.D. 1°) [E. de L.G|]

Jurisprudencia: E acusado tiene derecho a declarar tras la prictica de toda la prueba en el juicio
oral siempre que asi lo solicite su letrado al inicio de la vista.

STS (Sala 2%) de 28 de septiembre de 2023, rec. n® 5816,/2021.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2ffae617e5c7cla2a0a
8778d75e36£0d /20231016

“(...) no es posible desdefar las indudables ventajas que le suponen al acusado
declarar tras finalizar la practica de la prueba en relacién a lo que declararon los
testigos, sobre todo, o los documentos que se han elevado al plenario como
‘utilizables’ a la hora de que el juez o Tribunal dicte sentencia, el informe pericial
ratificado y explicado en el plenario. Su declaracion puede quedar mas ‘matizada’ si
conoce lo que declararon los testigos y en algun dato técnico del informe de los
peritos, como decimos.

Sin embargo, no es posible comparar la declaracion del acusado con el derecho de
ultima palabra para que en este punto afiada el acusado lo que le interese de las
declaraciones efectuadas en la practica de la prueba, ya que en el derecho de dltima
palabra no hay ‘interrogatorio’ por las partes, sino una explicaciéon del acusado a
modo de resumen. No se entiende protegido el ‘mejor derecho de defensa’ por la
circunstancia de que exista el derecho de dltima palabra.

(...) ya que en base al interrogatorio del juicio oral podra construir, también, la
defensa su alegato en el informe del plenario en resumen de la practica de la prueba.

Con ello, se puede fijar que:

1.- Elletrado del acusado tiene derecho a solicitar del juez o Presidente del Tribunal
que éste declare en dltimo lugar tras concluir el resto de la practica de la prueba
admitida.
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2.- Esta peticion debera cursarse con sentido preclusivo al comienzo del juicio en
el tramite del art. 786.2 LECRIM, tanto en el sumario como en el procedimiento
abreviado y resto de procedimientos penales.

3.- Que se curse esta peticion no impide que el juez o presidente del Tribunal siga
interrogando al acusado al comienzo del juicio sobre si reconoce los hechos y se
muestra conforme con la mas grave de las acusaciones. A continuacién comenzara
el interrogatorio, salvo que el letrado del acusado le solicite que declare tras la
practica del resto de la prueba.

4.- En el caso de ser varios los acusados y alguno de ellos lo interesara el juez o
presidente del Tribunal preguntara al resto y si no lo interesan todos lo acordara
con respecto a aquél o aquéllos que lo hubieren solicitado, declarando el resto al
principio de la practica de la prueba.

5.- El derecho a la tltima palabra se mantiene inalterable aunque el acusado declare
tras concluir el resto de la practica de la prueba. Es el derecho de autodefensa, en
el que el acusado expone lo que le interese al concluir el juicio y sin preguntas de
las partes.

0.- El acusado tiene derecho a declarar junto a su letrado.” (F.D. 4°) [E. de L.G|]

IV. DERECHO PENAL

1. PARTE GENERAL

Jurisprudencia: La punicion de la continuidad delictiva en los delitos patrimoniales.
STS (Pleno Sala 2%) de 14 de febrero de 2023, rec. n° 2318/2020

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/60b412806808f083a0
a8778d75e36f0d /20230302

“(...) De tal modo, junto a la prevencién de bis in idem, en los términos precisados
en el Acuerdo de Pleno No jurisdiccional de 30 de octubre de 2007, cuando, a la
luz del perjuicio total causado y las condiciones de merecimiento del culpable, la
pena imponible por la aplicacién de la clausula de exasperacion del articulo 74.1°
CP resulte manifiestamente excesiva por superar la que resultaria del castigo por
separado de los distintos delitos que integran la continuidad, tampoco procedera su
aplicacion, debiendo individualizarse la pena del delito continuado patrimonial en
atencion a la regla del articulo 74. 2° CP que permite fijar la pena puntual en la
extension mas ajustada a la culpabilidad.

Lo que conduce, como anticipabamos, al rechazo del motivo pues la sentencia de
primera instancia no ofrecié ninguna razoén individualizadora mas alla de la clausula
punitiva de absorcion agravada del articulo 74. 1° CP para imponer la pena en la
mitad superior de la prevista para el delito menos grave de hurto. En el caso, la
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infraccion leve no presta un mayor contenido de injusto total que justifique castigar
imperativamente a la infraccién mas grave en su mitad superior. Lo impide la
culpabilidad manifestada por los dos hechos que constituyen la continuidad.

En todo caso, y como prevencion general para evitar el riesgo de pluspunicion, en
delitos patrimoniales cuando la continuidad se integra por una accién constitutiva
de un solo delito menos grave o grave y por una o varias acciones constitutivas de
delitos leves debera estarse, exclusivamente, a la regla especial del articulo 74.2 CP.

Dicho de otra manera: en delitos patrimoniales, cuando quepa trazar una relacion
de continuidad entre acciones constitutivas de delitos leves y constitutivas de delitos
menos graves o graves, la regla de exacerbacion del articulo 74. 1° CP solo podra
activarse si dicha relaciéon se integra, al menos, por dos delitos que constituyan
delitos de naturaleza menos grave o grave.” (FD UNICO) [A.C.T]

Jurisprudencia: La participacion del extrasio en los delitos especiales.

STS (Sala 2% de 11 de abril de 2023, rec. n® 3199/2021

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/c73493ed1a35ab41a0
a8778d75e36f0d /20230421

“(...) Lajurisprudencia de esta Sala ha admitido que en los delitos especiales puedan
incriminarse la intervencién de personas no afectadas por la condicion especial de
autorfa que el tipo penal requiere. Desde la Sentencia de 18 de enero de 1994, caso
de la construccién de Burgos, y la Sentencia de 24 de junio de 1994, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo modificé su anterior doctrina, afirmando la posibilidad de
participacion de extrafios en delitos con elemento especiales de autoria, por la via
de la induccién o por la via de la participacién necesaria en delitos especiales, como
el delito de prevaricacion, superando la anterior concepcion por la que

se consideraba que la participacion de extrafios en delitos especiales era impune. En
la Sentencia del 18 de enero de 1994 se argumenta, que es evidente que por el
namero 1 del articulo 358, -en la actualidad articulo 404, - y es generalizable a todos
los delitos especiales-, no puede imputarse un delito de prevaricacién a quien no
sea funcionario publico, como no habra delito de prevaricacién judicial, si quien
dicta la resolucién no es un juez. Ello es claro y no necesita de mayores precisiones.
Habria usurpacién de funciones, o el delito que correspondiera pero, desde luego,
no prevaricacion. Sin embargo, la solucion es distinta en los supuestos de induccién
0 cooperacion necesaria, también participaciones no necesarias, de un extrafio con
un autor en que si concurren las circunstancias establecidas en el tipo penal. Si la
participacion del extrafio es cooperacion ello supone participacion en acto ajeno, y
en este sentido puede mantenerse, con parte de la doctrina cientifica, que no se
requiere del sujeto, a diferencia de la autorfa propiamente dicha, la calidad que al
autor del nimero primero del articulo 14, en la actualidad articulo 28, exige el tipo
penal. Continda el argumento de la Sentencia afirmando "llevado el tema expuesto
al caso de la presente casacion hay que decir que quien conociendo la condicion de
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funcionario del sujeto activo llamado a decidir, le inclina decisivamente a dictar una
resolucion manifiestamente injusta, induce a prevaricar y es autor, en consecuencia,
por el nimero dos de articulo 14, en la actualidad 28, del Cédigo Penal, lo mismo
que el que presta su indispensable colaboracion a la realizacion de tal delito comete,
como autor del nimero 3 del articulo 14, en la actualidad 28, tal figura penal".
Argumentaciéon que es trasladable a quien aporte a la desviacion de caudales
publicos un informe técnico mendaz, preciso y relevante, que es el presupuesto del
libramiento de fondos, pues esa mendacidad, precisa y relevante, es causal al desvio
de fondos ilicitos.

(..)

La jurisprudencia de esta Sala en supuestos similares al que es objeto de esta
casacion se decanta por la autorfa. En el hecho, los recurridos, acusados de
malversacién, son quienes, como jefe de obra y miembros de la direccion
facultativa, funcionarios publicos declaran el cumplimiento de las exigencias del
contrato de vy realizan las mediciones que son el presupuesto técnico, suficiente y
necesario, para su abono. Su conducta cumple las exigencias del art. 28 del Cédigo
Penal respecto al delito de malversacion de caudales publicos, que considera autor
al material, al mediato, al inductor y al participe necesario.” (FD 12°) [A.C.T\].

Jurisprudencia: el consentimiento para la imposicion de los TBC

STS (Sala 2%) de 28 de septiembre de 2023, rec. n® 3372/2021

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4257100ca719d943a0
a8778d75e36£f0d/20231013

“(...) los trabajos en beneficio de la comunidad no podran imponerse sin el
consentimiento del penado. Lo que hace surgir la incognita de como y en qué
momento ha de manifestarse esa aquiescencia por la persona condenada

(..)

(...) el consentimiento del condenado habra de obtenerse en cualquier momento
anterior a la ejecucion de la pena, en la instancia, en la apelacion o, incluso, en la
ejecucion. En palabras que tomamos también de la STS 653/2019, ‘El Cédigo Penal
no establece el momento en que deba prestarse el consentimiento preciso para la
ejecucion de la pena de trabajos a beneficio de la comunidad. La interpretacion del
articulo 49 obliga a tener en cuenta, de una parte, que antes de su ejecucion debe
disponerse del asentimiento del condenado. De otra, que es posible que quien es
acusado no esté en condiciones de resolver un asentimiento a la pena que se
presenta cuando todavia no ha sido condenado. Parece prudente considerar que el
momento habil para la prestacion del consentimiento puede ser cualquiera anterior
a la definitiva resolucién del objeto del proceso, o a su ejecucion (STS 325/2019)’.

Por dltimo, en lo que respecta al modo en que ha de prestarse ese consentimiento por el
penado, al no existit una especifica prevision, es admisible tanto el manifestado
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directamente por el condenado, como el que se transmite al 6rgano judicial a través de su
representacion procesal, en el escrito de recurso, o en otro dirigido a tal fin. Eso si, ha de
tratarse de un consentimiento expreso, terminante y no condicionado.” (FD 2°) [A.C.T\].

2. PARTE ESPECIAL

Jurisprudencia: Robo por el método del abrazo.
STS (Sala 2% de 6 de febrero de 2023, rec. n® 1715/2021.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6a88a8786¢231283a0
a8778d75e36f0d/20230216

“(...) La Sala ha de expresar su alto grado de coincidencia con el discurso de la
defensa y del propio Ministerio Fiscal. a necesidad de una aplicacion restrictiva de
lo que por violencia o intimidacion haya de entenderse no necesita ser argumentada.
De hecho, existen pronunciamientos jurisprudenciales, de reiterada y usual cita, que
cobran ahora pleno significado y que recogen una doctrina asentada desde hace ya
muchos afos, que impide calificar como violento todo contacto fisico entre el autor
y la persona que resulta despojada de un bien de su propiedad.

Es el caso, por ejemplo, de la sentencia 8 de febrero de 1989, en la que deciamos
que “...el procedimiento del tirén, como modalidad del robo violento, ya indica en
su significado semantico su verdadera acepcion como ‘accion y efecto de tirar con
violencia, de golpe’, completada por la modalidad adverbial denominada ‘de un
tiron’. Este inicial concepto gramatical coincide en lo esencial con el empleado en
el cal6 delincuente que entiende por el ‘tirén’ es el procedimiento empleado por el
‘tirador’ o descuidero de objetos que yendo a la carrera los arrebata y huye
(volatero). Finalmente la jurisprudencia, siguiendo en esa linea conceptual en la que
el arrebatar consiste en quitar o tomar alguna cosa con violencia y fuerza, entiende
que el procedimiento del tirdn es tipico del robo violento, por mas que la accién
sea por lo comun instantanea y fugaz. Sélo si prepondera la habilidad sobre la
fuerza, por ser ésta apenas perceptible, la jurisprudencia se ha inclinado por el hurto

(..).
(..)

Es con esta perspectiva como ha de ser analizada la narracion histérica sometida a
nuestra consideracion. En ella se describe que la acusada abordé a Mariano, de 76
aflos, “...preguntandole si conocia a determinada persona para seguidamente peditle
un puesto de trabajo y ofrecerle servicios sexuales, mientras le agarraba del cuello
con el conocido como ‘método del abrazo’ y, guiada por animo de ilicito beneficio
apoderarse del cordon de oro con crucifijo y chapa de grupo sanguineo que portaba,
todo ello sin que Mariano se percatara en ese momento de la sustraccion, pues
trataba de zafarse de la acusada que le abrazaba insistentemente, perturbando asf su
tranquilidad y sosiego, llegando a emplear fuerza frente a la misma para lograr que
le soltara’.
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Nuestro examen no puede prescindir de una premisa sin la que se resentirfa la
estructura del delito de robo. Y es que sélo una violencia preordenada al
desapoderamiento, concebida instrumentalmente para desapoderara la victima,
puede tener relevancia tipica para calificar los hechos como constitutivos de un
delito de robo. Ni el simple contacto fisico, ni siquiera el habil y estratégico abrazo
que permite al autor del desapoderamiento rodear momentaneamente a la victima
para alcanzar el objeto pretendido pueden considerarse, por si solos, una violencia
con relevancia tipica. El tenor literal del art. 237 del CP recuerda que la violencia ha
de ser "empleada" para el desapoderamiento. Se refuerza asi el significado funcional
de la violencia como instrumento materialmente dirigido al despojo.

..

Es perfectamente imaginable la existencia de supuestos en los que un abrazo,
empleado como medio ejecutivo para desapoderar a la victima, no implicara
necesariamente la calificacién de los hechos como constitutivos de un delito de
robo. El abrazo puede servir como instrumento para la sustracciéon al descuido.
Pero cuando ese abrazo, prodigado de forma insistente, obliga a la victima a emplear
fuerza para liberarse de la persona que en ese momento le rodea y cifie, la violencia
como medio de ejecucion se hace evidente (...).” (FD 3°) [A.C.T\]

Jurisprudencia: El consentimiento en los delitos contra la libertad sexnal.

STS (Sala 2% de 21 de marzo de 2023, rec. n® 1147/2021

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3174b5435f9a5ab3a0
a8778d75e36£0d /20230420

“(...) no hay elemento para deducir el consentimiento para mantener una relacion
sexual adulta, a la vista de la situacién de aturdimiento alcohdlico que padecia la
denunciante.

El consentimiento no se ha definido nunca en nuestra legislacion historica relativa
a los delitos sexuales, pero, como declara la STS 23/2023, de 20 de enero, sabido
es que la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual, ha definido el consentimiento en el art. 178 del Cédigo Penal, bajo
la siguiente férmula legal: ‘Sélo se entendera que hay consentimiento cuando se
haya manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias
del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona’.

Aunque no se definiera el consentimiento, no significaba que, desde siempre, la
jurisprudencia no entendiese que tal consentimiento era sustancial, como un
elemento, en este caso negativo del tipo, que el agente actuara sin consentimiento
de la persona agredida sexualmente, o bien bajo un consentimiento viciado por las
circunstancia concurrentes derivadas de la posicion del autor del hecho,
significativamente provenientes de su parentesco o situacion equivalente o del
dominio que su posiciéon consecuencia de una relacién laboral, docente, de

39


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3174b5435f9a5ab3a0a8778d75e36f0d/20230420
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3174b5435f9a5ab3a0a8778d75e36f0d/20230420

Praxis Judicial de los Tribunales Espafioles —-ISSN 2386-9704- Num. 19- Enero 2024

superioridad, de ascendencia, incluso consecuencia de un rango de edad con
respecto a la victima, que coartara a ésta su libre determinacién sexual, o bien
deducida de su vulnerabilidad o de su estado de inconsciencia. Estas ultimas
secuencias de ataques frente a la libertad sexual, fueron catalogadas como abusos
sexuales, antes de la redaccion actual que ofrece el legislador a partir de la citada
Ley Otganical0/2022, de 6 de septiembre, mientras que los casos en que el autor
actuaba contra el consentimiento de la victima abrfan la categoria de agresion sexual,
siendo cometidos mediante violencia o intimidacion, que era la caracteristica que
exigfa tal agresion sexual.

Pero dicho esto, siempre era necesaria la concurrencia de esa ausencia de
consentimiento que impregna el titulo que abraza estos delitos, pues lo son contra
la libertad sexual, que se basan naturalmente en la inexistencia de consentimiento
en la prestacion del mismo para llevar a cabo acciones con contenido sexual.

La férmula que utiliza hoy el legislador es, pues, una férmula abierta, y que ya se
tomaba en consideraciéon, en términos similares, jurisprudencialmente, para
entender concurrente el consentimiento.

Como es de ver, dicha féormula descansa en actos: ‘Sélo se entendera que hay
consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en
atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la
persona’.

Por actos, se han de entender todo tipo de manifestaciones o sefiales de la persona
b

que va a consentir, sea verbales o no, gestuales o situacionales, pero deben de ser

considerados como explicitos.

De modo que el consentimiento se construye como positivo y concluyente, ha de
ser libremente prestado (implicitamente, no viciado), y aunque no se resuelve el
consentimiento para acto concreto, como serfa lo deseable, la mencién ‘la voluntad
de la persona’, pudiera servir a dichos efectos, o dar una pista interpretativa al
respecto. (...).” (FD 5°) [A.C.T ]

Jurisprudencia: Criterios de diferenciacion supuestos de codelincuencia versus grupo crimzinal
STS (Sala 2) de 21 de junio de 2023, rec. n® 3387/2021.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/edfbc04ced737bbaal
a8778d75e36£0d /20230721

“(...) la definicién legal de grupo criminal sélo requiere de dos elementos: a)
Pluralidad subjetiva: unién de mas de dos personas. b) Finalidad criminal: pues debe
tener por finalidad u objeto la perpetracién concertada de delitos. El grupo debera
presentar una cierta estabilidad, aunque sea menor de la exigida para la organizacion
criminal, lo que permitirfa apreciar su existencia aun cuando su formacion tenga por
objeto la comisiéon de un solo delito, siempre que esté presente una cierta
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complejidad y una exigencia de mantenimiento temporal relevante, que vendria a
permitir nuevos delitos similares.

En cuanto a la diferencia entre el grupo criminal de los supuestos de mera
codelincuencia (...) la codelincuencia se apreciaria en los casos de agrupaciones o
uniones de solo dos personas, o cuando estando integradas por mas de dos

personas, se hubieran formado fortuitamente para la comisiéon inmediata de un
delito.

Por tanto, para la existencia de un grupo criminal se precisa de una minima
permanencia, una cierta estabilidad, una reiteracién de hechos similares, por
similares procedimientos y con un cierto grado de planificacion

Tanto la organizacién como el grupo estan predeterminados a la comisién de una
pluralidad de hechos delictivos. Por ello cuando se forme una agrupacion de
personas, para la comision de un delito especifico, nos encontraremos ante un
supuesto de codelincuencia, en el que no procede aplicar las figuras de grupo ni de
organizaciéon. As{ lo ha reconocido la doctrina jurisprudencial posterior a la
reforma, (...) no puede conceptuarse como organizacién o grupo criminal la
ideacion y combinacion de funciones entre varios participes para la comision de un
solo delito, por lo que ha de valorarse en cada caso la finalidad del grupo u
organizacion(...)” (FD 3°). [A.C.T ]

Jurisprudencia: 1 alor de una fotocopia a efectos del delito de falsedad documental.
STS (Sala 2% de 3 de julio de 2023, rec. n°® 6748/2021.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b2929£31008d1082a0
a8778d75e36f0d /20230720

“(...) 1° Las fotocopias de documentos son sin duda documentos en cuanto escritos
que reflejan una idea que plasma en el documento original, si bien la naturaleza
oficial del documento original no se transmite a la fotocopia, salvo en el caso de
que la misma fuese autenticada.

Aunque no quepa descartar en abstracto que la fotocopia pueda ser usada en algun
caso para cometer delito de falsedad, lo cierto es que tratindose de documentos
oficiales esta caracterizacién no se transmite a aquélla de forma mecanica. Y, por
tanto, textos reproducidos carecen en principio y por si solos de aptitud para
acreditar la existencia de una manipulacién en el original, que podtia existir 0 no
como tal. (...).

2° Por ello una falsedad, en cuanto alteracién de la verdad del documento, realizada
sobre una fotocopia no autenticada de un documento oficial, publico o mercantil,
no puede homologarse analégicamente a la falsedad de un documento de la
naturaleza que tenga el original, por lo que sélo podra considerarse como una
falsedad en un documento privado (...).
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3° La doctrina anteriormente expuesta es aplicable a los supuestos de falsedad
material, es decir cuando la falsedad se lleva a efecto alterando el documento en

alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial( articulo 390.1.1 del
Codigo Penal).

4° En el caso de que la falsedad consista en simular un documento en todo o en
parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad ( articulo 390.1.2° del
Coédigo Penal), lo relevante a efectos de tipificacion es la naturaleza del documento
que se pretende simular, no la del medio utilizado para ello. Asi cuando se utiliza
una fotocopia o reproduccion fotografica para simular la autenticidad de un
documento, y disimular la falsedad, la naturaleza a efectos de la tipificacion es la del
documento que se pretende simular -en este caso documento mercantil u oficial-
no la del medio empleado, pues lo que se falsifica no es la fotocopia -mero
instrumento-sino el propio documento que se pretende simular ( ...).

Igualmente, en los casos en que partiendo de un modelo original, se confecciona
otro con proposito y finalidad de hacerlo pasar como si del verdadero documento
oficial o mercantil se tratase. No se trata de una fotocopia que se quiere hacer como
que responde al original, sino de crear un documento integramente falso para
hacerlo pasar por uno original.

(.)

(...) una fotocopia de un documento no es equiparable al original del mismo
documento. Por ello, las alteraciones realizadas sobre la fotocopia solamente
podran ser consideradas como falsedad de documento privado, punibles si
concurren las demds exigencias tipicas contenidas en el articulo 395 del Cédigo
Penal. Sin embargo, cuando utilizando una fotocopia se confecciona un documento
que se pretende que sea considerado como un documento oficial, o dicho con otras
palabras, cuando mediante una fotocopia se simula un documento oficial, la
falsedad, en estos casos tipificada en el articulo 390.1.2° del Cédigo penal, habra de
referirse a la clase de documento simulado, De manera que se tratara de un delito
de falsedad en documento oficial.” (FD 2°) [A.C.T\]

Jurisprudencia: criterios para la aplicacion del delito de trafico de influencias.
STS (Sala 2% de 6 de julio de 2023, rec. n® 5919/2021.

https://www.podetjudicial.es/search/AN/openDocument/d4b3c131c009641fa0
a8778d75e36£0d /20230713

“(...) El delito de trafico de influencias del art. 428 CP castiga al funcionario con
capacidad para influir en otro, en orden a la adopcién de una decisiéon en un asunto,
si lo hace prevaliéndose de las facultades de su cargo, esto es, abusando de una
situacion de superioridad, que puede derivar de la jerarquia que le proporciona el
propio cargo, consumandose el delito con esa influencia, que pude ser de cualquier
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tipo, desde la mas a la menos sutil, como son las indicaciones o notas de las que
hemos venido hablando que hacia el condenado.

(..)

‘(...) la influencia ha de dirigirse a la consecucién de una resoluciéon que puede
generar directa o indirectamente un beneficio econémico. No es necesario para el
perfeccionamiento delictivo que se produzcan resolucién ni que exista beneficio
econémico, aunque juega como criterio de la pena, agravandola si se da tal
beneficio, la materializacion de tal beneficio no se conforma como resultado
exigible para la consumacién del delito, sino como un mero subtipo agravado. Ello
es imprescindible, por el contrario, que se manifieste y pruebe la intencion por parte
del sujeto activo de obtener la resolucion y el beneficio para él o para un tercero’.

Los hechos declarados probados se ajustan a la jurisprudencia mencionada, que,
como vemos, no precisa que exista beneficio econémico para la perfeccion del
delito, porque, en todo caso, se reunen los elementos que ésta exige para la
subsuncién en el art. 428 CP, pues, aunque no se haya logrado cuantificar ese
beneficio obtenido, en los hechos probados se da por acreditado que hubo ‘un
beneficio econémico que no ha podido se determinado’, con lo que, al ser esto asi,
aunque no se haya logrado cuantificar el beneficio, si permite dar por acreditada, al
menos, esa imprescindible intencién de obtenerlo, que precisa la sentencia citada.”

(FD 4°) [A.C.T]

V. DERECHO ADMINISTRATIVO

Jurisprudencia: EL Tribunal Supremo se pronuncia sobre el antiformalismo existente en las
comunicaciones de los funcionarios con su Administracion.

STS (Sala 3%), de 27 de junio de 2023, rec. n® 723/2022.

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/5e¢952ac4d87955cda0a
8778d75e36£0d/20230707

“Ciertamente la parte recurrente no utilizé el cauce legalmente adecuado para la
presentacion del recurso de alzada. Nadie lo discute. Sin que la explicaciéon que
ofrece la parte recurrente resulte muy convincente; cuando espera a presentar el
recurso de alzada dos minutos antes que se cumpla el plazo y no lo presenta a través
de los medios dispuestos legalmente, se expone a sufrir las consecuencias de su
torpe proceder. Ni estd a voluntad de las partes elegir el procedimiento, ni acomodar
tramites y plazos a voluntad y conveniencia. Las normas procedimentales son ius
cogens, indisponibles para las partes, por lo que, de no someterse a las mismas, y es
autor de la causa torpe, debe asumir las consecuencias juridicas derivadas. En
principio, por tanto, la norma general, serfa que al no haber presentado el recurso
de alzada a través de los citados medios previstos legalmente, en este caso serfa el
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registro del CGP]J, el recurso de alzada fue extemporaneo. Pero como se ha indicado
esta no fue la razén de decidir. Ademas, a dicha regla general debe afiadirse
excepciones derivadas por los principios y garantias constitucionales que estan en
juego, con mas intensidad en el ambito sancionador, en concreto el de tutela judicial
efectiva, en tanto que una resoluciéon de extemporaneidad impide el acceso a la
jurisdiccion. A lo que ha de afiadirse que en estos supuestos de relaciéon de sujecion
especial, en que las comunicaciones entre el personal interesado y la Administracién
de la que depende, se han llevado a cabo mediante un medio o direccion electronica
ajena a las legalmente dispuestas, se crea la confianza legitima de que dicho medio
utilizado en la concreta actuacion es el cauce natural de contacto, por lo que el rigor
de la prevision legal, en cuanto establece los medios de comunicaciéon adecuados,
se flexibiliza, pues lo realmente importante es llegar a conocimiento efectivo de la
comunicacion cursada, siendo evidente, como asi expone la parte recurrente, que la
direccion electrénica a la que dirigié el recurso de alzada, sin ser la prevista
legalmente, si era la que constaba en la comunicaciéon de la Comisién disciplinaria
con él. Por tanto, consideramos correcto que la razén de la declaracion de
extemporaneidad no haya sido por no acertar la parte recurrente en presentar el
recurso de alzada por el medio idéneo legalmente dispuesto, puesto que la
recepcidon en la direccién de correo electréonico de la Comisiéon Disciplinaria,
direccién que resultaba el indicado en las comunicaciones cursadas en el
procedimiento seguido, salvaba el vicio de no haberse presentado en alguno de los
medios dispuestos legalmente al efecto.

Lo que se pone en duda es el contenido del correo remitido por el recurrente el 20
de diciembre de 2021, es decir, la imposibilidad de constatar su contenido es lo que
mueve a declarar la extemporaneidad. El problema, pues, se desplaza a una cuestién
estrictamente probatoria y de carga de la prueba, verificar que efectivamente el
archivo remitido contenfa el recurso de alzada y cumplia los requisitos para su
admisién. Una constante jurisprudencia de este Tribunal Supremo, siguiendo al
Tribunal Constitucional, en tanto que esta en juego el art. 24 de la CE, que en este
caso dado el ambito sancionador que nos ocupa es de necesaria observancia, sin
duda, ‘exige que la aplicacion de las causas de inadmisién, ademds de razonada,
responda a una interpretacioén de las normas procesales acorde con la Constitucion,
realizada siempre en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho
fundamental que consagra el articulo 24.1 de la misma y que huya, pues, de toda
apreciacion de inadmisibilidad que pueda calificarse de rigorista, o de excesivamente
formalista, o que implique una clara desproporcion entre los fines que aquellas
causas preservan y los intereses que sacrifican’. El presupuesto del que partir es que
el que incumplen las formalidades que representa la garantfa del correcto
desenvolvimiento procedimental del derecho actuado, del que deriva el vicio del
que nace la incertidumbre, le incumbe asumir la prueba de la correccién material,
en este caso, del recurso de alzada interpuesto, esto es, que redne los requisitos
normativos para su admision.” (F.D.2°) [B.A.S ]
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Jurisprudencia: El Tribunal Supremo se pronuncia sobre los casos que no existe la perdida de
objeto procesal debido a que la actuacion impugnada dispone de efectos sensibles.

STS (Sala 3%), de 11 de julio de 2023, rec. n°. 4717/2022

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/e631b9c441bb7edeala
8778d75e36£0d /20230721

“(...) no puede hablarse de pérdida sobrevenida de objeto del recurso, ya que junto
con la accién de nulidad habia ejercitado una pretension juridica individualizada
(concesion de autorizacion de residencia) lo que permite apreciar que continda
existiendo un interés legitimo del demandante de que se dicte una sentencia sobre
el fondo del asunto. Asi, a pesar de haber sido anulada la orden de expulsion, se
considera que la falta de reconocimiento de la autorizaciéon de residencia ha
producido efectos sensibles sobre la esfera de derechos e intereses del recurrente al
habérsele privado no solo de la autorizaciéon de residencia solicitada, sino de los
efectos inherentes a la misma de proteccion y cuidados, privandosele al mismo de
los derechos mas primarios como el de educacién, sanidad, proteccién, no
discriminacion, etc.. En definitiva, se considera que la resolucién ahora recurrida
supone una clara vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva regulada en el
art 24 de la Constitucién Espafiola, ya que se ha privado a la parte del derecho de
obtener respuesta a las pretensiones solicitadas.” (F.D.3°).

“(...) Una jurisprudencia muy consolidada de esta Sala [por todas las sentencias de
28 de febrero de 2013 (Rec. 530/2012) y 21 de septiembre de 2011 (Rec.
4291/2007)] considera aplicable la desaparicién sobrevenida de la materia en litigio
-0 pérdida sobrevenida de objeto- como forma anticipada de terminacion del
proceso contencioso-administrativo, ex art. 22.1 de la LEC aplicable
supletoriamente a la LJCA. Invocamos la Ley de Enjuiciamiento Civil para fundar
este modo de terminacién del proceso contencioso-administrativo por no estar
previsto especificamente como tal en los arts. 74, 75 y 76 de la LJCA. Como
sefialamos en nuestra sentencia num. 2470/2016, de 18 de noviembre (Rec.
162/2013), la Ley de Enjuiciamiento Civil atempera el rigor del principio de
‘perpetuatio iurisdictionis” porque contempla que las circunstancias sobrevenidas
tengan incidencia en el proceso cuando la innovacién priva de interés legitimo a las
pretensiones formuladas ‘por haber sido satisfechas extraprocesalmente o por
cualquier otra causa’ (art. 413, apartados 1 y 2 de la LEC en relacién con el articulo
22 de la misma Ley). Para que la pérdida sobrevenida de objeto surta su efecto en
este orden jurisdiccional nuestra jurisprudencia exige que ha de ser completa, por
las consecuencias que su declaracién comporta, al determinar la clausura anticipada
del proceso, tal como resulta de la regulacion contenida en el referido art. 22 de la
de Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por eso, como ya sefial6 el Tribunal Constitucional en la STC 102/2009, (F] 6y
Fallo), hemos dicho que la causa legal de terminacion anticipada de un proceso por
pérdida sobrevenida de su objeto, de conformidad a lo establecido en el art. 22
LEC, supletoria de nuestra LJCA (D. final 1 ?), se conecta con la pérdida del interés
legitimo en obtener la tutela judicial en relaciéon a la pretension ejercitada, y
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precisamente por ello su sentido es evitar la continuaciéon de un proceso. Y asi, en
fin, en la misma STC citada se declara que para que la decision judicial de cierre del
proceso por pérdida sobrevenida del objeto resulte respetuosa del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva es necesario que la pérdida del interés
legitimo sea completa. Como hemos expuesto anteriormente, el actor con
fundamento en su minorfa de edad sostuvo dos peticiones: una, principal,
consistente en que se acordara la nulidad del acuerdo de expulsion; y otra,
complementaria de la anterior, consistente en que se regularizase su situacién como
menor de edad. Estas dos peticiones, pese a tener una misma razén de pedir -la
minorfa de edad- dan lugar a dos pretensiones diferentes, cada una con
sustantividad propia. Ello es asi porque la segunda de las peticiones no puede ser
calificada de irrelevante o de meramente subordinada a la primera, de suerte que
desaparecida ésta deja de carecer de sentido. Ley Organica 4/2000, sobre derechos
y libertades de los extranjeros, nos aporta suficientes datos para ratificar lo que
estamos diciendo. Asi, se establece en su articulo 9 que los extranjeros menores de
18 afios tienen derecho a la educacion, sin distinguir si estan en situacion regular o
irregular, y que cuando alcanzan la mayoria de edad conservan ese derecho al menos
hasta la finalizacion del curso escolar. Por su parte, el art. 14.3 indica que los
extranjeros, cualquiera que sea su situacion administrativa, tienen derecho a los
servicios y prestaciones sociales basicas. En lo que respecta a los menores no
acompafiados, como es el caso del recurrente, el art. 35 de la Ley de Extranjerfa
ordena que, una vez determinada la minorfa de edad, el Ministerio Fiscal lo pondra
a disposiciéon de los servicios competentes de proteccion de menores de la
Comunidad Auténoma en la que se halle, considerandose regular, a todos los
efectos, la residencia de los menores que sean tutelados en Espafia por una
Administracién Puablica o en virtud de resolucién judicial, por cualquier otra
entidad. A instancia del organismo que ejerza la tutela y una vez que haya quedado
acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pafs de origen, se otorgara
al menor una autorizaciéon de residencia, cuyos efectos se retrotraeran al momento
en que el menor hubiere sido puesto a disposicion de los servicios de proteccion de
menores. La ausencia de autorizacion de residencia no impedira el reconocimiento
y disfrute de todos los derechos que le correspondan por su condicion de menor.”

(F.D.6° [B.AS]

Jurisprudencia: EIl Tribunal Supremo determina la anulacion de la obligacion de relacionarse
electrinicamente con la Administracion tributaria por ser esta injustificada y general,

STS (Sala 3%), de 11 de julio de 2023, rec. n® 6391/2021

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/a6a7f09cdc1155bda0a
8778d75e36f0d/20230728

“Determinar si la exigencia de que la declaracién del IRPF sea presentada con
caracter obligatorio por medios electronicos a través de Internet, contenida en la
Orden HAC/277/2019, de 4 de marzo, resulta ajustada a Derecho. 3°) Identificar
como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion los
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articulos 14, 129 y apartado 2 de la Disposicion adicional primera de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre; articulo 96.5 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre; articulos 7.2,
96.1 y 2,97.2 y 98 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre; articulo 117 del Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio; en conexién con los articulos 9.3, 31.3 y 103.1
de la Constitucion espafiola. Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de

extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex
articulo 90.4 LJCA” (A.H. 3°)

“Para entender el alcance de estas modificaciones resulta conveniente transcribir lo
que se dice en la exposicion de motivos de la Orden en lo relativo a la cuestién que
es objeto de este litigio: ‘[...] Respecto a la presentaciéon de la declaracion del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, este afio desaparece la posibilidad
de obtener la declaracién y sus correspondientes documentos de ingreso o
devolucién en papel impreso generado a través del Servicio de tramitacion del
borrador/declaracion de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria. En su
lugar, la declaracién debera presentarse por medios electronicos a través de internet,
en la sede electronica de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, a través
del teléfono, o en las oficinas de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
previa solicitud de cita, asi como en las oficinas habilitadas por las Comunidades
Auténomas, ciudades con Estatuto de Autonomia y Entidades Locales para la
confirmacién del borrador de declaracién; si la declaracion fuera a ingresar el
contribuyente podra domiciliar el ingreso, ingresar obteniendo un nimero de
referencia completo (NRC) de su entidad bancaria o bien podra efectuar el pago a
través de un documento para el ingreso en una entidad colaboradora que debera
imprimir y proceder a efectuar dicho ingreso [...]”” (F.D.3°)

“Dicho esto, pasamos a examinar el primer argumento de la representacion de la
parte recurrente, sobre la aplicabilidad del art. 14 LPAC en el ambito tributario. Son
dos las lineas discusivas que se plantean: por una parte, su aplicacion supletoria en
el sector tributario del ordenamiento juridico; y, en segundo lugar, y
concurrentemente con lo anterior, también se argumenta su aplicacién como
principio, en tanto que elemento ‘axial’ de las relaciones Administracién-ciudadano,
que, en la tesis de la recurrente, deberia informar la interpretacion de los preceptos
de la LGT que regulan la obligacién de relacionarse electronicamente con la
Administracion tributaria. Hemos de determinar, por tanto, si el art. 14 LPAC es
de aplicacién directa, o en su caso supletoria, y si concurren las circunstancias para
su aplicacion supletoria, ademas del valor que pueda tener como elemento
interpretativo de las normas del ordenamiento juridico tributario sobre la obligacion
de relacionarse electronicamente con la Administracion tributaria. El art. 14 LPAC
reconoce el derecho de los ciudadanos a relacionarse electronicamente con la
Administracion, y limita la obligacién de hacerlo en estos términos a aquellos
supuestos en que se trate, bien de una persona juridica o una entidad sin
personalidad juridica, bien de personas fisicas sometidas a una relaciéon de sujecion
especial (empleados publicos) en el ambito de la misma, profesionales colegiados
(también en dicho ambito) y representantes de quienes estén, por los anteriores
supuestos, obligados a relacionarse electronicamente con la Administracién. Dado
que la imposicién del uso obligado de los medios electrénicos se establece como
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excepcién al reconocimiento del derecho de las personas a comunicarse con la
Administracién por medios electrénicos, reconocido en el propio art. 14 LPAC, es
preciso satisfacer cumplidamente tanto los presupuestos que habilitan para tal
imposicion, como el rango necesario para la norma que imponga tal obligacion. Fl
art. 14.3 LPAC habilita a las Administraciones para que, reglamentariamente,
establezcan la obligacién de relacionarse con ellas a través de medios electrénicos
para determinados procedimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas que,
por razén de su capacidad econémica, técnica, dedicacién profesional u otros
motivos, quede acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los medios
electrénicos necesarios para imponer aquella forma de relacion mediante el uso de
los medios electrénicos Por otra parte, la redaccion actual de la DA 1% de la LPAC
establece que °[...] 2. Las siguientes actuaciones y procedimientos se regiran por su
normativa especifica y supletoriamente por lo dispuesto en esta Ley: a) Las
actuaciones y procedimientos de aplicacioén de los tributos en materia tributaria y
aduanera, asi como su revisioén [...]. Por tanto, la regulacién del art. 14.2 LPAC
solamente serfa de aplicacién en defecto de regulacion en la normativa tributaria
especifica, y no solo en defecto de norma de rango legal, sino también de la
reglamentaria. En el mismo sentido, el art. 7.2 de la LGT que establece que tendran
caracter supletorio las disposiciones generales del derecho administrativo y los
preceptos de derecho comun, en defecto de lo dispuesto en las fuentes principales,
esto es, la Constitucion, tratados o convenios internacionales, normas de derecho
de la unién europea, ademas de la LGT, las leyes reguladoras de cada tributo y las
demas leyes que contengan disposiciones tributarias. La primera conclusion serfa
que la Orden HAC/277/2019 impugnada, podtia ser de aplicacion preferente a las
previsiones del art. 14.3 LPAC siempre y cuando sus previsiones encuentre
suficiente sustento en las normas tributarias de rango legal, lo que nos lleva a
determinar el tratamiento de la obligacién de relacionarse electrénicamente con la
Administracion tributaria en el ordenamiento juridico tributario, singularmente en
la Ley General Tributaria y leyes tributarias aplicables. Debemos comenzar por
precisar el alcance del principio de reserva de ley respecto a las obligaciones
formales. Asi, el art. 8 LGT, establece que se regularan en todo caso por ley ...] h)
La obligacion de presentar declaraciones y autoliquidaciones referidas al
cumplimiento de la obligacion tributaria principal y la de pagos a cuenta [...]%. (...)
Es indudable que tanto por su posicion sistematica como por su contenido, el art.
96.2 LGT expresa un auténtico principio general del ordenamiento juridico
tributario. Sistematicamente esta situado en la regulacién de los principios generales
de los procedimientos de aplicacion de los tributos, concretamente en el Titulo 111,
y dentro de su Capitulo I, Principios Generales, en la Secciéon IV, que lleva por
rabrica “Tecnologias informaticas y telematicas’. Y en cuanto a su contenido, la
mera lectura del art. 96.2 LGT evidencia que el legislador ha reconocido en el
mismo el derecho de los ciudadanos, que no obligacién, a utilizar los medios
electrénicos, y el deber de la Administracion de promover su utilizacion. En efecto,
el apartado 1 del mismo art. 96 sefiala que la Administracién tributaria "promovera”
la utilizaciéon de las técnicas y medios electronicos, informaticos y telematicos
necesarios para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias, con
las limitaciones que la Constitucion y las leyes establezcan. Pero el verbo ‘promover’
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significa, segin el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, impulsar
el desarrollo o la realizacién de algo, no a imponer el resultado. Por tanto la
Administracién puede realizar acciones que propicien y faciliten la consecucion de
determinado objetivo, en este caso la utilizacion de ‘técnicas y medios electrénicos,
informaticos y medios telematicos’, pero no puede imponer su utilizacion
obligatoria a los ciudadanos, en tanto que obligados tributarios, a los que, como
reconoce el art. 96.2 LGT, se les reconoce el derecho a relacionarse con la
Administracion, y a hacerlo con las garantias necesarias a través de técnicas y medios
electrénicos, informaticos o telematicos, pero no la obligaciéon de hacerlo, no desde
luego como resultado de esta norma, cuyo significado como principio general de
ordenamiento juridico tributario resulta patente (...) Pues bien, proclamado en el
art. 96.2 LGT el derecho de los ciudadanos a relacionarse electronicamente con la
Administracion, no cabe interpretar que la habilitacion legal del art. 98.4 LGT, al
igual que la contenida en el art. 96.5 LIRPF o en el art. 117 RGAT, permitan al
Ministro de Hacienda establecer con caracter general una obligacion alli donde el
art. 96.2 LGT establece un derecho. Y eso es, cabalmente, lo que hace la Orden
HAC/277/2019, impugnada, pues el sometimiento a la obligacién de presentar
telematicamente la declaracion se dirige a todo el potencial colectivo de obligados
tributarios por un impuesto que, como es el caso del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, alcanza a la generalidad de las personas fisicas que realicen el hecho
imponible, sin distinguir ninguna condicién personal que justifique que se imponga
la obligacién de declarar y liquidar por medios electronicos. Por tanto, se impone
una interpretaciéon conjunta de los arts. 98.4 LGT y 96.5° LIRPF, en relacién con
el principio general del derecho de los obligados tributarios a relacionarse
electrénica o telematicamente con la Administracion tributaria, que proclama el art.
96.2 LGT -en la misma linea del art. 14.2 LPAC- | y de esta interpretacién conjunta
resulta indispensable que la disposicion reglamentaria recurrida hubiera establecido
las caracteristicas y condiciones de determinados colectivos de personas fisicas que,
como establece el art. 14.3 LPAC, ‘[...] por su capacidad econémica, técnica,
dedicacién profesional u otros motivos [...]” deban relacionarse obligatoriamente
por medios electronicos con la Administracién, delimitando asi los supuestos y
condiciones del alcance de esa obligaciéon. Determinar los supuestos y condiciones
no se refiere, como sostiene la Abogacia del Estado, al establecimiento de los
diferentes modelos de declaracion. Esa facultad la establece el art. 98.3 LGT y el
art. 96.2 primer inciso de la LIRPF, pero a continuacién, dentro de los diferentes
modelos de declaracién establecidos, o en su caso del unico, la accién de
determinarlos supuestos y condiciones de presentacion por medios telematicos o
electrénicos de esos modelos, es algo sustancialmente diferente, que exige aislar los
presupuestos bajo los que se impone la obligacion de presentar electrénicamente el
modelo de declaracién, de aquellos en los que no es obligatoria tal forma de
relacién, aunque el ciudadano sigue teniendo derecho, si es posible, a hacerlo
electrénicamente (art. 96.2 LGT) y la Administraciéon debe promover las
condiciones necesarias para satisfacer este derecho. En definitiva, determinar los
supuestos y condiciones de presentacion de las declaraciones por medios
electrénicos o telematicos no significa que la ley autorice a la norma reglamentaria
a dejar sin efecto el derecho, que es lo que hace la Orden HAC/277/2019, sino que
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requiere identificar que caracteristicas o circunstancias concurren en determinados
obligados tributarios, que les diferencien del conjunto de los obligados tributarios -
para los que relacionarse electronicamente es un derecho- y que justifican la
pertinencia de imponerles la obligacién de relacionarse necesariamente de forma
electronica, en lugar del derecho, ejercitable o no, a hacerlo en esta forma. El art.
14.2 LPAC establece aqui una serie de criterios que, en ausencia de prevision
especifica de la ley tributaria, deben ser aplicados supletoriamente conforme al art.
7.2 LGT y el apartado 2 de la Disposicién adicional primera de la Ley 39/2015, de
1 de octubre.” (F.D.6°)

“Como culminacion de todo lo razonado, declaramos como doctrina
jurisprudencial que no es ajustada a Derecho la imposicién a los obligados
tributarios de relacionarse electrénicamente con la Administracion, recogida en la
Orden HAC/277/2019, de 4 de marzo, pues se establece de manera general para
todos los obligados tributarios sin determinar los supuestos y condiciones que
justifiquen, en atencién a razones de capacidad econdmica, técnica, dedicacién
profesional u otros motivos, que se imponga tal obligacién, que constituye una
excepcion al derecho de los ciudadanos a ejercer sus derechos y cumplir con sus
obligaciones a través de técnicas y medios electronicos, informaticos o telematicos
con las garantfas y requisitos previstos en cada procedimiento, reconocido en el art.
96.2 LGT.” (F.D.7°) [B.A.S.]

Jurisprudencia: El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la importancia del progresivo
cumplimiento del Convento de Paris donde el sector de la energia dispone de un papel protagonista.

STS (Sala 3%), de 24 de julio de 2023, rec. n® 162/2021.

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/08e4163b44f7bd96a0a
8778d75e36£0d/20230803

“En la politica comunitaria en la lucha contra el cambio climatico, no solo se ha
fijado el presupuesto asumido implicitamente de fijar un limite de emisiones, sino
que se cumple el principio de progresividad, asumiendo los trabajos para un
importante incremento de dichas medidas, entre ellas, aumentar las reducciones,
pero conforme a las circunstancias que concurren, habida cuenta de la fuerte
incidencia que tales medidas comportan para la economia, sin olvidar que
precisamente una de las mas importantes actuaciones es la de adopcion de medidas
de resiliencia a los efectos, ya manifiesto, del cambio climatico. Y en ese sentido no
podemos olvidar que ya el articulo 3 de la CMNUCC establecia que los principios
que debian regir las medidas contra el cambio climatico no podian desconocer las
sociedades ‘presentes’, el ‘desarrollo sostenible’, el ‘crecimiento econémico’, etc. Lo
que se quiere poner de manifiesto es que las evidentes consecuencias que para la
economia nacional comportaria un aumento de reducciéon de emisiones como la
pretendida, han de ponderarse con los efectos que dichas medidas tendrian para la
propia economia nacional, siendo de destacar que si nuestro Paifs ha optado por
integrarse en la politica comunitaria establecida al efecto, de cuyos resultados y
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liderazgo a nivel mundial no parece pueda dudarse, y constatado que esa politica
europea no desconoce la necesidad de intensificar la lucha contra el cambio
climatico, no puede sostenerse, como se hace en la demanda, el reproche a nuestro
Pais de no haber ajustado a los compromisos asumidos en el Convenido de Paris.
No se olvide que en esas medidas de lucha contra el cambio climatico afectan de
manera especialisima a la energfa, que es la causa principal del cambio climatico y el
principal sector sobre el que debera actuarse; pero con la peculiaridad de que el
mercado de la energfa incide en todo el sector industrial del Estado de tal forma
que no hay faceta de la vida econémica que no se vea afectado por las alteraciones
en dicho mercado, como en la realidad actual es notorio. Y es cierto que de los
documentos traidos al proceso cabe concluir que incrementar las medidas contra el
cambio climatico es una exigencia fundamental, si se quieren alcanzar los objetivos
finales previstos en el Convenio de Paris, incluso con la importante premisa de que
los objetivos ya establecidos para el afio 2030 impondrian unos aumentos
desmesurados en la etapa posterior para alcanzar dicho objetivo, proponiéndose el
aumento actual de dichas medidas. Pero lo que no se contiene en ninguno de dichos
documentos ni informes es un examen exhaustivo de los efectos que esas medidas,
por encima de las ya previstas y planificadas que los Estados consideran
procedentes para dichos fines, supondrian para la economia en el momento actual
y las privaciones a que debiera someterse a la ciudadanfa; maxime teniendo en
cuenta que la lucha contra el cambio climatico debe ser una actuaciéon conjunta de
todos los Estados que suscribieron el Convenio. No cabe, pues, concluir con el
caracter taxativo que se admite en la demanda que de tales estudios debe
necesariamente concluirse que las medidas de lucha contra el cambio climatico son
insuficientes al desconocer que han de guardar la necesaria ponderacion de los
efectos que tales medidas podrian tener para las sociedades actuales. Y, en relacién
con la Declaracién de Glasgow, la resefia mas decisiva, si bien impone la necesidad
de revisiéon de los objetivos inicialmente establecidos, no impone criterios para su
fijacién y, como hemos visto, no ha sido desconocido por la mas reciente politica
comunitaria, en la que nuestra Pais ha confiado la defensa del medio ambiente. Asi
mismo, en sus conclusiones no se reprocha precisamente a la Unién ser la que
menos esfuerzos ha adoptado, sino todo lo contrario; y ello sin desconocer que uno
de los principales reproches que en dicha COP se hace es que los Estados mas
industrializados no han contribuido, pese al tiempo transcurrido desde la reunién
de Paris, a las indemnizaciones y ayudas a los Paises en vias de desarrollo (articulo
9 del Convenio), cuestion esta que es de indudable trascendencia porque la lucha
contra el cambio climatico, o es de toda las Partes signatarias o no sera efectiva y
para esa amplitud tales fondos son de especial trascendencia; y es indudable que ese
compromiso, olvidado en la demanda --como tantos efectos consecuentes a la
pretension-- comporta un esfuerzo presupuestario que no puede ser desconocido
al examinar los compromisos asumidos en el Convenio y afiadido al aumento
nacional del esfuerzo de reduccién de emisiones. Y ese debate debe vincularse a la
pretendida afeccion a los derechos fundamentales que se invocan en la demanda,
en el sentido de que si se rechaza la premisa, esto es, la necesidad de imponer el ya
conocido porcentaje de reducciéon de emisiones sea la unica solucién a la lucha
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contra el cambio climatico, no puede estimarse que exista esa afeccion a tales

derechos.” (F.D.8°%) [B.A.S.].

Jurisprudencia: La Audiencia Provincial de Murcia se pronuncia sobre un caso de prevaricacion
del alcalde, arquitecto y secretaria municipal por el encargo de las obras de un anditorio para cobrar
una subvencion antondmica.

SAP Murcia (Secciéon Tercera), de 6 de marzo de 2023, rec. num. 74/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/acc32648227bc291a0
a8778d75e36f0d/20230324

“(...) cuando el Tribunal penal analiza el hecho desde la 6ptica que le corresponde
y a los solos efectos de la determinaciéon de uno de los elementos del tipo penal,
con ello no puede integrar la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva que
proclama el art. 24.1 de la Constitucion Espanola (...)

se infiere la diferencia entre esta causa penal y lo analizado en el ambito de la
jurisdicciéon contencioso-administrativa: -los acusados no fueron parte en el
procedimiento contencioso administrativo; -el objeto de este juicio penal es mas
amplio: no se refiere exclusivamente al concurso de ideas y al acuerdo de
adjudicacién al acusado Fausto, sino a los actos preparatorios previos: el
anteproyecto de 2000, el proyecto de 20006 y el proyecto de ejecucion de 2007, junto
con las comunicaciones que hubo desde el Ayuntamiento con la Consejeria
autonémica para la obtencion de la subvencion. -el fundamento o causa basica de
este proceso penal es determinar si ese concurso de ideas se efectué precisamente
para enmascarar previos actos ilegales. La convocatoria del concurso de ideas y su
decision no serfa mas que la culminacién de una actuacion compleja, amparada en

el fraude de ley.” (F.D. 1°)

“Para iniciar el expediente de concesion de la subvencion, el directivo autonémico
informa de que el Ayuntamiento debe remitir cierta documentacion; la mas
importante era el proyecto de ejecucion de la obra firmado por un técnico
competente y la acreditacion de la titularidad del inmueble o parcela donde se va a
realizar la obra. En ese momento, no existfa en el Ayuntamiento expediente
administrativo alguno para la adjudicaciéon del proyecto y es posible que se
estuvieran mirando parcelas donde ubicar la construcciéon (aunque en todas las
noticias publicadas ya aparecia la parcela de la Rambla de Nogalte). En esta tesitura
y en vez de explicar al 6rgano de concesion que la documentacion puede demorarse
por la necesidad de cumplir con los tramites legalmente previstos sobre la
contratacion publica, el acusado Evaristo decide remitir nueva carta al director
general Sr. Santos en fecha 18 de diciembre de 2006, que reza: “Te remito la
documentaciéon requerida para el inicio de la tramitaciéon de esta subvencién
paccionada’ (folio 12 del anexo 9.1). Y se acompafia el Anteproyecto de 2006 (folios
955 y ss. del tomo III) y el Proyecto de 2006 (folio 80 y ss. del anexo 9.2 y folios
1983y ss. del tomo V). Ninguno de estos dos proyectos estaba visado por el Colegio
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de Arquitectos de la Region de Murcia (folio 1084 de tomo III), ni tampoco habian
tenido registro de entrada en el Ayuntamiento (acontecimiento digital 479 del
procedimiento ante el TSJ).

(...) Dicho lo anterior, la primera responsabilidad penal y mas importante, la que
deriva del acta de la JGL de 26 de diciembre de 2006, no se ubica en el ambito de
la funcién de asesoramiento legal, sino en el de la fe publica. Asf, la acusada declard
que en dicha junta tnicamente actué como fedataria publica y que no controla el
contenido de los expedientes. Anade que esta propuesta entré como urgente en la
JGL y hasta ese momento ninguna persona tenfa conocimiento de ella, salvo el
concejal que la propuso oralmente. Y frente al documento sin firma, referente a la
propuesta del concejal Leoncio (acontecimiento digital 479 del procedimiento del
TSJ), manifiesta que es irrelevante y que lo importante es el acuerdo. Aflade que el
acuerdo se refirié exclusivamente a manifestar la voluntad de la Corporaciéon con
respecto a la subvencion, sobre la base de un documento basico que no es el que se
quiere utilizar para la obra. Afiade que, con dicho proyecto, unicamente se indicaba
a la Consejerfa qué se queria hacer. Tales afirmaciones contradicen la legislacion
vigente. En primer lugar, ya se ha indicado que algunos de los contenidos de la fe
publica municipal son el control de la preparacion de los asuntos a tratar en los
6rganos colegiados y la custodia de la documentacion de los expedientes, que debe
estar a disposicioén de los componentes del érgano con anterioridad a la celebracion
de la Junta. Lo cual significa que no pueden entrar asuntos de forma urgente sin
que exista un expediente incoado y terminado. Especialmente, lo indica el art. 177
del RD 2568/1986 (Reglamento de Organizacién Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales) cuando establece: 1. Conclusos los expedientes,
se entregaran en la Secretarfa de la Corporacion que, después de examinarlos, los
sometera al Presidente. 2. Para que puedan incluirse en el orden del dfa de una
sesion, los expedientes habran de estar en poder de la Secretaria tres dias antes, por
lo menos, del sefialado para celebrarla. 3. Se dejara copia certificada en el expediente
de la resolucién adoptada. (...)

Los secretarios, junto con los interventores municipales, son funcionarios altamente
capacitados para reflejar o constatar, a través de informes, advertencias o reparos,
las actuaciones ilicitas de las autoridades y funcionarios. Ademds, su posicién
privilegiada dentro del 6rgano municipal les permite evidenciar posibles actuaciones
delictivas, incluso antes de que se produzcan. En este punto, reproducimos la STS
nam. 1325/2012, de 8 de julio: “La intervencion del Secretario municipal dando fe
de los decretos dictados debe suponer su plena conformidad a derecho, en tanto
una de sus funciones es controlar la legalidad de la actuacién municipal. De ahi que
si hubiera advertido alguna irregularidad vendria obligado a manifestar el
correspondiente reparo o advertencia. El Secretario, asesor juridico municipal, es
licenciado en derecho, y por tanto no debié dar fe de los acuerdos si eran ilegales o
adoptar las medidas pertinentes formulando reparos o advertencias’.

(...) Por ello, para imputar al Secretario municipal debera alcanzarse la conviccion
de que la actuaciéon administrativa ilegal se produjo, precisamente, gracias a la
intervencién activa u omisiva de éste, pues lo contrario implicaria aceptar al
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respecto del Secretario Municipal una condicion, la de titular del Control de la
Legalidad de las actuaciones municipales, que, conforme al actual marco legal, no
le corresponde. Desde la Ley de Bases de Régimen Local 7/1985, el Sectetatio ha
perdido gran parte de sus antiguas atribuciones de jefe administrativo del
ayuntamiento, reservandose fundamentalmente dos funciones, la fe publica y el
asesoramiento legal preceptivo, lo que significa que ante todo es garante de la
legalidad de la accién administrativa en beneficio de los ciudadanos. (D.A. 2* de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico)™. (F.D.2°)

“Con respecto a Adelaida, funcionaria de carrera, tampoco tenemos duda de su
responsabilidad, que ha sido descrita por ella misma en cuanto a que intentaron
solucionar el problema para justificar la subvencion. Sabia, sin género de dudas
alguno, que el proyecto modificado no habia sido informado por técnico municipal
y que su finalidad era salvar los defectos detectados con el tnico fin de evitar el
reintegro de la subvencion. Ella misma se irrogd facultades de asesoramiento
juridico para evitar obtener informes preceptivos en este punto. Debe responder
como cooperadora necesaria, conforme al art. 28b) y 24 del C.P., de acuerdo con la
argumentacion contenida en el anterior fundamento juridico. Por el contrario, no
consideramos que exista responsabilidad para el acusado Felicisimo, como
apoderado de ECISA que firmé el contrato de obra.” (F.D.4°) [B.A.S.]

Jurisprudencia: EI Tribunal Supremo se pronuncia sobre la exigencia sobre la exigibilidad de
informes y su valor, concretamente del econdmico, género, familia, adolescencia y alternativas
ambientales, tras la invalidez, del Plan de accion territorial e infraestructuras del litoral de 1 alencia

(PATIVEL).
STS (Sala 3%, de 26 de mayo de 2023, rec. n® 4035/2021

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/132e138bc61729d7a0a
8778d75e36f0d /20230609

“En definitiva, el Estudio Econémico debe demostrar la viabilidad econémica de
una intervencion de ordenaciéon detallada en un Sector o ambito concreto y el
informe o memoria de sostenibilidad econémica debe garantizar analiticamente que
los gastos de gestién y mantenimiento de las infraestructuras y servicios en ése
Sector o ambito espacial pueden ser sustentados por las Administraciones publicas,
en especial la Administracién local competente en la actividad urbanistica’. Y en esa
misma sentencia recordabamos que, conforme al articulo 15.4 del TRLS de 2008,
‘la exigibilidad del informe de sostenibilidad econémica contrae su ambito de
aplicacion a las denominadas actuaciones de urbanizacién’ que, a tenor del articulo
14 del mismo texto legal constituyen ‘actuaciones de transformaciéon urbanistica’.
Por ello, sefialibamos que ‘la falta del expresado caricter en las actuaciones
previstas por el POL es lo que excluye en ultima instancia la exigibilidad del estudio
de sostenibilidad econémica en el supuesto de autos’. Y a tal efecto se indicaba que
‘con el POL de Galicia no estamos ante un instrumento de ordenaciéon de
actuaciones de urbanizaciéon’ sino ante ‘un instrumento de ordenacién de caracter
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estratégico cuyas determinaciones habran de desarrollarse después por medio de las
distintas figuras de planeamiento previstas en la correspondiente normativa
(gallega) de aplicacion’. Y concluiamos: ‘Al amparo de la indicada interpretacion, el
POL carece, pese a sus afecciones sobre el suelo, de efectos inmediatos de caracter
econémico y no supone expropiaciéon ni proyecto de urbanizacion u obra alguna.
Y a falta del caracter directamente transformador de las determinaciones previstas
en el mismo, podemos venir a concluir ya en esta sede que no le resulta exigible el
estudio de sostenibilidad econdmica, que el recurso echa en falta’. La doctrina
expuesta en esa sentencia, sentada al amparo de lo previsto en el articulo 15.4 del
TRLS de 2008, debe considerarse vigente en la actualidad, dado que también el
articulo 22.4 del TRLS de 2015 condiciona la exigibilidad de la inclusién de un
informe o memoria de sostenibilidad econémica a que se trate de ‘instrumentos de
ordenacion de las actuaciones de transformacion urbanistica’. Por tanto, dado que
en este caso -como bien indica el auto de admision- no estamos ante un instrumento
de transformacion directa e inmediata, sino ante un instrumento de ordenacién de
caracter estratégico, cuyas determinaciones habran de desarrollarse después por
medio de las distintas figuras de planeamiento previstas en la correspondiente
normativa de aplicaciéon, no cabria exigir en el supuesto enjuiciado el referido
informe de sostenibilidad econémica, conclusién que también alcanza la Sala de
instancia en la sentencia impugnada con cita de la STS n°® 197/2020, de 14 de
febrero (RC 7649/2018). (...)

Por tanto, con independencia de la denominacién formal que se asigne a esa
prevision del impacto econémico de la norma reglamentaria (sea memoria
econémica o, en su caso, estudio econémico-financiero, o cualquier otro), de la
doctrina expuesta en la citada sentencia se deduce con nitidez que lo
verdaderamente relevante es que se incorporen a su contenido los datos y elementos
suficientes en relacion con las determinaciones de dicha norma para poder efectuar,
razonablemente, una estimacién aproximada del impacto econémico que, en su
caso, podria tener la aprobacion de la citada norma reglamentaria. Y esta conclusion
no resulta alterada por el hecho de que el articulo 16 del Decreto Legislativo 1/2021,
de 18 de junio, del Consell de aprobacién del texto refundido de la Ley de
ordenacion del territorio, urbanismo y paisaje de la Comunitat Valenciana, no
incluya expresamente una memoria econdémica entre la documentacién que
necesariamente debe incorporarse a la tramitacion de los planes de accion territorial.

(..))

Atendiendo a estas consideraciones, estamos en condiciones de afirmar que la
doctrina sentada en la referida sentencia n® 725/2016 no es aplicable a supuestos
como el ahora enjuiciado, precisamente porque no estamos ante un instrumento de
ordenacion urbanistica, categorfa a la que se refiere dicha sentencia, sino ante un
instrumento de ordenacion territorial, conceptualmente diferenciable de aquél. (...)

Sin perjuicio de lo anterior, dada la naturaleza reglamentaria de los planes de
ordenacion territorial, como el PATIVEL, en su tramitacién deberd incorporarse
una prevision suficiente del impacto econdémico que, en su caso, pudiera derivarse
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directamente de la aprobacion de la norma reglamentaria, atendiendo al contenido
material de sus determinaciones.” (F.D.6°)

“Si en el caso enjuiciado cabe deducir que realmente se llevé a cabo el analisis del
impacto que las determinaciones del plan de ordenacién territorial podrian tener
sobre el género, familia, infancia y adolescencia, los informes ‘neutros’ no seran
equivalentes a inexistentes; por el contrario, cuando pueda inferirse que se ha
utilizado una férmula rituaria para afirmar la neutralidad de la norma a esos efectos,
pero que no ha existido realmente un analisis sobre el particular, esos informes
deben reputarse inexistentes.” (F.D.8%)

“Lo que ocurre es que ese documento debe ser analizado desde la perspectiva
adecuada, que no es otra que la derivada de las propias caracteristicas de un plan de
ordenacion territorial en el que se trazan las grandes lineas maestras, el marco
general de referencia al que -como hemos dicho reiteradamente- habran de ajustarse
en el futuro los planes urbanisticos de ambito territorial inferior. Y, desde esa
perspectiva, no cabe duda de que -por pura logica- la eventualidad de que pudiera
producirse un impacto desfavorable en el género, familia, infancia o adolescencia
como consecuencia de la aprobacién de un plan de ordenacion territorial aparece,
en teorfa, como una posibilidad mas remota -menos probable- que si de la
aprobacion de un plan urbanistico de ambito territorial inferior se tratara. Pese a
ello, esa posibilidad teérica no debe ser descartada. Pero, a la vista del documento
n°® 35, la mera afirmacién de la parte recurrida sobre la inexistencia real de los
preceptivos informes -que hemos rechazadono puede considerarse suficiente para
anular el PATIVEL porque, en tal caso, la estimacion de esa pretension comportaria
consecuencias realmente desproporcionadas a la vista de las circunstancias
concurrentes. Por ello, de modo analogo a como razonamos en nuestra STS n°.
176/2022, consideramos -en virtud del principio de proporcionalidad- que para
poder declarar fundadamente la nulidad del PATIVEL por este motivo, deberian
haberse precisado suficientemente cuales eran las concretas determinaciones
incluidas en el plan aprobado que incurrian en contravencion del principio de
igualdad o que podian afectar desfavorablemente a la familia, infancia o
adolescencia; o, de otro modo, deberia haberse indicado el motivo por el que se
apreciaba que una especifica omision en las determinaciones del plan comportaba
una quiebra de aquel principio o de la necesaria proteccion de la familia, infancia o
adolescencia. Y, en su caso, también deberia haberse justificado que esa eventual
afectacion desfavorable para la igualdad de género, familia, infancia o adolescencia
se proyectaba sobre la totalidad del plan y que no bastaba para remediarla con la
anulacion parcial del mismo, esto es, de alguna o algunas de sus determinaciones.
Nada de esto aparece en la sentencia impugnada ni se precisa en las alegaciones de
la parte recurrida en casacion y ello nos lleva a la conclusion de que el recurso de
casacion debe ser acogido en este extremo.” (F.D.9°)

“El estudio de alternativas que debe contener una evaluacion ambiental estratégica
de un plan de ordenacion territorial, debe incluir, ademas de la referencia al alcance
y contenido del plan propuesto, aquellas alternativas razonables, técnica y
ambientalmente viables, que tengan en cuenta los objetivos y el ambito territorial
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de aplicacion del plan o programa, con el fin de prevenir o corregir los efectos
adversos sobre el medio ambiente de la aplicacion del plan o programa.” (F.D.10°)

[B.A.S].

Jurisprudencia: El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la invalidez, del acto que inadmitia la
participacion de una empresa en la concesion de ayndas agrarias, y la compensacion por el beneficio
industrial que no percibid de la ayuda frustrada.

STS (Sala 3%, de 5 de junio de 2023, rec. n® 8428/2021

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/8a2ff886390d1184a0a
8778d75e36£0d/20230616

“(...) en aclarar si para la determinacién de la cuantia de la indemnizacién que se
ha declarado pertinente como consecuencia de la previa anulacion de una
resolucién administrativa en el ambito de la actividad subvencional, resulta
procedente la aplicacion analdgica de los criterios previstos en el articulo 131 del
Reglamento General de la Ley de Contratos del Sector Publico, para el contrato de
obras.” (A.H. 2°)

“El presente recurso se circunscribe, por tanto, a determinar el importe de la
indemnizacién que debe concederse a la empresa recurrente como consecuencia de
la anulacién de la resolucién administrativa que le impidié acceder al proceso de
licitacion, destinada a obtener una ayuda por el almacenamiento de aceite durante
un periodo de tiempo. La empresa recurrente considera que se debe reparar de
forma integral por el importe total de los dafios y perjuicios sufridos que la
recurrente calcula que la ayuda que habria percibido teniendo en cuenta que el
periodo de almacenamiento (180 dias) el montante de aceite al que afectaba (1000
toneladas) y el precio por tonelada en el que se cetré la ayuda (0,82 € dia/tonelada)
hubiese alcanzado un importe de 147.600 €. Asi mismo, afirma que, aunque parte
del aceite se almacené en sus instalaciones tuvo que suscribir un contrato de
arrendamiento de depésitos a fin de abarcar la totalidad de la cantidad de aceite
ofertado, compromiso adquirido que tuvo que mantener y abonar puntualmente en
los términos pactados, aunque su oferta fuera inadmitida. (...)

La determinacién del importe de la indemnizacién en los supuestos en los que se
aprecie un dafio antijuridico derivado de un acto administrativo posteriormente
anulado que ha incidido de forma negativa en la esfera patrimonial del afectado, no
tiene unas normas especificas para su cuantificacion fuera las referencias contenidas
en el articulo 34 LRJSP dispone: 2. La indemnizacién se calculara con arreglo a los
criterios de valoracion establecidos en la legislacion fiscal, de expropiacion forzosa
y demas normas aplicables, ponderandose, en su caso, las valoraciones
predominantes en el mercado. En los casos de muerte o lesiones corporales se
podra tomar como referencia la valoracion incluida en los baremos de la normativa
vigente en materia de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social. 3. La cuantia de
la indemnizacién se calculara con referencia al dia en que la lesion efectivamente se
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produjo, sin perjuicio de su actualizaciéon a la fecha en que se ponga fin al
procedimiento de responsabilidad con arreglo al Indice de Garantia de la
Competitividad, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses
que procedan por demora en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se
exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria, o, en su caso, a las normas presupuestarias de las
Comunidades Auténomas. [...]". De modo que el tribunal de instancia pudo utilizar
diferentes criterios para cuantificar el importe de la indemnizaciéon destinada a
resarcir a la entidad recurrente por el perjuicio sufrido al no haber podido participar
en el proceso de licitacién para obtener tales ayudas. La utilizaciéon del 6% del
beneficio industrial que podria obtener como criterio de cuantificaciéon, con
independencia de que se contemple en el art. 131 del Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre para cuantificar el presupuesto base de licitacion en los contratos de
obras, no resulta contrario a derecho sino que es uno de los posibles, entre otros
muchos, que pueden ser utilizadas para fijar el importe de dicha indemnizacion,
incluyendo la simple fijaciéon de una cantidad a tanto alzado que se considere resarce
el perjuicio sufrido. Existen sin duda otros, pero el utilizado no es contrario a
derecho. Frente a ello, la parte recurrente sostiene que la anulacion del acto le
impidi6 poder participar en el proceso y que la reparacion integral deberia abarcar
el importe total de la ayuda dejada de percibir y los gastos que tuvo que realizar por
la contratacion de depodsitos para poder tener almacenados las toneladas de aceite
ofertadas. Tal pretension no puede ser compartida. La percepcion de la ayuda estaba
condicionada al cumplimiento de una limitacion de venta del aceite almacenado
durante un determinado periodo de tiempo, limitacién a la que no se vio sometida
dicha entidad, por lo que la percepciéon de la ayuda integra sin limitacién alguna
generaria un beneficio sin contraprestacion de ningun tipo lo que darfa lugar a un
enriquecimiento injusto. Por lo que respecta al importe del arrendamiento de los
depositos que se deberfan utilizar para almacenar parte del aceite en caso de obtener
la ayuda (otra parte del aceite lo almacenarfa en sus propias instalaciones), debe
destacarse que dicho contrato lo suscribi6 antes de conocer que setfa perceptor de
la ayuda, pero, en todo caso, la sala de instancia entiende que el importe de dichos
gastos estan cubiertos por el 6% del beneficio industrial que se fija como
indemnizacion, por lo que tampoco desde esta perspectiva cabe realizar reproche
alguno a la sentencia impugnada. Por todo ello procede rechazar el recurso de
casacion confirmando la sentencia de instancia, sin que sea posible fijar una
jurisprudencia de alcance general sobre el concreto criterio para cuantificar las
indemnizaciones derivadas de la anulacién de un acto administrativo restrictivo de
derechos. (...)

De modo que el tribunal de instancia pudo utilizar diferentes criterios patra
cuantificar el importe de la indemnizaciéon destinada a resarcir a la entidad
recurrente por el perjuicio sufrido al no haber podido participar en el proceso de
licitacién para obtener tales ayudas. La utilizacién del 6% del beneficio industrial
que podria obtener como criterio de cuantificacion, con independencia de que se
contemple en el art. 131 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre para
cuantificar el presupuesto base de licitaciéon en los contratos de obras, no resulta
contrario a derecho sino que es uno de los posibles, entre otros muchos, que pueden
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ser utilizadas para fijar el importe de dicha indemnizacién, incluyendo la simple
fijacion de una cantidad a tanto alzado que se considere resarce el perjuicio sufrido.
Existen sin duda otros, pero el utilizado no es contrario a derecho. Frente a ello, la
parte recurrente sostiene que la anulacién del acto le impidié poder participar en el
proceso y que la reparacion integral deberfa abarcar el importe total de la ayuda
dejada de percibir y los gastos que tuvo que realizar por la contratacién de depositos
para poder tener almacenados las toneladas de aceite ofertadas. Tal pretension no
puede ser compartida. La percepcion de la ayuda estaba condicionada al
cumplimiento de una limitacién de venta del aceite almacenado durante un
determinado periodo de tiempo, limitacién a la que no se vio sometida dicha
entidad, por lo que la percepcion de la ayuda integra sin limitacion alguna generarfa
un beneficio sin contraprestacion de ningun tipo lo que darfa lugar a un
enriquecimiento injusto. Por lo que respecta al importe del arrendamiento de los
depositos que se deberfan utilizar para almacenar parte del aceite en caso de obtener
la ayuda (otra parte del aceite lo almacenaria en sus propias instalaciones), debe
destacarse que dicho contrato lo suscribié antes de conocer que serfa perceptor de
la ayuda, pero, en todo caso, la sala de instancia entiende que el importe de dichos
gastos estan cubiertos por el 6% del beneficio industrial que se fija como
indemnizacién, por lo que tampoco desde esta perspectiva cabe realizar reproche
alguno a la sentencia impugnada. Por todo ello procede rechazar el recurso de
casacion confirmando la sentencia de instancia, sin que sea posible fijar una
jurisprudencia de alcance general sobre el concreto criterio para cuantificar las
indemnizaciones derivadas de la anulacién de un acto administrativo restrictivo de

derechos.” (F.D.2°) [B.A.S/]

Jurisprudencia: EI Tribunal Supremo se pronuncia sobre si es posible aportar pruebas en via
contenciosa que no fueron aportadas deliberadamente en via administrativa.

STS (Sala 3%), de 5 de junio de 2023, rec. n® 3424/2022.

https://www.poderjudicial.es /search /TS /openDocument/2dd02ff23bce66£3a0a
8778d75e36£0d/20230623

“(...) en pura técnica procesal y como se determina en el auto de admision, aqui el
debate no es ya tanto el resultado de una concreta valoracion de la prueba y los
hechos que el Tribunal sentenciador haya concluido, sino si el propio Tribunal
sentenciador puede hacer una ponderacion de tales circunstancia al momento de
dictar sentencia y examinar la legalidad de la resoluciéon sancionadora, conforme a
la totalidad de las pruebas que hayan sido aportadas al proceso o su expediente, con
independencia de que la Administracion, al acordar la expulsion, no dispusiera de
ese material probatorio. Ese es el debate que se suscita y su planteamiento esta mas
que justificado por cuanto, no solo de manera implicita, sino que tanto la sentencia
de primera instancia como la de apelacion, aceptan que la decision administrativa
estaba ajustada al ordenamiento porque el recurrente no habia justificado ante la
Administracién que no concurrieran circunstancias de agravacion a la mera estancia
que justificaba la orden de expulsién. Que ello es asi lo pone de manifiesto, como

59


https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/2dd02ff23bce66f3a0a8778d75e36f0d/20230623
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/2dd02ff23bce66f3a0a8778d75e36f0d/20230623

Praxis Judicial de los Tribunales Espafioles —-ISSN 2386-9704- Num. 19- Enero 2024

ya vimos, la sentencia del Tribunal de Madrid cuando declara, respecto de dicha
prueba sobre tales circunstancias, ‘...[n]ada de eso se hizo en la fase administrativa,
aunque es cierto que junto con la demanda se realiz6 un relativo esfuerzo
probatorio, aportandose entonces el pasaporte del interesado y otros elementos.’

Es decir, el Tribunal rechaza que en ese momento puedan valorarse dichos
‘elementos’.” (F.D.3°)

“nuestra Ley procesal autoriza en el articulo 56-1° que quienes recaben la tutela
judicial frente a una actividad de la Administracién, puedan alegar en la via
jurisdiccional ‘cuantos motivos procedan’ para justificar que dicha actividad no es
conforme a Derecho y ello con independencia de que ‘hayan sido o no planteados
ante la Administracién’. Dicha autorizaciéon permite una doble consideracion, de
una parte, que si se autoriza a los ciudadanos poder invocar nuevos motivos, se estd
implicitamente autorizando la aportaciéon de nuevas pruebas, porque excluir estas
limitarfa aquellos; de otra parte, se confirma que los Tribunales de lo Contencioso
estan obligados a examinar la legalidad de la actividad administrativa impugnada
conforme a lo que resulta del mismo proceso, pero referido al momento en que se
adoptd la decision administrativa. Las anteriores consideraciones, siendo aplicable
para toda actividad administrativa, adquiere especial reforzamiento en el ambito del
Derecho Administrativo Sancionador, por su propia naturaleza, que no parece
necesario reflejar, en cuanto participa, como se declara de manera inconcusa, de los
mismos principios del Derecho penal, si bien con matices, lo cual comporta que la
finalidad del proceso no es sino la busqueda de la verdad real y no solo formal, lo
que habilita la mas amplia facultad para la aportacién de toda prueba de que pueda
servirse el acusado. De lo expuesto deberemos concluir que si, como hemos
declarado en nuestra ultima jurisprudencia, la orden de expulsién, como sustitutiva
de la sancién de multa por la infraccion grave de la estancia irregular en el territorio
nacional de un extranjero, conforme se tipifica en los articulo 53-1°-a), en relacion
con el articulo 57 de la LOEX, requiere un juicio de proporcionalidad, en el que se
tengan en cuenta las circunstancias que puedan concurrir en el sancionado, en
particular de aquellas que puedan comportar un agravamiento de la conducta
respecto de la mera estancia, ese juicio de proporcionalidad, no solo debe realizarse
por la Administraciéon al dictar la resolucion que ponga fin al procedimiento
sancionador, sino que deben realizarlo los Tribunales al revisar dichas resoluciones
para lo que han de tenerse en cuenta las pruebas que le haya sido aportado, no solo
en via administrativa sino también en via jurisdiccional. En suma, dando respuesta
a la cuestién casacional suscitada en este recurso, procede declarar que la
ponderacién de las circunstancias que puedan justificar la orden de expulsién, como
sustitutiva de la sancién de multa que procede en los supuestos de la infraccion
grave de estancia irregular en Espafa de los extranjeros, conforme al articulo 53-1°-
a), en relaciéon con el articulo 57 de la LOEX, ha de realizarse por la misma
Administracion en la resoluciéon que ponga fin al procedimiento sancionador, sin
perjuicio de que los Tribunales, al revisar dicha resolucion, puedan revisar también
ese juicio de ponderacion, conforme al material probatorio que obre en las
actuaciones, tanto en el proceso como en su expediente.” (F.D.4°) [B.A.S.]
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Jurisprudencia: EI Tribunal Supremo se pronuncia sobre la ansencia de criterios de valoracion
previamente sometidos a conocimientos de los aspirantes, por haber sido aprobados posteriormente
a la correccion de los ejercicios.

STS (Sala 3%), de 5 de junio de 2023, rec. n® 772/2022.

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/f2c88ca3c4bb0ffda0a8
778d75e36£0d/20230623

“Es verdad que los criterios estipulados en las bases de la convocatoria fueron
desarrollados por el Tribunal calificador con posterioridad a la realizacion del
dictamen, pero ello no supone ningin vicio de nulidad, como afirma la recurrente.
En efecto, nada obsta a la objetividad, seguridad juridica, publicidad, transparencia
y motivacion el que, a los efectos de aplicar de manera homogénea los criterios
preestablecidos en las bases, el Tribunal calificador elaborase unas pautas de
correccion. Antes al contrario, ello refuerza la virtualidad del principio de igualdad
en la aplicacién de los principios de mérito y capacidad y no resulta contradicho por
la jurisprudencia que invoca la parte, que atiende a las circunstancias de los casos
concretos en los que se dictaron las sentencias citadas. Por lo demas, tales pautas
de correccion son de una gran generalidad y vienen a precisar algo mas los criterios
previamente establecidos por las bases, por lo que en ningun caso pudieron ser
determinantes de valoraciones del dictamen no previsibles por los opositores y, por
tanto, generadoras de indefension a la hora de responder a las cuestiones planteadas
en el mismo.” Continta la sentencia indicando que las pautas de correccion
adoptadas internamente por el Tribunal fueron las que refleja la sentencia.” (F.D.3°)

[B.A.S]

Jurisprudencia: El Tribunal Supremo hace mencion a elementos que no deben ser olvidados al
momento de proponer la prueba.

ATS (Sala 3%, de 19 de junio de 2023, rec. n° 643/2022

https:/ /www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/69¢99666f2c5b74da0a
8778d75e36f0d /20230630

“Y tampoco debe prosperar el recurso de reposicion en lo que se refiere a la
denegacion de la prueba pericial pues, si bien el articulo 337.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil permite la aportacion del informe pericial en un momento
posterior a la presentacion de la demanda, lo cierto es que al proponer la prueba en
su escrito de demanda la parte recurrente no dio razones que permitiesen considerar
justificada la imposibilidad de aportar con la demanda el informe pericial. Aun asi,
pese a no ser admitida la prueba pericial, para una mas efectiva realizaciéon del
derecho de defensa (articulo 24 de la Constitucion) la parte recurrente podra, si a
su derecho conviene, aportar el informe cuando obre en su poder y solicitar que
esta Sala acuerde la incorporacién del documento a las actuaciones, como diligencia
final.” (F.D.1°) [B.A.S\]
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Jurisprudencia: EI Tribunal Supremo se pronuncia sobre el control de la discrecionalidad técnica.
STS (Sala 3%), de 27 de junio de 2023, rec. n® 736/2022

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/2dd1855275f2e3c8a0a
8778d75e36£0d /20230707

“Reiterar que las irregularidades denunciadas, de haberlas, en lo que no entramos,
en modo alguno vicia el proceso ni conlleva acoger la arbitrariedad sefialada, mas
cuando nos encontramos con que respecto del recurrente el proceso en la fase de
dictamen se ha desarrollado correctamente y se ha motivado la calificacion unanime
de suspenso suficientemente. ILa comparacion que realiza individual vy
personalmente el recurrente de su ejercicio con otros dictimenes de aspirantes
aprobados, no merece mas comentario que su base es su mera opinion interesada y
subjetiva, inadecuada absolutamente para derivar una actuaciéon del Tribunal en su
calificacion de caprichosa o voluntarista.” (F.D. 13°) [B.A.S/]

Jurisprudencia: El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la revision de oficio de actos tributarios
sobre los que hubiese recaido previa sentencia firme.

STS (Sala 3%), de 4 de julio de 2023, rec. n® 6486/2021

https://www.poderjudicial.es /search /TS /openDocument/e4d0c49836e5e7cbala
8778d75e36£0d/20230713

“La expresion del precepto, ‘Cuando hayan sido confirmados por sentencia judicial
firme’, no hace mas que positivizar la doctrina jurisprudencial desarrollada en la
normativa general en sede tributaria, reafirmando la misma al exigir la confirmacion,
que tal y como alega la parte recurrente, debe entenderse en el sentido de que la
confirmacién supone declarar que el ‘acto es ajustado a derecho. En el caso a
enjuiciar, no puede ser de aplicacion el precepto, puesto que la sentencia que sirve
de justificaciéon para acordar aquella imposibilidad de revision no contiene (...) la
confirmacion (...)” que exige dicho articulo; solo se resuelve por la sentencia que el

recurso de alzada contra el acto administrativo se interpuso fuera de plazo’.”
(F.D.4°)

“No se puede, pues, reabrir el debate ante la Administracién cuando, previamente,
el acto administrativo cuya nulidad se postula, se hubiera visto implicitamente
confirmado como consecuencia de la desestimaciéon de un recurso jurisdiccional
contra ¢l interpuesto, incluso cuando contra el expresado acto se esgrimieran ex
novo motivos de nulidad que no fueron aducidos en el proceso contencioso
administrativo previo, entre otras sentencias de 21 julio 2003, rec. cas. 7913/2000;
de 13 diciembre 2007, rec. cas. 346/2005; o de 18 mayo 2010, rec. cas. 3238/2007;
de no ponerse este coto, es evidente que bastarfa alegar un nuevo argumento o
motivo para cuestionar cualquier sentencia firme, con quiebra del principio de
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seguridad juridica. Ademas, ha de hacerse valer, que el que insta la tutela judicial
frente a un acto administrativo tiene la carga procesal de agotar todos los motivos
de nulidad y anulabilidad, de suerte que de quedar alguno imprejuzgado por no
haber sido invocado, debe entenderse que los mismos han sido consentidos. En
definitiva, el ejercicio de la accion de nulidad de pleno de derecho tiene como limite
el no haber interpuesto previamente recurso contencioso administrativo
pretendiendo su nulidad, aunque se quieran alegar nuevos motivos, si hubiese
recaido sentencia desestimatoria, pues el actor tiene la carga de agotar todos los
motivos de nulidad o anulabilidad en que haya incurrido a su entender el acto
impugnado, so pena de dejar consentidos tales vicios -cabrian hacer alguna
matizacion, pero no es el caso-. En general, la jurisprudencia a la que aludimos, hace
referencia a las sentencias desestimatorias, sentencias que se pronuncian sobre el
fondo del asunto; pudiéndose dar el caso que también podria alcanzar esta doctrina
a alguna sentencia de inadmisibilidad, por ejemplo, en aquellos casos en que la
sentencia judicial declara la inadmisibilidad, art. 28 de la LJCA, en los casos de que
los actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes y los
confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y
forma, pero también en este supuesto esta presente el reflejo de aplicar las
consecuencias que son inherentes a la institucioén de la cosa juzgada. En general, la
jurisprudencia a la que aludimos, hace referencia a las sentencias desestimatorias,
sentencias que se pronuncian sobre el fondo del asunto; pudiéndose dar el caso que
también podria alcanzar esta doctrina a alguna sentencia de inadmisibilidad, por
ejemplo, en aquellos casos en que la sentencia judicial declara la inadmisibilidad, art.
28 de la LJCA, en los casos de que los actos que sean reproducciéon de otros
anteriores definitivos y firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no
haber sido recurridos en tiempo y forma, pero también en este supuesto estd
presente el reflejo de aplicar las consecuencias que son inherentes a la institucién
de la cosa juzgada. Como puede apreciarse toda la doctrina jurisprudencial se ha
forjado y gira en torno al limite de la peticién de revision tras sentencia firme que
declara la conformidad a Derecho del acto que se pretende revisar, esto es, que se
pronuncian sobre el fondo del asunto, pues el principio de seguridad juridica no
permite, en general, reabrir debates definitivamente resueltos por los Tribunales de
Justicia. A sensu contrario, cuando la sentencia no ha podido pronunciarse sobre la
conformidad juridica del acto -en general por motivos de inadmisibilidad, o como
se ha puesto de manifiesto por concurrir un supuesto de silencio positivo-, no existe
este limite para solicitar el procedimiento de revision especial. Y ello porque el
citado limite hace referencia, como no podia ser de otro modo atendiendo a su
fundamento expuesto jurisprudencialmente, a la ‘res iudicata’ material en sentido
estricto. Esto es, no se podra revisar en via administrativa un acto o resolucién por
motivos ya analizados en un proceso contencioso-administrativo en el que se haya
dictado sentencia firme confirmando el acto, que ha conllevado la desestimacion de
los motivos de impugnacion. (...)

Dicho lo anterior debe interpretarse el art. 213.3 de la LGT en el sentido de que la
prohibiciéon de revision de actos tributarios prevista en el citado articulo no resulta
aplicable a aquellos supuestos en los que existe una sentencia judicial firme que, sin
entrar a examinar los motivos de fondo de la impugnacion, desestimé un recurso
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previo por considerar ajustada a Derecho la decisiéon del Tribunal Econémico-
Administrativo de inadmitirlo por extemporaneo. En el presente caso habiendo
inadmitido la solicitud de la accién de nulidad en base al art. 217.1.f) de la LGT,
mediante resolucion del Director del Departamento de Inspeccién Financiera y
Tributaria de la AEAT, de fecha 2 de diciembre de 2019, al entender aplicable el
articulo 213.3 de la LGT, sin que dicho precepto establezca prohibicién alguna
respecto a las sentencias judiciales firmes que sin entrar sobre el fondo y resolver
los motivos de impugnacion, se limita a declarar la extemporaneidad del recurso de
alzada interpuesto ante el TEAC, tal y como este habfa declarado.” (F.D. 5°)

[B.A.S].

Jurisprudencia: EI Tribunal Supremo se pronuncia sobre la discrecionalidad administrativa en la
toma de decision de la localizacion de una ona aparcamiento para discapacitados.

STS (Sala 3%), de 20 de julio de 2023, rec. n. 1144/2022.

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/59ad3d6e8e8cc1£8a0a
8778d75e36£0d/20230802

“La cercania al domicilio es esencial para que la reserva de la plaza cumpla con su
funcién al servicio de la integracién social y de la igualdad de las personas con
movilidad reducida como consecuencia de su discapacidad. De modo que sus
derechos se resienten cuando se cambia tal ubicacion, se lleva a un lugar que esta
50 metros mas lejos, tratandose de una persona proxima a cumplir 90 afios, que al
dictarse el acto administrativo estarfa sobre los 85 afios, y con una minusvalfa del
sesenta y cinco por ciento, que, ademas, segun sefiala la sentencia del Juzgado, el
nuevo emplazamiento de la plaza se hace a un lugar mas peligroso, por encontrarse
en la salida de un estacionamiento privado. La decisién administrativa, por tanto,
ha de tener en cuenta la proximidad y la facilidad de acceso de la reserva de plaza
respecto del domicilio, de manera que su denegaciéon unicamente podria hacerse
ante la concurrencia de poderosas razones de interés general debidamente
justificadas. Pero nunca primando la mera conveniencia de algun vecino que alega
esgrimir el beneficio de todos. No puede abordarse el tratamiento de la ubicacion
cercana al domicilio como si se tratara de una mera comodidad de la persona con
movilidad reducida por discapacidad. Se trata, insistimos, de remover los obstaculos
que impiden que la libertad y la igualdad de estas personas sean reales y efectivas,
favoreciendo su integracion social.” (F.D.5°)

“No hay, en definitiva, un interés general de las personas con movilidad reducida y
un interés general de los demas. No se oponen, sino que se complementan. El
interés es general porque es el interés de todos los vecinos, en el que se incluye el
de aquellos que son vulnerables debido a sus graves limitaciones motoras, y
precisan, ademas del reconocimiento de sus derechos, de esa decidida accién de los
poderes publicos tendente a hacerlos efectivos, evitando desigualdades que
conduzcan a crear o mantener zonas de exclusiéon. No estamos, en consecuencia,
en respuesta a la cuestion de interés casacional, ante una decision discrecional, por
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cuya virtud el Ayuntamiento pueda elegir entre diversas opciones igualmente
validas, sino que nos encontramos ante el examen del cumplimiento del supuesto
de hecho previsto en la norma, con la consiguiente descripcion de sus exclusiones,
a cuya concurrencia se anuda la consecuencia juridica de la concreta localizacion de
la reserva de aparcamiento. Se emplean, por tanto, conceptos juridicos
indeterminados que han de ser interpretados, junto al interés general que resulta
consustancial en cualquier decision administrativa, en el caso concreto, atendidas
las circunstancias que hemos sefnalado en esta sentencia.” (F.D.6°) [B.A.S ]

Jurisprudencia: EI Tribunal Supremo recuerda que el proceso tiene sus reglas, a las que las partes
y el drgano jurisdiccional deben atenerse.

ATS (Sala 3%, de 8 de septiembre de 2023, rec. n. 717/2022.

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/c74273fa6b36bde7a0a
8778d75e36£0d/20230922

“Todo el problema reside en que, en el mismo dfa en que expiraba el plazo para
presentar el recurso de casacion que habia sido admitido, la parte recurrente y ahora
promotora de este incidente de nulidad de actuaciones solicité la suspension de
dicho plazo, alegando que no se le habia dado traslado en su momento del escrito
del Abogado del Estado oponiéndose a la admisién del recurso de casacion; escrito
que, a su modo de ver, le resultaba imprescindible para poder elaborar
adecuadamente el escrito de interposicion del recurso de casacion. La Letrada de la
Administracion de Justicia, cuyas resoluciones han sido confirmadas por la Sala,
entendi6 que no habia base normativa alguna para lo solicitado y, en consecuencia,
declaré desierto el recurso de casacion por no haberse presentado tempestivamente
el escrito de interposicion.” (R.].1°)

“(...) no cabe aqui denunciar formalismo alguno: el proceso tiene sus reglas, a las
que las partes y el 6rgano jurisdiccional deben atenerse. Y la verdad es que resulta
cuento menos peculiar que el ultimo dia del plazo para presentar el escrito de
interposicion del recurso de casacion -lo que, por definicién, significa que se ha
superado la fase de admisién- la parte recurrente aluda a una pretendida
irregularidad procesal en esa previa y ya agotada fase de admisién para tratar de
obtener mas tiempo. Como se dijo en nuestro auto de 7 de junio de 2023, con
independencia de otras posibles consideraciones, el Procurador de la parte
recurrente pudo en todo momento acudir a la Secretaria de esta Sala para consultar
y obtener copia del escrito del Abogado del Estado por el que este en su dia se
opuso a la admision del recurso de casacion. (...) Y la verdad es que resulta cuento
menos peculiar que el ultimo dia del plazo para presentar el escrito de interposicion
del recurso de casacion -lo que, por definicién, significa que se ha superado la fase
de admisién- la parte recurrente aluda a una pretendida irregularidad procesal en
esa previa y ya agotada fase de admision para tratar de obtener mas tiempo. Como
se dijo en nuestro auto de 7 de junio de 2023, con independencia de otras posibles
consideraciones, el Procurador de la parte recurrente pudo en todo momento acudir
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a la Secretarfa de esta Sala para consultar y obtener copia del escrito del Abogado
del Estado por el que este en su dia se opuso a la admisién del recurso de casacion.
Y no lo hizo, sin que para ello sea excusa -como la misma parte sugiere- que habria
debido desplazarse fisicamente hasta la sede del Tribunal Supremo. De aqui que el
archivo del recurso de casacion solo sea imputable a la conducta de la propia parte
promotora de este incidente de nulidad de actuaciones.

No es ocioso afiadir que, como atinadamente observa el Abogado del Estado, los
escritos de la fase de admisién agotan su eficacia en dicha fase. En la fase de
admision se discute si hay interés casacional objetivo, mientras que posteriormente
lo crucial es discutir si la sentencia impugnada es o no es ajustada a derecho. Por
ello, hablar de indefension por no haber recibido traslado de un escrito
correspondiente a esa fase anterior exigirfa dar razones mas precisas que las
puramente genéricas, invocadas por la parte en esta sede. Dicho de otra manera,
dista de ser evidente que el mero hecho de no habérsele dado dicho traslado
suponga automaticamente indefension. En fin, por lo que hace a la pretendida
aplicabilidad del art. 128 de la Ley Jurisdiccional al presente caso, dicho precepto
legal es sumamente claro: la rehabilitaciéon del plazo no rige ‘cuando se trate de
plazos para preparar o interponer recursos’. Y aqui se trataba precisamente del plazo
para la interposicion del recurso de casacion. Es mas: del pasaje del auto de esta
Sala que se cita en el escrito promoviendo este incidente de nulidad de actuaciones
no se desprende otra cosa.” (R.J.3°) [B.A.S/]

Jurisprudencia: EI Tribunal Supremo reprocha a la administracion tributaria por no valorar las
alegaciones de un contribuyente.

STS (Sala 3%), de 12 de septiembre de 2023, rec. num. 3720/2019.

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/1490c8ce306e449¢eala
8778d75e36f0d/20230929

“En efecto, como resalté la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de
2012, rec. 6335/2008: ECLLES:TS:2012:1742 ‘(e)s verdad que el tramite de
audiencia es propio de una Administraciéon dialogante, participativa y respetuosa
con los ciudadanos. Pero esas cualidades sélo se producen cuando se cumplen los
aspectos formales y materiales que dicho tramite exige. De este modo, el mero
hecho de poner en conocimiento de los afectados el expediente no es cumplimiento
del tramite de audiencia. Para que este tramite se entienda cumplido se requiere que
se produzca ‘didlogo’, ‘participacion’ y ‘respeto’. Pero nada de esto hay cuando la
Administraciéon no realiza acto alguno, ni siquiera en tramite de recurso, que
demuestre que lo alegado ha sido tomado en consideracion de alguna manera en la
decision final” Como se infiere de lo expuesto, una primera conclusion emerge con
claridad, la relativa a que cuando la ley prevea los tramites de audiencia y de
alegaciones, su efectividad viene exigida sobre la base de la impronta constitucional
de su reconocimiento. En consecuencia, el pleno respeto al tramite de audiencia
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reclama la valoraciéon oportuna de lo aducido por el interesado, a efectos de
aceptarlo o rechazarlo.

(...) En consecuencia, el pleno respeto al tramite de audiencia reclama la valoracion
oportuna de lo aducido por el interesado, a efectos de aceptarlo o rechazarlo. En el
presente caso, no se discute -la propia sentencia recurrida afirma que no existe
controversia en cuanto a los hechos, sino solo diferentes valoraciones de su
relevancia- (i) que el obligado tributario presenté en plazo tanto alegaciones previas
a la formalizacién del acta como alegaciones previas a la liquidacion derivada de
dicha acta; (ii) que, en ambos escritos de alegaciones sugirié6 modificaciones, frente
a la propuesta de regularizaciéon en el primer escrito y respecto del acta en el
segundo; y (iii) que ninguno de estos escritos de alegaciones fue tenido en
consideracion en el concreto tramite en el que debieron haberse analizado, pues el
primer escrito de alegaciones lo valoré la Administracion a los efectos de la
liquidacién, pero no fue tenido en consideracion antes de suscribir el acta (que era
la finalidad a la que respondia dicho escrito de alegaciones) y el segundo escrito de
alegaciones nunca se valord. Por tanto, discrepamos de la apreciacion juridica
contenida en el epigrafe 22 de la sentencia en la medida que considera que la
Administraciéon Tributaria ‘no quebranté la norma, porque ofrecié a Ferrovial la
posibilidad de efectuar las alegaciones; Ferrovial las formulé en plazo, pero no
surtieron efecto en el acta, -porque ésta (el acta) entendié que no se habfan
formulado-, sino en la liquidacién, que las estudid, valoré y desestimo, manteniendo
en los extremos alegados la propuesta formulada en el acta por el actuario.’
Ciertamente, en el epigrafe siguiente la sentencia de instancia entra a valorar si hubo
o no indefension, aspecto sobre el que incidiremos mas adelante; sin embargo, ya
de entrada, los tramites de audiencia y de alegaciones fueron manifiestamente
incumplidos -por tanto, se produjo el quebrantamiento de la norma- desde el
momento que no resultaron efectivos y ello con independencia de que tales
circunstancias hubiesen generado o no indefension.” (F.D. 6°)

“Avanzando mas, ademas de no ser posible excluir la posibilidad de la indefension,
ciertamente, por las razones concurrentes cabe presumir que se ha producido la
misma ante la ya constatada invalidez funcional de los tramites de alegaciones y
audiencia, provocada por la propia Administracion. De esta manera, la
Administracion Tributaria no puede invocar su propia torpeza, premisa positivada
en el articulo 115.3 de la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo (‘Los vicios
y defectos que hagan anulable un acto no podran ser alegados por quienes los
hubieren causado’) para, a continuacion, exigir del contribuyente que demuestre la
indefension. Y si tales tramites, repetidamente desconocidos por parte de la
Administracion, persiguen afianzar la posicion del contribuyente que se encuentra
sometido a un procedimiento de inspeccion, la consecuencia que se deriva es la de
que no cabe reclamar de ese contribuyente que acredite que no suftié indefension
siendo la Administracién infractora la que deberfa haber justificado que, esa
reiteracion de graves incumplimientos no generé indefension al interesado.”
(F.D.8°
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“En las circunstancias del presente caso, es nula de pleno derecho la liquidacion
practicada sin valorar las alegaciones previas del contribuyente, presentadas en
tiempo y forma, precedida de la extensioén de un acta en disconformidad en la que
tampoco se valoraron sus alegaciones ni los documentos aportados, al resultar
absolutamente ineficaces cada uno de estos tramites, concebidos como una garantia
real del contribuyente, y cuya efectividad debe preservar la Administracion en el
seno de las actuaciones tributarias, a la luz del derecho al procedimiento
administrativo debido, interpretado conforme al principio de buena administracion.
En tales circunstancias, debe presumirse la existencia de una indefensién material,
incumbiendo acreditar a la Administracién, en consecuencia, que la misma no se

produjo.” (F.D.9°) [B.A.S]

Jurisprudencia: El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la permanencia ilegal en un pais como
una conducta sancionable.

STS (Sala 3%), 18 de septiembre de 2023, rec. nim. 1537/2022.

https://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/f7757fe7ad806eabala
8778d75e36£0d/20230929

“(...) el TJUE considera conforme con el Derecho Europeo la imposicion de una
multa siempre que ésta no excluya la obligaciéon de retorno del extranjero, lo que
nos obliga, como luego veremos, a reconsiderar lo afirmado en nuestra sentencia
de 17 de marzo de 2021, recurso 2870/2020, y las que la siguieron, que exclufan la
imposicion de la multa tratando de acomodar nuestra normativa al Derecho
comunitario segun habia sido interpretado, en relacion con la legislacion nacional,
por las SSTJUE de 2015 y 2020. Si recapitulamos en relaciéon con estas tres
sentencias del TJUE podemos afirmar que cada una de ellas es tributaria del marco
normativo que le habia sido expuesto por el tribunal espafiol que interpelaba la
respuesta prejudicial. Asi, la de 2015 da respuesta a una supuesta incompatibilidad
de la decision de retorno con la imposicion de la sanciéon de multa en un
procedimiento sancionador, considerandola no conforme con el Derecho de la
Unién. La segunda decision prejudicial - STJUE de 8 de octubre de 2020, C-
568/19- partiendo de la existencia de una disyuntiva en nuestro ordenamiento entre
multa y expulsion, afirma que la Directiva, en la medida en que no esté transpuesta
al ordenamiento interno, tiene limites en relacién a su aplicacion a los particulares.
Finalmente, presentado nuestro marco normativo por el o6rgano nacional
interpelante de manera diferente, el TJUE en la sentencia de 3 de marzo de 2022,
asunto C-409-2020, concluye que la normativa espafiola, con los matices que se
introducen, no es contraria en este punto con el Derecho Europeo, incluida la
imposicion de una multa siempre que esta no excluya la decision de retorno. En el
planteamiento de la cuestiéon prejudicial realizada por el Juzgado de Pontevedra que
dio lugar a esta dltima sentencia, se puso de manifiesto que la sancién de multa
contemplada en el ordenamiento espafiol para la infraccion grave, consistente en la
estancia irregular en territorio nacional, no regularizaba por si misma al extranjero,
ni impedia la ejecuciéon forzosa de esa obligacion de salida (expulsion) cuando el
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extranjero no la cumple voluntariamente, salvo que el extranjero durante ese tiempo
regularice su situacién. La Sala, como veremos inmediatamente a continuacion, tras
el analisis de la STJUE de 3 de marzo de 2022, comparte este criterio interpretativo,
ya que es el que permite un mejor ajuste del ordenamiento espafol con la Directiva
de retorno, ajuste o acomodacion al que estamos obligados, si ello fuere posible, en
nuestra labor hermenéutica. Este nuevo posicionamiento nos obliga a rectificar lo
afirmado en el fundamento cuarto de nuestra sentencia de 16 de marzo de 2022,
recurso 6695/2020, al examinar el alcance de la STJUE de 3 de matzo de 2022,
asunto C-409/2020. Razonaremos posteriormente los motivos de nuestra
rectificacion.” (F.D. 6°)

“Examinada esta normativa en su conjunto y no de forma fragmentada podemos
afirmar que, salvo las excepciones previstas, aquellos extranjeros que se encuentren
en Espafia sin autorizacion (en situacion irregular) tienen la obligacion legal de salir
de territorio nacional, lo que es plenamente coherente con los postulados de la
Directiva 2008/115/CEE. Dicha obligacién de salida no desaparece por el hecho
de haber sido sancionado el extranjero con una multa por estancia irregular pues en
ninguna norma de la Ley o del Reglamento de Extranjerfa se establece que, una vez
impuesta la sancion de multa, desaparezca la obligaciéon de salida del territorio
nacional genéricamente impuesta en el art. 28.

(...) Por lo tanto y en relacién con la pregunta casacional podemos anticipar que la
sancion a imponer de forma preferente a los extranjeros que hayan incurrido en las
conductas tipificadas como graves en el art. 53.1.2) Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, es la de multa, siempre que no concurran circunstancias agravantes afiadidas
a su situacion irregular. Asi lo impone el art. 57 de la Ley de Extranjerfa que
establece prima facie la sancién de multa a las infracciones graves, entre ellas la
situacion irregular, pero se permite sustituir dicha sancién de multa, en atencién al
principio de proporcionalidad, por la sancién de expulsion del territorio espafiol,
previa la tramitacion del correspondiente expediente administrativo y mediante la
resolucion motivada que valore los hechos que configuran la infraccién.
Indudablemente dicho principio de proporcionalidad exige la concurrencia de
circunstancias de agravacion para imponer la sancién mas grave de expulsion, frente
a la sancion de multa. Esta ultima sancion, sin embargo, serd preferente frente a la
expulsion cuando no concurran circunstancias agravantes, como ya habia sefialado
la jurisprudencia previa a la Directiva de 2008, y que hoy se mantiene vigente con
fundamento en la propia Ley y Reglamento de Extranjerfa, después de la reforma
de 2009, interpretados conforme a la Directiva de retorno y la jurisprudencia del
TJUE. En definitiva, es preciso un juicio de ponderacién basado en el principio de
proporcionalidad para la eleccién entre una u otra sanciéon (multa o expulsion), sin
que este mandato legal que asi lo establece sea incompatible con el Derecho
Europeo como acabamos de ver. Este planteamiento que ahora se hace supone, no
obstante, matizar la primera de las respuestas que se dio a la cuestién casacional en
la STS de 17 de marzo de 2021, recurso 2870/2020, sentencia que no pudo tener
en cuenta la STJUE de 2022 por razones obvias temporales.” (F.D.7°)
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“Es cierto que es dificil establecer prima facie un catalogo cerrado de esas
circunstancias agravantes, por la casuistica existente, por lo que hemos sefialado que
sera la motivacion y el examen concreto de las circunstancias que concurren en cada
caso cuando podra justificarse, conforme al indicado principio de proporcionalidad,
dicha decision de imponer preferentemente la sancién de expulsion y no la de multa.
Profundizando sobre este ultimo aspecto, la STS n° 732/2023, de 5 de junio, rec
3424/2022, razona que los Tribunales, al revisar la resolucién de expulsion, pueden
revisar también el juicio de ponderacion de las circunstancias que puedan justificar
la orden de expulsion, conforme al material probatorio que obre en las actuaciones,
tanto en el proceso como en su expediente. No obstante, en cuanto a las concretas
circunstancias que viene apreciando nuestra jurisprudencia y que permiten justificar,
en base al principio de proporcionalidad, cuando procede decretar la expulsion,
cabe enumerar no solo las expresamente referidas en la STS n © 366/2021, de 17 de
marzo, rec. 2870/2020, sino igualmente algunas otras que también han sido
apreciadas por la jurisprudencia.

Ha de sefialarse en primer lugar la de encontrarse el extranjero en situacion irregular
sin documentacion alguna por la que pudiera ser identificado (sentencia de 27 de
mayo de 2008). En relacién con este supuesto, la STS n°® 1247/2022, de 5 de
octubre, rec. 270/2022, ha precisado que: ‘la falta de documentacién como
circunstancia agravante ha de ponerse en relacion con las dificultades para la
correcta identificacion del interesado, que impidan conocer su identidad, origen y
demas circunstancias personales, comprometiendo la tramitacién del
procedimiento (...) [Clomo hemos razonado en la sentencia de 27 de abril de 2022
(rec. 2958/21), si bien la falta de una inicial presentaciéon de documentacion e
identificaciéon del interesado puede justificar la aplicaciéon del procedimiento
preferente, si con posterioridad se aporta y acredita la existencia de tal
documentacion desaparece como tal causa de agravacion a efectos de la adopcidén
de la decision de expulsion’. Se afade a la situacion de carecer de documentacion,
la circunstancia de ignorar por esa ausencia no solo los datos personales, sino la
forma de entrada en territorio nacional (sentencias de 26 de diciembre de 2007; 14
de junio de 2007; y de 5 de junio de 2007). En relacién con esta circunstancia, lo
cierto es la jurisprudencia también aprecié como agravante unicamente la de
ignorarse cuando y por donde se efectu6 la entrada en Espana, STS de 28 de febrero
de 2007, recurso 10263/2003, ratificando este criterio la mas reciente STS de 12 de
enero de 2022, recurso 7746/2020, -FD 3° parrafo penultimo-. También se ha
venido considerando circunstancia de agravacion no haber cumplimentado
voluntariamente una orden previa de salida obligatoria (sentencia de 22 de febrero
de 2007). Esa misma consideracion se atribuye a la constatacion de que la residencia
autorizada fue obtenida de manera fraudulenta, invocando una nacionalidad falsa
(STS de 8 de noviembre de 2007, rec. 2448/2004); relacionada con la cual, también
se ha apreciado como agravante la de disponer de documentacién identificativa
falsa (SSTS de 25 de octubre de 2007, rec. 2260/2004, y de 27 de mayo de 2008,
recurso 5853/2004).” (F.D.8°)

“y deba ordenar al extranjero en situaciéon irregular que salga de Espafia
voluntariamente en un plazo determinado (decisién de retorno de cumplimiento
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voluntario), limitandose a concretar asi lo que constituye una obligacién legal. En
el caso de no ser atendida esta orden de forma voluntaria, la Administracién podra
compeler su cumplimiento forzoso (la decision de retorno de cumplimiento
voluntario se convierte en una decision de retorno de cumplimiento forzoso o
expulsion) lo que se materializara a través de la incoacién de un nuevo
procedimiento sancionador por estancia irregular que, esta vez si, debe dar lugar a
la imposiciéon de la sanciéon de expulsion al concurrir una circunstancia de
agravacion (no cumplir la orden de salida voluntariamente). Esta es la opcion
elegida para el retorno del extranjero prevista en el art. 24.2 del Reglamento de
Extranjerfa para los casos de incumplimiento de la orden de salida obligatoria. En
este sentido conviene traer a colacién que nuestra jurisprudencia ha venido
considerando  circunstancia de agravacion no haber cumplimentado
voluntariamente una orden previa de salida obligatoria (sentencia de 22 de febrero
de 2007). En cuanto a los concretos plazos que debe fijar la Administracién para la
salida obligatoria, se debe atender a lo que sefiala la Directiva en el art. 7 para la
salida voluntaria (entre siete y treinta dfas, salvo que se esté incurso en un
procedimiento de regularizaciéon que permite extender ese plazo prudencialmente)
o bien al art. 24 del Reglamento de Extranjerfa que en relacién con la orden de
salida obligatoria fija un plazo de cumplimiento de quince dfas contado desde el
momento en que se notifique la resolucion que asi lo establezca, plazo que podra
ser ampliado hasta 90 dfas en circunstancias excepcionales y siempre que se
justifique que se cuenta con medios econémicos suficientes.” (F.D. 11°) [B.A.S.].

VI. DERECHO TRIBUTARIO

Jurisprudencia: Sociedades. Computo del plazo para la presentacion de la antolignidacion. De
Jecha a fecha. Art. 5 CC.

STS (Sala 3% de 14 de febrero de 2023, rec. n® 802/2021.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b9df7eb6£266d9fba0
a8778d75e3610d/20230224

“El computo del plazo del art 136.1 TRLIS (art 124.1 LIS ).

Dado que el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades no contempla
norma especifica sobre el cémputo del plazo del art 136.1, debemos acudir,
supletoriamente, al marco juridico anteriormente expresado, aclarado hasta la
saciedad por la jurisprudencia de esta Sala.

Asi, por ejemplo, resulta suficiente con remitirnos a nuestra sentencia 837/2019 de
17 de junio, rec. 3269/2017,en la que expresamos lo siguiente:

‘Pues bien, la regla establecida de forma explicita en el art. 48.2 de la Ley 30/1992,
luego sustituida sin alteracién sustancial por el art. 30.4 de la Ley 39/2015, de
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Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, es reflejo
de una evolucion legislativa y la correspondiente doctrina jurisprudencial que,
interpretando el computo de plazos sobre la base del art. 5.1 del Cédigo Civil, ha
venido sosteniendo reiteradamente que en los plazos expresados por meses o por
aflos, el computo se inicia en el dia siguiente a la notificacién o publicacién, que no
se incluyen en el computo, y el dia final del plazo coincide con el mismo ordinal del
de la notificacién o publicacion del acto, en el mes en que finalizara el cémputo, o
con el ultimo dia del mes si en el mismo no hubiera dia equivalente al inicial del
computo.

En definitiva, la jurisprudencia de esta Sala ha optado, en esta materia, por una
interpretacion unificadora al no considerar que la voluntad del legislador haya sido
la de establecer una forma de cémputo distinta en el ambito del procedimiento
inspector. Asi, al analizar concretamente el inicio del computo del plazo para
concluir el procedimiento de inspeccion, hemos declarado que se debe acomodar a
las reglas generales en materia de cémputo de plazos de senalados por meses, esto
es, de fecha a fecha. Asi lo afirma nuestra STS de 4 de abril de 2017 , cit., que
interpreta el art. 1041 LGT "[..] conforme con la [doctrina jurisprudencial]
mantenida por esta Sala, y la mas acorde con el principio de seguridad juridica, al
unificar el critetio para el computo de los plazos por meses [...]", haciendo referencia
alli a la jurisprudencia contenida en las SSTS de 25 de octubre de 2016 ;de 17 de
enero de 2011 y 16 de mayo de 2014 , pronunciamientos que citan, a su vez, las
SSTS de 10 de junio de 2008 (recurso 32/20006) y de 9 de mayo de 2008 (recurso
9064/2004), que sefialan que es reiteradisima la doctrina de esta Sala que concluye
que los plazos sefialados por meses se computan de fecha a fecha ,iniciandose el
computo del plazo al dia siguiente de la notificaciéon o publicacion del acto, pero
siendo la del vencimiento del plazo el dia equivalente al de la notificacion, pero en
el mes final del computo, y en caso de no existir dia equivalente, en la del dltimo
dia del mes del vencimiento.

También en nuestras SSTS de 23 de mayo de 2018 (rec. cas. num. 1503/2017,
ES:TS:2018:2533) y 22 de mayo de 2018 (rec. cas. num. 315/2017,
ES:TS:2018:2052), entre otras muchas referidas a la cuestién del computo del plazo
en los que casos que se hubiera acordado anulacién con retroaccion de actuaciones,
nos hemos pronunciado en el sentido de excluir del cémputo del plazo para finalizar
las actuaciones el dia en que se comunica la resoluciéon anulatoria con retroaccion
de actuaciones al 6rgano competente para llevarla a puro y debido efecto.

En definitiva, la jurisprudencia ha seguido un criterio de unificacién en beneficio
de la seguridad juridica, doctrina jurisprudencial que debe extenderse también a la
cuestién de interés casacional ahora suscitada, por no existir ningin elemento
interpretativo que permita concluir que la voluntad del legislador ha sido la de
excluir la regla general ya expuesta, que se deduce del art. 5.1 del Cédigo Civil, en
relacion con el art.48.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(sustituido por el vigente art. 30. 4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas). No
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consideramos atendible el argumento que expone la recurrida de que en tal caso se
estarfa produciendo una ampliacién del plazo maximo del procedimiento
sancionador, a seis meses y un dia. Antes de todo ha de hacerse notar que el
argumento que expone la actora, sobre el inicio de las actuaciones inspectoras en la
misma fecha de la notificacién del acuerdo de inicio, se vale del ejemplo del
procedimiento inspector iniciado mediante citacién para comparecencia en las
oficinas de la inspeccién o mediante la propia personacién del personal en la
inspeccion tributaria en las dependencias del contribuyente (151.2 LGT). Por tanto,
es una argumentacion ajena al procedimiento sancionador.

Ademas, hemos de insistir en que analoga argumentacion ha sido rechazada en la
jurisprudencia de esta Sala, respecto a la misma cuestion en el ambito del
procedimiento inspectot, por las razones que expusimos en nuestra STS de 4 de
abril de 2017, cit., en referencia a analoga alegacion respecto al procedimiento
inspector. En esta sentencia, y en la jurisprudencia que en la misma se cita, y en
cuyo contenido hemos de reafirmarnos ahora, late la necesidad, por imperativos del
principio de seguridad juridica y certeza, de que, salvo explicitas declaraciones de
voluntad del legislador en un sentido que se separe de la regla general, debe
reafirmarse el criterio de que en esta cuestiéon del computo de plazo fijado por meses
o por anos que a estos efectos es igual- el dia en que se produce la notificacién o
publicacién del acuerdo iniciador queda excluido del computo.

En conclusion, lo realmente relevante es que la prevision de la disposicion adicional
( DA) 5.1 de la Ley30/1992, mantenida en la DA 1%, apartado 2.c) de la Ley
39/2015, es la supletoriedad de dicha ley de procedimiento administrativo comun
en todo lo no regulado especificamente en la normativa propia de los diferentes
procedimientos tributarios. Y lo cierto es que las sutiles diferencias de redaccion del
art.211.2 LGT no expresan de forma inequivoca la voluntad del legislador de
introducir en este ambito del procedimiento sancionador tributario una forma
distinta del computo del plazo fijado por meses, que, afalta de especialidad, debe
seguir los criterios establecidos con caracter general en la legislacion comun del
procedimiento administrativo.’

El periodo impositivo del Impuesto sobre Sociedades (IS) 2010/2011 del
recurrente se extendia desde el 1 de octubre de 2010 al 30 de septiembre de 2011,
siendo, por tanto, el 30 de septiembre de 2011, el dltimo dia del periodo impositivo.

A partir de aqui, como correctamente expresa el abogado del Estado, habra que
calcular, en primer lugar, el periodo de seis meses posteriores a la conclusion del
petriodo impositivo y, en segundo lugar, una vez realizado el anterior calculo,
computar el plazo de 25 dfas naturales.

(i) Plazo de los seis meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo: al
estar establecido por meses se ha de computar de fecha a fecha, de modo que el
cémputo se inicia en el dia siguiente al 30 de septiembre de 2011 y el dia final del
plazo habra de coincidir con el ordinal correspondiente al dltimo dfa del periodo
impositivo, es decir, el 30 de marzo de 2012.
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(if) Plazo de los 25 dias naturales siguientes a la conclusion del plazo de los seis
meses posteriores a la conclusién del periodo impositivo: el dies a quo es el 30 de
marzo de 2012 y, dado que se trata de un plazo de 25 dias, a contar de uno
determinado, este queda excluido del computo, el cual debera empezar en el dia
siguiente, es decir, el 31 de marzo de 2012, concluyendo el 24 de abril de 20127
(F.D. 4°)

“Contenido interpretativo de esta sentencia y resoluciéon de las pretensiones
deducidas en el proceso.

De conformidad con el articulo 93.1 LJCA, en funcién de lo razonado
precedentemente, procede declarar lo siguiente:

A efectos de computar el plazo para la presentacién de la autoliquidacion del
Impuesto sobre Sociedades (plazo de los 25 dfas naturales siguientes a los seis meses
posteriores a la conclusiéon del periodo impositivo) debe estarse a las reglas
generales en materia de cémputo de plazos, de manera que los seis meses
posteriores a la conclusion del periodo impositivo deben computarse, de fecha a

fecha; y los 25 dfas naturales a los que alude el precepto, en la forma expresada por
el art 5 del Cédigo Civil .

Conforme a lo expuesto, el plazo de presentaciéon de la autoliquidacion del
Impuesto sobre Sociedades, ejetcicio 2010/2011, concluy6 el 24 de abril de 2012,
de modo que, al presentarse por la contribuyente dicha declaracion el 25 de abril de
2012, 1o hizo fuera de plazo, resultando procedente, en consecuencia, la liquidacion
del recargo.

La sentencia recurrida en casacion, al resultar contraria a la doctrina expresada, debe
ser casada y anulada.

Procede desestimar el recurso contencioso-administrativo ndm. 37/2020,
interpuesto por la Pronovias, S.L.(hoy Galma Grupo Corporativo, S.I..) contra la
resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 2 de matzo de 2016,
que desestim6 la reclamaciéon econdmico-administrativo interpuesta contra la
liquidaciéon de recargo, por presentacion fuera de plazo de la autoliquidacion
correspondiente al Impuesto sobre Sociedades2010/2011.” (F.D. 5°) [F.H.G.].

Jurisprudencia: IRPF. Grado de discapacidad. Acreditacion. Medios de prueba.
STS (Sala 3% de 8 de marzo de 2023, rec. n® 1269/2021.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4c86clec1d418543a0
a8778d75e36£0d /20230323

“Con caracter general, el articulo 60 de la Ley de IRPF, relativo al minimo por
discapacidad, no acota ni relaciona los mecanismos de prueba de los que los
contribuyentes se pueden servir para demostrar un grado de discapacidad, igual o
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superior al 33 por ciento, toda vez que se remite para su acreditaciéon a las
"condiciones que reglamentariamente se establezcan".

Por tanto, cabe apuntar como primera conclusion, que el certificado o la resolucién
controvertidos (del IMSERSO o del 6rgano autonémico competente acreditativo
de la discapacidad y su grado) no se encuentran configurados por una norma con
rango de ley, como requisito o condicion para la aplicacion del beneficio fiscal.

El legislador podria haber abordado, directamente, los mecanismos de acreditacion
del grado de discapacidad a los efectos de la aplicacion del minimo por
discapacidad. Sin embargo, no lo ha hecho.

En cambio, el mismo precepto legal -ahora si- facilita la prueba de determinados
grados de discapacidad con relacién a ciertas personas:

- ‘los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez y en el caso de los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilaciéon o
retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad", de modo que por
solo dicha circunstancia "se considerara acreditado un grado de discapacidad igual
o superior al 33 por ciento’.

- ‘las personas cuya incapacidad sea declarada judicialmente’ pues, en estos casos ‘se
considerara acreditado un grado de discapacidad igual o superior al 65 por ciento
[...] aunque no alcance dicho grado.’

Consecuentemente, el precepto legal no excluye o restringe los medios para
acreditar el grado de discapacidad, aunque confia esta cuestion al desarrollo
reglamentario.

No obstante, como se deduce de lo expuesto, articulo 60 de la Ley de IRPF se
desmarca de su propia regla general (la remision reglamentaria) no para tasar, excluir
o restringir los medios probatorios, sino para hacer todo lo contrario, esto es, para
favorecer a determinados pensionistas de la seguridad social y a las personas
incapacitadas judicialmente, facilitando la prueba.

Por tanto, ya como segunda conclusion, ninguna sinergia restrictiva se desprende
de la diccién legal.

Pasando al examen de la norma reglamentaria, ciertamente, una primera lectura del
articulo 72 del Reglamento del IRPF, podria llevar a considerar que limita la prueba
del grado de minusvalia, en la medida que -segin dicho precepto-, debera
acreditarse mediante certificado o resoluciéon expedido por el Instituto de
Migraciones y Servicios Sociales o el 6rgano competente de las Comunidades
Auténomas.

Sin embargo, consideramos que esa disposicion reglamentaria, contextualizada por
la Ley del IRPF y por otros preceptos y principios de nuestro ordenamiento
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juridico, ofrece un amplio margen de interpretacion, precisamente, para sostener lo
contrario.

1.- Porque no sefiala, explicitamente, que tales resoluciones o certificados sean
pruebas exclusivas y excluyentes.

2.- Porque, como se ha apuntado, debe realizarse una lectura del art. 72 del
Reglamento del IRPF, en sintonfa con el articulo 60 Ley IRPF que, como hemos
visto, no contiene criterio restrictivo alguno; al contrario, favorece la prueba a
pensionistas y a quienes han sido objeto de una declaracién judicial de incapacidad,
lo que reproduce también la norma reglamentaria.

El articulo 72 del Reglamento IRPF, lejos de restringir la prueba de la discapacidad,
introduce un criterio de objetividad -no debe perderse de vista, a los exclusivos
efectos del art 60 Ley de IRPF- para la acreditacion de su grado, sobre la base de
los citados certificados o resoluciones.

Evidentemente, esa via se presenta como la mas segura y eficiente a los efectos de
demostrar la discapacidad y su graduacion, de modo que, quien disponga de un
certificado o resolucién a su favor, estara ya liberado, por efecto del articulo 72 del
Reglamento IRPF, de cualquier otra demostracion adicional.

Sin embargo, no es la unica, pues, si tal conclusién pudiera fundarse en criterios de
seguridad juridica, excluirla prueba de la discapacidad a través de otros medios -
insistimos, a los solos efectos fiscales- conculcaria principios y derechos, de los que,
a continuacion, daremos oportuna cuenta.

3.- Porque la libertad que, en cuanto a la eleccion de medios de prueba, reconoce el
ordenamiento juridico administrativo, en general, en el articulo 77 (medios y
petiodo de prueba) de Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas; y, en particular, en el articulo 106 LGT, opera como
marco interpretativo del referido precepto reglamentario.

A mayor abundamiento, cabe recordar que habra que motivar, con sucinta
referencia de hechos y fundamentos de derecho (art 35.1 f) Ley 39/2015), aquellos
actos que rechacen pruebas propuestas por los interesados.

En el caso que nos ocupa no se produjo tal rechazo, aunque, ciertamente, bajo
determinadas circunstancias, en la practica podria equipararse al mismo la no
consideracion de la documentacién aportada por la contribuyente.

4.- Porque la interpretacion que postula la AEAT trasciende la perspectiva
puramente procedimental tributaria o administrativa y compromete, seriamente, las
posibilidades de defensa y el propio derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
del que goza todo contribuyente.

En efecto, de postularse que, tinicamente, a través de los referidos certificados y
resoluciones pudiera considerarse acreditada la situaciéon de discapacidad que
justifica la aplicacién del minimo exento, en un eventual recurso contencioso-
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administrativo posterior, la tutela judicial del contribuyente quedarfa reducida a la
mera constatacion de si tales certificados y resoluciones se presentaron; o, en su
caso, a ciertos aspectos relacionados con su dimension temporal o descriptiva.

En efecto, la tesis del escrito de interposiciéon comportaria una evidente restriccion
del derecho fundamental-que concierne a todos- a utilizar los medios de prueba
pertinentes ( art 24.2 CE), con relaciéon a la existencia de una realidad -la
discapacidad- respecto de la que la Administracién esta obligada a mostrar un
decidido compromiso de proteccion y garantia.

5.- Porque no es posible soslayar que corresponde a la AEAT, como
Administracion Publica que es, un papel activo -podriamos decir, militante-, en la
defensa y protecciéon de las personas con discapacidad, como se infiere de nuestra
Constitucion, en particular, de su articulo 49, que conmina a la Administracion a
ampararlas ‘especialmente’.

Evidentemente, no se trata de reconocer detechos sin sustento documental o
probatorio alguno, cuya consecuencia comportarfa, como denuncia el abogado del
Estado, la vulneracion del principio de igualdad en aplicacion de la Ley.

En efecto, en las especificas circunstancias del caso nos encontramos ante una
tesitura diferente, la ponderaciéon de los documentos presentados por la
contribuyente, ponderacion que decliné la Administracién y, en cambio, acometio
la sala de instancia para justificar la aplicacion del articulo 60 Ley IRPF. No se trata
del reconocimiento automatico de un derecho o beneficio, sino de una valoracién
de las circunstancias en un ambito, el de las personas con discapacidad, en el que,
en otras palabras, las de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 30 de abril de 2009, Glor contra Suiza, num. 13444/04, cabe exigir una
ponderacién o justo equilibrio entre la salvaguarda de los intereses de la comunidad
y el respeto de los derechos y libertades de estas personas.

Cabe constatar, ademas, que el articulo 10.2 CE abre la puerta, decididamente, a
vias de interpretacion basadas en instrumentos normativos internacionales, que son
expresion de un consenso universal sobre la necesidad de avanzar en la proteccién
social de las personas con discapacidad, como la invocada Convenciéon
internacional sobre los derechos de las personas con Discapacidad de la ONU, de
13 de diciembre de 2006, Instrumento de ratificacién, "BOE" nam. 96, de 24 de
abril de 2008, que, como apunta el escrito de oposicidn, inspira al Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad (art 1.a).

0.- Porque, aunque asumiéramos la tesis de la Administracién -que no aceptamos-,
no cabe negar aqui la existencia del correspondiente certificado o resolucién a los
que se refiere el reglamento de IRPF. Recordemos que la contribuyente obtuvo a
su favor la resolucion de 17 de abril de 2018 de la Direccion Territorial de Valencia
de la Direccion General de Diversidad Funcional, de la Generalidad Valenciana,
que le reconocia una minusvalia del 77% y una movilidad reducida con 7 puntos,
con fecha de efectos desde el 3 de mayo de 2017.
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Por tanto, que en el presente caso existe el certificado es innegable, si bien se solicitd
y obtuvo con posterioridad a las actuaciones de regularizacion tributaria.

Ahora bien, conforme se ha razonado, teniendo en consideracién la finalidad de la
medida y, como vamos a ver a continuacién, su incidencia en la capacidad
econémica de los contribuyentes no resulta posible mantener posiciones
automaticas ni rigidas, elusivas de una realidad que no cabe desconocer.

En efecto, en supuestos como el que nos ocupa, se presenta como esencial la
realidad de las circunstancias que justifican, precisamente, la aplicacion del beneficio
fiscal, negado por la Administracién. Para la salade instancia no existe duda de que,
en el ejercicio controvertido, la contribuyente padecia ya el grado de discapacidad
que, afios después, certificara la Generalitat de Valencia, como acabamos de dejar
constancia.

A nuestro juicio, desconocer la conclusion de la Sala de Valencia, a la que ha llegado
tras la oportuna valoracion de la prueba, comportaria negar la especificidad factica
de la situacion de las personas con discapacidad( sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 22 de marzo de 2016 Guberina contra Croacia,
num.23682/13), que ha de ser apreciada en el contexto de la interdiccién de la
discriminacién (articulo 14 de la Convencién de Roma y articulo 1 del Protocolo
num. 12 a la Convencion).

7.- Porque, a tenor de los articulos 56 y 60 de la Ley IRPF, el minimo por
discapacidad constituye una parte de la base liquidable que, por destinarse a
satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del contribuyente, no se
somete a tributaciéon por el impuesto.

Asi, en opinién -certera- del escrito de oposicion, esta prevision responde a la
aplicacién tanto del principio de igualdad, (no se pueden tratar situaciones
desiguales como iguales), como del principio de capacidad econémica establecido
en el art. 31.1 CE, al venirse a reconocer por el Estado con dicha regulacion, que el
coste del minimo vital del mantenimiento o gastos que debe soportar una persona
con discapacidad para satisfacer sus necesidades basicas o necesarias, es mayor que
en las personas sin discapacidad y, por tanto, debe reflejarse en el impuesto.

Desde esta perspectiva, no cabe duda de que la aplicaciéon del minimo por
discapacidad responde, sin duda, a la adecuacion el impuesto a las circunstancias
personales y familiares del contribuyente (como expresa el rotulo del titulo V de la
Ley IRPF en el que se inserta dicho precepto), afectando a la capacidad econémica.

En otros pronunciamientos hemos impulsado hermenéuticas favorables sobre
determinados beneficios fiscales, a partir de su proyeccion sobre la capacidad
econémica del contribuyente, como, por ejemplo, en nuestra sentencia 1261/2022,
de 6 de octubre, rca 6566/2020, ECLI:ES:TS:2022:3560.

En el caso alli enjuiciado, el mecanismo establecido por la normativa fiscal,
subyacente a la discusion casacional, consistia en la aplicacién de una reduccién de
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la base imponible por familia numerosa en el impuesto especial sobre determinados
medios de transporte:

‘Las reducciones de la base imponible, como beneficio fiscal, puede tener varias
finalidades. Una acomodar el gravamen al principio de capacidad econémica, en
cuyo caso la potestad estructural que corresponde al legislador para su
determinacién aparece mas constrefiida, en tanto que viene limitada al respeto a
dicho principio. Otra es instrumento para el desarrollo de politicas sociales y/o
econémicas, sometidas, por tanto, a criterios mas amplios y flexibles en su
determinacién; en nuestro caso se pretende el objetivo de beneficiar a las familias
numerosas. A su vez, se distingue entre beneficios fiscales de aplicaciéon automatica
o de caracter rogado, igualmente a potestad del legislador su disefio; encuadrandose,
art® 66.4 de la Ley 38/1992, la reduccion de base que nos ocupa en este segundo
grupo, en el que se requiere previa solicitud del interesado, a través del
procedimiento o tramitacion dispuesta al efecto.

En el supuesto que nos ocupa, esto es, reduccion de base imponible rogada, el
hecho de reunir los requisitos materiales, al contrario de lo que puede suceder en
otras circunstancias o tributos, buen ejemplo de ello son los casos tratados y
resueltos en las sentencias del Tribunal Supremo citadas, resulta netamente
insuficientes para su obtencién, en tanto que no se trata tanto de contraponer y
priorizar los requisitos materiales sobre los formales, como que el requisito de la
previa solicitud para su obtencion, por voluntad legislativa, es estructural en la
determinacién de la carga impositiva, y, por ende, de obligada exigencia.
Contemplandose dentro de la actividad de gestion, art® 117.1 de la LGT, "el
reconocimiento y comprobaciéon de la procedencia de los beneficios fiscales de
acuerdo con la normativa reguladora del correspondiente procedimiento...”

En el presente caso no se trata de aplicar una deduccién o una reduccién de la base
imponible -como, equivocamente, apunta la sentencia de instancia al referirse a ‘la
deduccién por minusvalia en los ejercicios2014 y 2015’- sino que el debate se
circunscribe a la aplicaciéon del minimo por discapacidad, atendiendo a las
circunstancias de la contribuyente.

Por tanto, liquidar el impuesto en la forma que patrocina la Administracion,
obviando la realidad del grado de discapacidad -insistimos, cuya existencia proclama
la sentencia en la fecha de los ejercicios controvertidos, tras la oportuna valoracion
de la prueba- comporta obviar, también, que el tributo ha de exigirse de acuerdo
con unas circunstancias personales, intimamente relacionadas con la capacidad
econémica y que justifican, consecuentemente, la aplicacion del beneficio fiscal.

8.- Porque esta modulacion del tributo, por via del minimo exento, reconocida por
el legislador tributario a tenor de una situaciéon de discapacidad, en cierta medida
evoca lo que, afios mas tarde, se ha materializado en medidas de accién positiva. En
definicién, recogida ya por el citado Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad, medidas de caracter especifico, consistentes en
evitar o compensar las desventajas derivadas de la discapacidad y destinadas a
acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad y su
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participacion plena en los ambitos de la vida politica, econémica, social, educativa,
laboral y cultural, atendiendo a los diferentes tipos y grados de discapacidad (art

2.9).

Por tanto, una vez mas, no cabe perder de vista esa perspectiva que, en definitiva,
impide asumir interpretaciones que dificulten la plenitud de la medida.

9.- Porque, contrariamente a lo que sugiere el abogado del Estado recurrente, la
sentencia que combate no ha otorgado un efecto retroactivo a la referida resolucion
de la Generalidad Valenciana, es decir, mas alla de su fecha (3 de mayo de 2017),
sino que, a partir de los datos contenidos en la misma, ha valorado que la referida
discapacidad existia también en los ejercicios controvertidos, confrontando esa
resolucién con informes médicos y con la documentacion del expediente
administrativo, conclusiones valorativas sobre las que, evidentemente, este tribunal
de casacion no puede entrar.

De esta manera, como pone de manifiesto el escrito de oposicion, dificilmente cabe
apreciar vulneracién del art. 10.2 del RD 1971/1999 (el reconocimiento de grado
de minusvalia se entendera producido desde la fechade solicitud), dado que dicho
precepto no se vulnera por la sala de instancia y, por tanto, no proyecta virtualidad
sobre el debate.

10.- Porque, ya como recapitulacion, no apreciamos las consecuencias ni los efectos
que el abogado del Estado refiere para el caso de imprimir una interpretaciéon amplia
de los medios de prueba de la discapacidad a los efectos del art. 60 Ley de IRPF.

Por las razones expuestas, no observamos la infraccién de las normas que denuncia
el escrito de interposicion.

Por otro lado, no se trata de que la Administracion tributaria sustituya el criterio de
ningun o6rgano técnico a los efectos de fijar una discapacidad y proceder a su
graduacion sino que, en el contexto de la salvaguarda y de la promocién de las
personas con discapacidad, actie en los términos que la sociedad espera de una
Administracion publica responsable, a la que el ordenamiento juridico reconoce,
dentro del principio de legalidad y en aras de la defensa del interés general, una
evidente funcién valorativa de la prueba.

La garantia de igualdad de todos los ciudadanos no se vulnera -como mantiene la
Administracién- con un pronunciamiento flexible o aperturista en cuanto a los
medios de prueba sino, por el contrario, negando a quienes alegan padecer una
discapacidad, la posibilidad de acreditarla, utilizando los medios de prueba
pertinentes, es decir, de forma respetuosa con el derecho fundamental del art 24
CE, derecho que se reconoce a todos.” (F.D. 5°)

“Contenido interpretativo de esta sentencia y resoluciéon de las pretensiones
deducidas en el proceso.

De conformidad con el articulo 93.1 LJCA, en funciéon de lo razonado
precedentemente, procede declarar lo siguiente:

80



Praxis Judicial de los Tribunales Espafioles —-ISSN 2386-9704- Num. 19- Enero 2024

Atendiendo a las circunstancias especificas del caso, con la finalidad de aplicar el
minimo por discapacidad del articulo 60 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas , el grado de discapacidad
resultara acreditado mediante la aportacion del correspondiente certificado o
resolucion, expedidos por el Instituto de Migraciones y Servicios Sociales o el
o6rgano competente de las comunidades autbnomas, a los que se refiere el art 72 del
Reglamento del impuesto, sin perjuicio de la posibilidad de utilizar cualquier otro
medio de prueba admitido en derecho, como aqui ha ocurrido.

Dado que, como anteriormente se ha expresado, no ha habido aplicacion
retroactiva de los efectos temporales de la resolucion de la Generalidad Valenciana,
no procede responder a la segunda cuestion, contenida en el auto de admision.

En consecuencia, se desestima el recurso de casacién al resultar la sentencia
impugnada, conforme a la anterior doctrina”. (F.D. 6°) [F.H.G.].

Jurisprudencia: Compensacion de  bases  imponibles  negativas  mediante  presentacion  de
antoliguidacion extempordnea.

STS (Sala 3% de 30 de marzo de 2023, rec. n® 4754/2021.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f4e02d38dca0d3d9a0
a8778d75e36f0d/20230421

“Compensar o no las BIN es un derecho del contribuyente, no una opcion tributaria
del articulo119.3 LGT .

En su redaccion vigente en los ejercicios impositivos a los que se cifie el recurso, el
art 25.1 TRLIS expresaba que las bases imponibles negativas que hayan sido objeto
de liquidacion o autoliquidacion ‘podran ser compensadas’ con las rentas positivas
de los periodos impositivos que concluyan en los 18 afios inmediatos y sucesivos.

Como expresa el escrito de interposicion, esto significa que el sujeto pasivo puede
elegir por compensatlas o no compensatlas, determinando, ademas, dentro de los
limites establecidos, el perfodo o periodos en los que aplicar la compensar y en qué
cuantia.

Ahora bien, esa facultad o posibilidad no es técnicamente una opcioén tributaria del
art. 119 LGT porque no colma los requisitos expresados en el fundamento de
derecho anterior para su consideraciéon como tal pues, en particular, ni el art 25
TRLIS ni el actual art 26 LIS estan describiendo una alternativa, consistente en
elegir entre regimenes juridicos tributarios diferentes y excluyentes.

Debe tenerse en consideraciéon que la compensaciéon de bases imponibles es el
medio que garantiza que el gravamen de la obtencion de renta en el Impuesto sobre
Sociedades se produzca de forma correlativa a la capacidad econémica de los
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contribuyentes pues, a estos efectos, constituye un elemento de cuantificacion de la
base imponible.

De esta manera, se manifiesta la doble dimensién del mecanismo de la
compensacioén de las BIN, pues, por un lado, se configura como un verdadero
derecho del contribuyente y, por otro lado, sirve al principio constitucional de
capacidad econémica (art. 31 CE), como principio de ordenaciéon del sistema
tributario.

En definitiva, la compensacion de las BIN es un verdadero derecho auténomo, de
modo que el contribuyente podra ‘ejercer’ el derecho de compensar o ‘no ejercerlo’,
incluso, llegado el caso, ‘renunciar’ a él.

Y, como tal derecho, no admite restriccién alguna si no es a través de las causas
taxativamente previstas en la ley. No cabe, en consecuencia, impedir por via
interpretativa el ejercicio de un derecho a través de una declaracion extemporanea.

Ademas, el contribuyente que cumple con su obligaciéon de declarar las BIN
pendientes de compensar, al mismo tiempo que estd poniendo en conocimiento de
la Administracion la propia existencia de las BIN, estd también previniéndole de
que procedera en el futuro a ejercer ese derecho. De esta forma, la compensacion
de las BIN se configura como un derecho, preexistente a la propia autoliquidacion.

Finalmente, la presentaciéon extemporanea de una autoliquidacion podra tener los
efectos que especificamente se prevean en cada momento por la normativa
tributaria, incluida, en su caso, la dimensién sancionadora. Ahora bien, lo que no
resulta posible -y asi, ademas, lo ha entendido la propia Administracién- es anudar
a la presentacion extemporanea de una declaracion, la prohibicién de ejercitar los
derechos que el ordenamiento tributario reconoce a los obligados tributarios (entre
otras, resoluciones del TEAC 10 de abril de 2002 (res.2212/00) y de 19 de diciembre
de 2005 (res. 3583/02).

En consecuencia, como la decisién de compensar o no las BIN no es una opcién
tributaria, ex art.119.3 LGT, sino el ejercicio de un derecho del contribuyente, de
modo que en su autoliquidacién del Impuesto sobre Sociedades expresa una
voluntad inequivoca y valida de compensar las BIN generadas en ejercicios
anteriores, aunque la presentacion de esa autoliquidacion se produzca fuera del
plazo reglamentario, debe entenderse que esta ejercitando ese derecho [...]".

[...] Contenido interpretativo de esta sentencia y resolucién de las pretensiones
deducidas en el proceso.

Por remision a la doctrina sentada en la sentencia transcrita, que da respuesta a
idéntica cuestion a la ahora formulada, a la pregunta que nos formula el auto de
admision, consistente en ‘[d]eterminar, interpretando el articulo 119.3 LGT, si es
posible aplicar en el Impuesto sobre Sociedades, el mecanismo de compensacién
de bases imponibles negativas cuando la autoliquidacién se presenta
extemporaneamente’, con arreglo a lo que establece el articulo 93.1 LJCA, en
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funcién de todo lo razonado procede declarar lo siguiente, como jurisprudencia de
esta Sala:

‘En el Impuesto sobre Sociedades y en los términos establecidos por la normativa
del tributo, los obligados tributarios tienen el derecho a compensar las bases
imponibles negativas con las rentas positivas de los periodos impositivos siguientes,
aun cuando la autoliquidacién se presente de manera extemporanea, sin que la

decisiéon de compensarlas o no constituya una opcion tributaria de las reguladas en
el articulo 119.3 LGT".

La sentencia recurrida, ya se ha dicho, resuelve en sentido contrario a la doctrina
jurisprudencial establecida, por lo que el recurso de casacion ha de ser estimado, asi
como el recurso contencioso-administrativo, anulando la resolucién econdémico-
administrativa, asi como la liquidaciéon A2985419206012760, por importe de
0.436,01euros, girada en concepto de regularizacion del Impuesto de Sociedades,
ejercicio 2.017”. (F.D. 2°) [F.H.G.].

Jurisprudencia: Ordenanzas  fiscales. Tasa aprovechamiento. Fijacion de mmutno  acuerdo
Corporacion local y contribuyentes, mediante la celebracion de un convenio de colaboracion,

contraviene los principios de legalidad, seguridad juridica y no disponibilidad del crédito.
STS (Sala 3%) de 13 de abril de 2023, rec. n® 4650/2021.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4730ac9af9fc23f2a0a
8778d75e36£0d/20230428

“Tal como se establece en el articulo 7 de ésta -referido, ademas, al devengo-,
establece las unicas menciones especificas contenidas en la Ordenanza analizada al
supuesto de ocupacion del subsuelo por empresas de suministro, y dispone en sus
apartados 3 y 6 lo siguiente:

3. El Ayuntamiento podra llegar a un concierto con las Companias suministradoras
de electricidad, asi como con empresas explotadoras de servicios de suministros
que afecten a la generalidad o una parte importante del vecindario, consistiendo el
importe de esta tasa hasta el 1,5% de los ingresos brutos obtenidos por dicha
Compania en el Término Municipal’.

6. El Ayuntamiento podra llegar a un concierto con la Compania de la Distribucion
de Gas Canalizado para uso industrial, y para uso doméstico, comercial y pequefio
industrial, consistiendo el importe de esta tasa en el porcentaje acordado de los
ingresos brutos obtenidos por dicha compaiia en el término municipal’.

De ahi deriva que, en cuanto a la modalidad de uso privativo del dominio publico
en caso de companias suministradoras de electricidad, la ordenanza fiscal n® 23 del
Ayuntamiento de Jerez de los Caballeros sea parta abiertamente de la Ley -TRLIS-
en cuanto:

83


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/190c20b4f7359635a0a8778d75e36f0d/20221228
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/190c20b4f7359635a0a8778d75e36f0d/20221228

Praxis Judicial de los Tribunales Espafioles —-ISSN 2386-9704- Num. 19- Enero 2024

1) Se somete al convenio con la compania el importe de la tasa, con la sola salvedad
de que no se podra superar el 1,5 por 100, lo que permite un gravamen inferior.

2) Estarfamos ante una especie de tasa convencional o paccionada, no nacida de la
ley, sino del pacto o convenio.

3) El devengo no es institucion fiscal idonea para regular la cuantificacion de la tasa.

4) El articulo 5 de la ordenanza, ni especifica el caso especial de las compafifas
suministradoras, ni cuantifica la tasa en el 1,5 por 100 de los ingresos brutos, como
manda la ley, ni contiene prevision especifica que concuerde con el art. 24.1 ¢)
TRLIS, a cuyo tenor:

‘..c) Cuando se trate de tasas por utilizaciéon privativa o aprovechamientos
especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales,
a favor de empresas explotadoras de servicios de suministros que resulten de interés
general o afecten a la generalidad o a una parte importante del vecindario, el importe
de aquéllas consistira, en todo caso y sin excepcién alguna, en el 1,5 por ciento de
los ingresos brutos procedentes de la facturacion que obtengan anualmente en cada
término municipal las referidas empresas’

CUARTO.- Jurisprudencia que se establece.

Conclusién de todo lo expuesto hasta ahora es que a la cuestion suscitada en el auto
de admision, en que se nos insta a "[...] Determinar si la prevision contenida en una
ordenanza fiscal, posibilitando que el tipo de gravamen de una tasa exigida por el
ayuntamiento en concepto de la utilizaciéon privativa o aprovechamiento especial
del dominio publico local sea fijado de mutuo acuerdo entre la Corporacion local y
los contribuyentes, mediante la celebracion de un convenio de colaboracion,
contraviene los principios de legalidad, seguridad juridica y no disponibilidad del
crédito tributario [...]°, debe darse la siguiente respuesta:

1) La exigibilidad de una tasa municipal deriva de la ley y, en su desarrollo, de la
ordenanza correspondiente, sin que sea admisible que su exigencia o no y, en el
caso primero, su cuantificacién, se haga depender de un convenio o acuerdo con el
contribuyente.

2) Los tributos locales y, en especial, las tasas, dado su caracter potestativo como
modalidad de financiacién de servicios publicos de competencia local, requieren de
la ordenanza correspondiente, que ha de respetar la ley de haciendas locales y la
demas legislacién que sea de aplicacion, sin que, en caso de discordancia, sea posible
prescindir de los términos de la ordenanza ilegal y girar el tributo conforme a las
directas previsiones de la ley.

3) En caso de hechos imponibles tipificados en el articulo 24.1.2) del TRLHL, la
tasa se cuantifica, conforme a la ley, en el 1,5 por ciento de los ingresos brutos
procedentes de la facturaciéon que obtengan anualmente en cada término municipal
las referidas empresas, sin que sea licito sustituir el importe por una tarifa basada
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en el nimero de metros lineales o cuadrados, segin los casos, que se multiplica por
una cantidad unitaria porcada metro [...].” (F.D. 5°)

“Resolucion de las pretensiones.

En aplicacién de la doctrina jurisprudencial establecida en el FD cuatro de la STS
de 14 de junio de 2022, cit., debemos declarar la nulidad radical de la ordenanza y
la de las liquidaciones inspiradas en ella que son objeto de impugnacion, a las que
arrastra y condiciona la nulidad de aquella, que ha de ser declarada, con publicacion
del fallo anulatorio, respecto del articulo 7, apartados 3 y 6, de la ordenanza fiscal
nim. 23 del Ayuntamiento de Jerez de los Caballeros, denominada “[...]por Garras,
Palomillas, Postes, Vientos, Cables, Cajas de Acometidas, Distribucion, Registro o
Medida de Lineas Eléctricas o de Telecomunicaciones o de gas, Pozos, Arquetas,
Registros y Cables que se instalen sobre la Via Publica o su Subsuelo; Bésculas y
Aparatos para la Venta Automatica y Otros Analogos que se establezcan sobre la
Via Publica, su Subsuelo o vuelen sobre la misma’, loque se publicara en el mismo
boletin oficial en que fue publicada la ordenanza fiscal (arts. 27.3 y 72.2 LJCA)”.
(F.D. 6°) [F.H.G.].

VII. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Jurisprudencia: Aunque el Juzgado no menciond el Reglamento (CE) n®4/2009 ni el Protocolo
de la Haya de 2007, al aplicar la legislacion propia del lugar de residencia, el Cidigo Civil de
Catalunya, no infringio los preceptos aplicables

SAP de Barcelona (Secciéon 12%) de 15 de noviembre de 2022, rec. n® 1047/2021.

https://fernandezrozas.com/wp-content/uploads/2023/01/Divorcio-SAP-
Barcelona-12a-15-noviembre-2022.pdf

[Se estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de
30 de junio de 2021 (n° 284/21) dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 17
de Barcelona en autos de divorcio contencioso que revoca en el sentido de
establecer en concepto de pension alimenticia en interés de los dos hijos menores
de edad. De acuerdo con el fallo: “(...) Competencia judicial internacional y ley
aplicable. En el caso no ha sido discutida la competencia de los tribunales espafioles
para conocer del procedimiento de divorcio. En la contestaciéon a la demanda
presentada por la esposa, el mismo recurrente también solicité que se decretara el
divorcio. Los conyuges, de nacionalidad brasilefa, llevaban afios residiendo en
Barcelona, donde tenfan su residencia habitual, donde residian en el momento de la
presentacion de la demanda y donde contindan residiendo. Lla competencia judicial
internacional de los tribunales espafioles resulta con claridad a la vista del elenco de
foros alternativos previstos en el Reglamento (CE) n. © 2201/2003, de 27 de
noviembre de 2003, del Consejo, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
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parental (art. 1.1.a.). El art. 3 del Reglamento precisa que seran competentes los
tribunales del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre la residencia habitual
de los conyuges, o el dltimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre
que uno de ellos atn resida alli, o 1a residencia habitual del demandado, o en caso
de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los conyuges, o la residencia
habitual del demandante si ha residido alli durante al menos un afo inmediatamente
antes de la presentacion de la demanda, o la residencia habitual del demandante en
caso de que haya residido alli al menos los seis meses inmediatamente anteriores a
la presentacion de la demanda y de que sea nacional del Estado miembro en
cuestion.

Pero el Reglamento (CE) n. © 2201/2003 no se ocupa de las obligaciones de
alimentos, de las consecuencias patrimoniales del matrimonio u otras posibles
medidas accesorias (considerando 8 y art. 1.3). Explica el considerando 8 del
Reglamento (CE) n.° 2201/2003: “Por lo que se refiere a las resoluciones judiciales
relativas al divorcio, la separacion judicial o la nulidad matrimonial, el presente
Reglamento sélo debe aplicarse a la disolucién del matrimonio, sin ocuparse de
problemas tales como las causas de divorcio, las consecuencias patrimoniales del
matrimonio u otras posibles medidas accesorias”. Dispone el art. 1 del Reglamento
(CE) n. ° 2201/2003 (Ambito de aplicacién): “El presente Reglamento se aplicara,
con independencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional, a las materias civiles
relativas: a) al divorcio, la separacion judicial y la nulidad matrimonial; (...). 3. El
presente Reglamento no se aplicara: (...) ) a las obligaciones de alimentos; (...)”.

Para la competencia de los tribunales espanoles respecto de la pension
compensatoria solicitada por la esposa debemos estar a lo previsto en el Reglamento
(CE) n.°4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion
en materia de obligaciones de alimentos. Ello, tal como sostuvo la STS de 17 de
febrero de 2021, en primer lugar, porque en el caso la demanda se presento6 en fecha
posterior al 18 de junio de 2011 (sobre entrada en vigor, art. 76 del Reglamento y
Decision del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la adhesion de la
Comunidad Europea al Protocolo de LLa Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre
la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias). En segundo lugar porque, a efectos
del Reglamento (CE) n. © 4/2009, la prestacion compensatoria solicitada por la
demandante, aunque no se limita a un simple derecho de alimentos y tiende a
compensar el nivel de vida que disfrutaba durante el matrimonio, debe considerarse
incluida en el concepto de “obligacién de alimentos” derivada de una relacién
familiar, de parentesco, matrimonio o afinidad a que se refiere el art. 1 del
Reglamento.

En efecto, la “obligacion de alimentos” a que se refiere el Reglamento (CE) n.°
4/2009 debe interpretarse, segin su considerando 11, de manera auténoma, y el
Tribunal de Justicia ha venido interpretado el concepto de alimentos, desde el
Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, de una manera muy amplia,

(13

comprensiva de las prestaciones compensatorias o indemnizatorias entre “ex
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conyuges” en la medida en que no tengan por objeto el reparto de los bienes ni sean
una liquidacién de bienes propia del régimen econémico (tal y como advirtio la
sentencia de esta sala de 21 de julio de 2000, ref. 2754/1995, con cita de las
sentencias TJCE , de 6 de marzo de 1980, asunto 120/1979, De Cavel 1I; y de 27
de febrero de 1997, asunto C-220/1995 , Boogaard/TLaumen). En el presente caso,
las partes no han convenido por escrito que los 6rganos jurisdiccionales de un
Estado miembro sean competentes para resolver los conflictos de alimentos
suscitados o que pudieran suscitarse entre ellos (el art. 4.1.c. del Reglamento CE n.
© 4/2009 expresamente permite la eleccién de foro “por lo que respecta a las
obligaciones de alimentos entre conyuges o “exconyuges”™).

Por tanto, en defecto de sumision expresa o tacita, son aplicables las disposiciones
generales contenidas en el art. 3 del Reglamento (CE) n.° 4/2009 que, con el fin de
preservar los intereses de los acreedores de alimentos (considerando 15), prevé la
competencia concurrente de los tribunales de los Estados miembros
correspondientes a la residencia habitual del demandado, a la residencia habitual del
acreedor de alimentos y a los competentes para conocer de una accién relativa al
estado civil como es la de divorcio (letras a, b y ¢). En el caso, por tanto, la esposa
podia dirigirse ante los tribunales espafioles para solicitar el reconocimiento de una
pension compensatoria por aplicacion de cualquiera de estos criterios. Y en relacion
a la legislacion aplicable, el art® 15 del reglamento (CE) 4/2009 establece: La ley
aplicable a las obligaciones de alimentos se determinara de acuerdo con el Protocolo
de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley aplicable a las obligaciones
alimenticias (en lo sucesivo, “el Protocolo de La Haya de 2007”) en los Estados
miembros que estén vinculados por este instrumento. Y de conformidad con el art®
3 de dicha norma, no constando oposicion, debera aplicarse la ley de la residencia
habitual del acreedor. Y de conformidad con el art® 16. 1. Con respecto a un Estado
en el que se apliquen en unidades territoriales diferentes dos o mas sistemas
juridicos o conjuntos de normas, relativos a las materias reguladas en el presente
Protocolo: a) cualquier referencia a la ley del Estado se interpretara, en su caso,
como una referencia a la ley en vigor en la unidad territorial pertinente. En
conclusion, aunque el Juzgado no mencioné el reglamento (CE) n® 4/2009 ni el
Protocolo de la Haya de 2007, al aplicar la legislacion propia del lugar de residencia,
el Codigo Civil de Catalunya, no infringié los preceptos aplicables] [A.O.G.].

Jurisprudencia: Denegacion de la ejecucion de una resolucion dictada por Tribunal de un Estado
mientbro de la Union Europea por haberse dictado en rebeldia

SAP Huelva (Seccién 2%) de 9 de noviembre de 2022, rec. n® 1380/2021

https://fernandezrozas.com/wp-content/uploads/2023/01/RyE-SAP Huelva-
2a-9-noviembre-2022.pdf

[Se desestima el recurso interpuesto por un Auto del Juzgado de instancia. Segun la
presente decision: “(...) Resta pues por analizar exclusivamente la procedencia del
primer motivo de recurso, a través del cual se aduce “error en la valoracion de la
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prueba realizada por el juzgado de instancia sobre el emplazamiento de la actora en
el procedimiento seguido en los Juzgados de Zelanda-Brabante Occidental con
vulneracion del principio constitucional de tutela judicial efectiva del art. 24 CE
(asi se epigrafia literalmente ese motivo de recurso). Conforme al art. 45 n° 1,
apartado b), del antes citado Reglamento (UE) n® 1215/2012, en esta modalidad de
procesos es factible solicitar -como se ha efectuado por la recurrente- y decidir la
denegacion de la ejecucion de una resolucion dictada por Tribunal de un Estado
miembro de la Unién Europea cuando se haya dictado en rebeldfa - lo que aqui
acaecio-, siempre y cuando no se hubiera entregado al demandado cédula de
emplazamiento o documento equivalente de forma tal y con tiempo suficiente para
que pudiera defenderse. Pero consta en lo actuado que ese emplazamiento si tuvo
lugar: a.- En primer lugar porque asi se plasma expresamente en el apartado 4.3.2
del certificado expedido por el Tribunal holandés, conforme a lo establecido en el
art. 53 del citado Reglamento, con relacién a la resolucién objeto de litis
(documento acompanado con el escrito de contestacion a la demanda); b.- Ademas
con ese escrito alegatorio se aportd adicional documento (declaracion emitida por
el agente judicial de la autoridad requirente) que acredita que, con fecha 29 de
noviembre de 2018 y en el domicilio de la recurrente, se recibié envio postal que
contenfa la documentacion librada para emplazar a la recurrente, estando esa
modalidad de notificacién admitida en el art. 14 del Reglamento (CE) n® 1393/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, relativo a la
notificacién y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o mercantil (“notificacion y traslado de
documentos”) y por el que se deroga el Reglamento (CE) n°® 1348/2000 del

Consejo.

En consecuencia, dado ademas que entre la recepcion del emplazamiento (29 de
noviembre de 2018) y el dia en que habia de comparecer la recurrente ante el
Tribunal holandés (11 de diciembre de 2018) mediaba tiempo mas que suficiente
para articular defensa, debe concluirse que en el Auto recurrido no se ha errado al
valorar la prueba obrante en las actuaciones con relacion al emplazamiento de la
recurrente ante dicho Tribunal holandés, debiéndose pues desestimar el primer
motivo de recurso lo que, no restando ningun otro, conlleva la integra

desestimacion del recurso que nos ocupa, con consiguiente confirmacion del Auto
recurrido”] [A.O.G.].

Jurisprudencia: La aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion exige que haya de explicarse
razonablemente de qué nodo el proceso de inpugnacion de un despido de un trabajador administrativo
puede poner en riesgo la seguridad del Estado

STS (Sala 4*) de 10 de noviembre de 2022, rec. n® 2069/2021

https:/ /fernandezrozas.com/wp-content/uploads/2023 /01 /Inmunidad-STS-Civ-

1a-10-noviembre-2022.pdf
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[Se casa y anula la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid el 29 de

marzo de 2021 (rollo 80/2021, y, resolviendo el debate formulado en suplicacion,
estimamos el recurso de tal clase, devolviendo las actuaciones al Juzgado de lo Social
n° 34 de los de Madrid a fin de que resuelva el fondo planteado en la demanda
formulada por el ahora recurrente D. Agapito con plena libertad de criterio, previa
desestimacion de la excepcion de inmunidad de jurisdiccién opuesta por la parte
demandada (Consulado del Ecuador). El actor prestaba sus servicios como auxiliar
administrativo para dicho Consulado y fue despedido en fecha 13 de diciembre de
2019. El 23 de febrero de 2020 la Embajada del Ecuador en Madrid dirigi6 al
Ministerio de Asuntos Exteriores de Espafa Nota verbal alegando la inmunidad de
jurisdiccion. En suplicacion se cuestiono la aplicacion de la Ley Organica 16/2015,
sobre privilegios de los Estados Extranjeros, por entenderse excluido el supuesto
en su art. 3, asi como la aplicacion de los Convenios de Viena de Relaciones
Diplomaticas y Relaciones Consulares de 1961 y 1963, y del Reglamento (UE)
1215/2012, por considerar la oficina consular asimilada a sucursal, agencia o
cualquier otro establecimiento de un Estado. La Sala, siguiendo criterios
precedentes, sefiala que tras la entrada en vigor de la Ley Organica. La decision
afirma lo siguiente:

El precepto esencial sobre el que el demandante ahora recurrente hace girar el
debate es el citado art. 10.2.d) de la LO 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios
e inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con
sede u oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas
en Hspana. Ese art. 10 disciplina los Procesos relativos a contratos de trabajo de la
siguiente forma: “1. Salvo acuerdo en otro sentido entre Espafa y un Estado
extranjero, este no podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion ante los 6rganos
jurisdiccionales espafioles en un proceso relativo a un contrato de trabajo entre ese
Estado y una persona fisica, cuando el trabajo haya sido ejecutado o haya de
ejecutarse total o parcialmente en Hspafia. 2. No obstante lo dispuesto en el
apartado anterior, el Estado extranjero podra hacer valer la inmunidad de
jurisdiccion en los procesos a los que dicho apartado se refiere, en los siguientes
supuestos: a) Cuando el trabajador hubiera sido contratado para desempefar
funciones que supongan el ejercicio del poder publico; b) Cuando el empleado sea:
1) Un agente diplomatico, segun se define en la Convenciéon de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas de 1961; ii) Un funcionario consular, segun se define en la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963; o iii) Un miembro del
personal diplomatico de una misién permanente ante una organizacion
internacional o de una mision especial o que haya sido designado para representar
al Estado extranjero en una conferencia internacional. ¢) Cuando el proceso tenga
port objeto la contratacion, la renovacion del contrato o la readmision del trabajador;
d) Cuando el proceso tenga por objeto el despido del trabajador o la rescision del
contrato y una autoridad competente del Estado extranjero comunique que dicho
proceso menoscaba sus intereses de seguridad; e¢) Cuando el trabajador fuera
nacional del Estado extranjero en el momento de interposicioén de la demanda, salvo
que dicha persona tuviese su residencia habitual en Espafia; o f) Cuando el Estado
extranjero y el trabajador hayan convenido otra cosa por escrito, salvo que la
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competencia de los 6rganos jurisdiccionales espafioles fuese irrenunciable para el
trabajador.”

El Preambulo del cuerpo normativo invocado parte del aserto relativo a que las
inmunidades soberanas del Estado encarnan, tradicionalmente, un principio basico
del Derecho Internacional que deriva, a su vez, de los principios de independencia,
soberanfa e igualdad de los Estados (par in parem imperium non habet). La
naturaleza procesal de su contenido veda a los jueces y tribunales de un Estado
juzgar a otro Estado. Abarca tanto el derecho del Estado a no ser demandado ni
sometido a juicio ante los 6rganos jurisdiccionales de otro Estado (inmunidad de
jurisdiccién), como el derecho a que no se ejecute lo juzgado (inmunidad de
ejecucion). Trasladaremos a este punto, en relacién con los privilegios e
inmunidades de los 6rganos del Estado que participan en la accién diplomatica y
consular, la referencia a tres tratados internacionales de caracter universal:
convenios relativos a las relaciones diplomaticas (Convenciéon de Viena, de 18 de
abril de 1961), las relaciones consulares (Convencion de Viena, de 24 de abril de
1963) y, en menor medida, las misiones especiales (Convenio de Nueva York, de
16 de diciembre de 1969). Espafa es Parte en estos tratados, que estan incorporados
a nuestro ordenamiento juridico interno (respectivamente BOE num. 21, de 24 de
enero de 1968, con cotreccion de errores en BOE num. 80, de 2 de abril de 1968;
BOE nam. 56, de 6 de marzo de 1970; y BOE num. 159, de 4 de julio de 2001). Y
en lo atinente al régimen juridico basico de las inmunidades de que gozan los
Estados extranjeros en el Estado del foro, la Convencién de las Naciones Unidas,
de 2 de diciembre de 2004, sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes, que representa el principal intento codificador en la materia. Respecto
de la Convencion, abierta a la firma en Nueva York el 17 de enero de 2005, la propia
Asamblea General de Naciones Unidas consideré que las inmunidades que recoge
constituyen “un principio generalmente aceptado en el Derecho Internacional
consuetudinario”, de manera que su cumplimiento “fortalecerfa la preeminencia del
derecho y la seguridad juridica, particularmente en las relaciones de los Estados con
las personas naturales o juridicas”; igualmente, destacaba “la importancia de la
uniformidad y la claridad en el derecho de las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes”. Otras herramientas normativas son las disposiciones de
los siguientes preceptos de la LOPJ: 9.1 “Los Juzgados y Tribunales ejerceran su
jurisdiccion exclusivamente en aquellos casos en que les venga atribuida por esta u
otra Ley”; 21, “1. Los Tribunales civiles espafioles conoceran de las pretensiones
que se susciten en territorio espafiol con arreglo a lo establecido en los tratados y
convenios internacionales en los que Espafia sea parte, en las normas de la Union
Europea y en las leyes espafiolas. 2. No obstante, no conoceran de las pretensiones
formuladas respecto de sujetos o bienes que gocen de inmunidad de jurisdiccion y
de ejecucion de conformidad con la legislacion espafiola y las normas de Derecho
Internacional Publico”. Y 25 “En el orden social, los Juzgados y Tribunales
espanoles seran competentes:1°) En materia de derechos y obligaciones derivados
de contrato de trabajo, cuando los servicios se hayan prestado en Hspafa o el
contrato se haya celebrado en territorio espafiol; cuando el demandado tenga su
domicilio en territorio espafol o una agencia, sucursal, delegacién o cualquier otra
representacion en Espafia; cuando el trabajador y el empresario tengan nacionalidad
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espafola, cualquiera que sea el lugar de prestacion de los servicios o de celebracion
del contrato; y, ademas, en el caso de contrato de embarque, si el contrato fue
precedido de oferta recibida en Espana por trabajador espanol”.

En el plano jurisprudencial, las SSTS IV de 14.02.2020 (rec. 82/2017), 29.04.2021
(rec. 2495/2019), 31.05.2022, rec. 1450/2020 y 5.07.2022, rec 2475/2021 (ya
identificada), desarrollaron la doctrina aplicable en materias conexas. La primera de
tales resoluciones -resefiando doctrina precedente-, recuerda como la STC
140/1995, de 28 de septiembre, insiste en destacar que “los llamados privilegios e
inmunidades de los Agentes diplomaticos han de ser entendidos como garantias
para el libre y eficaz ejercicio de las funciones que llevan a cabo en representacion
del Estado que los envia”, evidenciando con ello que la finalidad de la inmunidad
de jurisdiccién no es otra que la de garantizar los principios de igualdad soberana
de los Estados y de cooperacion pacifica, de lo que sigue la consecuencia de que un
Estado soberano no puede, en principio, someter a otro Estado sin su
consentimiento a la justicia de sus Tribunales. Desde esta perspectiva es facil
vislumbrar, como incidfa la tltima de las citadas, “la especial relevancia que cobra a
tales efectos la distincion entre actos “iure imperii” y actos “iure gestionis”, en tanto
que solo los primeros afectan realmente a la soberanfa del Estado extranjero,
conforme asf lo hemos venido a aceptar en STS 25/6/2012, rec. 2568/2011.” Y en
ese orden de cosas destacamos que estas son precisamente las razones expuestas en
el preambulo de la LO 16/2015, “que han llevado al legislador a regular tan
compleja materia, con la declarada intencién de establecer con mayor nitidez los
limites de la inmunidad de jurisdiccion y ejecucion, con la instauracion de unas
reglas mas claras y concluyentes a tal respecto, a la vez que mas acorde a la necesidad
de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva del personal de las embajadas,
consulados y organizaciones internacionales, en las controversias que puedan
mantener con sus empleadores. Reglas entre las que debemos destacar lo dispuesto
en su art. 10, que anteriormente hemos transcrito, en el que se veta la posibilidad
de invocar la inmunidad de jurisdiccion ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles
en los procesos relativos a un contrato de trabajo que haya de ejecutarse en Espafia,
cuando el trabajador no ha sido contratado para desempefar funciones que
supongan el ejercicio de poder publico, y no se trate de un agente diplomatico,
segun se define en la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961;
de un funcionario consular o de un miembro del personal diplomatico de una
misién ante una organizacién internacional o de una mision especial o en
representacion de un Estado en una conferencia internacional”. Correlativamente
afirmamos que del propio precepto cabe extraer “que la inmunidad de jurisdiccion
no se extiende a las controversias particulares que un empleado del Estado
extranjero o de una organizacion internacional pueda mantener con la misma,
cuando su prestacion de servicio no entrafa el ejercicio de los poderes puablicos que
a dicha entidad le corresponden, ni se trata tampoco de un funcionario o agente
diplomatico en los términos antedichos.” Por su parte, en la dictada en el rec.
2495/2019, se argumentaba que el menoscabo de los intereses de segutridad al que
alude el art. 10.2. d) LO 16/2015, esta referido al proceso judicial, y, por
consiguiente, “‘es en el proceso donde pueden verse afectados dichos intereses, lo
cual comporta que, tanto la decision como la comunicaciéon deben referirse al
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mismo, identificando, en su caso, de qué modo pueden producirse dichos riesgos”.
También se aceptaba que “la Embajada es evidentemente autoridad competente
para la comunicaciéon a que se refiere el precepto, pero recordamos que “La
STEDH de 23 marzo 2010 concluye, interpretando el art. 11.2.d de la Convencion,
que no basta con la mera alegacién de que se tuvo acceso a informacién o
documentos, para cumplir lo dispuesto en el art. 11.2.d de la Convencion, sino que
es exigible la concurrencia de circunstancias objetivas que permitan inferir la
concurrencia de riesgos de seguridad por la celebracion del proceso”. De lo que
concluimos que la aplicacién de la inmunidad de jurisdiccion exige que haya de
“explicarse razonablemente, dada su naturaleza excepcional, de qué modo el
proceso de impugnacion de un despido de un trabajador administrativo puede
poner en riesgo la seguridad del Estado”. Finalmente citaremos la TJUE dictada en
el asunto C-154/11 (Ahmed Mahamdia contra Republica Argelina Democratica y
Popular): el actor, de nacionalidad argelina y alemana y residente en Alemania,
celebro en fecha 1 de septiembre de 2002 con el Ministerio de Asuntos Exteriores
de la Republica Argelina Democratica y Popular un contrato de agente contractual,
de un afio de duracién prorrogable, para desempefar funciones de chofer en la
embajada de ese Estado situada en Berlin. Fue despedido con efectos de 30 de
septiembre de 2007. En la primera de las cuestiones prejudiciales interpuestas el
Organo remitente pregunté al TJUE si era aplicable el Reglamento 44/2001,
antecedente del actual Reglamento 1215/2012, para determinar el 6rgano
Jurisdiccional competente para conocer de una demanda interpuesta contra un
tercer Estado por el trabajador de la embajada de ese Estado situada en un Estado
miembro, a lo que el Tribunal respondi6 afirmativamente. Debe de tenerse en
cuenta, la distinciéon entre actos iure imperii y actos iure gestionis realizada por la
sentencia a los efectos de determinar la competencia de la jurisdiccion espafola; en
su considerando 56 fijaba como criterio para la aplicacion de la norma que “cuando
el tribunal que conoce del asunto compruebe que las funciones ejercidas por ese
trabajador no forman parte del ejercicio del poder publico o cuando la accién
judicial no pueda interferir en los intereses del Estado en materia de seguridad.
Sobre la base de esa apreciacion, el tribunal que conoce de un litigio como el
principal puede considerar también que ese litigio esta comprendido en el ambito
de aplicacion material del Reglamento n® 44/2001.

Coincide el actual litigio en dilucidar un procedimiento de despido que afecta a un
trabajador que no ejerce poderes publicos, ni pertenece al cuerpo diplomatico. En
sede de fundamentacién juridica de la recurrida figura una referencia a una Nota
verbal -comunicacién oficial dirigida por el Excmo. Sr. Embajador de la Republica
del Ecuador en Espafia, ante el Ministerio de Asuntos Exteriores- relativa a que el
proceso menoscaba sus intereses de seguridad. Nota unida a las actuaciones en la
instancia. Podemos compartir la carencia de concreciéon de otros elementos
objetivos que sustenten la antedicha aseveracion. Como hemos reiterado en
aquellos pronunciamientos: “la demandada se ha limitado simplemente a afirmar
que el proceso menoscaba sus intereses de seguridad, sin sefialar, identificar o
mencionar de ninguna forma los elementos objetivos en que se apoya la pretension,
y menos aun, que el objeto del proceso afecte a la seguridad de Turquia y de su
Embajada en Espana.” Respecto de la carga probatoria, también perfilamos que
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corresponde a la parte demandada la acreditacion de que “el demandante ocupa un
puesto de trabajo que implica el ejercicio de funciones de tal naturaleza, que
efectivamente haya tenido acceso a informaciéon que pudiere calificarse como
sensible, y aportar elementos de juicio de los que razonablemente pudiere inferirse
que el objeto del proceso pudiere menoscabar los intereses de seguridad de Turquia.
La mera alegaciéon de esa circunstancia es insuficiente para entender aplicable la
inmunidad de jurisdiccion conforme a la doctrina expuesta. No queremos decir con
ello que la Embajada esté obligada a aportar una prueba que en si misma pudiere
comprometer la confidencialidad de datos sensibles para su seguridad. Pero si que
esta obligada a acreditar las razones por las que la tramitacion del proceso judicial
ante los organos judiciales espafioles puede poner en entredicho sus legitimos
intereses de seguridad, aportando a tal efecto unos minimos elementos de juicio de
los que pudiere desprenderse que la actividad laboral del trabajador ha estado de
alguna forma relacionada con el conocimiento de datos confidenciales afectantes a
la seguridad del Estado extranjero que pudieren quedar expuestos como
consecuencia del litigio.” Y aun cuando acaece en este caso que el actor, de
nacionalidad ecuatoriana, ha venido prestando sus servicios como administrativo
por cuenta de la Republica demandada en su Consulado General en Madrid,
tampoco parece que pudiera encuadrarse el litigio en la letra €) de la misma norma
sino en la excepcion que contempla -”cuando el trabajador fuera nacional del
Estado extranjero en el momento de interposicion de la demanda, salvo que dicha
persona tuviese su residencia habitual en Espafia”-, pues en la demanda figura una
prestacion de servicios en Espafa durante aproximadamente 10 afios; ni en su letra
f) (“cuando el Estado extranjero y el trabajador hayan convenido otra cosa por
escrito”), sobre la que ninguna mencion consta] [A.O.G.].

Jurisprudencia: Lo determinante para asumir la competencia judicial, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 8.1° Bruselas 11 bis del Reglamento, es el lugar donde tenga el menor la residencia
bhabitual

SAP Madrid (Secciéon 22%) de 13 de diciembre de 2022, rec. n® 1691/2021

https://fernandezrozas.com/wp-content/uploads/2023/01/Menones-SAP-
Madrid-22a-13-diciembre-2022.pdf

[Se desestima un recurso de apelacion interpuesto contra una sentencia de instancia
en autos de procedimiento de Familia, Guarda y Custodia o Alimentos de hijos
menores no matrimoniales. Ante todo, debemos partir de la normativa aplicable al
caso para poder adoptar una decision, siendo la normativa la siguiente. a) El articulo
3 del Reglamento (CE) n°® 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) n°® 1347/2000, que resulta de aplicacién de acuerdo con lo
previsto en su articulo 1 establece la competencia general en materia de divorcio, la
separacion judicial y la nulidad matrimonial: 1.En los asuntos relativos al divorcio,
la separacion judicial y la nulidad matrimonial, la competencia recaera en los
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organos jurisdiccionales del Estado miembro: a) en cuyo territorio se encuentre: -la
residencia habitual de los conyuges, o -el ultimo lugar de residencia habitual de los
conyuges, siempre que uno de ellos aun resida alli, o -la residencia habitual del
demandado, o -en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los
conyuges, o -la residencia habitual del demandante si ha residido alli durante al
menos un afio inmediatamente antes de la presentacion de la demanda, o -la
residencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli al menos los
seis meses inmediatamente anteriores a la presentacion de la demanda y de que sea
nacional del Estado miembro en cuestién o, en el caso del Reino Unido e Irlanda,
tenga alli su “domicile”. En materia de atribucion, el ejercicio, la delegacion, la
restricciéon o la finalizacién de la responsabilidad parental, que se refieren en
particular: a) al derecho de custodia y al derecho de visita; b) a la tutela, la curatela
y otras instituciones analogas; c) a la designacién y las funciones de toda persona u
organismo encargado de ocuparse de la persona o de los bienes del menor, de
representarlo o de prestarle asistencia; d) al acogimiento del menor en una familia
o en un establecimiento; e) a las medidas de proteccion del menor ligadas a la
administracion, conservacion o disposicion de sus bienes, la competencia general
viene establecida por el articulo 8: “1.-Los 6rganos jurisdiccionales de un Estado
miembro serin competentes en materia de responsabilidad parental respecto de un
menores que resida habitualmente en dicho Estado miembro en el momento en
que se presenta el asunto ante el 6rgano jurisdiccional. 2.-El apartado 1 estara sujeto
alo dispuesto en los articulos 9, 10 y 12.” b) El articulo 9, relativo al mantenimiento
de la competencia del Estado miembro de la anterior residencia habitual del menor,
establece que: “1. Cuando un menor cambie legalmente de residencia de un Estado
miembro a otro y adquiera una nueva residencia habitual en este dltimo, los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro de la anterior residencia habitual del menor
seguiran siendo competentes, como excepcion al articulo 8, durante los tres meses
siguientes al cambio de residencia, para modificar una resolucién judicial sobre el
derecho de visita dictada en dicho Estado miembro antes de que el menor hubiera
cambiado de residencia, si el titular del derecho de visita con arreglo a la resolucién
judicial sobre el derecho de visita continta residiendo habitualmente en el Estado
miembro de la anterior residencia habitual del menor. 2. El apartado 1 no se aplicara
si el titular del derecho de visita considerado en el apartado 1 ha aceptado la
competencia de los 6érganos jurisdiccionales del Estado miembro de la nueva
residencia habitual del menor al participar en un procedimiento ante dichos 6rganos
sin impugnar su competencia”. c¢) El art. 10, regulador de la competencia en caso
de sustraccion de menores, determina que : “En caso de traslado o retencion ilicitos
de un menor, los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia
habitualmente el menor inmediatamente antes del traslado o retencién ilicitos
conservaran su competencia hasta que el menor haya adquirido una residencia
habitual en otro Estado miembro y: a) toda persona, institucién u organismo que
tenga el derecho de custodia haya dado su conformidad al traslado o a la retencion,
o bien b) el menor, habiendo residido en ese otro Estado miembro durante un
periodo minimo de un ano desde que la persona, institucién u organismo que tenga
el derecho de custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del
paradero del menor, esté integrado en su nuevo entorno y se cumpla alguna de las
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condiciones siguientes: i) que en el plazo de un afio desde que el titular del derecho
de custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del paradero del
menor, no se haya presentado ninguna demanda de restitucion ante las autoridades
competentes del Estado miembro al que se haya trasladado o en el que esté retenido
el menor, ii) que se haya desistido de una demanda de restitucion presentada por el
titular del derecho de custodia sin que haya presentado ninguna nueva demanda en
el plazo estipulado en el inciso 1), ,iii) que se haya archivado, a tenor de lo dispuesto
en el ap. 7 del articulo 11, una demanda presentada ante un 6rgano jurisdiccional
del Estado miembro en el que el menor tenfa su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencién ilicitos, iv) que los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro en el que el menor tenfa su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencion ilicitos hayan dictado una resoluciéon sobre la
custodia que no implique la restituciéon del menor. d) El art. 21 del Reglamento
relativo al reconocimiento de resoluciones en Estados Miembros dispone: “1. Las
resoluciones dictadas en un Estado miembro seran reconocidas en los demas
Estados miembros sin necesidad de recurrir a procedimiento alguno. 2. En
particular, y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3, no se requerira ningin
procedimiento especial para la actualizacion de los datos del registro civil de un
Estado miembro sobre la base de las resoluciones en materia de divorcio,
separacion judicial o nulidad matrimonial dictadas en otro Estado miembro y que
ya no admitan recurso con arreglo a la legislacion de este dltimo. 3. Sin perjuicio de
la seccion 4, cualquiera de las partes interesadas podra, de conformidad con los
procedimientos previstos en la seccién 2, solicitar que se resuelva sobre el
reconocimiento o no reconocimiento de una resolucion. L.a competencia territorial
del 6rgano jurisdiccional indicado en la lista que cada Estado miembro ha de
comunicar a la Comisién de conformidad con el articulo 68 se determinara en virtud
del Derecho interno del Estado miembro en el que se inicie el procedimiento de
reconocimiento o de no reconocimiento. 4. Cuando el reconocimiento de una
resolucion se plantee de forma incidental ante un 6rgano jurisdiccional de un
Estado miembro, dicho 6rgano jurisdiccional podra pronunciarse al respecto”.
Teniendo en cuenta la normativa antes expuesta, examinado por la Sala el auto de
23 de julio de 2020 de referencia vemos que en este supuesto, como manifesto el
Juez a quo, si bien el tribunal de instancia Belga con fecha 6 de noviembre de 2018
atribuyé provisionalmente la custodia del hijo comuin al padre, sin embargo por
resolucion de fecha 26 de febrero de 2019 se ordena el retorno del menor a Espana
y tras el retorno, con fecha 9 de abril de 2019, se dicté auto por el Juzgado de
Primera Instancia n° 22 en el procedimiento n°® 739/18 que acordé las medidas
provisionales parterno filiales (auto éste que estableci6 de forma provisional que la
guarda y custodia del menor fuera ejercida por dofia Fatima en Espana) , por lo que
en el momento de presentacion de esta demanda que nos ocupa de medidas
definitivas (se presentd en fecha 4 de junio de 2019) ya habian transcurrido tres
meses desde el cambio legal de residencia del menor, siendo de aplicacién lo
dispuesto en el art. 21.2° del Reglamento, produciéndose una perpetuatio jurisdictionss
debiéndose confirmar que la competencia para conocer del presente asunto la
tienen los tribunales espafioles. Ello debe ser asi porque, independientemente de
los desplazamientos del menor en los momentos proximos a la presentacion por
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uno y otro progenitor - en diferentes Estados - de sendos procedimientos en
solicitud de medidas paternofiliales, lo determinante para asumir la competencia, de
acuerdo con lo dispuesto en el resenado articulo 8.1 del Reglamento, es el lugar
donde tenga el menor la residencia habitual y, de la documentacién aportada por la
actora, resulta que la ultima residencia habitual del menor antes de los
desplazamientos fue Madrid. Es mas, no existe ninguna resolucion judicial del
tribunal francofono desde la que dicté en fecha 26 de febrero de 2019 ( que ordend
el retorno del menor a Espafia) que declare la obligacion de que el menor deba
retornar a Bélgica y el Juzgado de Primera Instancia n® 22 es el competente para
resolver la demanda de medidas definitivas planteada por la progenitora porque el
articulo 8.1 del Reglamento de Bruselas II bis determina que la competencia recae
en los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde reside habitualmente el
menor en el momento en que se presentd la demanda y el menor ha tenido su
residencia habitual en Madrid (Espana), sin perjuicio de que los periodos
vacacionales los pasara la familia en Bélgica. En definitiva, insistimos en que existi6
un cambio de residencia legal del menor en el momento en que el Tribunal de
Primera instancia francéfono de Bruselas ordené en fecha 26 de febrero de 2019 el
retorno inmediato del menor a Espafia y en el momento de presentacion de la
demanda que da inicio a las actuaciones el 4 de junio de 2019 ya habfan transcurrido
mas de tres meses desde la fecha en que se produjo el cambio legal de residencia
del menor. Por ello, Madrid era la residencia en Espafia del menor -residencia
habitual- durante los tres meses anteriores a la presentaciéon de la demanda el 4 de
junio de 2019 y tal residencia fue la que determiné la competencia de los juzgados
de primera instancia de Madrid para conocer de este asunto. En consecuencia, las
decisiones adoptadas por el Juez a guo en los autos dictados en primera instancia en
fecha dictado por el Juzgado n° 22 de Madrid en fecha 5 de marzo de 2020,
confirmado en reposiciéon por auto de 23 de mulo de 2020 que desestimaron la
excepcion de declinatoria planteada fueron correctos, siendo tales argumentos
coincidentes con los plasmados por el Ministerio Fiscal en su escrito de fecha 19 de
marzo de 2020. También en esta alzada el Ministerio Fiscal interesa la desestimacioén
de este motivo del recurso por las razones expuestas en los fundamentos vertidos
en el Auto dictado por el Juzgado n® 22 de Madrid en fecha 5 de marzo de 2020,
confirmado en reposicion por auto de 23 de mulo de 2020 ( a los que el fiscal se
remite).

En cuanto a la litispendencia, ésta ha sido debidamente resuelta: se ha tenido en
cuenta las resoluciones del tribunal belga a las que se ha hecho referencia durante
el procedimiento y lo cierto es que al desestimarse por el Juez de instancia la
excepcion procesal sobre la declinatoria de competencia, la litispendencia tampoco
fue estimada por el Auto de 23 de Julio y se procedié a convocar la partes a la
celebracion de la vista para dictar sentencia sobre el fondo. Por otro lado, el
Derecho Europeo se ha tenido en cuenta en el procedimiento, por lo que no se ha
vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias. Y sobre la infraccion de
normas y garantias procesales y vulneracion del art. 218 de la LEC, no existe la
incongruencia alegada porque no se exige la existencia de una subordinacién del
fallo de la sentencia a la formulacién contradictoria de los litigantes, sino que lo que
se exige es que el Juez decida todas las cuestiones controvertidas y en el presente
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caso todo se decide de manera nitida y categodrica sin oscuridad ni ambiguedad.
Ademas en este caso no se ha producido una modificaciéon sustancial del
planteamiento original del debate ni un fallo extrano a las pretensiones de las partes.
Por los argumentos expuestos, procede desestimar los motivos primero y segundo
del recurso de apelacion referente a la cuestion de la declinatoria y de litispendencia,
sin que se hayan producido las vulneraciones de los articulos aducidos en el recurso
y sin que se haya producido por ello una vulneracién de la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE)] [A.O.G]

Jurisprudencia: Aplicacion universal o erga omnes del Reglamento n° 2201/ 2003 del Consejo, de
27 de noviembre de 2003, de aplicacion universal o erga omnes.

SAP Barcelona (Seccion 12%) de 2 de diciembre de 2022, rec. n® 898/2021.

https://fernandezrozas.com/wp-content/uploads/2023/02/Divorcio-SAP-
Barcelona-12a-2-diciembre-2022.pdf

[Se estima parcialmente un recurso contra una decision de instancia que declaré un
divorcio. Determina el articulo 66, 2 de la LEC que, contra el Auto por el que se
rechace la falta de competencia internacional, de jurisdiccion o de competencia
objetiva, solo cabra recurso de reposicion, sin perjuicio de alegar la falta de esos
presupuestos procesales en la apelacion contra la sentencia definitiva”. Reitera el
recurrente Str. Alexander , la falta de competencia internacional de los tribunales
espafoles para conocer de las presentes actuaciones, por entender que el ultimo
domicilio familiar se encuentra en Chile, calle... , Comuna de Providencia, Region
Metropolitana. En el presente caso al no existir un Convenio bilateral o multilateral
del que Espana y Chile sean parte sobre la materia, ha de acudirse al Reglamento n®
2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2.003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y
de responsabilidad parental (de aplicacion en el ambito extracomunitario, aplicacion
universal o erga omnes), que en su art.o 3 establece que para conocer de la accioén de
divorcio sera competente de forma alternativa los tribunales: a) En cuyo territorio
se encuentre: - la residencia habitual de los cényuges, o - el ultimo lugar de
residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos atun resida allf, o - 1a
residencia habitual del demandado, o - en caso de demanda conjunta, la residencia
habitual de uno de los conyuges, o - la residencia habitual del demandante si ha
residido alli durante al menos un afio inmediatamente antes de la presentacion de
la demanda, o - la residencia habitual del demandante en caso de que haya residido
alli al menos los seis meses inmediatamente anteriores a la presentacién de la
demanda y de que sea nacional del Estado miembro en cuestion o, en el caso del
Reino Unido e Irlanda, tenga alli su “domicile”; b) de la nacionalidad de ambos
conyuges o, en el caso del Reino Unido y de Irlanda, del “domicile” comun. En el
presente supuesto consta acreditado que los ahora litigantes vivian en Chile con sus
hijos hasta el afio 2003 que trasladan su residencia oficial a la ciudad de Barcelona,
momento a partir del cual el Sr. Alexander pasa a trabajar en distintos hospitales y
ambulatorios de Catalufia. De igual forma consta acreditado que a partir del afio
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2.013 el Sr. Alexander compagina distintos trabajos en Espafia con trabajos en
Chile, y posteriormente solo en Chile, lo que no le impide mantener el domicilio
familiar en Barcelona donde se encontraban de forma permanente su esposa e hijos,
y donde todos ellos (incluido el Str. Alexander ) se encontraban empadronados
desde el ano 2010, modificando su empadronamiento al nuevo domicilio familiar
sito en la calle ... de Barcelona en el ano 2.017, por lo que debe concluirse que desde
la llegada a Espafia de los ahora litigantes, han mantenido en Barcelona su domicilio
familiar, lugar donde se encuentran empadronados, donde han realizado sus
estudios los hijos comunes y donde desde el cese de la convivencia, han mantenido
su residencia tanto la madre como los hijos comunes del matrimonio. A finales de
2017, el Sr. Alexander comunica a la Sra. Rita su intencién de presentar la
correspondiente demanda de divorcio. Partiendo de lo expuesto, resulta evidente la
competencia de los Juzgados de Familia de Barcelona para conocer de las presentes
actuaciones, tanto por ser el domicilio habitual de los conyuges desde el afio 2.003,
el lugar del ultimo domicilio familiar y la residencia habitual de la demandante.
Efectivamente, todo ello consta acreditado de forma documental al constar todos
los miembros de la unidad familiar empadronados en la ciudad de Barcelona,
llegando al extremo de modificar el lugar del domicilio a efectos del
empadronamiento a principios del ano 2017, haciéndose constar en todo caso como
lugar de residencia el del nuevo domicilio familiar sito en la calle ... de la ciudad de
Barcelona, ademas, en la propia escritura publica de compraventa de la vivienda sita
en la calle ... de Barcelona se hace constar que se trata del domicilio habitual del
matrimonio, lugar en el que los hijos y esposa han permanecido de forma
ininterrumpida, lo que en forma alguna queda desvirtuado por el hecho de que en
ese momento el marido estuviera trabajando en Santiago de Chile, ya que mantenia
la totalidad de la familia y el domicilio familiar en Barcelona] [A.O.G.].

Jurisprudencia: 1.ey aplicable a un accidente de circulacion ocurrido en Marruecos.

SAP Madrid (Seccién 20%) de 18 de noviembre de 2022, rec. n® 255/2022.

https://docplayer.es/231904951-Roj-sap-m-17151-ecli-es-apm-2022-17151.html

[Accidente de circulacién ocurrido en Marruecos. Accion directa frente a la
aseguradora del vehiculo que se considera responsable del siniestro ejercitada por
los parientes proximos de la victima fallecida. Desestimacion. Aplicacion de lo
dispuesto en el Convenio de La Haya, del que forman parte Espafia y Marruecos,
que regula la ley aplicable en materia de accidentes de trafico. Del Convenio resulta
que la controversia debe resolverse conforme a la ley marroqui, en cuanto en el
accidente estuvieron implicados tres vehiculos y uno de ellos estaba matriculado en
Marruecos; es decir, no todos estaban matriculados en el mismo pafs y por tanto es
de aplicacion la legislacion del lugar donde ocurrié el accidente. Previamente se
sigui6é un procedimiento en Marruecos conforme a la legislaciéon de dicho pais y en
el mismo se resolvié definitivamente la responsabilidad civil derivada del accidente,
con la conformidad de los aqui demandantes] [A.O.G.]
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