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TRIBUNA

¢Pueden los jueces controlar directamente las tasas judiciales?
Por: D. Rafael Villafanez Gallego

Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

En recuerdo del buen juez D. Antonio Guerra Gimeno

L.- Vaya por delante la respuesta: creo que siy en el presente trabajo trataré de argumentar a favor de la potestad de los
Jueces de controlar directamente las tasas judiciales. En este empefio no recurriré a alambicadas teorias juridicas, ni
tampoco a ideas propias de una noche de verano. Simplemente convocaré para este fin a la propia doctrina constitucional,
en especial la recaida a proposito del parrafo segundo del art. 35.7 de la Ley 53/2002, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social -EDL 2002/54614-, y a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Estid de mas recordar aqui el peso que tienen estos elementos en la
interpretacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE -EDL 1978/3879-).

I1.- Es indudable que el acontecimiento juridico que mas ha afectado al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
en los dltimos tiempos ha sido la aprobacién de la Ley 10/2012, de 20 noviembre, por la que se regulan determinadas
tasas en el &mbito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses -EDL
2012/240441-, que posteriormente ha sido modificada parcialmente por el RDL 3/2013, de 22 febrero, por el que se
modifica el régimen de las tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita
-EDL 2013/9947-. Las novedades que incorpora han supuesto un cambio sustancial respecto a la regulacién precedente,
fundamentalmente en lo relativo a la extension de la tasa al orden jurisdiccional social, la desaparicion de la exenci6on
subjetiva a favor de las personas fisicas y la elevacion significativa de las cuantias exigibles. Estas modificaciones han
generado la reaccién de la comunidad juridica, muchos de cuyos operadores se han pronunciado activamente en contra
de la reforma a través de huelgas, manifestaciones y otros modos de protesta. En el plano juridico, han interpuesto
recursos de inconstitucionalidad contra la norma el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia (recursos n.°
1024/2013 y 3035/2013), el Gobierno de la Generalitat de Cataluna (recurso n.° 995/2013) -EDJ 2013/174340-, el Grupo
Parlamentario Socialista en el Congreso (recursos n.° 973/2013 y 3076/2013), el Gobierno de Canarias (recurso n.°
4972/2013) y la Diputacion General de Aragon (recurso n.° 4948/2013) y han promovido cuestiones de
inconstitucionalidad respecto de ella el Juzgado de lo Social n.° 1 de Tarragona (cuestién n.° 1628/2013) y la Seccién 72
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (pendiente a la fecha de pronunciamiento de
admision por el Tribunal Constitucional). En definitiva, se ha planteado al Tribunal Constitucional, por diversas vias, que
se pronuncie sobre la acomodacién de la Ley 10/2012 (y su modificacién por RDL 3/2013) al texto constitucional. Ahora
bien, cabe preguntarse, ées ésta, los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad, la tinica via por la que puede
cuestionarse la constitucionalidad de las tasas judiciales?

III.- Para dar respuesta a la cuestion planteada debe recordarse que el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de
pronunciarse recientemente sobre la compatibilidad de las tasas judiciales introducidas por el art. 35 de la Ley 53/2002
-EDL 2002/54614- con la Constitucién -EDL 1978/3879-. Asi, el "leading case" de esta serie de pronunciamientos
constitucionales viene constituido por la STC n.° 20/2012, de 16 febrero -EDJ 2012/25985-, que confirmé la
constitucionalidad de la exigencia de las tasas judiciales prevista en dicha norma como requisito de acceso a la
jurisdiccién civil. La doctrina contenida en esta sentencia fue trasladada por el Tribunal Constitucional al orden
contencioso-administrativo en la sentencia n.° 116/2012, de 4 junio -EDJ 2012/127445-. Y la misma postura favorable a la
constitucionalidad de la norma ha sido expresada, en relacién al derecho de acceso a los recursos legalmente
establecidos y al orden jurisdiccional civil, a partir de la sentencia n.° 103/2012, de 9 mayo -EDJ 2012/98372-.

La lectura que el legislador ha realizado de esta doctrina constitucional la encontramos en el epigrafe I del PreaAmbulo de
la Ley 10/2012 -EDL 2012/240441-, en el que se afirma: "La reciente sentencia del Tribunal Constitucional no s6lo ha
venido a confirmar la constitucionalidad de las tasas, sino que ademas expresamente reconoce la viabilidad de un
modelo en el que parte del coste de la Administracién de Justicia sea soportado por quienes més se benefician de ella".
Pero, érealmente ha sucedido asi?, éel Tribunal Constitucional s6lo ha afirmado la constitucionalidad de las tasas?

IV.- No. Efectivamente, el Tribunal Constitucional, que en un principio dudé6 de la constitucionalidad del sistema
implementado por el art. 35 de la Ley 53/2002 -EDL 2002/54614- hasta el punto de activar el mecanismo de la
autocuestion de inconstitucionalidad (1), finalmente consagré en la sentencia n.° 20/2012 -EDJ 2012/25985- un principio
general sobre la libertad de configuracion del legislador en relacion al sostenimiento del coste del funcionamiento de la
justicia (FJ 8°): "Optar por un modelo de financiacion de la justicia civil mediante impuestos o por otro en el que sean los
justiciables quienes deben subvenir a los gastos generados por su demanda de justicia mediante tasas o aranceles, o bien
por cualquiera de los posibles modelos mixtos en donde el funcionamiento de los Tribunales del orden civil es financiado
parcialmente con cargo a los impuestos y con cargo a tasas abonadas por quienes resultan beneficiados por la actuacion
judicial, en distintas proporciones, es una decisién que en una democracia, como la que establece la Constitucién



espafola -EDL 1978/3879-, corresponde al legislador".

A partir de esta clausula general, el Tribunal Constitucional desciende a la regulacién concreta de las tasas judiciales que
se contiene en el art. 35de la Ley 53/2002 -EDL 2002/54614- y concluye, en el FJ 9© que: "en principio no vulnera la
Constitucion -EDL 1978/3879- que una norma de rango legal someta a entidades mercantiles, con un elevado volumen
de facturacion, al pago de unas tasas que sirven para financiar los costes generados por la actividad jurisdiccional que
conlleva juzgar las demandas que libremente deciden presentar ante los Tribunales del orden civil para defender sus
derechos e intereses legitimos".

Si el Tribunal Constitucional se hubiera detenido aqui ningtin problema habria en respaldar la validez de la afirmaci6n
incondicional del legislador de 2012 acerca de la constitucionalidad del sistema. Pero ocurre que la sentencia n.°
20/2012 -EDJ 2012/25985- no finaliza su fundamentacién en el FJ 9°, sino que incluye una importante correccion al
sistema en el FJ 10° en la que todo lector sensible a la efectividad de los derechos fundamentales deberia fijarse: "Esta
conclusion general s6lo podria verse modificada si se mostrase que la cuantia de las tasas establecidas por la Ley
53/2002, de 30 de diciembre -EDL 2002/54614-, son tan elevadas que impiden en la practica el acceso a la jurisdiccién o
lo obstaculizan en un caso concreto en términos irrazonables, atendiendo a los criterios de la jurisprudencia expuestos en
el fundamento juridico 7". Y estos criterios son los consagrados tradicionalmente por la jurisprudencia constitucional
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva y la libertad del legislador para establecer limites a su ejercicio, a saber: "el
derecho reconocido en el art. 24.1 CE -EDL 1978/3879- puede verse conculcado por aquellas disposiciones legales que
impongan requisitos impeditivos u obstaculizadores del acceso a la jurisdiccion, si tales trabas resultan innecesarias,
excesivas y carecen de razonabilidad o proporcionalidad respecto de los fines que licitamente puede perseguir el
legislador".

V.- Las preguntas surgen inmediatamente: équé quiere decir el Tribunal Constitucional al decir que "esta conclusion
general s6lo podria verse modificada si..."?, équé esta haciendo el Tribunal Constitucional al razonar asi?, ¢a quién le
corresponde verificar esa desviacion de la conclusién general y extraer sus consecuencias juridicas?

En mi opini6én, pueden sostenerse dos tesis sobre el proceder empleado por el Tribunal Constitucional, segtin se
considere como una cuestion interpretativa o aplicativa. En el primer caso, puede afirmarse que el Tribunal
Constitucional ha dictado una sentencia interpretativa. En el segundo, que la sentencia es de desestimacion pura o simple,
pero incorpora una mandato aplicativo claramente dirigido a los Jueces y Tribunales.

En la tesis interpretativa, Diaz Revorio (2) ha acuhado un concepto que creo que resulta de especial utilidad para abordar
las cuestiones anteriores. Este autor, a propdsito de la STC 31/2010 -EDJ 2010/121768-, que enjuici6 la
constitucionalidad del Estatuto de Catalufa, se ha referido a los pronunciamientos "pseudodesestimatorios”,
"interpretativos encubiertos" o "pronunciamientos interpretativos sin reflejo en el fallo" a los que define sintéticamente
como "el encubrimiento de interpretaciones depurativas en fallos formalmente de desestimacién pura". Los nombres son
nuevos, pero el procedimiento constitucional descrito no. Como lo demuestra, por ejemplo, la critica contenida en el Voto
Particular de los Magistrados Jiménez de Parga, De Mendizabal y Allende y Garrido Falla a la sentencia n.° 176/1999, de
30 septiembre -EDJ 1999/27106-, al respecto de la omision del fallo interpretativo. En este Voto Particular se contienen
las dos condiciones que debe reunir una sentencia para merecer el calificativo de interpretativa: la desestimacién de la
demanda de inconstitucionalidad y la consideracion, en sus fundamentos juridicos, que el precepto impugnado hay que
interpretarlo en un determinado sentido. Y se censura la omision del fallo interpretativo en la sentencia de la mayoria del
Tribunal apelando al criterio sentado en la sentencia n.° 341/1993 (F.J. 2°) -EDJ 1993/10426-: "a un fallo interpretativo
de tal género -esto es lo relevante- se podra o no llegar, segun los casos, en atencién a que el precepto impugnado
requiera y admita un pronunciamiento expreso sobre su entendimiento conforme a la Constituciéon -EDL 1978/3879-".

Si aplicamos estos criterios a la sentencia n.° 20/2012 -EDJ 2012/25985-, puede sostenerse que se cumplen todas las
condiciones para hablar de una sentencia interpretativa encubierta pues (i) desestima la cuestion de inconstitucionalidad,
(ii) rechaza en el F.J. 10° la constitucionalidad de la interpretacion del art. 35 de la Ley 53/2002 -EDL 2002/54614- en
cuanto pueda conducir a exigir una tasa judicial que, por su cuantia, impida en la practica el acceso a la jurisdicciéon o lo
obstaculice de un modo irrazonable, y (iii) no contiene un fallo interpretativo.

Frente a la tesis alternativa, que considera que se trata de una mera

cuestion de aplicacion de la norma, cabe sostener que, si asi fuera, en

este caso no habria tenido cabida como argumento asumido por el

Tribunal en un procedimiento de declaracién de

inconstitucionalidad. Y es que el Tribunal Constitucional ha

declarado reiteradamente que "no sirve como argumento de la

inconstitucionalidad de una norma el que en su aplicacién o

desarrollo puedan producirse extralimitaciones", por ejemplo, en

sentencia n.° 46/1991, de 28 febrero (F.J. 4°) -EDJ 1991/2251-. Por tanto, cuando el Tribunal Constitucional declara que la
conclusion general a favor de la constitucionalidad de las tasas judiciales previstas en la Ley 53/2002 -EDL 2002/54614-
"s6lo podra verse modificada si se mostrase", lo que esta declarando, en realidad, es que el precepto es inconstitucional
en aquella parte en que o en cuanto puede dar lugar a la exigibilidad de cuantias que impidan en la practica el acceso a la
jurisdiccion o lo dificulten de un modo irrazonable. Como casi siempre, es una cuestion de palabras.

En la tesis aplicativa, el Tribunal Constitucional se habria limitado en la sentencia n.° 20/2012 -EDJ 2012/25985- a



declarar la compatibilidad del sistema de tasas judiciales previsto en la Ley 53/2002 -EDL 2002/54614- con el art. 24 CE
-EDL 1978/3879-, si bien remitiendo a los Jueces y Tribunales la mision de velar, en cada caso concreto, por la evitacién
de resultados practicos inconstitucionales. A este respecto cobra sentido la referencia que se contiene en el FJ 10°, in fine,
ala doctrina constitucional derivada de la sentencia n.° 84/1992, de 28 mayo -EDJ 1992/5462-, en la que se confirmé la
constitucionalidad de la exigencia del depésito previo para recurrir en apelacién las sentencias dictadas en procesos
verbales civiles relativos a la indemnizacién de dafios y perjuicios ocasionados con motivo de la circulacion de vehiculos
de motor. En el F.J. 4° de esta sentencia se aludia expresamente a la posibilidad de inaplicacién o aplicacion matizada de
la exigencia legal y en el FJ 5° se resumia la cuestiéon en los siguientes y expresivos términos: "En sintesis, la norma
cuestionada es compatible con el principio de igualdad. Su concrecién practica, de manera que combine los fines legales a
los hechos concretos de modo proporcional a los intereses en conflicto, es una cuestion que compete, en principio y en
exclusiva, a los Jueces y Tribunales ordinarios, y no a esta sede constitucional". En esta inteligencia de la sentencia
constitucional, cuando el Tribunal declara que la conclusién general "solo podré verse modificada...", lo que est4 diciendo
alos Jueces y Tribunales es que tienen la mision de evitar que la aplicacion de la norma cuya constitucionalidad se
declara conduzca a la exigencia de tasas que, por su cuantia, impidan en la practica el acceso a la jurisdiccién o lo
obstaculicen en términos irrazonables.

VI.- Cualquiera que sea la tesis correcta, lo cierto es que debemos pensar que existe un sentido y una finalidad en las
palabras del Tribunal Constitucional. De lo contrario, la sentencia se habria limitado a confirmar la constitucionalidad del
sistema de tasas judiciales implementado por el art. 35de la Ley 53/2002 -EDL 2002/54614- y no habria dicho més. La
lectura del F.J. 10° de la sentencia n.° 20/2012 -EDJ 2012/25985- no deja lugar a dudas acerca de cual ha sido el
propdsito del Tribunal Constitucional al introducir esa clausula de salvaguarda del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva: unificar su doctrina con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ("en esta misma
linea se ha pronunciado”) y con la del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ("estos criterios son compartidos").

Y es que en estos dos ambitos se ha suscitado un importante debate en los Gltimos tiempos sobre los limites que el
legislador no puede traspasar al introducir cargas econémicas en el acceso a la justicia.

Asi, en relacion a la jurisprudencia europea de derechos humanos, la Sentencia n.° 20/2012 -EDJ 2012/25985- cita
diversos pronunciamientos en los que el Tribunal de Estrasburgo ha sentado la doctrina de que el derecho de acceso a un
tribunal no es absoluto y que puede estar sujeto a limitaciones, las cuales seran contrarias al art. 6.1 del Convenio
Europeo -EDL 1979/3822- si suponen restringir o reducir el acceso de tal manera o hasta tal punto que quedara danada
la verdadera esencia de este derecho. De tal modo, sefiala el Tribunal Europeo, que tinicamente sera compatible con el
art. 6.1 del Convenio la restriccidon en el acceso que persiga un fin legitimo e implique una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin legitimo a perseguir. Asi, en la sentencia Kreuz contra Polonia, de 19
junio 2001 -EDJ 2001/13739-, el Tribunal considerd excesiva la exigencia al litigante de unas tasas judiciales equivalente
al salario medio anual en Polonia (§ 62). En la sentencia Kniat contra Polonia, de 26 julio 2005-EDJ 2005/123016-, se
calificé igualmente de excesiva a la cuantia de las tasas exigidas al contar la apelante como tinico medio de pago
acreditado con la suma recibida en la divisién de la sociedad conyugal y apreciar el Tribunal que "no parece razonable
pedirle pagar con ella las tasas judiciales, en lugar de construir su futuro y asegurar sus necesidades y las de sus hijos
después del divorcio"” (§ 44). En la sentencia Apostol contra Georgia, de 28 noviembre 2006 -EDJ 2006/311434-, ha
considerado el Tribunal Europeo que exigir al acreedor el desembolso de los gastos preliminares para iniciar un proceso
de ejecucidn, "junto con el desprecio por su situacién financiera", supone una violacién del art. 6.1 del Convenio (§ 65).
Por dltimo, en la sentencia Urbanek contra Austria, de 9 diciembre 2010 -EDJ 2010/251581-, no se ha apreciado dicha
violacion por el hecho de que la cantidad exigible no dependiera del éxito del propio procedimiento judicial, ni
desproporcionado que aquélla dependiera de la cuantia del procedimiento y en atencion, también, a la flexibilidad del
sistema, al permitir la exencidn total o parcial del pago o su aplazamiento en caso de que su abono causara dificultades al
recurrente (§§ 64 y 65). Especialmente significativa a este respecto es la decision del Tribunal en la sentencia Stankov
contra Bulgaria, de 12 julio 2007 -EDJ 2007/79216-, pues uno de los factores que se utilizan para declarar que existe
violacion del art. 6.1 del Convenio es la exigencia de una tasa relativamente alta y "totalmente inflexible" (and wholly
inflexible rate of court fees), sin lugar alguno a la discrecionalidad judicial (no room for any judicial discretion), §§ 67y 64
respectivamente.

Si con lo anterior no ha quedado clara la postura del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sirva al efecto de ilustrarla
la siguiente cita extraida del § 66 de la sentencia Kreuz contra Polonia, de 19 junio 2001 -EDJ 2001/13739-: "teniendo en
cuenta el lugar preeminente que tiene el derecho a un Tribunal en una sociedad democratica, el Tribunal considera que
las autoridades judiciales no sopesaron adecuadamente, por un lado, el interés del Estado de recaudar tasas para tratar
las reclamaciones y, por otro lado, el interés del demandante en reivindicar su reclamacién ante los Tribunales. Las tasas
requeridas al demandante para proceder con su accién eran excesivas. Dieron como resultado que desistiera de
presentar su reclamacién y su caso no fuera nunca oido por un Tribunal (his case never being heard by a court). Eso, en
opini6on del Tribunal, perjudicé la verdadera esencia de su derecho de acceso.".

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en relacion a su &mbito propio, también ha tenido oportunidad
de pronunciarse, en la sentencia del caso DEB, de 22 diciembre 2010 (asunto C-279/,09) -EDJ 2010/264901- sobre la
compatibilidad del principio de tutela judicial efectiva reconocido en el art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea -EDL 2000/94313- con una normativa nacional que supedita el ejercicio de una accion para exigir
responsabilidad del Estado conforme al Derecho de la Uni6n al pago anticipado de las costas procesales y al mismo
tiempo deniega conceder la asistencia juridica gratuita a una persona juridica aunque no pueda satisfacer ese pago
anticipado. Con independencia de la respuesta ofrecida al 6rgano nacional en relacion a la cuestion prejudicial planteada,



lo importante es que el Tribunal de Justicia en dicha sentencia viene a reconocer un principio general, en linea con el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el § 60: "Corresponde a este respecto al juez nacional comprobar si los
requisitos para la concesion de la asistencia juridica gratuita constituyen una limitaciéon del derecho de acceso a los
tribunales que pueda afectar a la propia esencia de este derecho, si persiguen un fin legitimo y si existe una relaciéon
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido." No creo que pueda discutirse que donde
el Tribunal de Justicia dice "los requisitos para la concesién de la asistencia juridica gratuita" pueda decirse "los limites o
cargas impuestos por las normas nacionales" o, utilizando la terminologia de nuestro Tribunal Constitucional, "los
requisitos impeditivos u obstaculizadores del acceso a la jurisdiccién impuestas por disposiciones legales”.

VII.- A la declaracioén del Tribunal Constitucional en la sentencia n.° 20/2012 -EDJ 2012/25985- podria objetarsele que
esté dictada en relacion al enjuiciamiento constitucional de la compatibilidad de 1a Ley 53/2002 -EDL 2002/54614- con
el art. 24.1 CE -EDL 1978/3879-, por lo que nada tiene que ver con el concreto alcance y contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva en relacion a las tasas judiciales previstas en la Ley 10/2012 -EDL 2012/240441- y RDL 3/2013 -EDL
2013/9947-. Dos argumentos, a mi juicio, cabe oponer a esta objecion. En primer lugar, la Ley 10/2012 y el RDL 3/2013
incorporan efectivamente novedades que pueden determinar un enjuiciamiento constitucional autbnomo y distinto
acerca de su compatibilidad con el derecho a la tutela judicial efectiva, por ejemplo en relacién a la generalizacion a las
personas fisicas de la exigibilidad de las tasas judiciales, la extension de éstas al orden jurisdiccional social o las nuevas
cuantias que prevén. Pero, en esencia, la nueva regulacion coincide en lo sustancial con la contenida en la Ley 53/2002 al
introducir un requisito procesal de caracter econémico que resulta impeditivo u obstaculizador del acceso a la
jurisdiccion. En linea con esta apreciacion, en segundo lugar, no debe olvidarse que el Tribunal Constitucional en la
sentencia n.° 20/2012 se est4 pronunciando sobre el alcance y contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, no sobre
la interpretacion y aplicacion procedente del art. 35 de la Ley 53/2002, de ahi que cifia su pronunciamiento a afirmar "que
es constitucionalmente valida la limitacién impuesta por la norma legal enjuiciada” (F.J. 12°). Por ambas razones, no creo
que deba dudarse de la necesidad de que la interpretacion y aplicacion de las tasas judiciales previstas en la Ley 10/2012
y RDL 3/2013 por los Jueces y Tribunales se realice conforme al contenido del derecho a la tutela judicial efectiva
constitucionalmente declarado en la sentencia n.° 20/2012, "sin que las resoluciones judiciales puedan restringir,
menoscabar o inaplicar dicho contenido" (art. 7.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 julio, del Poder Judicial -EDL
1985/8754-).

VIIIL.- Descendiendo a la regulacion concreta de las tasas judiciales en la Ley 10/2012 -EDL 2012/240441- y RDL
3/2013 -EDL 2013/9947- me interesa destacar un aspecto que considero de especial relevancia en orden al control
directo de aquéllas por los Jueces y Tribunales. Me refiero a la rigidez de la Leyy, a este respecto, creo que resulta
significativa la diferente flexibilidad que se manifiesta en la regulacion legal del derecho a la justicia gratuita. Sobre la
conexion entre el derecho a la tutela judicial efectiva cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha declarado que "lo
que ha de considerarse comprendido en el derecho a una tutela judicial efectiva sin indefension es la imposibilidad de
que una persona quede procesalmente indefensa por carecer de recursos para litigar" (sentencia n.° 138/1988, de 8 julio
1988, FJ2° -EDJ 1988/454-), siendo el nticleo indisponible para el legislador en la regulacién de la justicia gratuita el
siguiente: "deben sufragarse los gastos procesales a quienes, de exigirse ese pago, se verian en la alternativa de dejar de
litigar o poner en peligro el nivel minimo de subsistencia personal o familiar" (sentencia n.° 16/1994, de 20 enero 1994,
FJ 3° -EDJ 1994/264-).

Pues bien, existen dos importantes mecanismos de flexibilidad del sistema de justicia gratuita en la Ley 1/1996, de 10
enero, de Asistencia Juridica Gratuita -EDL 1996/13683-, uno de orden sustantivo y otro de orden procedimental.

El primero, aparece reconocido en el art. 5de la Ley -EDL 1996/13683- (en redaccion introducida por el nimero cuatro
del art. 2 del RDL 3/2013 -EDL 2013/9947-) y se refiere al reconocimiento excepcional del derecho a quienes, no
reuniendo los requisitos basicos del art. 3, sus recursos e ingresos econdmicos brutos no excedan del quintuplo del
indicador pablico de renta de efectos miltiples y carezcan de patrimonio suficiente, en atencion a: (i) las circunstancias de
familia del solicitante, namero de hijos o familiares a su cargo, las tasas judiciales y otros costes derivados de la
iniciacion del proceso, u otras de an4loga naturaleza, objetivamente evaluadas y, en todo caso, cuando el solicitante
ostente la condicién de ascendiente de una familia numerosa de categoria especial; (ii) las circunstancias de salud del
solicitante y a las personas con discapacidad sefialadas en el apdo. 2 art. 1 de la Ley 51/2003, de 2 diciembre -EDL
2003/136325-, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, asi como a las personas que los tengan a su cargo cuando actien en un proceso en su nombre e interés,
siempre que se trate de procedimientos que guarden relacién con las circunstancias de salud o discapacidad.

La garantia procedimental aparece reconocida en el art. 20 de la Ley 1/1996 -EDL 1996/13683- y se refiere a la
posibilidad de que, quienes sean titulares de un derecho o interés legitimo, impugnen judicialmente las resoluciones que,
de modo definitivo, reconozcan o denieguen el derecho a la asistencia juridica gratuita.

IX.- Por contraste con esta regulacion, la Ley 10/2012 -EDL 2012/240441- yel RDL 3/2013 -EDL 2013/9947- no han
previsto ninguna modulacién similar en la regulacién de las tasas judiciales de tal modo que, en la sistemética de la Ley,
lo inico que le cabe al recurrente es abonar la tasa y acompanar el justificante del pago con arreglo al modelo oficial,
debidamente validado, a todo escrito procesal mediante el que se realice el hecho imponible. O bien, en caso de no
aportar dicho justificante, hacerlo en el trdmite de subsanacién concedido al efecto por el Secretario Judicial por plazo de
diez dias (art. 8.2 de la Ley 10/2012).

Decia Blackstone en sus Comentarios sobre las Leyes de Inglaterra y lo recordaba John Marshall en la sentencia Marbury
contra Madison que "donde existe un derecho legal existe, asimismo, un remedio legal por medio de una accién procesal



ante la Justicia" (3). Pues bien, lo hasta ahora argumentado creo que permite sostener tanto la afirmacion general de que
el derecho a la tutela judicial efectiva incluye, como contenido constitucionalmente declarado, que el derecho de acceso
no sea condicionado por tasas judiciales que lo impidan en la practica o lo dificulten en términos irrazonables como la de
que ese modo especifico de control no debe residenciarse ante el Tribunal Constitucional sino que corresponde a los
Jueces y Tribunales ordinarios a la luz de las circunstancias de cada caso concreto y a fin de combinar los fines legales a
los hechos concretos de modo proporcional a los intereses en conflicto.

Si bien el legislador afirma en el PreAmbulo de la Ley 10/2012 -EDL 2012/240441- que ha puesto "todo el cuidado" en
que la regulacion de las tasas judiciales no afecte al derecho de acceder a la justicia, es evidente que no ha agotado todas
las posibilidades que estaban a su disposicion a tal fin. En mi opinion, la falta de regulacién de un mecanismo de
flexibilidad como el previsto por el art. 5de la Ley 1/1996 -EDL 1996/13683- asi como la omision de un tradmite
procedimental especifico en el que, con suspensiéon del curso del proceso, pueda cuestionarse la exigibilidad de las tasas
resultan incompatibles con el contenido constitucionalmente declarado del derecho a la tutela judicial efectiva.

En efecto, si el Tribunal Constitucional ha declarado que no resultan conciliables con el derecho a la tutela judicial
efectiva las tasas que, por su cuantia elevada, supongan un impedimento en la practica del derecho de acceso o lo
dificulten en términos irrazonables, ha de reconocerse la posibilidad de que el sujeto pasivo de la tasa pueda sostener
procesalmente la pretension dirigida al reconocimiento de estas situaciones. La falta de un trdmite especifico en la
legislacion no debe ser especial obstaculo a dicha posibilidad. A este respecto, cabe citar el caracter supletorio de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (art. 4) -EDL 2000/77463- y la regulacién que se contiene en el Capitulo VII ("De las cuestiones
incidentales") del Titulo I ("De las disposiciones comunes a los procesos declarativos") del Libro II ("De los procesos
declarativos"). Por tratarse de una cuestién que afecta a un requisito procesal de influencia en el proceso (art. 387) y no
tener sefialada en la Ley otra tramitacion (art. 388) debe considerarse aplicable la regulacion prevista a las cuestiones
incidentales de previo pronunciamiento, pues supone, por su naturaleza, un obstaculo a la continuacién del juicio por sus
tramites ordinarios (art. 390) y puede entenderse comprendida en el supuesto previsto en el n.° 3 del art. 391, que se
refiere a "cualquier otra incidencia que ocurra durante el juicio y cuya resolucién sea absolutamente necesaria, de hecho
o de derecho, para decidir sobre la continuacién del juicio por sus tramites ordinarios o su terminacion". En la medida en
que el art. 8.2 de la Ley 10/2012, en su parrafo segundo -EDL 2012/240441-, anuda al incumplimiento de la aportaciéon
del justificante acreditativo del pago de la tasa la preclusién del acto procesal y a la consiguiente continuacioén o
finalizacién del procedimiento, segiin proceda, debe resultarse colmada la exigencia legal prevista en el art. 391.3° LEC.
La expresion "continuacion del juicio” que emplea el art. 8.2 de la ley 10/2012 no debe ser un obsticulo a la aplicacion de
las cuestiones incidentales de previo pronunciamiento en los supuestos de formulacién de reconvencioén y a la oposicion
ala ejecucion de titulos judiciales (art. 2.a) y g) de la Ley 10/2012), pues debe ser interpretada la expresién en sentido
amplio, referida al efecto de cierre del proceso que produce individualmente al sujeto pasivo la falta de aportaciéon del
justificante de pago.

La regulacion de las cuestiones incidentales de previo pronunciamiento contempla el efecto suspensivo y, aunque el art.
392.1 LEC -EDL 2000/77463- parece condicionarlo a la peticién de parte, resulta una consecuencia automaticamente
asociada a la admisién del incidente por providencia sucintamente motivada a tenor de los arts. 390 y 393.2.

Las circunstancias a tener en cuenta para la decisidon del incidente son, en enunciado general, todas aquellas que puedan
comprometer en la practica la efectividad del derecho y que vendran referidas, por una parte, a la cuantia de las tasas a
abonar conforme a la estricta aplicacion de la Ley 10/2012 -EDL 2012/240441- y RDL 3/2013 -EDL 2013/9947- y, por
otra, a la situacion del sujeto pasivo de la tasa. En relacién con este tltimo aspecto, la complejidad y variedad de las
circunstancias que pueden afectar a cada litigante y que pueden ser relevantes se resiste a una enunciacién en numerus
clausus. Pueden servir de parametro a tal efecto las que se contienen en el art. 5de la Ley 1/1996 -EDL 1996 /13683-,
anteriormente citado, pero también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que son datos a tener en
cuenta, segun las circunstancias de cada caso concreto, la capacidad del litigante para pagar las tasas judiciales y la fase
del procedimiento en la que se ha impuesto esa obligacién (sentencia Kreuz contra Polonia, § 60 -EDJ 2001/13739-), la
necesidad de dedicar la recurrente sus tnicos recursos econémicos a satisfacer y asegurar sus necesidades y las de su
familia (sentencia Kniat contra Polonia, § 44 -EDJ 2005/123016-) y que la situacién financiera a tener en cuenta es la
vigente al tiempo del pago de las tasas judiciales (sentencia Kijewska contra Polonia, de 6 septiembre 2007 -EDJ
2007/118395-).

En cuanto al contenido de la decisién sobre la cuestion incidental, parece claro que puede ser la confirmacion de la
exigibilidad de la tasa conforme a las cuantias resultantes de la aplicacién del art. 7 de la Ley 10/2012 -EDL 2012/240441-
, modificada por el RDL 3/2013 -EDL 2013/9947-, o la introduccién de correcciones a la misma. En relacién al contenido
reductor de este segundo pronunciamiento, el principio mas general puede extraerse de la STC n.° 84/1992, de 28 mayo,
F.J.5° -EDJ 1992/5462-, anteriormente citada y se refiere a ordenar a los Jueces y Tribunales: "su concrecion practica, de
manera que combine los fines legales a los hechos concretos de modo proporcional a los intereses en conflicto".
Descendiendo un escalén mas, en el plano de los principios, esa concrecion practica ha de revestir la caracteristica de la
flexibilidad, siguiendo los parametros ofrecidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia Urbanek
contra Austria, de 9 diciembre 2010 (§ 64) -EDJ 2010/251581-: el sistema debe asegurar un suficiente grado de
flexibilidad (a sufficient degree of flexibility). El propio Tribunal afirma que esta condicion se aprecia en la medida en que
el sistema permite la exencion total o parcial del pago o su aplazamiento si su recaudaciéon puede poner en dificultades a
la persona afectada (the full or partial exemption from the payment of court fees or respite from court fees in case the
collection of the fee would cause particular hardship to the person concerned).



X.- La Ley 10/2012 -EDL 2012/240441- y el RDL 3/2013 -EDL 2013/9947- inciden en una cuestion esencial para la
configuracion por el legislador de las limitaciones al derecho a la tutela judicial efectiva. El debate sigue y seguira vigente
en nuestro ambito nacional y en el marco comunitario y de proteccién internacional de los derechos humanos en que se
inscribe actualmente nuestro ordenamiento. Las bases del debate, sin embargo, ya han sido perfiladas en sus lineas
fundamentales y en la mayoria de los casos en que resulte, a priori, comprometida la efectividad del derecho de acceso la
cuestion a resolver no se movera en el terreno de los principios, sino en el de ponderacion de las circunstancias
concretas y en la siempre delicada tarea de poner en adecuado equilibrio las exigencias legales y la garantia de los
derechos fundamentales. Con la nueva regulacion de las tasas judiciales en nuestro derecho positivo, resulta
naturalmente legitimo el recurso a la cuestion de inconstitucionalidad a fin de que el Tribunal Constitucional enjuicie la
acomodacion de la norma (y las novedades que incorpora en relaciéon a lo que constituyo la ratio decidendi de la
sentencia n.° 20/2012 -EDJ 2012/25985-) al ordenamiento constitucional. Sin embargo, no se agotan con ello las
posibilidades de control de las tasas judiciales por los Jueces y Tribunales ordinarios. Como graficamente ha escrito a
propoésito de la justicia administrativa Rainer Wahl (4), los derechos fundamentales y el principio del Estado de Derecho
"genera(n) una constante direccion de la mirada del administrativista, y también del juez administrativo, hacia arriba,
hacia la Ley Fundamental; o, m4s exactamente, un constante ir y venir de la mirada entre uno y otro nivel del Derecho".
Por tanto, no puede quedar reducida la funcion judicial, en la controversia que pueda suscitarse en torno a la
constitucionalidad de la cuantia de las tasas, ni a la mera aplicacion automatica de la norma legal, ni a la puesta en
marcha del mecanismo previsto en el art. 163 de la Constitucién -EDL 1978/3879- como tinico mecanismo de reaccion.
Existe una tercera posibilidad y es la que afirma que la aplicacién de la norma ha de venir modulada, de modo necesario,
por un examen concreto y orientado por las pautas que el Tribunal Constitucional, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea han elaborado a fin de garantizar la plena efectividad de los
derechos reconocidos, respectivamente, en el art. 24.1 CE, 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos -EDL
1979/3822-y 47.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea -EDL 2000/94313-. Es mucho lo que
estd en juego. Lo més importante, garantizar el lugar preeminente que en una sociedad democréatica tiene el derecho de
acceso a un Tribunal. Pero también queda comprometida y debe ser asi tenido en cuenta la propia razon de ser de la
funcion de los Jueces y Tribunales que consagra nuestra Constituciéon como primeros garantes de los derechos
fundamentales.

NOTAS:

1.- Las dos cuestiones internas de constitucionalidad suscitadas por el Tribunal Constitucional respecto del art. 35.7.2, de
la Ley 53/2002, de medidas fiscales, administrativas y de orden social -EDL 2002/54614-, por posible vulneracion del
art. 24.1 CE -EDL 1978/3879- fueron resueltas, en sentido desestimatorio, por las sentencias n.° 103/2012, de 9 mayo
2012 -EDJ 2012/98372-,y104/2012, de 10 mayo 2012 -EDJ 2012/98371-.

2.- DIAZREVORIO, F.J., "La tipologia de los pronunciamientos en la STC 31/2010 -EDJ 2010/121768- y sus efectos sobre
el Estatuto catalan y otras normas del ordenamiento vigente
<http://www10.gencat.net/eapc_revistadret/revistes/revista.2011-02-02.4047479524/article.2011-02-
02.4727523696/es/switchLanguage?set_language=es>", Revista catalana de derecho publico, ntimero 43, 28/12/2011,
pp- 67-69.

3.- Una excelente traduccién y comentario de la sentencia Marbury contra Madison (5 US (1 Cranch) 137) puede
encontrarse en Beltran de Felipe, M. y Gonzélez Garcia, J.V., "Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América", Centro de estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pp. 87-115.

4.- WALH, R., “Los tltimos cincuenta afios de Derecho administrativo alemén”, Marcial Pons, 2013, p. 63.
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I. Competencia orden social

Con la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdicciéon Social (LJS) -EDL 2011/222121-, se amplia la
competencia del orden social que se extiende no solo al conocimiento de las acciones que puedan ejercitar los
trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra aquéllos a quienes se les atribuya legal, convencional o
contractualmente responsabilidad, por los dafios originados en el &mbito de la prestaciéon de servicios o que tengan su
causa en accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, incluida la accién directa contra la aseguradora (art. 2 b),
lo que ya habia adelantado la jurisprudencia de la Sala IV del TS, sino también al conocimiento de la responsabilidad por
los dafios sufridos por los empleados de la Administracion pablica como consecuencia del incumplimiento de la
normativa de prevencién de riesgos laborales que forma parte de su relaciéon funcionarial, estatutaria o laboral (art. 2.e).
Sigue fuera de la competencia del orden social "las cuestiones litigiosas en materia de prevencién de riesgos laborales
que se susciten entre el empresario ylos obligados a coordinar con éste las actividades preventivas de riesgos laborales y
entre cualquiera de los anteriores y los sujetos o entidades que hayan asumido frente a ellos, por cualquier titulo, la
responsabilidad de organizar los servicios de prevencién" (art. 3.b de la LJS)

I1. Reparacion del dafio

La reparacion de los dafios derivados de los accidentes de trabajo se realiza en nuestro sistema a través de la
responsabilidad del empresario como deudor de seguridad frente a sus trabajadores y como garante del riesgo
profesional producido por el desarrollo de su actividad profesional (STS de 14 julio 2009, rec: 3576/2008 -EDJ
2009/217635-). En nuestro ordenamiento esa reparacion se instrumenta a través de tres vias:

- las prestaciones de la Seguridad Social,
- el recargo de esas prestaciones y
- la denominada indemnizacién civil adicional.

La existencia de estas tres vias de reparacion determina la necesidad de su coordinaciéon dentro del principio general de
compatibilidad, pero el alcance de dicha compatibilidad no tiene expresa regulacion legal, puesto que los preceptos que
inequivocamente la establecen (arts. 123.3 LGSS -EDL 1994/16443- y 42.3 LPRL [Ley 31/1995, de 8 noviembre] -EDL
1995/16211-), ninguna conclusién permiten deducir al respecto.

En teoria, como sefiala la STS de 17 julio 2007, rec: 513/2006 -EDJ 2007/184446-, son factibles dos soluciones: entender
que ambas formulas -prestaciones de Seguridad Social y accion civil de responsabilidad- protegen al trabajador
accidentado como sistemas autdénomos [técnica de la suplementariedad; o de acumulacién absoluta, seguida
fundamentalmente por la jurisprudencia civil]; o considerar que las mismas responden a idéntica finalidad y no pueden
aplicarse con total independencia [técnica de la complementariedad; o de acumulacion relativa, seguida por la
jurisprudencia social (sentencias de 2 febrero 1998 -EDJ 1998/2399-, 10 diciembre 1998 -EDJ 1998/30730-, 17 febrero
1999 -EDJ 1999/6060-, 3 junio 2003 -EDJ 2003/241195-, 24 abril 2006 -EDJ 2006/83992- y 17 julio 2007 -EDJ
2007/184446-) que entiende que una cosa es que el perjudicado pueda ejercer todas las acciones a su alcance para
obtener la adecuada compensacion de los dafios sufridos [acumulacién de acciones] y otra muy distinta que las
compensaciones que reciba por el ejercicio de esas acciones puedan aumentar su patrimonio més all4 del dafio sufrido
[acumulacién de indemnizaciones].

Este criterio de complementariedad determina que, a efectos de fijar la indemnizacion adicional, deban descontarse del
importe del dafo total las prestaciones de la Seguridad Social, en la medida en que éstas cubren la responsabilidad
objetiva del empresario por el mismo hecho y han sido financiadas por éste dentro de un sistema de cobertura piblica en
el marco de la Seguridad Social; descuento del que, sin embargo, se excluye el recargo en la medida en que su naturaleza
es esencialmente sancionadora, y porque su posible detraccién del importe indemnizatorio dejaria vacia de contenido la
finalidad atribuida por el art. 123 LGSS -EDL 1994/16443-.

II1. Caracteristicas de la responsabilidad adicional civil

El Estatuto de los Trabajadores genéricamente consagra la deuda de seguridad como una de las obligaciones del
empresario, al establecer el derecho del trabajador «a su integridad fisica» [art. 4.2 .d) -EDL 1995/13475-] y a «una
proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene» [art. 19.1]. Obligacion que mas especificamente -y con mayor rigor de



exigencia- desarrolla la LPRL -EDL 1995/16211-, cuyos rotundos mandatos -muy particularmente los contenidos en los
arts. 14.2, 15.4 y 17.1 - determinaron que se afirmase «que el deber de proteccién del empresario es incondicionado y,
practicamente, ilimitado» y que «deben adoptarse las medidas de proteccién que sean necesarias, cualesquiera que ellas
fueran» (STS 08/10/01 -rcud. 4403/00 (EDJ 2001/49262)-).

Existiendo una deuda de seguridad por parte del empleador, ello nos sitia en el marco de la responsabilidad contractual y
del art. 1101 CC -EDL 1889/1- y si bien la exigencia de dicha responsabilidad adicional requiere la constatacion de culpa,
la misma tiene notables atenuaciones en cuanto a la determinacion de su necesario grado y en la prueba de su
concurrencia.

No puede sostenerse la exigencia culpabilista en su sentido mas clasico porque no son parejas la respectiva posicion de
empresario y trabajador en orden a los riesgos derivados de la actividad laboral. Con su actividad productiva el
empresario «crea» el riesgo, mientras que el trabajador -al participar en el proceso productivo- es quien lo «sufre»; aparte
de que el empresario organiza y controla ese proceso de produccién, es quien ordena al trabajador la actividad a
desarrollar (art. 20 ET -EDL 1995/13475-) y en tltimo término esta obligado a evaluar y evitar los riesgos, y a proteger al
trabajador, incluso frente a sus propios descuidos e imprudencias no temerarias (art. 15 LPRL -EDL 1995/16211-),
estableciéndose el deber genérico de «garantizar la seguridad y salud laboral» de los trabajadores (art. 14.1 LPRL).

Sobre la carga de la prueba ha de destacarse la aplicacién -analogica- del art. 1183 CC -EDL 1889/1- del que deriva la
conclusion de que el incumplimiento de la obligaciéon ha de atribuirse al deudor y no al caso fortuito, salvo prueba en
contrario; yla del art. 217 LEC -EDL 2000/77463-, tanto en lo relativo a la prueba de los hechos constitutivos [secuelas
derivadas de AT] y de los impeditivos, extintivos u obstativos [diligencia exigible], cuanto a la disponibilidad y facilidad
probatoria [es mas dificil para el trabajador acreditar la falta de diligencia que para el empresario demostrar la
concurrencia de ésta].

Sobre el grado de diligencia exigible, cabe decir que la obligacion del empresario alcanza a evaluar todos los riesgos no
eliminados y no s6lo aquellos que las disposiciones especificas hubiesen podido contemplar expresamente [vid. arts. 14.2,
15y 16 LPRL -EDL 1995/16211-], maxime cuando la generalidad de tales normas imposibilita prever todas las situaciones
de riesgo que comporta el proceso productivo; y también porque los imperativos términos con los que el legislador define
la deuda de seguridad en los arts. 14.2 y 15.4 LPRL imponen una clara elevacién de la diligencia exigible. Ademas, la
propia existencia de un dafio pudiera implicar -se ha dicho- el fracaso de la accidon preventiva a que el empresario esta
obligado [porque no evalu6 correctamente los riesgos, porque no evité lo evitable, o no protegi6 frente al riesgo
detectable y no evitable], como parece presumir la propia LPRL al obligar al empleador a hacer una investigacién de las
causas de los dafos que se hubiesen producido (art. 16.3 LPRL).

Pero el empresario no incurre en responsabilidad alguna cuando el resultado lesivo se hubiese producido por fuerza
mayor o caso fortuito, por negligencia exclusiva no previsible del propio trabajador o por culpa exclusiva de terceros no
evitable por el empresario [arts. 1105 CC -EDL 1889/1- y 15.4 LPRL -EDL 1995/16211-], aunque en todo estos casos es al
empresario a quien le corresponde acreditar la concurrencia de esa posible causa de exoneracion, en tanto que él es el
titular de la deuda de seguridad y habida cuenta de los términos cuasiobjetivos en que la misma est4 concebida
legalmente.

En tltimo término no procede aplicar en el &mbito laboral una responsabilidad plenamente objetiva o por el resultado,
habida cuenta de su regulacion legal, ademas de que tal objetivacién produciria un efecto «desmotivador» en la politica
de prevencion de riesgos laborales.

IV. Cuantificacion de la indemnizacion derivada de accidente de trabajo

En orden a la valoracion de los dafios y perjuicios, la determinacion de su concreto importe corresponde basicamente al
6rgano de instancia, como cuestién ligada a los hechos; pero puede corregirse en tramite de recurso extraordinario
cuando concurran circunstancias singulares. Tal posibilidad correctora tinicamente tiene lugar «si el Juzgador de
instancia resuelve de forma caprichosa, desorbitada o evidentemente injusta» (SSTS 22/09/06;y 21/07/06 -EDJ
2006/299717-); 0 cuando sus conclusiones, por ser erroneas, se combatan oportuna, adecuada y eficazmente o ante la
falta de concrecion de las bases de valoracion, que impide conocer el alcance del dafio, o en los casos de indebida
aplicacién de baremos o criterios de determinacion de la cuantia de las indemnizaciones (STS 19/07/06 -EDJ
2006/253536-); 0 cuando no se justifica adecuadamente su aplicacion, o no resulta coherente o razonable en el ejercicio
del juicio de prudente ponderacién (STS 31/05/06 -EDJ 2006/277479-).

No esta de mas afiadir que la imprescindible concrecion de los dafios excluye su valoracién conjunta, pues dicho
proceder impediria conocer si se respetan las bases de valoracion [de necesaria constancia] y dificultaria en extremo su
impugnacion via recurso, soslayando la obligada tutela judicial [art. 24 CE -EDL 1978/3879-]; aparte de vulnerarse los
preceptos relativos a la necesaria motivacion -rectamente entendida- de la sentencia [arts. 120.3 CE -EDL 1978/3879-;
218 LEC -EDL 2000/77463-;y97.2 LJS-EDL 2011/222121-].

La indicada valoracién obliga a coordinar las distintas vias indemnizatorias a las que antes se ha hecho referencia,
teniendo en cuenta que el dafo tiene distintos componentes -las lesiones fisicas y las psiquicas, los dafios morales, el
dafio econ6mico emergente y el lucro cesante- y, en consecuencia, la compensacion de las diversas indemnizaciones
debe efectuarse entre conceptos también homogéneos para lograr una justa y equitativa reparacion.

Esta regla de homogeneidad determina que "tratindose de prestaciones de la Seguridad Social, que resarcen por la



pérdida de ingresos que genera la disminucion de la capacidad de ganancia, temporal o permanente", estas prestaciones
s6lo puedan compensarse con las indemnizaciones reconocidas por el llamado lucro cesante.

Una forma de valorar los dafios y perjuicios derivados del accidente de trabajo es mediante la aplicacion orientativa o
analdgica del Anexo introducido por la DA Octava de la Ley 30/1995-EDL 1995/16212-, en la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulaciéon de vehiculos a motor [RD Leg. 8/2004, de 29 octubre] -EDL 2004/152063-, cuyos
modulos [cuantitativamente actualizados por Resoluciones de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones]
pueden servir de ayuda para determinar la indemnizacion por dafos y perjuicios derivados del AT, dada la falta de toda
prevision legal especifica en materia laboral y a la factible aplicacion anal6gica de aquella normativa, ex art. 4.1 CC -EDL
1889/1- (SSTS 02/02/98 -rcud. 124/97 (EDJ 1998/2399)-;17/02/99 -rcud. 2085/98 (EDJ 1999/6060)-; 02/10/00 -rcud.
2393/99 (EDJ 2000/44303)-;y 07/02/03 -rcud. 1663/02 -EDJ 2003/266061-). Ahora bien se trata de una aplicaciéon
orientativa y no mimética ya que con el baremo se esta regulando la responsabilidad de una aseguradora de automoviles
en el marco de una responsabilidad objetiva en materia de accidentes de trafico, mientras que en el supuesto que
debatimos se trata de la indemnizacion que pueda atribuirse al empleador que ha incurrido en culpa o negligencia en la
produccion del AT y al objeto de complementar las prestaciones de Seguridad Social [atribuibles a responsabilidad
objetiva].

V. Aplicacion orientativa del baremo del anexo ala LRCSCVM -EDL 2004/152063-

El citado Baremo -EDL 2004/152063- establece diferentes indemnizaciones por los distintos conceptos que se
contemplan en cinco de sus Tablas, con la particularidad de que las cantidades resultantes por cada concepto son
acumulables.

La aplicacion orientativa del baremo no puede desconocer que la compensacién por pérdida de ingresos profesionales ya
estd o debiera estar -en principio- fundamentalmente atendida por las prestaciones de la Seguridad Social.

En concreto, para las prestaciones de incapacidad temporal se dice que la reparacion de los perjuicios econémicos debe
perseguir la plena indemnidad del trabajador, lo que supone que el perjudicado en concepto de lucro cesante debe
percibir, al menos, el cien por cien del salario cobrado al tiempo del accidente. En cuanto a la cuantificacién de la
indemnizacién por dafio moral en la situacién de IT no plantea excesiva dificultad aceptar simplificadamente las tres
categorias e importes indemnizatorios para dias -sin sanidad- no impeditivos, impeditivos y con permanencia hospitalaria
que contempla la Tabla V al fijar la indemnizacion bésica, sin que proceda aplicar a los accidentes de trabajo los que en el
baremo de accidentes de trafico figuran como " factores de correccién " por perjuicios econémicos en atencioén a los
ingresos netos anuales de la victima por trabajo personal, dado que ya se parte para fijar los dafios y perjuicios del
importe del 100 por 100 del salario dejado de percibir (STS de 14 diciembre 2009, Rec. 715/2009 -EDJ 2009/344494-).

En cuanto a las lesiones permanentes no invalidantes se ha de sefialar que de la suma obtenida por lesiones permanentes
y factor de correccién ha de ser deducida la ya lucrada de la Seguridad Social por Lesiones Permanentes No Invalidantes,
al objeto de evitar duplicidad indemnizatoria por el mismo concepto.

Respecto al descuento del capital coste de las pensiones de incapacidad permanente de la Seguridad Social, hay que
recordar que se trata de prestaciones que se conceden por la pérdida de la capacidad de ganancia y, por ello, es l6gico
practicar la correspondiente deduccion. Pero, como la compensacion sélo puede operar sobre conceptos homogéneos, las
indemnizaciones que resarcen por la pérdida de la capacidad de ganancia, supuesto de la pensién reconocida por la
Seguridad Social, s6lo pueden compensarse con las indemnizaciones que reparan la pérdida de ingresos, el llamado lucro
cesante, es claro que la indemnizacién reconocida por el dafo fisiol6gico y moral que ha sido calculada con arreglo a la
Tabla III del Baremo para la fijacién de indemnizaciones por lesiones causadas en accidente de circulacion que se aplica
con caracter orientador, no puede ser compensada con el capital coste necesario para el pago de la pension de la
Seguridad Social, ya que, con este pago se compensa por el lucro cesante producido, mientras que con el otro se repara el
dafio fisico causado, las secuelas que deja y el dafio moral, esto es, un dafio diferente (STS de 24 noviembre 2010, Rec.
651/2010 -EDJ 2010/285033-).

Si que se ha de compensar el capital coste de la prestacion de incapacidad permanente con la indemnizacion reconocida
por lucro cesante (Tabla IV, factor de correccion por perjuicios econémicos) y, parcialmente con el factor de correccion
de lesiones permanentes que constituyen una incapacidad para la ocupacién o actividad habitual de la victima, pues este
altimo factor compensa no sélo la pérdida de capacidad laboral en sentido estricto, sino también la pérdida de otras
actividades, satisfacciones y oportunidades del disfrute de la vida. El capital coste de la pensién de la Seguridad Social no
puede compensar en su totalidad lo reconocido por ese factor corrector de las lesiones permanentes, por lo que quedara
al prudente arbitrio del juzgador de la instancia la ponderacién de las circunstancias concurrentes, para determinar qué
parte de la cantidad reconocida por el concepto de factor corrector de la incapacidad permanente se imputa a la
incapacidad laboral y qué parte se imputa al impedimento para otras actividades y ocupaciones de la victima.

A la cifra indemnizatoria obtenida ha de aplicarsele, desde su devengo en la fecha de la consolidacion de las secuelas y
hasta la sentencia que establece la indemnizacion, el interés legal moratorio; y desde la fecha de esta sentencia, los
oportunos intereses procesales [art. 576 LEC -EDL 2000/77463-], a excepcion de la cantidad de que, en su caso,
responde la compafiia aseguradora, que hara frente a los intereses previstos en el art. 20 de la LCS-EDL 1980/4219-.

Es cierto que en STS 17/07/07 -rcud. 513/06 (EDJ 2007/184446)-, la Sala Cuarta del TS sostuvo en supuesto de
indemnizacion por responsabilidad empresarial en la produccion del accidente, la exclusién de los intereses moratorios -
previstos en el art. 1108 CC (EDL 1889/1)- optando por la actualizacién de los importes del Baremo Anexo a la LRCSCVM



-EDL 2004/152063-, llevada a cabo por la correspondiente Resolucion de la Direccion General de Seguros vigente a la
fecha en que la sentencia es dictada; pero una reconsideracién del tema ha llevado a entender a la Sala Cuarta (STS de 30
enero 2008, Rec. 414/2007 -EDJ 2008/56645-) que el objetivo de la directriz I.2 fijada en la Resolucién 75/7 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa [«La indemnizacién destinada a reparar el dafio se calculara segtn el valor que tenga
el dafio al dictarse la sentencia»], podia ser logrado con una interpretacién menos restrictiva de los obligados intereses
moratorios. Solucién la ahora adoptada que si bien ha de constituir regla general de aplicacién, no obsta a que en
supuestos excepcionales sea factible acudir al mecanismo de la actualizacion; en el bien entendido de que ambos sistemas
- intereses/actualizacion- son de imposible utilizaci6én simultanea.

VI. Interés por mora del art. 1108 CC -EDL 1889/1- y del art. 20 LCS -EDL 1980/4219-

La distinta regulacion del interés por mora establecida en uno y otro precepto consiente -sin contradiccién alguna- llegar
a soluciones diversas en la interpretacion aplicativa de los mismos. La solucion que ahora se mantiene por la Sala Cuarta
del TS (STS de 30 enero 2008, Rec. 414/2007 -EDJ 2008/56645-) y que es favorable a la flexibilidad aplicativa de la
méxima "in illiquidis non fit mora" encuentra apoyo en la més reciente jurisprudencia civil (STS 19/02/04 -rec. 941/98
(EDJ 2004/6324)- y las que en ella se citan) y entronca con la conclusién de que la sentencia no opera la creaciéon de un
derecho con caracter constitutivo, sino que lo tiene meramente declarativo. Esta flexibilidad aplicativa de la maxima
tradicional, con mayor rotundidad ha de tenerse en cuenta en el campo del Derecho del Trabajo, habida cuenta que los
intereses en juego imponen una interpretacion "pro operario", contraria al tradicional "favor debitoris" que informa la
practica civil.

Respecto del abono de los intereses previstos en el art. 20 LCS -EDL 1980/4219-, 1a Sala IV -siguiendo criterios de la Sala
12 - ha entendido, por aplicacién de su apartado 8° que no ha lugar a los mismos cuando el retraso en el pago por parte de
la aseguradora estaba fundado en situaciones discutibles, tales como la determinacion de la entidad aseguradora
responsable, de la fecha del hecho causante o de la cuantia de la indemnizacion (asi, superando el automatismo, las
sentencias -entre otras anteriores- de 14/11/00 -rcud. 3857/99 (EDJ 2000/44323)-;26/06/01 -rcud. 3054/00- (EDJ
2001/35598);20/03/03 -rcud. 3516/03-;26/07/06 -rcud. 2107/05 (EDJ 2006/261570)-;y 10/12/06 -rcud. 3744/05-).

VII. Efecto positivo de la sentencia que impone el recargo y la sentencia que conoce de la indemnizacién
adicional por dafios de AT

Aun admitiendo la diferencia entre el recargo de prestaciones y la indemnizacién adicional por dafos derivados de AT,
las decisiones adoptadas en este punto por la primera sentencia tienen valor de cosa juzgada en el siguiente proceso, al
existir elementos de identidad entre ambos y entre ellos la relacion de causalidad entre el incumplimiento empresarial y
las lesiones que constituyen el dafio derivado del incumplimiento de las normas de prevencién, que se sitda en un plano
en el que no cabe desconocer la identidad existente entre los dos institutos (12 julio 2013, Rec. 2294/2012 -EDJ
2013/168378-).

VIII. Prescripcion de la acciéon de reclamacion de la indemnizaciéon por accidente de trabajo

El plazo para el ejercicio de la accién es de un afio a tenor del art. 59.2 ET -EDL 1995/13475- "La fecha inicial para el
computo de los plazos de prescripcion de todas las acciones, segin dispone el articulo 1969 del Coédigo Civil -EDL 1889/1-
, se inicia desde el momento en que pudieron ser ejercitadas. Esta fecha, cuando se trata de accidente de trabajo y acciéon
de reclamacion de dafios y perjuicios de él derivados, no puede iniciarse en el supuesto de existencia de actuaciones
penales hasta el fin de la causa penal. Asilo declaré el TS en su sentencia dictada en Sala General de fecha 10 de
diciembre de 1998 (Rec. 4078/1997) -EDJ 1998/30730-. Pero no existiendo proceso penal previo, la accion para exigir
responsabilidad por los dafios y perjuicios sufridos no puede iniciarse hasta que el beneficiario tiene un cabal
conocimiento de las secuelas del accidente y tal conocimiento no se alcanza hasta la fecha en que finaliz6 por resolucion
firme el Gltimo expediente incoado ante la Seguridad Social en reclamacién de prestaciones. Esta tesis viene reforzada
también por el hecho de que los dafios derivados de un accidente de trabajo son tnicos, de modo que del importe total de
los dafios han de deducirse las cantidades que, por prestaciones de la Seguridad Social, haya podido percibir el
beneficiario (STS de 2 febrero 1998 (Rec. 124/1997) -EDJ 1998/2399- y 17 febrero 1999 (Rec. 2085/1998 -EDJ
1999/6060-).
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l. Cuestion a analizar
Se analiza por cinco Juristas la siguiente cuestion:

La crisis econémica esta propiciando que los delitos de estafa estén proliferando y se compruebe un importante repunte
en este tipo de hechos. Asi, los perjudicados estan recurriendo a la via penal en estos casos con la interposicion de
querellas contra los autores de estos "incumplimientos". No obstante, se esta alegando en la mayoria de los casos
como mecanismo defensivo que la conducta de la que se les acusa no constituye un ilicito penal, sino que se trata de
un mero incumplimiento civil a dilucidar ante la jurisdiccion civil, que no la penal. Nétese que en estos supuestos a los
perjudicados les interesa iniciar la accion penal por cuanto a los que han incumplido el contrato les supone una mayor
sancion la posible respuesta penal que el Estado prevé en estos casos por la via penal, ya que la "amenaza" de una
pena privativa de libertad tras un juicio oral es mas "eficaz" que una condena civil que en el caso de insolvencia del
condenado ningun dafio personal le puede suponer. Por ello, planteamos cudles son las condiciones diferenciadoras
para entender que el incumplimiento de una parte es un contrato civil criminalizado y debe acudirse para sui resoluciéon
a la via penal, o se trata de un incumplimiento que debe dilucidarse en la via civil.

Il. Conclusion

1.- Es esencial el caracter preexistente de la intencidon de engafar sobre la celebracion del negocio juridico de que se
trata, aunque también cabe que lo fuere concurrente (mucho mas dificil de acreditar) pero lo mas complejo y
problematico es atender al requisito de la suficiencia del engafio, donde poco a poco se va abriendo camino un
elemento subjetivo, en atencion a la debilidad del sujeto engafiado, puesto que si bien cabe entender como engafio
bastante el que sirva para defraudar a un ciudadano medio con conocimientos normales, de inteligencia y cuidado
también normal, el estafador puede haber elegido a sus victimas debido precisamente a su endeble personalidad y
cultura (STS de 11.7.2000 -EDJ 2000/21772-).

2.- Cabra acudir a la via penal cuando se den los requisitos anteriores en el engafno: generalmente preexistente (puede
serlo concurrente) al acto que sea suficiente en los términos examinados, y que dé lugar al desplazamiento patrimonial.
En otro caso habra que acudir a la via civil

3.- La estafa, en los supuestos de los llamados negocios juridicos criminalizados, tiene lugar en aquellos casos donde
el autor simula un propésito serio de contratar, cuando, en realidad, so6lo pretende aprovecharse del cumplimiento de
las prestaciones a que se obliga la otra parte, ocultando a ésta su decidida intenciéon de incumplir sus propias
obligaciones contractuales, aprovechandose el infractor de la confianza y la buena fe del perjudicado con claro y
terminante animo inicial de incumplir lo convenido, vulnerandose de ese modo los esquemas contractuales para
instrumentalizarlos al servicio de un ilicito afan de lucro propio, desplegando unas actuaciones que desde que se
conciben y planifican prescinden de toda idea de cumplimiento de las contraprestaciones asumidas en el seno del
negocio juridico bilateral, lo que da lugar a la antijuridicidad de la accion y a la lesion del bien juridico protegido por el
tipo

4.- En el incumplimiento de una obligacién contractual constitutivo de un ilicito civil, el dolo, referido al conocimiento y
voluntad de incumplir, aparece con posterioridad al acto de disposicién, por lo que no puede apreciarse la existencia
de un engano que hubiera causado el error determinante de aquel. En este caso, quien contrae una obligacién se
encuentra en una situacion en la que podria hacerle frente o bien dispone de razones para pensar que podra hacerlo al
tiempo del cumplimiento, siempre desde un analisis racional, por lo que el incumplimiento de lo acordado solo podria
dar lugar a la correspondiente reclamacion en via civil.

Cuestion distinta es la existencia de pruebas respecto de la voluntad oculta de no cumplir la obligacién propia y
beneficiarse del cumplimiento de la ajena.

La intencidn del sujeto activo del delito es un hecho subjetivo precisado de prueba, cuya existencia no puede
acreditarse normalmente a través de prueba directa, siendo necesario acudir a un juicio de inferencias para afirmar su



presencia sobre la base de un razonamiento inductivo construido sobre datos facticos debidamente acreditados.

5.- Como dice la STS Sala 22 de 14 julio 2011 -EDJ 2011/198019- "En los contratos criminalizados, el sujeto activo
excluye de antemano el cumplimiento de los deberes asumidos contando con que asi lo hara la otra parte contratante,
enriqueciéndose con la prestacion realizada por la contraparte, de manera que el contrato es sélo una apariencia
puesta al servicio del fraude

6.- Es el dolo antecedente o in contrahendo el que caracteriza el ilicito penal frente al mero ilicito civil, en modo tal que
es la intencidn inicial de no hacer efectiva la contraprestacién o la tenencia de la conciencia de la imposibilidad de
cumplirla la que permite tener al contrato como un mero instrumento del fraude. Es decir, es el elemento subjetivo el
que marca la frontera entre un ilicito u otro si bien es cierto que seran los aspectos objetivos los que delimitaran la
realidad de la intencionalidad, siempre oculta, en el contratante.

7.- La accion penalmente tipica no debe ser confundida con el simple incumplimiento de la obligacion prometida, pues
en este caso el dolo (conocimiento y voluntad de incumplir) aparece con posterioridad al acto de disposicién efectuado
de contrario, por lo que no puede ser tenido como causante de éste. En el ilicito penal de la estafa, el sujeto activo
sabe, desde el momento de otorgamiento del contrato, que no querra o no podra cumplir la contraprestacion que le
incumbe. Cuando el dolo del autor surge con posterioridad, y da lugar al incumplimiento de la obligacién, ese "dolo
subsequens" es de naturaleza civil y no puede fundamentar la tipicidad del delito de estafa, porque ésta requiere un
nexo causal o relacion de causalidad entre el engafio provocado y el desplazamiento patrimonial generador del
perijuicio.

D. Joaquin Tafur Lopez de Lemus

Magistrado de la Audiencia Provincial de Cantabria

La linea divisoria del entre el dolo penal (preciso para que el negocio resulte criminalizado) y el dolo civil
(determinante de un simple incumplimiento contractual) se sitia en la tipicidad, de modo que inicamente si la
conducta del agente se incardina en el precepto penal tipificado del delito de estafa es punible la accidn, sin que ello
autorice a criminalizar todo incumplimiento contractual, porque el ordenamiento juridico establece suficientes
remedios para restablecer la legalidad cuando es conculcada por vicios puramente civiles (por todas, sentencias de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 20 enero y 16 mayo 2013 -EDJ 2013/78319-).

Comoquiera que la tipicidad del delito de estafa viene constituida por el engafio, en los contratos en que se
comprometen prestaciones reciprocas es posible apreciarlo cuando uno de los contratantes, desde el principio, sin
intencion seria de cumplir aquello a que se obliga, oculta ese propoésito a la otra parte, y obtiene de ella la
correspondiente contraprestacion. En tales casos, el contrato mismo se erige en instrumento disimulador, pues el
infractor, valiéndose de la confianza y buena fe que son propias de toda negociacion, engafia al contrario con
ocultacion, fingimiento y fraude. Es punible la accién cuando el autor, simulando un propoésito serio de contratar y de
cumplir sus obligaciones, que actia a modo de como engafo precedente, en realidad s6lo quiere aprovecharse del
cumplimiento que, de lo pactado, hace la parte contraria, del que se deriva un enriquecimiento para el incumplidor y un
empobrecimiento para el contratante cumplidor.

La acci6n penalmente tipica no debe ser confundida con el simple incumplimiento de la obligacién prometida, pues en
este caso el dolo (conocimiento y voluntad de incumplir) aparece con posterioridad al acto de disposicién efectuado de
contrario, por lo que no puede ser tenido como causante de éste. En el ilicito penal de la estafa, el sujeto activo sabe,
desde el momento de otorgamiento del contrato, que no querra o no podra cumplir la contraprestacion que le incumbe.
Cuando el dolo del autor surge con posterioridad, y da lugar al incumplimiento de la obligacion, ese "dolo subsequens"
es de naturaleza civil y no puede fundamentar la tipicidad del delito de estafa, porque ésta requiere un nexo causal o
relacion de causalidad entre el engafio provocado y el desplazamiento patrimonial generador del perjuicio.

Sin embargo, al regirse las relaciones comerciales por el principio general de confianza, y no por el contrario (principio
de desconfianza), siempre que el engafio sea suficiente para provocar un error determinante en la victima, no puede
gravarse a ésta con una suerte de deber de aplicar resortes protectores autodefensivos. Ademas, el engafio penalmente
tipico no tiene s6lo una significacién positiva, sino igualmente omisiva, de forma que cada parte soporta el deber de
proporcionar la contraria toda la informacién que posea y sea debida al caso, a fin de que la otra parte pueda valorar
los riesgos del negocio, méxime si tales riesgos afectan al cumplimiento de la obligacion principal de entrega de la
prestacion, que cada parte asume (por todas, sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 25 enero 2013
-EDJ 2013/27140-).

D. Luis Alberto Gil Nogueras

Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Zaragoza

A mi juicio lo esencial es la relevancia del engafio, puesto que de un delito de estafa partimos.

Las STS de 27.6.2013 -EDJ 2013/124668- y 30.1.2013 -EDJ 2013/4139- entre otras muchas, expusieron que la estafa
como elemento esencial requiere la concurrencia del engafo que debe ser suficiente, ademas de precedente o
concurrente con el acto de disposicion de la victima que constituye la consecuencia o efecto de la actuacién engafiosa,
sin la cual no se habria producido el traspaso patrimonial, acto de disposicién que realiza el propio perjudicado bajo la



influencia del engafio que mueve su voluntad, y que puede consistir en cualquier accién del engafiado que causa un
perjuicio patrimonial propio o de tercero, entendiéndose por tal, tanto la entrega de una cosa como la prestacion de un
servicio por el que no se obtiene la contraprestacion.

El engano ha sido identificado por el Tribunal Supremo como cualquier tipo de ardid, maniobra o maquinacion,
mendacidad, fabulacion o artificio del agente determinante del aprovechamiento patrimonial en perjuicio del otro y asi
ha entendido extensivo el concepto legal a "cualquier falta de verdad o simulacion"”, cualquiera que sea su modalidad,
apariencia de verdad que le determina a realizar una entrega de cosa, dinero o prestacién, que de otra manera no
hubiese realizado (STS 27.1.2000 -EDJ 2000/638-), hacer creer a otro algo que no es verdad (STS 4.2.2001).Y por
consiguiente constituye un dolo antecedente o concurrente (SSTS. 17.1.98, 2.3.2000 -EDJ 2000/1113-, 26.7.2000 -EDJ
2000/21776-).

Es esencial por tanto el caracter preexistente de la intencién de enganar sobre la celebracion del negocio juridico de
que se trata, aunque también cabe que lo fuere concurrente (mucho maés dificil de acreditar) pero lo méas complejo y
problematico es atender al requisito de la suficiencia del engafio, donde poco a poco se va abriendo camino un
elemento subjetivo, en atencién a la debilidad del sujeto engafnado, puesto que si bien cabe entender como engafio
bastante el que sirva para defraudar a un ciudadano medio con conocimientos normales, de inteligencia y cuidado
también normal, el estafador puede haber elegido a sus victimas debido precisamente a su endeble personalidad y
cultura (STS de 11.7.2000 -EDJ 2000/21772-).

Quizas la regla general la proporcione esta Gltima sentencia al establecer que "el engafio ha de entenderse bastante
cuando haya producido sus efectos defraudadores, logrando el engafiador, mediante el engafio, engrosar su
patrimonio de manera ilicita, o lo que es lo mismo, es dificil considerar que el engaio no es bastante cuando se ha
consumado la estafa. Como excepcion a esta regla s6lo cabria exonerar de responsabilidad al sujeto activo de la acciéon
cuando el engafio sea tan burdo, grosero o esperpéntico que no puede inducir a error a nadie de una minima
inteligencia o cuidado.

De ahi que se suela insistir que en el delito de estafa, no basta para realizar el tipo objetivo con la concurrencia de un
engaflo que causalmente produzca un perjuicio patrimonial al titular del patrimonio perjudicado, sino que es necesario
todavia que el perjuicio patrimonial sea imputable objetivamente a la accién engafiosa, y si este perjuicio obedece a
otra causa, no existira el mencionado tipo.

En consecuencia cabra acudir a la via penal cuando se den los requisitos anteriores en el engafio: generalmente
preexistente (puede serlo concurrente) al acto que sea suficiente en los términos examinados, y que dé lugar al
desplazamiento patrimonial. En otro caso habra que acudir a la via civil

D. Antonio Alberto Pérez Urena
Abogado

Efectivamente, en los altimos tiempos se viene apreciando un aumento en el nimero de denuncias y querellas por
supuestos delitos de estafa, incremento que entendemos viene coadyuvado por dos razones que, aunque entendibles,
son ajenas al fundamento y finalidad del procedimiento penal. La primera viene de la mano de considerar la
jurisdiccién penal como mas contundente que la via civil: las consecuencias juridicas que para el imputado/acusado
puede tener la tramitacién del procedimiento penal y una hipotética sentencia condenatoria, se cree, pueden "ablandar
su resistencia” a cumplir a lo que se obligb en su dia.

La perspectiva econdémica también es una cuestién a tener muy en cuenta; por un lado la implantacién de las nuevas
tasas judiciales por la Ley 10/2012, de 20 noviembre -EDL 2012/240441-, encarece -salvo casos tasados- la
presentaciéon de demandas civiles. También los reparos a una posible imposicion de las costas procesales causadas en
el procedimiento civil es una cuestion importante dado que su imposicién a la parte denunciante o querellante es mas
infrecuente que en el procedimiento civil cuando la parte actora ve desestimada su pretension.

Sea como fuere, lo cierto es que el éxito de una querella penal por estafa dependera de que realmente se pueda
comprobar la existencia del citado delito, es decir que se constate la existencia de una accién criminal, no pudiendo
pretenderse criminalizar cualquier incumplimiento contractual dado el principio de intervencién minima de la ley
penal.

¢Cuando no se estd en presencia de un mero incumplimiento contractual civil para pasar al ilicito penal? Realmente la
distincion practica entre dolo civil y dolo penal no siempre es facil; se trata de un territorio pantanoso lleno de matices
y, por lo general, no facilmente discernible. Especial relevancia, por la dificultad de hallar criterios diferenciales nitidos,
generales y concluyentes entre ilicito civil e ilicito penal en sede patrimonial, la ostentan respecto del delito de estafa
los denominados "negocios civiles criminalizados", es decir, aquellos supuestos en los que la defraudaciéon
patrimonial tipica se lleva a cabo mediante una relacién contractual sea cual sea su naturaleza. Segun reiterada
jurisprudencia, la estafa, en los supuestos de los llamados negocios juridicos criminalizados, tiene lugar en aquellos
casos donde el autor simula un propoésito serio de contratar, cuando, en realidad, s6lo pretende aprovecharse del
cumplimiento de las prestaciones a que se obliga la otra parte, ocultando a ésta su decidida intencién de incumplir sus
propias obligaciones contractuales, aprovechandose el infractor de la confianza y la buena fe del perjudicado con claro
y terminante 4nimo inicial de incumplir lo convenido, vulnerandose de ese modo los esquemas contractuales para



instrumentalizarlos al servicio de un ilicito afan de lucro propio, desplegando unas actuaciones que desde que se
conciben y planifican prescinden de toda idea de cumplimiento de las contraprestaciones asumidas en el seno del
negocio juridico bilateral, lo que da lugar a la antijuridicidad de la accién y a la lesion del bien juridico protegido por el
tipo. En estos casos el dolo se manifiesta en el conocimiento que tiene el sujeto activo de la imposibilidad de hacer
frente a los compromisos adquiridos, o bien en la intencion inicial de no responder a los mismos, con independencia
de la posibilidad, mayor o menor, de hacerlo, recibiendo la contraprestacién de la otra parte del negocio y lucrandose
con ella.

Insistimos, el negocio juridico criminalizado exige, para su determinacion, la constancia de la voluntad primigenia de
incumplir, como forma de engafio determinante de la disposicién patrimonial que sufre el perjudicado. El mecanismo
es el siguiente: uno de los contratantes sabe que no va a cumplir y no realiza ninguna actividad tendente a cumplir el
contrato para intentar el cumplimiento de las obligaciones. El concepto "no realiza ninguna actividad" es sumamente
importante para interpretar el dolo penal como aplicable. En este sentido cabe traer a colacion la reciente STS n®
168/2013, de 6 marzo 2013 -EDJ 2013/42026- referente a la nulidad de contrato por falta de cédula de habitabilidad;
segun ésta, la diferencia entre una estafa y un contrato nulo es determinar si el promotor conocia que la vivienda no
podia obtener cédula antes o después de la venta.

Sentado lo anterior, se hace necesario hacer una matizacién complementaria de interés sobre el alcance y la entidad
del engafio como elemento objetivo del delito de estafa: el engafio debe ser "bastante”, y es que como advirtiera
Groizard en sus comentarios al C6digo Penal de 1870: «siendo el engafio el elemento esencial de esta modalidad de
delincuencia, claro es que hay que suponer, para admitir su eficacia, determinadas condiciones de defensa para no
dejarse enganar en la persona contra quien el delito se fragua. Una absoluta falta de perspicacia, una estipida
credulidad o una extraordinaria indolencia para enterarse de las cosas, puede llegar a ser causa de que la
defraudaci6n, mas que producto de un engafio, deba considerarse como efecto de censurable abandono, como falta de
debida diligencia». En definitiva, la mera causalidad entre el engafio y el desplazamiento patrimonial no es suficiente,
es necesario que el mismo no pueda ser detectado por la victima a pesar de que haya desplegado una conducta activa
diligente dirigida a tal fin. Y es que como sefialé la STS de 21 septiembre 1988 -EDJ 1988/7195-: "el Derecho penal, en
este sentido, no deberia constituirse en un instrumento de proteccién patrimonial de aquéllos que no se protegen a si
mismos", y es que no se puede considerar aplicable el tipo de la estafa en un supuesto de falta de diligencia al no
comprobar la situacién patrimonial dado que "no toda mentira es punible". Por lo tanto, y como consecuencia directa
de la citada actual crisis econémica, se ha incrementado el niimero de supuestos "chollos" u "ofertas" que, en algunas
ocasiones, enmascaran enganos frente a los que hay que estar bien atentos a fin de no ser victimas de una posible
estafa.

D. Enrique Garcia-Chamén Cervera

Presidente de la Sec. 82 de la Audiencia Provincial de Alicante y del Tribunal de Marcas

El incumplimiento de un contrato reciproco puede originar un ilicito civil (arts. 1101y 1124 CC -EDL 1889/1-) que
permite a la parte que ha cumplido bien exigir el cumplimiento forzoso o bien instar la resolucién contractual y, en
ambos casos, la indemnizacion de dafos y perjuicios.

Sin embargo, en ocasiones, el mismo incumplimiento del contrato convierte al incumplidor en autor de un delito de
estafa previsto y penado en el art. 248 CP -EDL 1995/16398-.

En ambos casos, la prestacién a la que se habia comprometido el incumplidor o bien no se ha cumplido o se ha
cumplido con graves e importantes defectos.

El establecimiento de los elementos diferenciadores entre un incumplimiento constitutivo de un ilicito civil y un ilicito
penal nos lleva a fijar cuéles son los elementos adicionales y especificos que califican el incumplimiento contractual
como constitutivo de un delito de estafa.

El ilicito penal aparece caracterizado por la intencion inicial o antecedente de no hacer efectiva la contraprestaciéon o
por la conciencia de la imposibilidad de cumplirla, de que el contrato aparente es el instrumento del fraude, que se
manifiesta alrededor del elemento subjetivo (dolo antecedente o in contrahendo y no dolo subsequens) concretado en
la voluntad inicial o concurrente de incumplir la prestaciéon que se deriva del contrato, constituyendo un aparente
contrato que se finge concluir como instrumento disimulador o de ocultaci6n del ilicito propésito y en definitiva del
fraude (elemento objetivo del engafio). Para que cualquier negocio civil o mercantil pueda ser considerado como
punible desde el punto de vista penal, es preciso que surja a modo de medio engafioso, utilizado para producir el error
de la otra persona que contrata, la cual es entonces, y por ello, inducida a realizar un determinado desprendimiento
patrimonial del que, en relacién de causa a efecto, se beneficia el instigador de la operacién, quien, desde un principio,
perseguia esa finalidad lucrativa. En los contratos en los que las partes se comprometen a prestaciones reciprocas, es
posible apreciar la concurrencia del engafio como elemento esencial de la estafa cuando uno de los contratantes, que
no tiene desde el inicio intencién de cumplir aquello a lo que se obliga, oculta su propésito a la otra parte, logrando asi
de ella el cumplimiento de la prestacién que le corresponde, incumpliendo la propia y enriqueciéndose en esa medida
a su costa.

En el incumplimiento de una obligacién contractual constitutivo de un ilicito civil, el dolo, referido al conocimiento y
voluntad de incumplir, aparece con posterioridad al acto de disposicién, por lo que no puede apreciarse la existencia de



un engafio que hubiera causado el error determinante de aquel. En este caso, quien contrae una obligacion se
encuentra en una situacién en la que podria hacerle frente o bien dispone de razones para pensar que podra hacerlo al
tiempo del cumplimiento, siempre desde un anélisis racional, por lo que el incumplimiento de lo acordado solo podria
dar lugar a la correspondiente reclamacion en via civil.

Cuestion distinta es la existencia de pruebas respecto de la voluntad oculta de no cumplir la obligacién propia y
beneficiarse del cuamplimiento de la ajena.

La intencidén del sujeto activo del delito es un hecho subjetivo precisado de prueba, cuya existencia no puede
acreditarse normalmente a través de prueba directa, siendo necesario acudir a un juicio de inferencias para afirmar su
presencia sobre la base de un razonamiento inductivo construido sobre datos facticos debidamente acreditados.

Entre estos elementos indiciarios podemos destacar: signos ficticios de solvencia, imposibilidad econémica para hacer
frente al cumplimiento de su prestacion al tiempo de la celebracion del contrato, ofrecimiento de falsas garantias,
entrega de instrumentos de pago sin fondos, inexistencia de hechos imprevisibles en el periodo comprendido entre la
celebracion y el incumplimiento que provocaran el cambio de las circunstancias econémicas del incumplidor.

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

Como dice la STS Sala 22 de 14 julio 2011 -EDJ 2011/198019- "En los contratos
criminalizados, el sujeto activo excluye de antemano el cumplimiento de los
deberes asumidos contando con que asi lo hara la otra parte contratante,
enriqueciéndose con la prestacion realizada por la contraparte, de manera que el
contrato es s6lo una apariencia puesta al servicio del fraude (Cfr SSTS 12-5-98 -EDJ
1998/2550-,1-3-99 -EDJ 1999/987-, 23-2-2001, 21-11-2001, 12-4-2002 -EDJ e b
2002/10010-; STS 1242/2006, de 20 diciembre -EDJ 2006/353234-)". D. Luis Antonio Soler Pascual
T— —

Hemos querido iniciar nuestra respuesta a la cuestion planteada con éste parrafo

porque, desde un punto de vista tedrico, describe lo que constituye el criterio jurisprudencial habitualmente seguido
por la doctrina judicial para segregar los incumplimientos puramente civiles de los que no son sino consecuencia de
una conducta delictiva predeterminada o instrumentalizada a través de un contrato.

En efecto, como viene sefialando reiteradamente la doctrina, el contrato constituye instrumento del delito -de
ordinario, estafa- cuando la conducta destinada a la obtenciéon de un beneficio que se torna ilicito, se efectia a través
de la mecénica de la simulacién, siempre y cuando ésta sea absoluta por reserva mental plena o a la conocida como
simulacién unilateral que implica un evidente dolo destinado a la generacion en la conciencia de la contraparte, de una
apariencia de contratar, con un objeto y con una causa -art. 1261 CC (EDL 1889/1)- inexistentes en realidad bien por
dolo directo, es decir, sea porque no hubiera voluntad real de contratar sino s6lo de lograr un determinado
desplazamiento juridico, bien por dolo indirecto, es decir, porque conozca que en todo caso le resultara imposible el
cumplimiento de la obligacién asumida como parte de la relacién bilateral y de ordinario conmutativa.

Asilo ha distinguido la jurisprudencia que suele referenciar dos enganos tipicos, a saber, uno consistente en la
afirmaci6n del propdsito de cumplir las obligaciones que se asumen no obstante conocer su el autor desde el primer
momento que eso no sera posible (STS de 18 noviembre 2005-EDJ 2005/213913-), y otro consistente en ocultar a la
contraparte la decidida intencion de incumplir sus propias obligaciones (STS de 29 octubre 2001 -EDJ 2001/40292-).

En estos casos, la causa del contrato para el simulador es el engafio y por tanto, desde un punto de vista civil, no hay
contrato por ausencia de causa legitima -art. 1275 CC (EDL 1889/1)-. En estos casos, el engafio es instrumento de un
desplazamiento juridico ilicito que de ordinario constituye el conjunto de elementos propios de la estafa pues ese dolo
de engafio o simulacién unilateral, produce un error en la otra parte que civilmente implica un vicio de la voluntad de
distinta naturaleza al vicio de consentimiento civil invalidante del consentimiento -art. 1266 CC- dado que la base
contractual es originariamente inexistente en tanto generada con la voluntad de apariencia a diferencia del vicio
invalidante puramente civil.

Dicho de otro modo, en estos contratos, el error es generado a través del engafio y por tanto, la perfecciéon del contrato
nace viciada de forma absoluta por un mévil que constituye el dolo penal que encierra el ilicito de esta naturaleza.

En conclusidn, es el dolo antecedente o in contrahendo el que caracteriza el ilicito penal frente al mero ilicito civil, en
modo tal que es la intencidn inicial de no hacer efectiva la contraprestacion o la tenencia de la conciencia de la
imposibilidad de cumplirla la que permite tener al contrato como un mero instrumento del fraude. Es decir, es el
elemento subjetivo el que marca la frontera entre un ilicito u otro si bien es cierto que seran los aspectos objetivos los
que delimitaran la realidad de la intencionalidad, siempre oculta, en el contratante.
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RESPUESTA DE LOS TRIBUNALES

El delito de usurpacién

J Por: D Gemma Gallego Sanchez
Magistrada

La introduccion del delito de usurpacion de los bienes inmuebles por el legislador del Cédigo del 95-EDL 1995/16398-,
provocd una conocida discusion doctrinal no solo acerca de la idoneidad de extender la protecciéon penal a los derechos
reales de posesion y de propiedad -ya bien amparados por el ordenamiento juridico civil- al desdibujar con ella, el
caracter subsidiario del ejercicio del ius puniendi del Estado, sino también acerca de la compatibilidad de dicha
proteccién penal y la "funciéon social” de la propiedad que se recoge en el art. 33 de la Constitucion espafiola -EDL
1978/3879-.

Que el mencionado tipo delictivo, previsto en el art. 245 CP -EDL 1995/16398- dentro del TITULO XIII dedicado a los
delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico, indica ya que el legislador delimita el alcance de la
proteccién penal que depara a la posesidon derivada, exclusivamente, del derecho de propiedad, no amparando la
motivada por derecho diferente del dominio... admitiendo a su vez, para su concreta delimitacion, dos modalidades;la del
apartado primero, a saber la de la ocupacion del inmueble con violencia o intimidacién, que suele plantear escasa
discusién jurisprudencial, y la de la actuacion sin violencia pero con una finalidad de aprovechamiento o enriquecimiento
ajeno, a costa del perjuicio del titular...Supuesto este en el que no resulta pacifica en las respuestas de los Tribunales, la
apreciacion de los diferentes elementos que configuran el delito objeto de estudio, cuya concurrencia se analiza con
frecuencia, sobre esas cuestiones doctrinales apuntadas, y sobre la base de las razones que llevaron al legislador a
tipificar las conductas antes explicitas.

A continuacién se extractan diferentes resoluciones que denotan los pronunciamientos contradictorios de la
jurisprudencia citada, acerca de la concurrencia de los elementos configuradores del tipo penal objeto de estudio,
apreciando o no la comisién del delito.

I. Supuestos enlos que se aprecia la comision de delito de usurpacion

EDJ 2011/330742, SAP Almeria, sec. 12, de 11 marzo 2011, nim. 85/2011, rec. 14/2011. Pte: Martinez
Clemente, Laureano Francisco

"...el delito de usurpacion, en su modalidad de ocupacion no violenta de inmuebles, tipificado en el art. 245.2° del Codigo
Penal -EDL 1995/16398-, requiere para su comision los siguientes elementos:

a) La ocupacidn, sin violencia o intimidacién, de un inmueble, vivienda o edificio que en ese momento no constituya
morada de alguna persona, realizada con cierta vocacion de permanencia.

b) Que el realizador de esa ocupacidn carezca de titulo juridico alguno que legitime esa posesion, pues en el caso de que
inicialmente hubiera sido autorizado para ocupar el inmueble, aunque sea temporalmente y en calidad de precarista, el
titular de la vivienda o edificio deber4 acudir al ejercicio de las acciones civiles para recuperar su posesion.

¢) Que conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacion por parte del titular del inmueble, bien antes de producirse, bien
después (contra la voluntad de su titular; dice el precepto), que en tal caso debera ser expresa.

d) Que concurra dolo en el autor, abarcando el conocimiento de la ajenidad del inmueble y de la ausencia de autorizacién
o de la manifestacién de la oposicion del titular del edificio.

En el caso concreto que nos ocupa, esta Sala ...que consta probado, en primer lugar, que el recurrente ocup6 la vivienda
en cuestion durante varios dias del mes de noviembre de 2010 y que cuando el propietario tuvo conocimiento de la
situacién formulé denuncia en los primeros, lo que tampoco determind el abandono inmediato del inmueble que no se
produjo hasta que lo detuvo la Guardia Civil. En segundo lugar, constituye un hecho indiscutido que el recurrente carecia
de cualquier titulo para ocuparla incluso la mera tolerancia del propietario de la misma, cuya autorizacion para
introducirse en la casa no recabd en ningtin momento. En tercer lugar, que el duefio mostr6 en todo momento su
oposicion a tal ocupacion y, en tal sentido consta la manifestaciéon del denunciante diciendo que habian forzado la puerta
y que procedi6 a denunciar. Por tltimo el acusado en su declaracién como imputado en sede judicial reconoce que entro
en la casa por cuanto vivia en la calle. Finalmente, la responsabilidad civil del delito cometido comprende la reparacién
de los danos producidos para introducirse en la vivienda usurpada con independencia de cual fuese la persona que los
ocasiond pues incluso cuando son varios los condenados como autores de la ocupacidn ilegitima de un inmueble
responden solidariamente de los desperfectos (art. 116.2 CP -EDL 1995/16398-), siendo en el presente caso el recurrente



la tinica persona acusada y condenada por los hechos enjuiciados."

EDJ 2012/359349, SAP Guipazcoa, sec. 12, de 8 junio 2012, nim. 248/2012, rec. 1390/2011. Barbarin
Urquiaga, M2 Josefa

"El apartado 2 del articulo 245 del Cédigo Penal -EDL 1995/16398- tipifica como delito de usurpacion la conducta del que
ocupare, sin autorizacién debida, un inmueble, vivienda o edificio ajeno que no constituyan morada, o se mantuviere en
ellos contra la voluntad de su titular. ...s6lo puede ser sujeto pasivo del delito el propietario del inmueble, vivienda 6
edificio que tiene afectada la posesion de estos bienes por una accion de ocupaciéon o permanencia.

En cuanto a la conducta tipica del injusto, que segin los recurrentes no concurre en este caso, es preciso seialar que lo
que el legislador ha querido prohibir con este delito es un riesgo especifico del bien juridico de la posesion,
concretamente el que se produce con la ocupacién o mantenimiento indebido de un individuo dentro de un inmueble,
vivienda o edificio ajeno deshabitado. Luego no es cualquier ocupacion, como dice el recurso, la que esta contemplada en
el citado precepto, sino s6lo aquélla que realmente signifique un riesgo a la posesién. Lo anterior conduce a excepcionar
del tipo del injusto aquellos casos en los que no se actualiza efectivamente la posesion sobre el bien ocupado dejado en
situacion de abandono (factico, que no juridico), o en los que se objetiva una inocuidad de los actos posesorios en
relacion con la efectividad de los poderes posesorios, ya sea por la breve duracién de la utilizacién de la finca (lo que
segn el recurso sucedi6 en este caso) ya porque no entorpece realmente el ejercicio de facultades posesorias por el
titular dominical.

En definitiva, no quedarian comprendidos dentro del tipo legal, por su escasa o nula significacion de riesgo para la
posesion, por ejemplo, la entrada ocasional en una vivienda desocupada de un vagabundo para dormir. S.A.P Madrid 6
marzo 2009 -EDJ 2009/67633-.

No puede confundirse ni equipararse, abandono con desocupacidon, pues obviamente, todos los bienes inmuebles que se
ocupany a los que les es aplicable este precepto penal, estan desocupados, temporalmente desocupados, lo que no
significa que hayan sido abandonados por los duenos. La posesion es un derecho real que deriva del dominio y que
admite el uso intermitente.

El bien juridico protegido es la propiedad o cualquier derecho real inmobiliario que implique la posesién del inmueble y

este bien juridico es atacado por una conducta calificable de ocupacion, que sustrae completamente de su legitimo titular

la posesién, uso y disfrute del inmueble ocupado. La regulacion de los interdictos de recobrar la posesion en la LEC -EDL
2000/77463- no anula ni constituye presupuesto necesario para la aplicacién de un precepto penal que debe ser aplicado
silos hechos probados tienen encaje en el mismo."

EDJ 2013/259699, SAP Valladolid, sec. 22, de 5 diciembre 2013, nim. 423/2013, rec. 1007/2013. Pte: Pizarro
Garcia, Fernando

"...en relacion con los principios de legalidad y minima intervencion que, entre otros, rigen en nuestro derecho penal, el
Tribunal Supremo ha reiterado:

(a) que en virtud del primero de dichos principios (que se dirige en especial a los Jueces y Tribunales) sélo los
comportamientos que son susceptibles de integrarse en un precepto penal concreto pueden considerarse infracciéon de
esta naturaleza, sin que sea dable incorporar a la tarea exegética ni la interpretaciéon extensiva ni menos atn la analogia
en la basqueda del sentido y alcance de una norma penal, lo que significa que la limitacion que la aplicacién de este
principio supone impone la exclusién de aquellas conductas que no se encuentran plenamente enmarcadas dentro de un
tipo penal,y

(b) que el segundo de los indicados principios supone que la sancién penal no debe actuar cuando existe la posibilidad de
utilizar otros medios o instrumentos juridicos no penales para restablecer el orden juridico, afiadiendo dicho Tribunal
que "se ha dicho reiteradamente por la jurisprudencia y la doctrina que la apelacion al derecho penal como instrumento
para resolver los conflictos es la Gltima razén a la que debe acudir el legislador, que tiene que actuar, en todo momento,
inspirado en el principio de intervencién minima de los instrumentos punitivos, principio que forma parte del principio de
proporcionalidad o de prohibicién del exceso, cuya exigencia descansa en el doble caracter que ofrece el derecho penal:
como derecho fragmentario, en cuanto no se protegen todos los bienes juridicos, sino s6lo aquellos que son méas
importantes para la convivencia social, limitindose, ademaés, esta tutela a aquellas conductas que atacan de manera més
intensa a aquellos bienes, y, como derecho subsidiario, que como ultima ratio, la de operar inicamente cuando el orden
juridico no puede ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras soluciones menos drasticas que la sanciéon
penal.

Ahora bien, reducir la intervencion del derecho penal, como ultima ratio, al minimo indispensable para el control social,
es un postulado razonable de politica criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero que
en la praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las exigencias del principio de legalidad
por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la fijacion de los tipos y las penas, cuéles
deben ser los limites de la intervencion del derecho penal.

Partiendo del anterior recordatorio jurisprudencial, la Sala estima que el motivo ahora analizado no puede tener
favorable acogida puesto que, como también ha dicho el Tribunal Supremo, el principio de intervencién minima se
entiende cabalmente si se le integra en un contexto de cambio social en el que se produce una tendencia a la



descriminalizacion de ciertos actos -los llamados "delitos bagatelas" o las conductas que han dejado de recibir un
significativo reproche social-, pero no en aquellos supuestos en los que se atenta contra bienes juridicos cuyo ataque no
ha dejado de recibir un reproche social generalizado y cuya proteccién vaya a ser situada por el legislador fuera del
ambito del Cédigo Penal -EDL 1995/16398-."

EDJ 2013/265913, SAP Zaragoza, sec. 62, de 24 septiembre 2013, niim. 261/2013, rec. 176/2013. Pte:
Ballestin Miguel, Alfonso

"...se alega indebida aplicacion del articulo 245.2 del Cddigo Penal -EDL 1995/16398-, para lo cual se vuelven a plantear
cuestiones tales como la falta de ocupacion de las viviendas por la propietaria o el estado de abandono en que éstas,
segun se dice, se encontraban, pero lo cierto es que para poder entender que el hecho sometido a enjuiciamiento no
merece la proteccion que dispensa el referido tipo penal, serfa preciso que quedara acreditado que tal inmueble no reunia
unas minimas condiciones de uso, entendidas éstas como integradoras de un estado tan lamentable que no permitiera su
habitabilidad. Sin embargo, no s6lo no ha quedado acreditada tal circunstancia, como acertadamente se expresa en la
sentencia impugnada, sino que del hecho reconocido por los acusados de haber habitado alli, en algunos casos durante
un largo periodo de tiempo, cabe deducir precisamente lo contrario, debiendo concluir, en definitiva, que la conducta de
los acusados fue correctamente incardinada en la prevision legal contenida en el citado art. 245.2 del C.P., dado el
conocimiento que tenian sobre la ajenidad del inmueble y la ocupacién que llevaron a cabo, con cierta permanencia, del
mismo, privando con tan reprochable comportamiento a su legitima propietaria de una de las facultades mas relevantes
de sus derechos como tal, cual es la posesion, que es precisamente el bien juridico protegido por este delito de
usurpacion."”

EDJ 2013/133449, SAP Asturias, sec. 22, de 14 junio 2013, nam. 257/2013, rec. 42/2013. Pte: Garcia-Braga
Pumarada, Julio

"El nimero segundo del art. 245 del Cddigo Penal -EDL 1995/16398- crea como tipo la ocupacién "sin autorizacion
debida" de inmuebles, "que no constituye morada" o "el mantenerse en ellos contra la voluntad de su titular”, lo que
indudablemente constituye una figura complementaria de la descrita en el nimero primero pero distinta en el sentido de
que no exige ni violencia ni intimidacion y se refiere a inmueble, vivienda o edificio ajeno "que no constituye morada", lo
que diferencia este delito del allanamiento de morada (art. 202 del C6digo Penal), parrafo segundo, dirigido a sancionar
las conductas de los llamados "ocupas" (Sentencia del Tribunal Supremo 1318/2004 de 15 de noviembre -EDJ
2004/197365-).

Sentado lo anterior nos encontramos que todos estos elementos que integran el tipo legal que acabamos de describir
concurren en el presente caso, al posesionarse de una vivienda sin la correspondiente autorizacion o adjudicacién por
parte de su propietario, en este caso el Principado de Asturias, sin que la misma constituyese morada, pues no se habia
aan adjudicado, permaneciendo en la misma, pese a los requerimientos que le hicieron para que procediera al abandono
de aquélla, sin que quepa por otro lado admitir la excusa exculpatoria alegada por el acusado de que desconocia sila
vivienda tenia duefio o adjudicatario y de si existia propietario que se opusiera a su ocupacién, actuando en la creencia de
que se hallaba abandonada, algo que resulta poco creible, pues bien pudo efectuar las oportunas averiguaciones a fin de
cerciorarse del estado de la misma, por lo que este segundo motivo de impugnacion debe ser igualmente desestimado."

I1. Supuestos en que no se aprecia delito

EDJ 2011/264126, SAP Toledo, sec. 12, de 3 noviembre 2011, naim. 87/2011, rec. 29/2011. Pte: Ocariz
Azaustre, Gema Adoracion

"Si la propiedad ha de cumplir una funcién social, art. 33 de la Constitucién -EDL 1978/3879-, y sin perjuicio de que
quepa reclamar el derecho a ser reconocido en la misma aun sin que de facto se cumpla con tal finalidad, de lo que no
cabe duda es de que no puede reclamarse la maxima intervencién del derecho cuando tal derecho no se adecua, en
cuanto a su ejercicio, a tales paradmetros (...)

(...) siempre partimos de la idea de que estamos ante un delito que presenta connotaciones claramente circunstanciales,
puesto que seran las concretas circunstancias de cada caso la que determinen si se comete o no el delito. Asi, a titulo de
ejemplo, no quedarian amparadas situaciones de abandono del inmueble sin que por parte del titular se vaya a ejercer de
un modo directo e inmediato la facultad que el derecho que ostente le conceda, una casa abandonada, no en el sentido
juridico sino fisico no podria ser objeto de este delito, sin perjuicio de lo que en via civil pueda acordarse. Como tampoco
podria darse cobijo a situaciones a las que el propio ordenamiento civil priva de una respuesta rapida, asi las ocupaciones
respecto de las que no quepa interponer un procedimiento sumario en defensa de la posesion. Por el contrario si que
pueden ser objeto aquellas viviendas que aun no estando transitoriamente ocupadas no entran en la condiciéon de
abandonadas, de igual modo que este tipo de viviendas tiene una proteccion penal superior, asi en el concepto de casa
habitada para el delito de robo, idea que no es equivalente a robo cometido en la morada del perjudicado sino que es méas
amplio porque también abarca aquellas que de modo transitorio no se habitan.

Silo dicho hasta el momento lo aplicamos a los hechos que la sentencia declara probados, hechos que han de quedar
inc6lumes, vemos que por el Juez a quo se afirma que la vivienda ocupada por los recurrentes estaba deshabitada,
aunque no se dice de modo expreso se deduce del tercero de los fundamentos de derecho que la viviendas forma parte
de una industria que, obviamente porque de otro modo le habria sido imposible el acceso, estd abandonada.

Con tales hechos esta Sala estima que no existe delito. No se trata solo de que la vivienda esté deshabitada, porque ello



puede también darse en el caso de las segundas residencias... es que estd abandonada y como se dijo no puede darse
proteccién penal cuando no existe un derecho de real e inminente ejercicio, esto es, no puede decirse que existe el delito
del art. 245-EDL 1995/16398- desde el momento en que de modo inmediato no se va a presentar el titular de la vivienda,
o quien ostente un derecho de uso, con el fin de ejercitarlo, es decir, ocupar la vivienda, y ello sin perjuicio de que por via
civil se pueda conseguir, si es que procede, la recuperacién de la posesion mediata de la citada vivienda.

Procede por tanto la revocacién de la sentencia, lo que hace innecesario entrar en el segundo de los motivos de recurso,
por falta de tipicidad de los hechos-."

EDJ 2011/35751, SAP Madrid, sec. 22, de 2 febrero 2011, nim. 26/2011, rec. 286/2010. Pte: Rasillo Lépez, M2
del Pilar

En el articulo 245.2° del C6digo Penal -EDL 1995/16398- "...se tipifican dos modalidades de comision distintas: la primera
"ocupar sin autorizacion debida y la segunda "mantenerse contra la voluntad de su duefio". Como dice la SAP Madrid
Seccién 72 de 24 de junio de 2010 (Pte. Molino Romera) -EDJ 2010/173479-".La primera modalidad se consuma con la
introduccién en el bien inmobiliario que no constituya morada, a condiciéon de que haya verdadera voluntad de
permanencia, quedando impune cualquier entrada que tenga una finalidad distinta por parte del responsable del hecho,
como seria la epis6dica u ocasional. La segunda modalidad consiste en el mantenimiento en la posesion, de tal manera
que se exigiria que el sujeto se encuentre ya dentro del inmueble por haberse introducido de manera consentida por el
morador, ya sea de forma expresa o tacita, lo que supondria la revocacion de la invitacién o permiso anterior de entrada
si decidiera mantenerse en dicho lugar contra la voluntad de su duefo."

"Ocupar", verbo que utiliza el precepto, significa segin el Diccionario de la Real Academia Espafnola de la Lengua
"Hablando de territorios, lugares, edificios, locales, etc. y también de objetos menores, tomar posesion o apoderarse de
ellos, invadirlos o instalarse en ellos". Dicho término conlleva pues una cierta continuidad en el tiempo en la toma de
posesion o apoderamiento, es decir un despojo continuado en el iempo que realmente impida al propietario o legitimo
usuario el ejercicio de sus facultades.

Por tanto, la ocupacién para ser punible exige la instalacién en un inmueble con caracter continuado y estable, como asilo
vienen interpretando la mayoria de las Audiencias Provinciales (ademas de la antes citada, SAP Girona, Seccion 32, de 3-
3-1999 y 27-7-2009 -EDJ 2009/279893-, SAP Granada Seccién 12 de 29-5-2000 -EDJ 2000/31461-, SAP Valencia
Seccion 42 de 9-5-2001-EDJ 2001/31526-, SAP de Barcelona Seccion 32 de 26-1-2003, SAP de Salamanca Secci6n 12 de
18-3-2004 -EDJ 2004/14287-, SAP de Malaga Seccién 22 de 9-10-2009 y 2-1-2007 -EDJ 2007/219115-, SAP Zaragoza 12
de junio de 1999 y SAP Albacete 4-6-10 -EDJ 2010/145453-, entre otras muchas). Quedando excluidas en consecuencia
las ocupaciones temporales, transitorias u ocasionales, como pueden ser las meras entradas para dormir, como asi
ocurri6 en este caso... Por lo que procede la estimacion del recurso yla absolucion del recurrente del delito por el que
venia condenado."

EDJ 2012/276860, SAP Valencia, sec. 32, de 4 octubre 2012, nim. 695/2012, rec. 312/2012. Pte: Rodriguez
Martinez, Lamberto Juan

"..ha de estimarse que resulta incompatible con el tipo penal aplicado el hecho, puesto de manifiesto por el apelante, de
que su acceso a la posesion no lo fue contra la voluntad del propietario (o simplemente, sin autorizacion del mismo), sino
con el expreso consentimiento del propietario, expresado por conducto del intermediario que le representaba, en virtud
de un documento que venia a constituir un precontrato de arrendamiento del local y previa entrega de las llaves por parte
del mismo.

El apelante, pues, tenia un titulo que amparaba inicialmente su posesion, titulo que perdi6 su eficacia legitimadora cuando
se rompieron las negociaciones entre los interesados y no llegé a suscribirse el contrato de arrendamiento del local. Pero
si ante esta resolucién contractual una de las partes (el apelante) no cumple con su obligaciéon de devolver las llaves y la
posesion del local, no por ello se criminaliza su mantenimiento en la posesién, pudiendo el denunciante ejercer las
acciones civiles que le asisten para recuperar la posesion del local y, a la vista de la ilicita actuacién del apelante durante
su mantenimiento en la posesion, reclamar la indemnizaciéon que estime conveniente por los perjuicios sufridos.

De mantenerse la tesis incriminatoria llegarian a coincidir los 4mbitos del precario y del delito de usurpacioén del articulo
245.2 del Codigo penal -EDL 1995/16398-, extendiendo el tipo objetivo de esta figura delictiva hasta unos limites
incompatibles con el cardcter fragmentario y de tltima ratio del Derecho penal.

Dice con relacion al delito objeto de condena la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 02-03-2011, rec. 2013/2010
-EDJ 2011/30603-, que "se refiere a la ocupaciéon de inmuebles que no constituyan morada o mantenerse en ellos contra
la voluntad de su titular. La modalidad delictiva admite la ocupacion por cualquier método e incluye incluso el
forzamiento de cerraduras o candados, porque lo relevante, a los efectos de la proteccidn, es que se trata de locales o
viviendas no habitadas".

En la misma linea, la sentencia del mismo Alto Tribunal de fecha 15-11-2004, rec. 487/2003 -EDJ 2004/197365-, sehala
que cabe ejecutar este delito "de dos maneras diferentes: ocupando un inmueble ajeno o manteniéndose en él contra la
voluntad de su titular".

Apreciandose en el caso de autos la modalidad de mantenerse en el inmueble contra la voluntad de su titular, estima este
Tribunal que dicha modalidad ser4 de apreciacion cuando esa posesion en la que se mantiene el autor del delito, fue



adquirida por medios penalmente irrelevantes (por ejemplo, por medio de tercero que se atribuia una titularidad que no
le correspondia o simplemente accediendo al inmueble sin que constara la prohibicién expresa o tacita del titular)
adquiriendo relevancia penal el mantenimiento en la posesion cuando esa voluntad del titular contraria a la ocupacion se
expresa de forma clara.

Pero si, como en el caso de autos, la posesion inicial se adquiri6 licitamente, mediante un titulo reconocido en Derecho
civil como apto para transmitir la posesién (mediando incluso el pago por parte del acusado de una suma de 1.200 euros
en concepto de arras), las ulteriores discrepancias que puedan surgir entre el titular del inmueble y el poseedor incluso
cuando quedara resuelto ese titulo que amparaba la posesién, no deben salir del &mbito civil dado que la tesis contraria
determinaria, por ejemplo, criminalizar a todo precarista que no abandonara la posesi6én de un inmueble una vez fuera
requerido por el titular del mismo."

EDJ 2013/205876, SAP Barcelona, sec. 102, de 17 septiembre 2013, niim. 738/2013, rec. 105/2013. Pte: Vidal
iMasal, Santiago

"En cumplimiento de nuestras facultades revisorias como tribunal "ad quem", siguiendo la jurisprudencia emanada de las
STS 14.10.02 -EDJ 2002/42747- 1 22.12.05-EDJ 2005/263562-, después de un estudio de la causa y de las declaraciones
aportadas por todos los implicados en el plenario, constatamos que la prueba nuclear de la coautoria de los dos acusados
sobre la que descansa aquella conviccion judicial de culpabilidad es muy débil juridicamente, y no puede ser compartida
per la Sala.

En efecto, consta en las actuaciones que el titular del inmueble admitié que desde afios atrés el piso estaba pendiente de
reformas, que no reunia condiciones de habitabilidad, i que tanto el interior como el exterior de la finca presentaba los
logicos desperfectos propios de un estado de abandono prolongado.

A mayor abundamiento, los Agentes policiales también matizaron que el estado de deterioro era visible desde la calle si
bien no presentaba ruina o peligro inminente. En este contexto, la hipotesis que desde un principio los acusados
explicaron delante del juez instructor, en el sentido de que solo querian pasar unos dias en la finca y comprobar si
efectivamente estaba completamente abandonada, con el objetivo final de verificar en el Registre municipal si podian
quedarse a titulo (sic) "de okupas", es si mas no plausible.

Lluny el que sostiene la sentencia apelada, aquesta dada objetiva de abandono és relevante per a rebutjar aplicacion al
caso de 1" art. 245 CP -EDL 1995/16398-, ates que el legislador constitucional (art. 39 CE -EDL 1978/3879-) ya matiz6 que
la propiedad privada en el &mbito de la vivienda, estad sometida al cuamplimiento de una funcién social.

Si el titular de la finca no vive ni la alquila a terceros, esté tacitamente renunciando al derecho de uso, y este es el
verdadero bien juridico protegido por la norma. No es tanto solo la propiedad sino també la posesi6én pacifica. Y antes de
ser detenidos y desalojados del piso ruinoso, los acusados no recibieron nunca requerimiento alguno verbal o escrito del
propietario donde les indicara s que queria que se marchasen, por lo que cabe concluir que la accién ejecutada no
merece reprobacién en sede penal.”
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STS 12, 10/03/2014, Rec. 343/2012. Ponente: Ordufia Moreno, D. Francisco Javier. EDJ 2014/30166
No es posible la moderacion judicial

Clausula penal en caso de desistimiento unilateral de contrato de
negociacion
EDJ 2014/30166

Estima el TS el recurso de casacion interpuesto por la empresa de mantenimiento de
ascensores demandante y declara que no procede moderar la clausula penal que, para el caso
de desistimiento unilateral de las partes, se contempla en el contrato celebrado con la
demandada. La Sala fija como doctrina jurisprudencial que en los contratos por negociacion,
en los que expresamente se prevea una pena convencional de este tipo, la valoracion o
alcance patrimonial de la misma no puede ser objeto de facultad judicial de moderacion, ya
que es una cuestion que pertenece al principio de la autonomia de la voluntad de las partes.
En estos casos, la produccion del desistimiento determina la aplicaciéon de la pena sin
necesidad de probar la idoneidad de ese hecho en el plano del incumplimiento contractual
ni, en consecuencia, de los dafos que puedan derivarse (FJ 2).

"PRIMERO.- 1. El presente caso, un contrato de servicios con prestaciéon de mantenimiento preventivo de elevadores, en
el que, pese al formato de predisposicion del clausulado, la parte receptora del servicio no ostenta la condicién de
consumidor y, por tanto, queda sujeto al régimen general del contrato por negociacion, plantea, como cuestiéon de fondo,
la posible aplicacién de la facultad judicial de moderacién equitativa de la pena convencional establecida, que el contrato,
bajo una formulacién resolutoria, contempla para el supuesto del desistimiento unilateral de la relacién contractual,
llevado a cabo por alguna de las dos partes.

C..)

SEGUNDO.- 1. La parte demandante, al amparo del ordinal tercero del articulo 477.2 LEC -EDL 2000/77463-, interpone
recurso de casacion por interés casacional por oponerse la sentencia recurrida -EDJ 2011/268293- a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo en relacién con los articulos 1154 CC -EDL 1889/1-, relativa a que la moderacién de
la pena resulta inaplicable ante un incumplimiento, como en los supuestos en el que el incumplimiento defectuoso o
parcial es precisamente lo pactado. Alega también interés casacional en relacién con el articulo 1152 del Cédigo Civil al
sefialar que la determinacion de los perjuicios queda excluida cuando se haya pactado la clausula penal, sin necesidad de
probarlos. Estructura el recurso en dos motivos: El primero por infracciéon del articulo 1154 CCcitando las SSTS de 21 de
junio de 2004, 1 de junio de 2009. Cita también la STS de 13 de febrero de 2008 y 14 de junio de 2006 citadas a su vez en
la de 1junio de 2009. La parte recurrente considera que la resolucion injustificada del contrato supone un
incumplimiento total y no cabe moderacién y que en todo caso, hay que estar a lo acordado por las partes que regulaban
la pena para el caso del incumplimiento acontecido.

El motivo segundo, por infraccién del articulo 1152 del Codigo Civil, al contradecir la sentencia recurrida la doctrina
relativa a que la clausula penal sustituye a la indemnizacion de dafios y perjuicios sin necesidad de probarlos. Cita las
SSTS de 10 de junio de 2011y 12 de enero de 1999.

(..

Por tanto, el contexto interpretativo queda informado desde la voluntad negocial de las partes y se proyecta sobre la
totalidad de la relaci6n contractual programada, esto es, tanto respecto de las obligaciones principales como de la
obligacion penal que por su naturaleza es accesoria, de forma que también debera estarse a su configuracion negocial
conforme al marco establecido a tales efectos por el Cédigo Civil; extremo en donde realmente se aprecia la incorrecta
fundamentacion que realizan ambas Instancias.

En efecto, de acuerdo con este régimen de aplicacidn, la facultad judicial de moderacién equitativa de la pena procede, en
general, cuando la configuracién de la obligacién penal establecida responde o se programa en consideracion del
incumplimiento total de la obligacion, supuesto que permite dicha moderacién en atencion a la transcendencia o alcance
de los incumplimientos parciales o irregulares realizados (articulo 1154 del Cédigo Civil). Sin embargo, cuando la
obligacién penal se aleja de este plano indemnizatorio del incumplimiento contractual en aras a la previsiéon especifica de
otros hechos relevantes de la relacion contractual, caso que nos ocupa, en donde se penaliza el desistimiento unilateral
del vinculo contractual por alguna de las partes, la valoracién judicial respecto al alcance patrimonial, o "exceso" de dicha
pena queda excluida y, por tanto, fuera de la facultad de moderacion (STS 1 de junio de 2006, nim. 384/2009), a



semejanza de lo que ocurre cuando el hecho previsto es el propio incumplimiento parcial o irregular de la obligacion, tal y
como argumenta la parte recurrente. En este contexto, la producciéon del evento especificamente previsto, en nuestro caso,
el ejercicio unilateral de la facultad de desistimiento, determina la aplicacion de la pena sin necesidad de probar la
idoneidad de ese hecho en el plano del incumplimiento contractual y, en consecuencia, de los dafios contractuales que
pudieran derivarse. Todo ello, acorde con el principio dispositivo de las partes.

4. En todo caso, y a mayor abundamiento, en el presente caso tampoco se produce la idoneidad del plano del
cumplimiento parcial o irregular como germen de una posible moderacién de la pena habida cuenta de las circunstancias
concurrentes: extremada anticipacion del desistimiento unilateral (al afio de haberse vinculado contractualmente) y causa
del desistimiento totalmente extrafia al cuamplimiento regular de la parte prestadora del servicio como decision
corporativa de la entidad receptora en favor de otra empresa del sector..."
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STS 22, 12/02/2014, Rec. 20620/2013, Ponente: Soriano Soriano, D. José Ramén. EDJ 2014/12344

Obligacién de extinguir la mitad de la condena

Suspension de medida impuesta a menor en caso de delito grave
EDJ 2014/12344

El Ministerio Fiscal interpone recurso de casacion para unificacion de doctrina al existir
contradiccion entre sentencias de distintas Audiencias Provinciales y una de la Sala
Segunda. Alega el recurrente que la AP mantuvo de forma expresa la suspension de una
medida de internamiento impuesta por un delito de extrema gravedad pese a no haber
transcurrido la mitad del cumplimiento de dicha medida, como requiere el art. 10.2.b) LO
Responsabilidad Penal de los Menores. El TS estima el recurso pero no dicta segunda
sentencia en la que se alteren las decisiones acordadas ya, por ser éstas beneficiosas para el
menor (FJ tinico).

"UNICO.- El M° Fiscal articula un motivo tnico contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 32),
con apoyo procesal en el art. 42 L.O.R.P.M.

1. La razén del motivo estriba en la contradiccion existente con otras sentencias dictadas por Audiencias Provinciales y
otra pronunciada por este Tribunal y que han dado lugar a una diversa aplicacién o interpretaciéon del art. 10.2. b de la Ley
Orgénica de Responsabilidad Penal de los Menores -EDL 2000/77474- , en el punto relativo a la posibilidad de
imposicion de la medida de internamiento en régimen cerrado sin haber transcurrido la mitad de la duraci6n de la
medida, en el caso de los delitos de extrema gravedad previstos en dicho art. 10.2 cuando el menor tuviera 16 6 17 afios al
tiempo de comision de los hechos.

2. Al Fiscal le asiste razon. Asi, cuando interpuso recurso ante el Juzgado nim. 6 de Menores, la Audiencia Provincial
reconocio el error de calificacion de la sentencia del juez de menores y sin alterar los hechos probados llega a la
conclusion, con acogimiento del recurso del Fiscal, de que los hechos eran inequivocamente subsumibles en el art. 179
del C. Penal -EDL 1995/16398- (violacion). Sin embargo, tal decisién que hubiera determinado un cambio de régimen de
cumplimiento de las medidas no fue modificado, como procedia a consecuencia del cambio de calificacion.

El Fiscal intent6 la correccion del error a través de la via de aclaracion de sentencia, si bien la Audiencia, aunque pudiera
reconocer que le asistia razon, parece ser que entendi6 que el pronunciamiento omitido y ahora interesado por el Fiscal
excedia de un simple auto de aclaracion.

Asi pues, la Audiencia de ese modo viene a mantener de forma expresa la suspensién de una medida de internamiento
impuesta por un delito de extrema gravedad y lo hace pese a no haber transcurrido la mitad del cumplimiento de dicha
medida. La Audiencia, por esta via aplica el mismo régimen general de suspension a un delito de extrema gravedad que a
otro que no reune tal condicion.

El art. 10.2 nos dice:

"Cuando el hecho sea constitutivo de alguno de los delitos tipificados en los arts. 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del C.P.
-EDL 1995/16398-, 0 de cualquier otro delito que tenga sefialada en dicho C6digo o en las leyes penales especiales pena
de prision igual o superior a 15 afios, el Juez debera imponer las medidas siguientes:

a. Si al tiempo de cometer los hechos, el menor tuviere 14 6 15 afos de edad, una medida de internamiento en régimen
cerrado de uno a cinco afnos de duraciéon, complementada en su caso por otra medida de libertad vigilada de hasta tres
anos.

b. Si al iempo de cometer los hechos el menor tuviere 16 6 17 afios de edad, una medida de internamiento en régimen
cerrado de uno a ocho afios de duracién, complementada en su caso por otra de libertad vigilada con asistencia educativa
de hasta cinco afos. En este supuesto solo podra hacerse uso de las facultades de modificacién, suspensioén o sustituciéon
de la media impuesta a las que se refieren los arts. 13, 40 y 51.1 de esta Ley Organica, cuando haya transcurrido al menos,
la mitad de la duracién de la medida de internamiento impuesta".

3. El Fiscal ha acreditado los requisitos para la aplicacion del inciso segundo del art. 10.2.b y de la L.O.R.P.M.:
a) El menor al cometer el hecho tenia 17 afios.

b) El delito por el que se le condena es de extrema gravedad segtn la Ley Penal del Menor (art. 179 C. Penal -EDL
1995/16398-).



C..)

Ahora bien, la estimacién del recurso del Fiscal por la concurrencia de las exigencias legales no puede pasar por alto el
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de esta Sala que el 13-marzo-2013 -EDJ 2013/71763- declar6: "Sin perjuicio del valor
de la doctrina plasmada para supuestos futuros, la estimacion de un recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina
en materia de menores (art. 42 L.O.R.P.M.) solo incidira en la situacién concreta decidida por la sentencia recurrida si es
favorable al menor".

Por todo ello la estimacion del motivo del Fiscal tendra efectos para situaciones futuras pero carecera de efectos
revocatorios materiales en tanto que la doctrina cuya unificacion se pretende en este caso concreto no favorece al menor
a quien ya se le ha otorgado la suspension de la medida de internamiento."
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STS 32, 30/01/2014, Rec. 407/2012, Ponente: Diaz Delgado, D. José. EDJ 2014/16467

Por ser un acto graciable

Inexistencia de derecho subjetivo al indulto

Confirma el TS el Acuerdo del Consejo de Ministros, por el que se deniega concesion de
indulto. Niega que se haya vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, por falta de
motivacion, dado que los actos de concesion o denegacidn del indulto tienen naturaleza de
actos graciables, por lo que no encajan en la categoria de los actos discrecionales emanados
de la Administracién, que si deben ser motivados. Rechaza que se haya vulnerado el derecho
alaigualdad, por trato discriminatorio, pues aun cuando se alegasen supuestos idénticos, la
concesion o denegacion del indulto, quedaria sometida a la discrecionalidad del Gobierno

(FJ 3,5,6).
Formula voto particular la Magistrada Excma. Sra. D2 Celsa Pico Lorenzo

"...1.- En fecha 17 de diciembre de 2009, el Tribunal del Jurado constituido en el seno de la Seccién Séptima de la
Audiencia Provincial de Alicante dicté sentencia por la que condend a la actora, Dofia Piedad como autora de un delito
consumado de asesinato, concurriendo la eximente incompleta de trastorno mental transitorio y la circunstancia
agravante de parentesco, a la pena de cinco afios y ocho meses de prision, con la accesoria de inhabilitacion especial para
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el iempo de la condena. Dicha sentencia adquiri6 firmeza por
conformidad de la acusada con la peticion formulada por el fiscal.

2.- Con posterioridad la representacion de la condenada present6 un escrito en el Ministerio de Justicia solicitando el
indulto total o, de modo subsidiario, parcial de la pena privativa de libertad impuesta, acordando el Tribunal sentenciador,
por medio de Auto de 29 de octubre de 2010, la suspension de la ejecucion de la pena en tanto se resolvia el expediente
de indulto iniciado.

3.- Finalmente, por Acuerdo adoptado en reunién del Consejo de Ministros de 11 de mayo de 2012, le fue denegado el
indulto solicitado.

4.- Contra dicho Acuerdo del Consejo de Ministros, la representacion procesal de la actora ha interpuesto recurso
contencioso- administrativo.

SEGUNDO.- La recurrente sostiene en su demanda en el hecho tinico de la misma, que el acuerdo recurrido carece de
motivacion, y entiende que ello le ha supuesto la vulneracion del derecho de tutela judicial efectiva. A la recurrente se le
deneg6 el indulto, al ser incluida en un listado de indultos denegados, sin motivacién alguna, pese a existir informe
favorable de la Audiencia Provincial de Alicante que la juzg6, como del Centro Penitenciario de Foncalenty haber
aportado documentacién sobre su trayectoria personal, favorable.

Como sostiene el Fiscal el recurso contencioso-administrativo se apoya en la vulneracién del derecho del recurrente a la
tutela judicial efectiva en su vertiente del derecho a obtener una resolucion, en este caso no emanada de un 6rgano del
Poder Judicial sino del Poder Ejecutivo, que sea motivada. Lo que a su juicio, contraviene el contenido esencial del
derecho fundamental invocado reconocido en el articulo 24.1 CE -EDL 1978/3879- y también el articulo 120 del mismo
Texto Constitucional.

Por otra parte la demandante, aunque sin denunciarlo de modo expreso, hace alguna alusion a la posible vulneracion del
principio de igualdad en la aplicacion de la Ley, poniendo como término referencial de comparacion el del indulto parcial
concedido a otra persona condenada como autora de un delito contra la seguridad vial en concurso ideal con un delito de
homicidio, otro de lesiones, una falta de lesiones y otra de dafios a la pena de trece afios de prision, asi como a las
accesorias correspondientes.

C..)

En consecuencia, para el Fiscal, al margen del control jurisdiccional de los elementos reglados que conforman el
expediente de indulto y el &mbito de las competencias que constitucional y legalmente le han sido atribuidas al Gobierno
(aspecto éste especialmente enjuiciado en la reciente STS de 20 de febrero de 2013, antes citada, en relacion con el
contenido material del indulto), los actos de concesién o denegacioén del indulto revisten una configuracién excepcional
que no encaja en la categoria de los actos discrecionales emanados de la Administracion, que si deben ser motivados (
articulo 54.1.f Ley 30/1992 -JEDL 1992 /17271[]-), tratdindose, por el contrario, de verdaderos actos graciables que estan
encuadrados dentro de la categoria de los actos politicos que corresponden al Gobierno de la Naci6n en virtud de las
atribuciones que le confiere el articulo 97 CE -[JEDL 1978/3879 - en relacion con el articulo 5, k) de la Ley 50/1997



O-EDL1997/250840-, del Gobierno.
(...)

Sin embargo no procede admitir esta inadmisibilidad, porque, aun cuando es cierto que el recurrente da por buena, al no
impugnarla, la tramitacion procedimental del indulto, alega la violacién de dos derechos fundamentales que entiende
concernidos, y la violacién o no de los mismos constituye precisamente la cuestion de fondo en la que debemos entrar.

...En consecuencia, aunque esta Sala pueda compartir la jurisprudencia que la recurrente cita acerca de la importancia y
naturaleza de la motivacién en los actos administrativos, ni nos encontramos ante un acto de esta naturaleza, ni se le ha
producido al actor vulneracion de dicha tutela, pues en la hipotesis de que nos encontraramos, como defiende la
recurrente y niega la jurisprudencia, ante un derecho subjetivo al indulto, la actora podria haber demostrado en via
judicial la exigencia de los presupuestos juridicos que lo avalaran. En consecuencia, no se ha producido vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente.

QUINTO.- En cuanto al segundo de los derechos fundamentales que la recurrente dice afectados, el de igualdad,
pretension complementaria formulada implicitamente, comparando su peticion desestimatoria, con la de otro penado
que, condenado a pena mas grave que la impuesta a aquélla, le ha sido, en cambio, concedido, lo que, a su juicio, le
habria deparado un trato discriminatorio, entiende el Fiscal y el Abogado del Estado y comparte esta Sala que debe ser
igualmente desestimada.

En primer lugar porque el supuesto de hecho ofrecido como término de comparacién no es semejante al de autos; las
circunstancias personales del beneficiado por el indulto son distintas a las de la actora, los delitos por los que fueron
condenados son igualmente diferentes y el sentido de los informes emitidos también distintos, por lo que, desde la
perspectiva del principio de igualdad en la aplicacién de la Ley faltaria el presupuesto referencial basico que permitiera
establecer un juicio comparativo entre un caso y otro.

Pero es que ademas, la naturaleza del indulto como acto graciable y, en consecuencia, revestido de una total libertad en la
decision, impide establecer ese juicio de ponderaciéon que es propio del examen de la vulneracién de este derecho
fundamental porque, atin cuando se tratare de supuestos idénticos, la concesion o denegacién del indulto en uno y otro
supuesto quedaria sometida a la propia discrecionalidad del Gobierno, cuya decisién de fondo, en principio, no es
susceptible de revision, ni en la via jurisdiccional ni tampoco en el tramite del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional (SSTS de 28 de abril y de 5 de mayo de 2009, Recursos nims. 487/2008 y 570/2008 y ATC 360/1990).

(..

Sin embargo, en el presente caso no estamos ante una concesién de indulto, que por oponerse a una sentencia firme,
deberia respetar dicho limite, sino ante la denegacién de un indulto, para el que nunca se exigi6 en la Ley de Indulto la
necesaria motivacion. La Jurisprudencia ha venido negando que el acto denegatorio del indulto sea controlable en cuanto
al fondo por los Tribunales, precisamente porque el acto de denegacion del indulto no se contrapone al principio de
ejecutividad de las sentencias firmes, que de conformidad con los articulos 117 y 118 de la Constitucién corresponde llevar
a cabo por los Jueces y Tribunales. En otras palabras no existe un derecho subjetivo al indulto, sino tan solo a solicitarlo y
a que se tramite en su caso por el procedimiento legalmente establecido, y resuelva sin arbitrariedad..."
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STS 29 /1 /2014, Rec 743/2013 Ponente Arastey Sahtin, D2 Maria Lourdes. EDJ 2014/34831

Al margen del estado de necesidad del beneficiario

Reconocimiento de pension de viudedad sin fijacion expresa de pens
compensatoria

EDJ 2014/34831

Desestima el TS el recurso de casacion para la unificacion de doctrina del INSS y confirma el
derecho a la pension de viudedad de la esposa separada pese a no tener establecida pension
compensatoria. No cabe una interpretacion literal que exija que la pension compensatoria
haya sido fijada con esa denominacién para poder admitir la prestacion de viudedad. Guarda
relacion con la pérdida del montante econdmico que se viniera percibiendo en el momento
del fallecimiento del causante a cargo de éste, y no con el estado de necesidad del
beneficiario (FJ 3).

Formula voto particular el Excmo. Sr. Magistrado D. Miguel Angel Luelmo Millan

“..2.Frente a este panorama de pensiones innominadas, no podemos pretender cefiimos exclusivamente a la
denominacién dada por las partes. Dicho de otro modo, no cabe una interpretacion literal que exija que la pension
compensatoria haya sido fijada con esa denominacion para poder admitir que se cumple con el requisito para el acceso a
la prestacién de viudedad.

Por el contrario, habra que acudir a la verdadera naturaleza de la pension fijada a cargo del causante, extraida de las
circunstancias del caso y acudiendo, en suma, a una interpretacioén finalista del otorgamiento de aquélla. Asi por ejemplo,
en un hipotético supuesto de divorcio sin hijos, salvo que de modo expreso se establezca el pacto de alimentos, tendra
que presumirse que cualquier cantidad fijada en favor del otro codnyuge ostenta la condicién de compensatoria. Por el
contrario, la fijacién de una sola pensién cuando haya hijos que quedan a cargo de quien después resulta ser el supérstite
habra de presumirse como pensién de alimentos a favor de éstos.

3. La vinculacion querida por el legislador entre pensiéon de viudedad y pensién compensatoria no estd exenta de otras
disfunciones. Asi, por ejemplo, tras la Ley 15/2005, la pension compensatoria puede concebirse como una pension
temporal, pues ello aparece como lo mas congruente con su propia esencia. En tales casos, la remisién de la viudedad a la
pensién compensatoria comportara consecuencias absolutamente distintas segin se trate de una pension temporal ya
agotada en el momento del fallecimiento -en que ya no cabréa el reconocimiento de la pensiéon de viudedad- o de que el
fallecimiento se produzca estando atin vigente la obligacion de satisfacer la prestacién compensatoria.

Esa opcion por la remisién que la legislacion de Seguridad Social hace al citado art. 97 CC -EDL 1889/1- nos obliga a
afirmar que la pensién de viudedad en caso de separacién o divorcio no guarda relacién alguna con el estado de
necesidad del beneficiario, sino con la pérdida del montante econ6mico que aquél percibiera en el momento y a causa del
fallecimiento del causante a cargo de éste.

Lo que la ley de seguridad social tiene en cuenta es el vinculo econémico preexistente, con independencia de cual sea la
situacion econdmica del propio beneficiario. De este, modo, tras la Ley 40/2007 -EDL 2007/211483-, se da un
tratamiento mas restrictivo de este tipo de pensiones, ya que, hasta su entrada en vigor y a raiz de la Ley 30/1981 -EDL
1981/2897-, el reconocimiento de la pension de viudedad a los que hubiesen sido conyuge tenia lugar fuera cual fuera
tanto el estado de necesidad del supérstite, como la vinculacién econémica entre quienes hubieren estado unidos por un
matrimonio y disuelto.

Por consiguiente, el reconocimiento de la pensiéon de viudedad pasa en estos casos por determinar si en cada supuesto
concreto el fallecimiento pone fin al abono de una obligacién asumida por el causante con la finalidad de satisfacer ese
concepto a que atiende la pensiéon compensatoria, excluyendo los excepcionales supuestos en que, en caso de divorcio, se
hubieran pactado alimentos en favor del conyuge supérstite...”
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STS 12, 17/03/2014, Rec. 1482/2012. Ponente: Seijas Quintana, D. José Antonio. EDJ 2014/30165

Extinciénde pension compensatoria al percibir la acreedora la herenc
de su madre

EDJ 2014/30165

El TS estima el recurso de casacion presentado por el esposo divorciado y acuerda la
extincion de la pensién compensatoria. Declara como doctrina legal que el hecho de recibir
una herencia es una circunstancia en principio no previsible, sino sobrevenida, susceptible
de incidir favorablemente en la situaciéon economica del beneficiario o acreedor de la pension
y como tal determinante de su modificacion o extincion (FJ 3).

"...TERCERO.- Se articula en un tinico motivo en el que se denuncia la infraccién del articulo 101 C6digo Civil -EDL
1889/1- y se alega interés casacional por oposicién a la jurisprudencia de esta Sala contenida en la sentencia de 3 de
octubre de 2011 en la que se trata por primera vez de la incidencia de la herencia recibida por el acreedor de la pension
compensatoria en orden a la aplicacién de la concurrencia de la alteracion sustancial a que se refiere el articulo 100 del
CC o la desaparicion del desequilibrio econémico determinante del reconocimiento del derecho a pensiéon, como causa
de extincion de esta en el articulo 101 del CC.

Se estima.

Esta Sala ha tenido ocasion de pronunciarse en la sentencia de 3 de octubre de 2011 sobre la posible incidencia de la
herencia recibida por el conyuge perceptor de la pensién, en orden a apreciar la concurrencia de la alteracién sustancial a
que se refiere el articulo 100 CC o, la desaparicion del desequilibrio determinante del reconocimiento del derecho a
pension, a que se refiere como causa de extincion de la misma el articulo 101 CC. Se dijo que "En teoria, es razonable
valorar el hecho de recibir una herencia como una circunstancia no previsible y, por ende, que no procedia tomar en
cuenta cuando se fijo la pension compensatoria. Entendida pues como una circunstancia sobrevenida, de imposible o
dificil valoracion a priori, susceptible de incidir favorablemente en la situacién econémica del beneficiario o acreedor de
la pensién, la percepcion de la herencia tendria cabida en el concepto de alteracidon sustancial de aquellas iniciales
circunstancias, que es el presupuesto contemplado en el articulo 100 CC para que pueda estimarse la pretensiéon de
modificar la cuantia de la pensién reconocida. Sin embargo, que en la practica tal alteracién tenga efectivamente lugar con
ese caracter de sustancial o esencial a consecuencia de la herencia aceptada es algo que no puede afirmarse sino tras
examinar las circunstancias del caso concreto, y en particular, después de valorar su entidad en el plano econémico, la
disponibilidad que al acreedor corresponde sobre los bienes que la integran, y, en suma, la posibilidad efectiva de
rentabilizarlos econémicamente (pues sin esta rentabilizacién, la mera aceptacién de la herencia no se va a traducir en
una mejora de la situacién econémica)".

Pues bien, teniendo en cuenta los hechos que si han quedado acreditados sobre lo que se conoce de la herencia y el
caracter no previsible de esta como presupuesto determinante de la pensién, puesto que no era posible conocer cuando
podia suceder ni pudo tenerse en cuenta como determinante del cilculo de la pensién, la sentencia recurrida no solo
puede ser revisable en casacion, sino que es 1til al objeto de sentar jurisprudencia con base al interés casacional que
fundamenta el recurso. La herencia si puede tenerse en cuenta en este caso a la hora de juzgar sobre la existencia o
inexistencia del desequilibrio actual, puesto que conforme a los hechos probados se evidencia la superacion de tal
desequilibrio. Esta Sala ha dicho repetidamente que la pensién compensatoria esta concebida en la ley como un medio
para evitar el desequilibrio producido en uno de los conyuges por la separacién o el divorcio, pero ello no implica que sea
un medio para lograr la igualacién entre los conyuges (SSTS 864/2010, de 19 enero 2010, 25 de noviembre 2011, 20 de
junio 2013 entre otras). Este desequilibrio ha desaparecido a tenor de los datos de prueba y por tanto, desaparece
también la razdn de ser de la pension..."
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STS 22, 12/03/2014, Rec. 10529/2013, Ponente: Andrés Ibafiez, D. Perfecto. EDJ 2014/31724
Deben penarse separadamente

Concurso real entre robo con intimidacion y detencion ilegal
EDJ 2014/31724

Interpone recurso de casacién la acusacion particular contra sentencia condenatoria por
delito de robo con intimidacion en concurso medial con tres delitos de detencion ilegal.
Alega que las detenciones fueron algo mas que el medio imprescindible para cometer el
delito de robo, puesto que lo precedieron y se prolongaron mas alla de lo que habria sido
necesario a tal efecto, por 1o que estamos ante un concurso real y no medial (FJ 1). E1 TS
estima el recurso y en segunda sentencia senala que los delitos deben penarse
separadamente.

"Recurso de Ignacio, Alberto Menéndes SA y Recreativos Gijon SL

Primero. Invocando el art. 849,1° Lecrim -EDL 1882/1- se ha denunciado la aplicacién indebida del art. 77 CPenal -EDL
1995/16398-, al haber considerado la sala que la relacion del delito de de robo con los de detencién ilegal respondia a las
caracteristicas del concurso medial y no de concurso real. El argumento es que las detenciones fueron algo més que el
medio imprescindible para cometer el delito de robo, puesto que lo precedieron y se prolongaron mas alla de lo que
habria sido necesario a tal efecto. Esta impugnacion, se sustenta en una amplia cita de jurisprudencia que la avalaria.

El fiscal ha manifestado su apoyo al motivo y abunda en las mismas consideraciones.

El motivo es de infraccion de ley, y, por tanto, idoneo para servir de cauce a la existencia de posibles defectos de
subsuncién de los hechos en un precepto legal. Por tanto, se impone partir de estos en el examen del motivo.

Pues bien, lo que resulta es que, en efecto, los autores de la accién incriminada intervinieron sobre las empleadas del
bingo, reduciéndolas y maniatindolas en torno a las 8 horas, de modo que, cuando lleg6 al establecimiento el consejero-
delegado de la entidad propietaria (las 9,30) llevaban ya practicamente una hora y media en esa situacién. Luego, una vez
llevado a cabo el apoderamiento del dinero, los tres fueron atados de manos y pies y recluidos dentro de un despacho;
que se cerr6 con una llave, que luego fue rota, deliberadamente, en el interior de la cerradura.

Los recurrentes y el fiscal, tomando como referencia un criterio recogido en multiples sentencias de esta sala (por todas
la de nam. 337/2004), recuerdan que la eventual relacion de los delitos de robo con intimidacién y de detencién ilegal
podria ser tratada como concurso de normas en los casos de minima extensiéon temporal, cuando la afectacién a la
libertad deambulatoria se produjera en el curso de la propia actividad de apoderamiento y de manera que resultase
limitada al tiempo estrictamente necesario para llevarla a cabo. En tales supuestos la detencion ilegal quedaria absorbida
por el robo, dada la evidente total superposicion de las acciones y de las infracciones y que, como dice la STS12/2005, de
20 de enero, la privacion de libertad habria sido un instrumento necesario y proporcionado para obtener el
apoderamiento.

Habré4, en cambio, concurso ideal-medial de delitos (art. 77 CPenal -EDL 1995/16398-) cuando la detencién sea medio
necesario para cometer el robo y se produzca durante la ejecucion de este, sila privaciéon de libertad por si misma tiene
una relevancia tal que rompe la estricta relaciéon de funcionalidad, afectando de manera autdnoma al bien juridico
tutelado por el delito de detencién ilegal, que, por ello, resultaria desprotegido con la sola aplicacién del delito contra la
propiedad (STS 178/2007, de 7 de marzo, entre muchas).

Por dltimo, el concurso seria real cuando la privacion de libertad tenga lugar después de cometido el robo o se prolongue
de manera gratuita, desde el punto de vista de la necesidad de asegurar el fin perseguido por este, para el que, por ello, en
el exceso o la prolongacion, ya no seria medio (STS 273/2003, de 28 de febrero, también entre muchas otras).

Pues bien, en el caso de la sentencia a examen la calificacién de concurso real es la que mejor se ajusta al planteamiento
jurisprudencial consolidado que acaba de exponerse, debido a que la privacién de libertad precedi6 ampliamente en dos
de los casos y se extendi6 en los tres producidos mas alla de lo objetivamente requerido por el atentado contra la
propiedad de las victimas; afectando, por eso, de forma sustantiva y de manera autbnoma a su derecho a la libertad de
movimientos, dejando de ser un medio para la realizacion del primero.

En efecto, pues lo primero resulta de la sola constataciéon del tiempo transcurrido entre la actuacion sobre las mujeres y el
momento de la extraccion del dinero de la caja de caudales. Y lo segundo del dato de que la forma de realizacion del
encierro acredita un claro propésito de asegurar su permanencia por un tiempo indefinido, obstaculizando, ademas, hasta
el limite de lo posible, la apertura de la dependencia en la que se produjo el encierro.



Siendo asi, es patente que el supuesto tiene el mejor encaje en la tercera de las hipdtesis previstas en la jurisprudencia,
tomadas en consideracioén por los recurrentes y por el fiscal, y, en consecuencia, el motivo debe estimarse.

Segundo. Por el mismo cauce que en el caso anterior se ha alegado infraccion, ahora, del art. 73 CPenal -EDL
1995/16398-, por su falta de aplicacion.

El fiscal ha apoyado también este motivo.

Y es que, en efecto, tiene que ser estimado, porque lo que con él se pretende es, pura y simplemente, una implicacién
necesaria de la conclusion a la que lleva la estimacion del anterior, pues tratindose de la concurrencia de varios delitos,
los responsables deberan soportar las penas correspondientes a los mismos.

Tercero. También como infracciéon de ley, se ha aducido, en este caso, la falta de la extension de la agravante de disfraz del
art. 22,22 CPenal -EDL 1995/16398- a Marco Antonio. El argumento es que es criterio jurisprudencial consolidado el de
que, cuando se lleva a cabo, mediante concierto previo, una accién criminal, de cuyo disefio forma parte la utilizacion de
disfraz, con el fin de obtener la impunidad en provecho de todos los participes, la agravacion debe recaer sobre todos
ellos.

El motivo ha sido asimismo apoyado por el fiscal.

El examen de los hechos pone de manifiesto que Marco Antonio no cubri6 su rostro, y en los fundamentos de la sentencia
se explica que fue visto, y luego identificado, por una de las victimas.

Siendo asi, lo cierto es que también existe jurisprudencia de esta sala, por ejemplo, las sentencias 314/1999, 81/2000 y
207/2000, relativas a casos del género, en los que la agravante no se aplic6 a quienes, no obstante el acuerdo, actuaron a
cara descubierta. Por eso, con este razonable fundamento, hay que estar con la sala de instancia, y el motivo tiene que
desestimarse..."
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STS, 04/02/2014, Rec. 3217/2012, Ponente: Conde Martin de Hijas, D.Vicente. EDJ 2014/16460
Para acceso al Cuerpo de Ingenieros Industriales del Estado

Interpretacion sobre homologacién de titulos
EDJ 2014/16460

EI TS, con estimacion del recurso, anula la sentencia de la AN y rectifica la jurisprudencia
anterior. Afirma que el titulo de ingeniero quimico no habilita para participar en el proceso
selectivo para el acceso al Cuerpo de Ingenieros Industriales del Estado. Asimismo,
interpreta el anexo del RD 1954/1987, senalando que “no establece la homologacion entre los
titulos de ingeniero industrial y de ingeniero quimico, y que respecto de los titulos antiguos
de ingeniero industrial, especialidad quimica, no se establece la homologacién con el titulo
de ingeniero industrial, que es el exigido en la convocatoria cuestionada en el proceso, sino
con el de ingeniero quimico”(FJ 3).

“PRIMERO.- En el presente recurso de casaciéon la Administracién del Estado, por medio del Abogado del Estado,
impugna la Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de 28 de marzo de 2012,
dictada en el recurso 393/2010 -EDJ 2012/67068-. En dicho recurso el Colexio Oficial de Enxefieiras e Enxefieiros
Quimicos de Galicia impugnaba la resolucion del Subsecretario de 28 de julio de 2010, dictada por delegacién del
Ministro de Industria, Turismo y Comercio, por la que se desestimaba el recurso de reposicion interpuesto por dicho
Colegio contra la Orden ITC 1258/2009, de 8 de mayo, por la que se convoco proceso selectivo para el ingreso al Cuerpo
de Ingenieros Industriales del Estado, por el sistema general de acceso libre.

El recurso de casacion se funda en un motivo tinico que se enuncia en los siguientes términos:

«ONICO.- AL AMPARO DE LO DISPUESTO EN EL ART. 88.1.d) DE LA LEY JURISDICCIONAL SE ALEGA LA
INFRACCION POR LA SENTENCIA IMPUGNADA DE LAS NORMAS DEL ORDENAMIENTO JURIDICO Y DE LA
JURISPRUDENCIA QUE RESULTABAN APLICABLES PARA RESOLVER LA CUESTION DEBATIDA, EN PARTICULAR
DEL ARTICULO 56 DE LA LEY 7/2007, EN RELACION CON EL ART. 7.2 DEL DECRETO 3528/1974, DE 19 DE
DICIEMBRE -EDL 1974/2375- Y ELART. 1Y EL ANEXO DEL REAL DECRETO 1954/1994, DE 30 DE SEPTIEMBRE
SOBRE HOMOLOGACION DE TITULOS A LOS DEL CATALOGO DE TITULOS UNIVERSITARIOS OFICIALES CREADO
POR EL REAL DECRETO -EDL 1994/17727- 1954/1987, DE 27 DE NOVIEMBRE».

Se considera que la sentencia infringe los preceptos que quedan mencionados porque realiza una equiparacion
"indiscriminada" entre los titulos de Ingeniero Quimico y de Ingeniero Industrial siendo asi que como con toda claridad
establecen y resulta de las normas que se alegan vulneradas la homologacion tan solo existe respecto de los titulos de
Ingeniero Quimico y de Ingeniero Industrial especialidad quimica y, por tanto, no la equiparacién que resulta de la
sentencia no es ajustada a lo previsto en tales normas.

Dicho de otra forma: si bien es cierto que en virtud de lo establecido en los preceptos legales que se consideran
infringidos el titulo de Ingeniero Quimico fue homologado al de Ingenieria Industrial, especialidad quimica, también lo
es que esa equiparacion no se realiza respecto de otras especialidades ni tampoco respecto del titulo de Ingeniero
Industrial en general sino tal solo respecto de una concreta especialidad como es la quimica. Por consiguiente, tampoco
lo es que el titulo de Ingeniero quimico, por ese solo hecho y sin mas, sea o esté equiparado al Ingeniero Industrial y,
como consecuencia, que quien esté en posesiéon del mismos esté capacitado y pueda, de acuerdo con ello, desempefiar
todas las funciones que son propias de esa titulacion.

(..

TERCERO.- Entrando ya en este, debe prosperar el motivo, afirmando que la sentencia incurre en las infracciones que el
motivo le imputa.

En efecto, el RD 1954/1994 -EDL 1994 /17727-, como dice su articulo 1 establece la homologacion de «los titulos
universitarios obtenidos o que se obtengan conforme a planes de estudios universitarios establecidos con anterioridad a
la implantacion de los nuevos planes, derivados de lo preceptuado en el art. 28.1 de la Ley Organica 11/1983, de 25 de
agosto, de Reforma Universitaria -EDL 1983/8497-» «a los que, en cada caso se indica, de los incluidos en el Catilogo de
los Titulos Universitarios Oficiales cerrados por la Disposicion Adicional primera 1 del Real Decreto 1497/1987, de 25 de
noviembre y que se contiene en el anexo».

Resulta claro, pues, que, segin dicho RD, (y en ese sentido también discurre la sentencia -EDJ 2012/67068-, aunque
luego no guarde la obligada coherencia con tal dato), los que se homologan son titulos antiguos a los actuales, no titulos



actuales entre si.

La lectura del Anexo del RD pone en evidencia en su apartado III, referido a "Ensefianzas Técnicas", y en concreto en el
Apartado A) referencia a "Ingenieros”, que los titulos actuales de Ingeniero Industrial (octavo en la lista) y de Ingeniero
Quimico (decimoquinto en la lista) son titulos distintos, respecto a los que el Real decreto no establece homologacion
entre si.

Al propio tiempo entre los titulos antiguos que se homologan a los actuales, y entre los correspondientes a Ingenieros, se
refieren de modo diferenciado a los de "Ingeniero Industrial en todas sus especialidades" (quinto de la lista) y a los de
"Ingeniero Industrial, especialidad Quimica" (décimo de la lista). Es 16gico entender que, cuando dichos dos titulos se
citan de modo separado, no cabria una interpretaciéon (que por lo demas nadie ha plantado en el proceso), segin la cual
(lo que se plantea a los meros efectos dialécticos) pudiera considerarse como una de las especialidades del primero de
los titulos la de Ingeniero Industrial, especialidad Quimica, para por esa via poder ser incluido dicho titulo especifico en
la homologacion establecida en la previsién respecto al otro.

Llegados a este punto, siendo asi que segun el Anexo del Real Decreto no se establece la homologacion entre los titulos
actuales de Ingeniero Industrial y de Ingeniero Quimico, y que respecto de los titulos antiguos de Ingeniero Industrial,
especialidad Quimica, no se establece la homologacion con el titulo de Ingeniero Industrial, que es el exigido en la
convocatoria cuestionada en el proceso, sino con el de Ingeniero Quimico, es claro que la homologacién indiscriminada
que la Sentencia -EDJ 2012/67068- establece, segin el sentido de la misma sobre el que hemos razonado en el
Fundamento anterior, entre el titulo de Ingeniero Industrial y de Ingeniero Quimico, no tiene cobertura en el RD referido,
que, como base juridica de la Sentencia, resulta vulnerado en ella.

Por el contrario, la resoluciéon recurrida en el proceso, en la que se rechazaba ese pretendida homologacion, y el
fundamento para ese rechazo expresado en la Sentencia recurrida -EDJ 2012/67068-, es totalmente ajustado al RD de tan
constante cita, y el razonamiento de la Sentencia en el que se afirma que dicha resolucion es nula por contraria al RD es
infundada y vulnera por si misma el RD.

La vulneracion del RD citado provoca, como consecuencia derivada, la de los demés preceptos indicados en el motivo, el
del art. 56 Ley 7/2007, dado lo dispuesto en el apartado 1.e), en relacién con el art. 7.2 del RD 3528/1974.

No se nos oculta que la argumentacién de esta Sentencia pudiera suscitar alguna duda respecto de la continuidad de su
doctrina con la de la Sentencia citada en la recurrida ( Sentencia de 9 de febrero de 2010, dictada en el Recurso de
Casacion num. 4378/2006, cuya doctrina sigue la sentencia de 6 de febrero de 2013, dictada en el Recurso de casacién
num. 6184/2011); pero debe indicarse, en primer lugar, que los casos decididos en dichas sentencias eran diferentes del
actual, y los planteamientos no eran coincidentes con los del actual recurso, lo que explica que ante planteamientos
distintos puedan recaer sentencias igualmente distintas. Debe reconocerse, no obstante, que la interpretacién del Anexo
del RD 1954/1994 -EDL 1994/17727- que en la actual sentencia se hace es dificilmente conciliable con la solucion de las
Sentencias precedentes. Mas, conscientes de tal dificultad, ha de afirmarse la potestad que el Tribunal tiene de modificar
su propia jurisprudencia, cuando asilo haga de modo consciente, con caracter de generalidad y con prevision hacia el
futuro, no por inadvertencia respecto a un caso concreto (por todas STC 117/2004 y 2/2002). En tal sentido rectificamos
por esta Sentencia nuestra citada jurisprudencia anterior en los términos antes razonados...”
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RESENA DE JURISPRUDENCIA

SOCIAL
STS 29/1/2014, Rec 121/2013 Ponente Arastey Sahun, D. Maria Lourdes. EDJ 2014/30200

Acreditada la situacion de unidad empresarial

Responsabilidad solidaria de socios en el ERE por uso fraudulento de
forma societaria

EDJ 2014/30200

El TS desestima el rec. de casacion de los socios y confirma su responsabilidad solidaria en la
improcedencia del despido, una vez realizado el ERE. El uso fraudulento de la forma
societaria posibilita aplicar la doctrina del levantamiento del velo, que permite ver la realidad
laboral de la empresa mas alla de las apariencias, para encontrar que esa realidad ha
producido la creacién de entidades distintas con la finalidad claramente dirigida a obtener
unos beneficios que no pueden redundar en perjuicio de los trabajadores. Tal modo de actuar
conduce a la consideracion de las personas fisicas como verdaderos empresarios (FJ 3).

“...2. Ciertamente, como indica la parte recurrente, para lograr aquel efecto de responsabilidad solidaria, hace falta un
componente adicional que esta Sala ha residenciado tradicionalmente en la conjuncioén de alguno de los siguientes
elementos: a) Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo; b) Prestacion de
trabajo comun, simultdnea o sucesiva, en favor de varias de las empresas del grupo; c) Creacién de empresas aparentes
sin sustento real, con las que se pretende la dispersion o elusién de responsabilidades laborales;y d) Confusién de
plantillas, confusién de patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccion. Todo ello, no
obstante, con las precisiones que se hacian en la referida STS de 27 de mayo de 2013 (rec.78/2012).

3. Como pone de relieve el Ministerio Fiscal en su informe, en el presente caso la interrelacion patrimonial entre las
personas fisicas y el grupo societario familiar queda plenamente acreditada (asi se evidencia en los inalterados hechos
probados de la sentencia recurrida, particularmente en el ordinal vigésimo sexto).

En el sustrato factico que ha quedado constatado en este caso se aprecia una continua y clara confusion entre la
titularidad patrimonial de las sociedades yla de sus socios, de modo que la cualidad de verdadero empleador debe de ser
atribuida a éstos. La actuacién de los recurrentes consistia en apropiarse de lo que deberian haber sido ingresos de la
sociedad con los consiguientes efectos negativos para ésta, abusando de su condicion de socios

4. Estamos ante un supuesto de uso fraudulento de la forma societaria, al que se ha de aplicar la doctrina conocida del
"levantamiento del velo", que nos permite ver la realidad laboral de la empresa més alla de las apariencias, para
encontrar que esa realidad ha producido la creacion de entidades distintas con la finalidad claramente dirigida a obtener
unos beneficios que no pueden redundar en perjuicio de los trabajadores Tal modo de actuar conduce a la consideracion
de las personas fisicas como verdaderos empresarios ya que las mercantiles por ellos constituidas actian de mera
pantalla o instrumento interpuesto para eludir sus responsabilidades.

De todo ello resulta que lo que se aprecia en el caso presente es la existencia de una tnica entidad empresarial,
constituida por los recurrentes y por el resto de los responsables solidarios fijados por la sentencia recurrida, en tanto no
han recurrido la misma. En suma, pues, la sentencia de la Sala de instancia acierta al establecer dicha responsabilidad
dada la situacién de unidad empresarial acreditada suficientemente....”
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SOCIAL
STS 26 /2 /2014, Rec 652/2013 Ponente: D2 Rosa Maria Viroles Pinol. EDJ 2014/30202

Orden de reincorporacion a plaza

Inadecuacion del procedimiento especial de movilidad en reclamacic¢
de traslado

EDJ 2014/30202

El TS desestima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina de la trabajadora y
declara de oficio la competencia funcional de la Sala para conocer, confirmando la orden de
reincorporacion a plaza. Las pretensiones sobre reincorporaciéon a puesto de trabajo de quien
es titular definitivo, una vez finalizada la cobertura temporal que se le concedia en los
ordenes anuales de desplazamiento, no se consideran supuestos de movilidad geografica, por
lo que su tramitacion no es la del procedimiento especial de movilidad (FJ 4).

Formula voto particular el Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete.

“...3. La modalidad procesal de la secciéon 42 del Cap. V del Titulo IT LRJS se caracteriza, entre otras cosas, porque la
sentencia esti excluida del recurso de suplicacion ( arts. 138.6 y191.2 ) LRJS -EDL 2011/222121-). No obstante, la ley
establece una excepcion a la regla general de irrrecurribilidad de la sentencia cuando se refiere a la modificacién
sustancial de condiciones que tenga "caracter colectivo de conformidad con el apartado 2 del art. 41 ET -EDL 1995/13475-

"

La LRJS ha supuesto una novedad en este punto respecto de lo que cabia desprenderse del art. 138 de la derogada Ley de
Procedimiento Laboral -EDL 1995/13689- , pues alli la admisibilidad del recurso quedaba constrefida -por remision al
art. 189.1b)- al planteamiento del conflicto colectivo.

El precepto vigente vincula la recurribilidad, no a la naturaleza colectiva del litigio, sino a la decisién empresarial. Asi,
siempre que ésta tenga caricter colectivo, cabra acudir, en su caso, a la suplicacion, tanto si la decisiéon se ataca por los
trabajadores individualmente considerados, como si se combate por el cauce del conflicto colectivo por los sujetos
legitimados a tal efecto.

4. En consecuencia, aun tratindose de una demanda individual, como el caso presente, la sentencia que resuelve el litigio
en instancia es susceptible de ser combatida via recurso de suplicacion si la modificacion sustancial con las que se
discrepa tenia caracter colectivo con arreglo a la definicién que haga el art. 41 ET -EDL 1995/13475- (bien en atencién a la
fuente de la que surgia la condicién, como sucedia en el texto legal vigente en el caso; bien segin el nimero de
trabajadores afectados, como resulta ahora tras la reforma de 2012).".

Ahora bien, en el presente caso, no obstante formularse demanda en reclamacién por "traslado", lo cierto es que no
estamos ante un supuesto de movilidad geografica que haya de tramitarse por la modalidad especial, (...)

Tal pretension, es decir, la impugnacién de la reincorporacién a la plaza de la que es titular la actora, no tiene encaje en la
modalidad procesal regulada en el art. 138 LRJS -EDL 2011/222121-...”
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STC Pleno, 11/03/2014, rec. 932/2012. Ponente: Ortega Alvarez, D. Luis Ignacio. EDJ 2014/35435
Igualdad en todo el territorio nacional

Requisitos para el acceso a la pension de viudedad en parejas de hect

EDJ 2014/35435

El TC considera que el trato diferenciado entre los solicitantes de la correspondiente pension
de viudedad en funcion de su residencia o no en una Comunidad Auténoma con Derecho
Civil propio que hubiera aprobado legislacion especifica en materia de parejas de hecho, es
inconstitucional (FJ 4-6).

Formulan voto particular la Magistrada D2 Encarnaciéon Roca Trias y el Magistrado D. Juan
Antonio Xiol Rios.

“...CUARTO.- Una vez expuesto el contenido de la norma cuestionada y las diferencias existentes en la forma de
acreditacion y consideracién de la pareja de hecho entre lo previsto en el parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS —EDL
1994/16443- y las Comunidades Autbnomas con Derecho civil propio, estamos ya en condiciones de abordar las dudas
de constitucionalidad planteadas por el Tribunal Supremo. En este sentido, conviene recordar que el Tribunal Supremo
plantea dos dudas relacionadas entre si: la vulneracién del art. 14 y la del art. 149.1.17 CE -EDL 1978/3879-. Para el
Tribunal Supremo el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS puede vulnerar el principio de igualdad ante la ley previsto en el
art. 14 CE pues puede ocurrir que, estando ante parejas de hecho en idéntica situacion factica, el derecho a la pension de
viudedad les sea reconocido o denegado en funcién inicamente de la Comunidad Auténoma en que tengan su residencia
o vecindad, y més en concreto, en funcioén de si dicha Comunidad cuenta o no con Derecho civil propio.

Remision del legislador estatal que contravendria también el art. 149.1.17 CE -EDL 1978/3879-. Examinada la cuestion
desde la perspectiva de la clausula general de igualdad, se hace necesario recordar que, -como tiene declarado este
Tribunal desde la STC 22/1981, de 2 de julio -EDJ 1981/22- (recogiendo al respecto la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en relacion con el art. 14 del Convenio europeo para la protecciéon de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales), el principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con
abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato
normativo respecto a la regulaciéon de una determinada materia supone una infraccién del mandato contenido en el art.
14 CE, sino tan s6lo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se
ofrezca y posea una justificacién objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige
que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacién de
elementos de diferenciaciéon que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacién razonable- (STC 41/2013, de
14 de febrero, FJ 6 -EDJ 2013/8459-). De esta suerte, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato es
necesario que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean proporcionadas a la finalidad perseguida,
de manera que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos.

En suma, el principio de igualdad en la ley no sé6lo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino
también que supere un juicio de proporcionalidad sobre la relaci6n existente entre la medida adoptada, el resultado
producido y la finalidad pretendida (SSTC 22/1981, de 2 de julio, FJ 3 -EDJ 1981/22-;49/1982, de 14 de julio, FJ 2 -EDJ
1982/49-;2/1983, de 24 de enero, FJ 4 -EDJ 1983/2-;23/1984, de 20 de febrero, FJ 6 -EDJ 1984 /23-;209/1987, de 22 de
diciembre, FJ 3 -EDJ 1987/208-; 209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6 -EDJ 1988/525-; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2 -EDJ
1991/977-;110/1993, de 25 de marzo, FJ 6 -EDJ 1993/2983-;176/1993, de 27 de mayo, FJ 2 -EDJ 1993/5037-; 340/1993,
de 16 de noviembre, FJ 4 -EDJ 1993/10340-;117/1998, de 2 de junio, FJ 8 -EDJ 1998/14951-; 200/2001, de 4 de octubre,
FJ 4 -EDJ 2001/32232-;y39/2002, de 14 de febrero, FJ 4 -EDJ 2002/1523-, por todas). Debemos, en consecuencia,
determinar si la diferencia de trato que el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS -EDL 1994 /16443- establece entre parejas de
hecho con residencia en Comunidades Autdnomas con Derecho civil propio, que hubieran aprobado legislaci6on
especifica en materia de uniones de hecho, y parejas de hecho con residencia en Comunidades Autbnomas que no
ostentan competencias en materia de Derecho civil, responde a una finalidad objetivamente justificada, razonable y
proporcionada, tomando también en consideracién que se trata de una prestacion de Seguridad Social establecida por el
Estado con fundamento en el art. 149.1.17 CE -EDL 1978/3879-.

El parrafo quinto del art. 174.3 LGSS -EDL 1994/16443- viene a introducir en la pensién de viudedad un criterio de
diferenciacion entre los sobrevivientes de las parejas de hecho: el lugar de residencia o no en una Comunidad Auténoma
con Derecho civil propio que hubiera aprobado legislacién especifica en materia de parejas de hecho. Pero no contiene
ninguna justificacion de ese criterio diferenciador. Es cierto que en materia de prestaciones de la Seguridad Social, y en
concreto en relacion con el subsidio de desempleo para trabajadores eventuales s6lo en Andalucia y Extremadura, este
Tribunal apreci6 esa justificacion objetiva en atencidon a que -la situacion de necesidad, y las perspectivas en orden a su
remedio o agravacion pueden verse afectadas por el contexto territorial en que se produzcan- (STC 90/1989, de 11 de



mayo, FJ 4 -EDJ 1989/4940-). De este modo, en aplicaciéon de esa doctrina, si las parejas de hecho de las Comunidades
Auténomas con Derecho civil propio estuvieran en una situacién de necesidad particular que obligara a establecer
excepciones a la regla general, podriamos apreciar la existencia de una justificacién objetiva. Sin embargo, en el caso de la
pension de viudedad, las diferencias en funcién del criterio de residencia en una u otra Comunidad Auténoma no gozan
de esa justificacion objetiva, por cuanto no se aprecian razones para deducir que la situacién de necesidad en relaciéon a
esta prestacion es mayor o mas grave en las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio.

La diferencia que establece la norma tampoco esta justificada en atencion a la finalidad de la prestaciéon que en el caso de
las parejas de hecho, segiin hemos sefialado en la STC 41/2013, de 14 de febrero, FJ 4 -EDJ 2013/8459-, no es otra que la
atender un estado real de necesidad del supérstite, en funcion de su nivel de ingresos propios y de la existencia o no de
cargas familiares, otorgando a tal efecto una pension que depende en su cuantia de las cotizaciones efectuadas por el
causante al régimen de Seguridad Social correspondiente. En efecto, no debemos olvidar que el art. 174.3 LGSS -EDL
1994/16443-regula los requisitos de acceso de las parejas de hecho a una prestacion contributiva de la Seguridad Social y
los requisitos de acceso a la prestacion deben ser iguales para todos los que actualicen la contingencia correspondiente.
El régimen ptblico de la Seguridad Social se configura como una funcion de Estado destinada a garantizar la asistencia y
prestaciones suficientes en situaciones de necesidad y al hacerlo debe asegurar la uniformidad de las pensiones en todo
el territorio nacional. Como sefiala el art. 2.1 LGSS -EDL 1994/16443-, -el Sistema de la Seguridad Social, configurado por
la accion protectora en sus modalidades contributiva y no contributiva, se fundamenta en los principios de universalidad,
unidad, solidaridad e igualdad-.Y siguiendo estos principios hemos afirmado que las diferentes prestaciones -de la
materia “Seguridad Social” conforman un entramado dirigido a la cobertura de riesgos y a la atencién de otras situaciones
de necesidad que presentan una tendencia de unidad y estabilidad en el iempo y en el conjunto del territorio nacional-
(STC 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 8 -EDJ 2002/53567-).

El régimen publico de Seguridad Social debe ser tinico y unitario para todos los ciudadanos (art. 41 CE -EDL 1978/3879-),
y garantizar al tiempo la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y deberes en materia de
Seguridad Social (STC 124/1989, de 77 de julio, FJ 3 -EDJ 1989/6975-), siendo ambos aspectos responsabilidad del Estado,
en los términos el art. 149.1.17 CE -EDL 1978/3879-. En consecuencia, la determinacion de los sujetos beneficiarios de
una prestacion de la Seguridad Social, en este caso la pension de viudedad, constituye una norma basica que corresponde
establecer al Estado ex art. 149.1.17 CE y debe hacerlo de forma unitaria para todos los sujetos comprendidos dentro de su
ambito de cobertura, salvo razones excepcionales debidamente justificadas y vinculadas a la situacion de necesidad que
se trata de proteger. Es claro a este respecto que, en principio, el art. 149.1.17 CE demanda la fijacién de los requisitos y del
régimen juridico de las prestaciones del sistema de Seguridad Social, de tal forma que el deber de fijar de modo uniforme
los requisitos de acceso a la pension de viudedad forma parte del contenido que protege el citado precepto constitucional.

QUINTO.- Debemos plantearnos, no obstante, si, como sostienen el Abogado del Estado, el Fiscal General del Estado y la
Letrada de la Administracién de la Seguridad Social, 1a justificacién de la norma cuestionada se encuentra en el respeto a
la competencia autonémica prevista en el art. 149.1.8 CE -EDL 1978/3879-, relativa a la -conservacién, modificacion y
desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan-. Es cierto,
que, conforme a consolidada doctrina, -la nociéon constitucional de “desarrollo” permite una ordenacion legislativa de
ambitos hasta entonces no normados por aquel Derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible identificacién de tal
concepto con el més restringido de “modificacion”. El “desarrollo” de los Derechos civiles forales o especiales enuncia,
pues, una competencia autonémica en la materia que no debe vincularse rigidamente al contenido actual de la
Compilacién u otras normas de su ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades Autdnomas dotadas de Derecho civil
foral o especial regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilaciéon dentro de una actualizacién o
innovacion de los contenidos de ésta segtn los principios informadores peculiares del Derecho foral. Lo que no significa,
claro esti, en consonancia con lo anteriormente expuesto, una competencia legislativa civil ilimitada ratione materiae
dejada a la disponibilidad de las Comunidades Auténomas, que pugnaria con lo dispuesto en el art. 149.1.8 C.E., por lo
mismo que no podria reconocer su fundamento en la singularidad civil que la Constitucién ha querido, por via
competencial, garantizar- (SSTC 88/1993, de 12 de marzo, FJ 3 -EDJ 1993 /2508-;156/1993, de 6 de mayo, FJ 1 -EDJ
1993/4250-; 31/2010, de 28 de junio, FJ 76 -EDJ 2010/121768-). Conviene hacer no obstante dos precisiones a efectos de
valorar si la existencia de esa competencia auton6mica proporciona justificacion suficiente a la norma cuestionada. La
primera es que la normaahora cuestionada relaciona dos planos, las competencias autonémicas en materia de derecho
civil con la existencia de normas de las Comunidades Autdnomas que regulen las parejas de hecho, planos que no tienen
por qué ser coincidentes ni suponen que dichas normas se fundan en la aludida competencia (al respecto, STC 81/2013,
de 11 de abril -EDJ 2013/40783-, en relacion con la Ley de 1a Asamblea de Madrid 11/2001, de 19 de diciembre, de
uniones de hecho -EDL 2001/56663-).

La segunda, relacionada con la anterior, es que la diferencia que introduce el precepto no se vincula estrictamente
hablando con la -conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan-, sino con la existencia de legislaciéon reguladora de las parejas de hecho en
aquellas Comunidades Auténomas que hubieran asumido estatutariamente dicha competencia en el marco previsto en el
art. 149.1.8 CE -EDL 1978/3879- y con independencia de cuél sea el contenido material de dicha legislacion. Es decir, la
diferenciacion que se introduce se formula con independencia de cuél sea el contenido concreto de dicha legislacion de
parejas de hecho y la eventual relacidon que pudiera tener con el derecho civil propio de las Comunidades Auténomas.
Ahora bien, atendiendo a su contenido, es claro que el precepto cuestionado no tiene por objeto la regulaciéon de las
parejas de hecho, ni guarda tampoco relacidon con las competencias autonémicas en materia de Derecho civil, porque no
se trata de modificar, conservar o desarrollar el Derecho civil foral, lo que derivaria en diferencias consecuencia de la
coexistencia de distintos derechos civiles en el ordenamiento espafiol.



En realidad se trata de una norma de Seguridad Social que, por referencia a otras normas, regula, exclusivamente, la
forma de acreditar los requisitos para el acceso a una prestaciéon de la Seguridad Social, la pensién de viudedad en el caso
de parejas de hecho estables. Esto es, la finalidad de la norma es concretar los requisitos para acreditar la existencia de
una union de hecho a efectos de reconocer al superviviente el derecho a percibir una pensién de viudedad. Por tanto,
como el Auto del Tribunal Supremo apunta, el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS -EDL 1994/16443- no constituye una
norma de legislacion civil vinculada al art. 149.1.8 CE -EDL 1978/3879-, sino una norma de Seguridad Social que, en
principio y salvo justificacion suficiente que no concurre en este caso, deberia establecer los requisitos que las parejas de
hecho tienen que cumplir para poder lucrar en su momento una pensién de viudedad con el mas exquisito respeto al
principio de igualdad, tal como ya hemos dejado sentado. Lo contrario conduce al resultado de introducir diversidad
regulatoria en un ambito en el que el mantenimiento de un sustrato de igualdad en todo el territorio nacional deriva del
art. 14 CE en relacion con el art. 149.1.17 CE. Con el precepto que enjuiciamos, el legislador introduce, siquiera por via de
remisién, un factor de diversidad determinante de la desigualdad de trato en el régimen juridico de la pensién de
viudedad, trato desigual que ya hemos considerado carente de justificacion. Incluso, en cuanto la norma estatal remite a
las legislaciones autonémicas, podria entenderse que el Estado, con dicha remision, esta obviando las atribuciones que le
confiere el art. 149.1.17 CE, ignorando que, como hemos declarado reiteradamente, las competencias tienen caracter
irrenunciable [STC 228/2012, de 29 de noviembre, FJ 6j) -EDJ 2012/324199- y las alli citadas].

En efecto, el art. 174 LGSS -EDL 1994 /16443-, tras la redacci6én dada a este precepto por la Ley 40/2007 -EDL
2007/211483-, ha establecido como posibles vias de acceso del miembro supérstite de la pareja a la pensién de viudedad,
dos tipos de vinculo juridico previo entre ambos: el matrimonio, o la pareja de hecho debidamente legalizada. Como
sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley 40/2007 , la ausencia de una regulacion juridica de caracter general con
respecto a las parejas de hecho hace imprescindible delimitar, si bien exclusivamente a efectos de la accién protectora de
la Seguridad Social, los perfiles identificativos de dicha situacién. Y eso es precisamente lo que hace el art. 174.3

LGSS -EDL 1994/1644-: establecer la forma de acreditar los requisitos para el acceso de las parejas de hecho a la pension
de viudedad, materia caracterizada por constituir -un régimen legal que tiene como limites, entre otros, el respeto al
principio de igualdad- y -la prohibicién de arbitrariedad- (STC 134/1987, de 21 de julio, FJ 4 -EDJ 1987/134-). Por tltimo,
debemos senalar que, ademas de carecer de justificacion suficiente, la aplicacion del parrafo cuestionado puede conducir
ademas a un resultado desproporcionado, pues dependiendo de la Comunidad Auténoma de residencia el superviviente
de la pareja de hecho podra tener o no acceso al cobro de la correspondiente pensién. En consecuencia, debemos llegar a
la conclusiéon de que no es posible deducir finalidad objetiva, razonable y proporcionada que justifique el establecimiento
de un trato diferenciado entre los solicitantes de la correspondiente pensién de viudedad en funcién de su residencia o
no en una Comunidad Autbnoma con Derecho civil propio que hubiera aprobado legislacion especifica en materia de
parejas de hecho...”
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EUROPEOS
STJUE, 13/03/2014, Asunto C-190/13. EDJ 2014/25087

Renovacion sucesiva de contratos de duracidon determinada
EDJ 2014/25087

El TJUE resuelve la cuestiéon prejudicial que tiene por objeto la interpretacion de las
clausulas 3y 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duraciéon determinada de 18/03/1999
incluido en el Anexo de la Directiva 1999/70, relativa al Acuerdo marco de la CES,la UNICEy
el CEEP, sobre el trabajo de duraciéon determinada. Se plantea en el marco de un litigio entre
un profesor y la Universidad para la que trabaja, en relacién con la calificaciéon de los
contratos que le unen a ella. La clausula 5 debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a una normativa nacional que permite a las universidades renovar sucesivos contratos de
duracion determinada celebrados con profesores asociados, sin limite alguno en lo que atafie
ala duracion maxima y al namero de prorrogas de dichos contratos, desde el momento en que
tales contratos estan justificados por una razén objetiva, extremo que incumbe comprobar al
Juzgado remitente. No obstante, incumbe también a dicho Juzgado comprobar
concretamente que, en el litigio principal, la renovacion de los sucesivos contratos laborales
de duracién determinada en cuestion trataba realmente de atender necesidades
provisionales, y no se ha utilizado para cubrir necesidades permanentes y duraderas en
materia de contratacion de personal docente (FJ 31-60).

“...1. La peticién de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de las clausulas 3 y 5 del Acuerdo marco sobre el
trabajo de duracién determinada, concluido el 18 de marzo de 1999 (en lo sucesivo, “Acuerdo marco”), que figura en el
anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el
CEEP sobre el trabajo de duraciéon determinada (DO L 175, p. 43) -EDL 1999/66412-.

2. Esta peticion se presentd en el marco de un litigio entre el Sr. Marquez Samohano y su empleador, la Universitat
Pompeu Fabra (en lo sucesivo, “UPF”), en relacién con la calificaciéon de los contratos de trabajo que le vinculaban con
ésta.

(..
Litigio principal y cuestiones prejudiciales

21. El Sr. Mdrquez Samohano celebré6 con la UPF un contrato de trabajo para desempefar tareas de profesor asociado a
tiempo parcial para el periodo comprendido entre el 30 de septiembre de 2008 y el 29 de septiembre de 2009. Dicho
contrato fue renovado en tres ocasiones: en primer lugar, hasta el 21 de septiembre de 2010; seguidamente, hasta el 21 de
septiembre de 2011y, por tltimo, hasta el 28 de julio de 2012. Durante la vigencia de la relacion laboral se incrementaron
las horas de trabajo, pasando a ser de 6 horas semanales en el Gltimo contrato de trabajo celebrado.

(..

24.El 29 de julio de 2012, el Rector de la UPF inform6 al Sr. Marquez Samohano de que la relacion laboral se extinguiria
ese mismo dia, dado que la duraci6n de su contrato de trabajo de duracién determinada habia llegado a su fin, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 6/2001y en el articulo 20 del Real Decreto 898/1985, y que, por
consiguiente, ni la contratacion del interesado ni la extinciéon de este contrato de trabajo adolecian de irregularidades.

25. El juzgado remitente aclara que, cuando firmé el primer contrato de trabajo, el demandante en el litigio principal firmé
una declaracion en la que constaba que pretendia compatibilizar la actividad como profesor asociado con una actividad
en el sector privado; con posterioridad, ni suscribi6é ninguna otra ni se le pregunt6 sobre tal extremo, si bien el Sr.
Méarquez Samohano habia puesto en conocimiento de sus superiores que el trabajo en la universidad era su actividad
principal.

26. El 13 de septiembre de 2012, el demandante en el litigio principal presentd una demanda contra la UPF ante el
Juzgado de lo Social n® 3 de Barcelona, solicitando la declaracion de la nulidad de su despido o, subsidiariamente, la
improcedencia del mismo. En esencia, dicho demandante sostiene que su contrato de trabajo y las prorrogas suscritas
son irregulares y realizadas en fraude de ley, por un lado, porque los requisitos legales para que pudiera ser contratado
como profesor asociado no se cumplieron y, por otro, porque no concurrieron las circunstancias establecidas en la ley
para que pudiera celebrarse un contrato temporal.



(..
Sobre la primera cuestién prejudicial

31. Mediante su primera cuestion, el Juzgado remitente desea saber, en esencia, si la clausula 5del Acuerdo marco debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
permite a las universidades renovar sucesivos contratos de duracion determinada celebrados con profesores asociados,
sin limite alguno en lo que atane a la duracion maxima y al nimero de renovaciones de dichos contratos.

(..

42. De esta forma, dicha disposicion del Acuerdo marco impone a los Estados miembros, a efectos de prevenir los abusos
como consecuencia de la utilizaci6n sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién determinada, la adopciéon
efectiva y vinculante de una o varias de las medidas que enumera cuando su Derecho interno no contemple medidas
legales equivalentes. Las medidas enumeradas en el apartado 1, letras a) a c), de dicha cldusula se refieren,
respectivamente, a las razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones laborales, a la
duraci6én maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada y al nimero
de sus renovaciones (véanse las sentencias, antes citadas, Angelidaki y otros, apartado 74,y Kiiclik, apartado 26).

43.En el caso de autos, es pacifico que la normativa aplicable al demandante en el litigio principal, en particular, los
Estatutos de la UPF, no incluye ninguna medida legal equivalente, en el sentido de la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo
marco, y no establece limite alguno ni a la duracién méxima total ni al ntimero de renovaciones de los contratos de
trabajo de duracion determinada celebrados por las universidades con los profesores asociados, en virtud de dicha
clausula 5, apartado 1, letras b) y ¢).

44. En estas circunstancias, procede examinar en qué medida la renovacién de estos contratos de trabajo puede estar
justificada por una razéon objetiva, en el sentido de la clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco.

45. Segun la jurisprudencia, el concepto de “razones objetivas” se refiere a las circunstancias especificas y concretas que
caracterizan una determinada actividad y que, por tanto, pueden justificar en ese contexto particular la utilizacién sucesiva
de contratos de trabajo de duracién determinada. Tales circunstancias pueden tener su origen, en particular, en la
especial naturaleza de las tareas para cuya realizacion se celebran tales contratos y en las caracteristicas inherentes a las
mismas o, eventualmente, en la persecuciéon de un objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado miembro
(sentencias, antes citadas, Angelidaki y otros, apartado 96 y jurisprudencia citada, y Kiiciik, apartado 27).

46. En cambio, una disposicion legislativa o reglamentaria nacional que se limitara a autorizar de manera general y
abstracta la utilizacién de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada no se ajustaria a las exigencias que se
han precisado en el anterior apartado de la presente sentencia (sentencias, antes citadas, Angelidaki y otros, apartado 97
yjurisprudencia citada, y Kiiciik, apartado 28).

47. En efecto, una disposicion de esta naturaleza, de caracter meramente formal, no permite deducir criterios objetivos y
transparentes a fin de verificar sila renovacion de tales contratos responde efectivamente a una necesidad auténtica, si
permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable a tal efecto. Por tanto, tal disposicién entrafia un riesgo
real de dar lugar a una utilizacién abusiva de este tipo de contratos y, por ende, no es compatible ni con el objetivo ni con
el efecto util del Acuerdo marco (véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Angelidaki y otros, apartados 98 y
100 y jurisprudencia citada, y Kiiciik, apartado 29).

48. No obstante, se desprende de la normativa nacional controvertida en el litigio principal, tal como se expone en el auto
de remision, que la celebracion y renovacion, por parte de las universidades, de contratos de trabajo de duracion
determinada con profesores asociados, como el demandante en el litigio principal, estin justificadas por la necesidad de
confiar a “especialistas de reconocida competencia” que acrediten que ejercen su actividad profesional fuera de la
universidad el desarrollo a tiempo parcial de tareas docentes especificas, para que éstos aporten sus conocimientos y
experiencia profesionales a la universidad, estableciendo de este modo una asociacion entre el &mbito de la ensefianza
universitaria y el &mbito profesional. En virtud de esta normativa, el profesor asociado debe haber ejercido una actividad
profesional remunerada, de aquellas para las que capacite el titulo académico que el interesado posea, durante un
periodo minimo de varios afios durante un periodo anterior a su contratacion por la Universidad. Por otro lado, los
contratos de trabajo en cuestion se celebran y renuevan siempre que siga campliéndose el requisito del ejercicio de la
actividad profesional y deben finalizar cuando el profesor asociado de que se trate cumpla la edad de jubilacion.

49. Por consiguiente, sin perjuicio de las comprobaciones que incumbe al juzgado remitente realizar, ya que éste tiene
competencia exclusiva para interpretar el Derecho nacional, dicha normativa establece las circunstancias precisas y
concretas en las que los contratos de trabajo de duracién determinada pueden celebrarse y renovarse para contratar
profesores asociados y responde a una necesidad auténtica.

50. En particular, estos contratos temporales permiten alcanzar el objetivo perseguido, que consiste en enriquecer la
ensefianza universitaria en ambitos especificos mediante la experiencia de especialistas reconocidos, dado que estos
contratos permiten tener en cuenta la evolucién tanto de las competencias de los interesados en los &mbitos de que se
trate como de las necesidades de las universidades.

C..)



54. Hay que poner de relieve sin embargo que, aunque pueda en principio admitirse la razén objetiva prevista por una
normativa nacional como la controvertida en el litigio principal, las autoridades competentes deben procurar que la
aplicaci6n concreta de esa normativa nacional, considerando las particularidades de la actividad de que se trate y las
condiciones de su ejercicio, se ajuste a las exigencias del Acuerdo marco. En la aplicacién de la disposicion de Derecho
nacional en cuestién, esas autoridades deben establecer por tanto criterios objetivos y transparentes con objeto de
comprobar sila renovacion de esos contratos responde efectivamente a una necesidad real y puede lograr el objetivo
pretendido y necesario a tal efecto (véase la sentencia Kiiciik, antes citada, apartado 34).

55. Se debe recordar sobre ello que la renovaciéon de contratos o relaciones laborales de duraci6on determinada para
atender a necesidades que en realidad no tienen caracter temporal, sino muy al contrario permanente y duradero, no esta
justificada a efectos de la clausula 5, punto 1, letra a), del Acuerdo marco (véase, en particular, la sentencia Kiiciik, antes
citada, apartado 36).

56. En efecto, esa utilizacién de los contratos o de las relaciones laborales de duracién determinada se opondria
directamente a la premisa en la que se basa el Acuerdo marco, a saber, que los contratos de trabajo de duracion
indefinida constituyen la forma general de la relacién laboral, aunque los contratos de duracién determinada sean
caracteristicos del empleo en algunos sectores o para determinadas ocupaciones y actividades (véanse las sentencias,
antes citadas, Adeneler y otros, apartado 61, y Kiiciik, apartado 37).

57. Sin embargo, las meras circunstancias de que los contratos de trabajo de duracion determinada celebrados con
profesores asociados se renueven para satisfacer una necesidad recurrente o permanente de las universidades en la
materia y que tal necesidad no se pueda satisfacer mediante un contrato de trabajo de duraci6n indefinida no permiten
excluir la existencia de una razén objetiva, en el sentido de la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco, dado que la
naturaleza de la actividad docente en cuestion y las caracteristicas inherentes a tal actividad pueden justificar, en el
contexto de que se trate, el uso de contratos de trabajo de duracién determinada. Aunque los contratos de trabajo de
duracién determinada celebrados con profesores asociados cubren una necesidad permanente de las universidades, en
la medida en que el profesor asociado, en virtud de tal contrato de trabajo de duracién determinada, ejecuta tareas bien
definidas que forman parte de las actividades habituales de las universidades, no es menos cierto que la necesidad en
materia de contratacién de profesores asociados sigue siendo temporal, en la medida en que se considera que este
profesor retomara su actividad profesional a tiempo completo cuando se extinga su contrato (véase, en este sentido, la
sentencia Kiiciik, antes citada, apartados 38 y 50).

58. En cambio, contratos de trabajo de duracion determinada, como los controvertidos en el litigio principal, no pueden
renovarse para el desempefio permanente y duradero, aun a tiempo parcial, de tareas docentes incluidas normalmente en
la actividad del personal docente permanente.

59. En consecuencia, incumbe a todas las autoridades del Estado miembro interesado, incluidos los tribunales
nacionales, garantizar, en el ejercicio de sus respectivas competencias, la observancia de la cldusula 5, apartado 1, letra a),
del Acuerdo marco, comprobando concretamente que la renovacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de
duracién determinada con profesores asociados trata de atender a necesidades provisionales, y que una normativa como
la controvertida en el litigio principal no se utilice, de hecho, para cubrir necesidades permanentes y duraderas de las
universidades en materia de contratacion de personal docente (véanse, por analogia, las sentencias, antes citadas,
Angelidaki y otros, apartado 106, y Kiiciik, apartado 39)...”
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Consulta de la Direccién General Tributaria Vo204-14, de 29/01/2014, EDD 2014/11364

IVA. Base imponible

Procurador que factura por servicios prestados por cuenta propia y €l
nombre del cliente

EDD 2014/11364

La DGT informa que las facturas emitidas a nombre del procurador por los servicios
prestados a su cliente ante el Registro de la Propiedad, partiendo de 1a base de que acttia en
su propio nombre pero por cuenta de su cliente, formaran parte de la base imponible de los
servicios prestados por el procurador a la entidad financiera y, en consecuencia, debera
repercutir el IVA sobre la suma total resultante a su cliente. El impuesto no se repercutira en
el supuesto de que los gastos tengan la consideracion de suplidos, para lo cual se requiere que
el consultante actuase en nombre y por cuenta del cliente, y que fuese este altimo quien
realizase la solicitud ante el Registro de la Propiedad, y se expidiese la factura a su nombre.

“...1.- El apartado uno, del articulo 78 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido -EDL
1992/17907- (BOE de 29 de diciembre) establece que "la base imponible del Impuesto estara constituida por el importe
total de la contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o de terceras personas".

En este sentido, es criterio de este Centro Directivo que la refacturacion de gastos y, en principio, el importe satisfecho por
el consultante al Registro de la Propiedad como consecuencia de los mandamientos objeto de consulta, cuyo importe se
encuentre documentado, en su caso, en facturas expedidas a su nombre, bajo la premisa que actian ante el Registro en
nombre propio pero por cuenta de su cliente, formar4 parte de la base imponible de los servicios prestados por el
consultante a su cliente y, en consecuencia, debera repercutir el Impuesto sobre el Valor Afiadido sobre la suma total
resultante a su cliente.

No obstante lo anterior, el apartado tres, ntimero 3° del articulo 78 dispone que "no se incluirdn en la base imponible:

(..)

3°. Las sumas pagadas en nombre y por cuenta del cliente, en virtud de mandato expreso del mismo. El sujeto pasivo
vendra obligado a justificar la cuantia efectiva de tales gastos y no podra proceder a la deduccién del Impuesto que
eventualmente los hubiera gravado.".

Por tanto, sera necesario determinar, si los mandamientos realizados por el consultante ante el Registro de la Propiedad
tiene puede considerarse como suplido a los efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido y que no deban incluirse en la
base imponible del servicio que el consultante preste a su cliente.

(..

3.- De lo anterior, se pone de manifiesto que en el supuesto que el consultante actuase en nombre propio pero por cuenta
de su cliente y las facturas de las actuaciones, efectuadas en nombre propio, se expidiesen a su nombre, su importe
formara parte de la base imponible de los servicios prestados a su cliente, y en consecuencia, el consultante debera
repercutir el Impuesto sobre el Valor Anhadido sobre la suma total resultante a la entidad financiera.

Lo anterior debera entenderse, sin perjuicio de la deduccion del Impuesto soportado por el consultante que le haya sido
repercutido en la factura expedida a su nombre por el Registro, de conformidad con lo establecido en el Titulo VIII de la
Ley 37/1992 -EDL 1992/17907-.

No obstante, si el consultante actia en nombre y por cuenta de su cliente como representante o agente del primero,
resultando este ltimo como solicitante de la inscripcion, expedicién o anotacién de que se trate, efectuada ante el
Registro de la Propiedad, operaciones documentadas en factura expedida por el Registro a nombre de la entidad
financiera, la operacién podria tener la consideracion de un suplido en los términos sefialados, en cuyo caso, no formara
parte de la base imponible del servicio que preste a la entidad financiera...”
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Consulta de la Direccién General Tributaria Vo521-14, de 25/02/2014, EDD 2014/30751

IRPF. Requisitos
Exencion tributaria de las indemnizaciones por responsabilidad civil
EDD 2014/30751

Afirma la DGT que, para que las indemnizaciones por responsabilidad civil tengan la
consideracion de renta exenta, es necesario que se correspondan con dafnos personales, es
decir, danos fisicos, psiquicos o morales, y que su cuantia se encuentre legal o judicialmente
reconocida. En el presente caso, como la indemnizacién que va a percibir el consultante
deriva de un accidente, el primer requisito se entiende cumplido, pues como dafios
personales cabe incluir tanto el reintegro de los gastos de la residencia asistiday
rehabilitacion, como la solicitada por las lesiones sufridas. Respecto del segundo requisito, al
no resultar de aplicacion el sistema para la valoraciéon de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion, para que resulte aplicable la exencion seria necesario,
a falta de una norma legal que determine la cuantificacion de las indemnizaciones, que su
cuantia se determinara judicialmente. De no resultar aplicable la exencion, la calificacion de
los importes que llegaran a percibirse a efectos de determinar su tributacion en el IRPF, no
podria ser otra que la de ganancias patrimoniales, procediendo su integracion en la base
imponible general.



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 1, ABRIL 2014

DOCTRINA ADMINISTRATIVA

DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Resolucion del Tribunal Econ6mico Administrativo de 3/12/2013, reclamacion econémico administrativa n® 947/2013 , EDD
2013/262269

Sin necesidad de aceptacién expresa

Exencion en el ITP y AJD tras constitucion de hipoteca unilateral a
favor de la AEAT en garantia de pago fraccionado

EDD 2013/262269

El TEAC desestima el recurso extraordinario de alzada para unificaciéon de criterio promovido
por el Director General de Tributos y Financiacién Autonémica de la Consejeria de Hacienda
de cierta Comunidad Auténoma contra resoluciéon del TEAR referente a liquidacion del ITP y
AJD, modalidad actos juridicos documentados, estableciendo la Sala como criterio
vinculante que cuando en cumplimiento de la condicion impuesta en el acuerdo de
concesion de un aplazamiento o fraccionamiento de una deuda tributaria se constituye una
hipoteca unilateral a favor de la AEAT, quien adquiere el derecho real de hipoteca es la
Hacienda Publica, que, como tal, se erige como sujeto pasivo del Impuesto, si bien resulta
exento por expresa disposicion de la ley reguladora del mismo. Y ello incluso en el supuesto
de que no conste la aceptaciéon expresa de la administracion, puesto que, aunque no haya sido
aceptada por un funcionamiento irregular de la Administraciéon, dicha hipoteca unilateral no
se formaliza por el capricho o voluntad exclusiva del dueno de la finca, instrumentandose
como garantia del pago de la deuda aplazada sin cuya formalizacion el aplazamiento hubiera
resultado denegado (FD 6).

“...el sujeto pasivo es el adquirente del bien o derecho, teniendo el criterio relativo al otorgante de la escritura un caracter
claramente subsidiario. Y ese adquirente del derecho no puede ser otro que el acreedor en cuyo favor se constituye la
garantia, en este caso la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria. (...), cabe recordar que en supuestos de
aplazamientos de deudas de derecho puablico, o de suspension, los interesados vienen obligados a ofrecer la constitucion
de garantias, cuya suficiencia e idoneidad han de ser evaluadas por el 6rgano de aplicacion de los tributos en orden a
conceder el aplazamiento o la suspensién, pudiendo rechazarlas y exigir su cambio o su complementacién con otras para
esa concesion.

Estando obligado el peticionario a aportar con posterioridad las garantias ofrecidas. De manera que estamos ante una
actuacion que si bien es voluntaria, ya que puede no cumplimentarse la garantia y renunciar asi a
aplazar/fraccionar/suspender el pago de la deuda, se trata de una voluntariedad relativa, puesto que en el fondo se esta
dando cumplimiento a las instrucciones recibidas del 6rgano administrativo. Entendiendo este Tribunal Central que si la
constitucion de la garantia se acomoda en todo a esas instrucciones, ha de entenderse tacitamente aceptada, sin que la
Administraciéon pueda rehusarla posteriormente en virtud de la doctrina de los actos propios, dadas las legitimas
expectativas creadas en el deudor acerca de la validez y eficacia del acto de constitucion. En otras palabras, si el deudor
tributario cumple en todos sus términos los requisitos establecidos, la aceptacién de la garantia en documento
administrativo, que es competencia del mismo 6rgano que concedid el aplazamiento/fraccionamiento, no es sino un "acto
debido" en el que no cabe ningtin margen de discrecionalidad y que necesariamente ha de producirse. De lo contrario, si
se admitiese que el 6rgano administrativo goza de discrecionalidad en la aceptacién o no de una garantia formalizada en
los concretos términos que él mismo impuso, se estaria admitiendo implicitamente la posibilidad de revocar un acto
declarativo de derechos, como es la concesion de un aplazamiento/fraccionamiento, cuya condicion de eficacia se ha
cumplido, sin acudir al procedimiento legalmente establecido.

(,»,) cuando en cumplimiento de la condicién impuesta en el acuerdo de concesioén de un aplazamiento o fraccionamiento
se constituye una hipoteca unilateral a favor de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, en los mismos términos
exigidos en el acuerdo, no puede hablarse de "adquirente indeterminado", pues a nuestro juicio es claro que quien
adquiere el derecho real de hipoteca es la Hacienda Publica, la Administracion, que goza de la exencion subjetiva prevista
en la Ley del Impuesto, aunque la aceptaciéon de la garantia, entendida como acto debido, se formalice después en
documento administrativo para hacerse constar en el Registro por nota marginal. (...) esta hipoteca, aunque no haya sido
aceptada por un funcionamiento irregular de la Administracion, no se formaliza por el capricho o voluntad exclusiva del
duerfio de la finca, sino que se hace en garantia de un aplazamiento concedido por la Dependencia Regional de
Recaudacion, instrumentdndose como garantia del pago de la deuda aplazada sin cuya formalizacién el aplazamiento
hubiera resultado denegado, esto es, que es una condicién que impone la Administracién para garantia de sus legitimos
derechos y sin cuya concurrencia no se puede conceder el aplazamiento. (...)



Todo ello demuestra que el beneficiado en la constitucion de hipoteca unilateral en garantia de un aplazamiento o
fraccionamiento, aunque no haya sido aceptado, o de una suspension, es la Administracién del Estado y en consecuencia
le resulta aplicable la exencidn prevista en el articulo 45.1.A.a del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados...”
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NOVEDAD LEGISLATIVA

Novedades legislativas

Normativa mas relevante del periodo del 27 de marzo al 9 de abril

Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion (EDL
2014/39527).

Trascendencia y finalidad

Esta nueva Ley tiene como objetivo, en aras de racionalizar su estructura y funcionamiento, una redefinicién de las
Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion, y junto a su funcidén principal de prestaciéon de
servicios a las empresas, refuerza su papel en el &mbito de apoyo a las pequefias y medianas empresas en el &mbito de la
internacionalizacién e incremento de su competitividad.

Ambito material

La Ley establece un sistema de ingresos basado, fundamentalmente, en los servicios que presten las CAmaras y en
aportaciones voluntarias de empresas o entidades. El Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, en el marco
general de la reforma tributaria y, en particular, del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos, analizara los
requisitos que deben cumplir las CAmaras para que a las aportaciones que se realicen a las mismas les resulte aplicable el
nuevo régimen fiscal.

Destacar el nuevo ambito de las competencias de las Comunidades Autbnomas, como Administraciones tutelantes, con la
atribucion de més amplias facultades para poder definir la organizacién territorial y de los 6rganos de gobierno de sus
respectivas Camaras, de manera que estas respondan a la realidad econdémica de sus territorios y se promueva una
mayor representacion directa de las empresas en funcion de su contribucién a las Camaras.

Asimismo, otra novedad relevante que aporta la presente Ley es la creaciéon de la CAmara Oficial de Comercio, Industria,
Servicios y Navegacion de Espaifla que representard al conjunto de las CAmaras ante las diversas instancias estatales e
internacionales y coordinara e impulsara las acciones que afecten al conjunto de las CaAmaras espafiolas.

La Ley consta de un total de 37 articulos que se estructuran en seis capitulos, tres disposiciones adicionales, tres
disposiciones transitorias, una disposicién derogatoria y tres disposiciones finales.

Vigencia

La presente norma ha entrado en vigor el 3 de abril de 2014.

Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre (EDL 2014/35453).

Trascendencia y finalidad

Mediante esta ley se procede a modificar el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, a fin de transponer al derecho interno la Directiva 2011/83/UE, que establece un
nuevo marco legal sobre la proteccion de los consumidores en los contratos celebrados a distancia y los contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, al iempo que modifica la normativa europea sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores y sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo.

Ambito material

Hay que destacar el nuevo concepto de consumidor y usuario, que engloba a las personas fisicas que actien con un
proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Asi, son también consumidores y usuarios a
efectos de la ley, las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actien sin animo de lucro en un
ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

Esta reforma supone un reforzamiento de la informacién al consumidor y usuario, a través de la ampliacién de los
requisitos de informacién precontractual exigibles en los contratos con consumidores y usuarios, que en el caso de los
contratos a distancia y los contratos celebrados fuera del establecimiento del empresario han sido objeto de plena
armonizacién por parte de la directiva.

Por otra parte, en los contratos a distancia, se adaptan los requisitos de informacioén para tener en cuenta las restricciones



técnicas de ciertos medios de comunicacidn, tales como las limitaciones de nimero de caracteres en determinadas
pantallas de teléfono movil o de iempo en los anuncios de ventas televisivos.

Mencionar también la regulacion de los requisitos formales de los contratos a distancia y de los celebrados fuera del
establecimiento, y contempla como novedad la exigencia de que los sitios web de comercio indiquen de modo claro y
legible, a mas tardar al inicio del procedimiento de compra, si se aplica alguna restriccién de suministro y cuéles son las
modalidades de pago que se aceptan.

Asimismo se debe de resaltar la incorporacidn al texto refundido una nueva definicién de contrato a distancia que abarca
todos los casos en que los contratos se celebran entre el empresario y el consumidor y usuario en el marco de un sistema
organizado de venta o prestacion de servicios a distancia, exclusivamente mediante el uso de una o varias técnicas de
comunicacién, como pueden ser la venta por correo, Internet, teléfono o fax, hasta el momento en que se celebra el
contrato y con inclusién de ese momento.

Vigencia

La presente norma ha entrado en vigor el 29 de marzo de 2014.

Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accidon y del Servicio Exterior del Estado (EDL 2014/32217).
Trascendencia y finalidad

Esta ley tiene por objeto regular la Accidon Exterior del Estado, enumerar sus principios rectores, identificar los sujetos y
ambitos de la misma, establecer los instrumentos para su planificacion, seguimiento y coordinacion y ordenar el Servicio
Exterior del Estado, para asegurar la coordinacién y coherencia del conjunto de actuaciones que la constituyen y su
adecuacion a las directrices, fines y objetivos de la Politica Exterior.

Ambito material

La presente norma establece siete principios rectores de la Accién Exterior del Estado: unidad de accion en el exterior;
lealtad institucional y coordinacién; planificacion; eficiencia; eficacia y especializacion; transparencia; y servicio al interés
general.

Ademis, se concibe como un instrumento flexible basado en cinco exigencias fundamentales:

- Afirmar y promover los valores e intereses de Espafa.

- Consolidar y reforzar la credibilidad de Espafa en el exterior.

- Fortalecer la participacion en el proceso de integracién europea.

- Coordinar la Accién Exterior de Espana con la de los Estados que integran la Comunidad Iberoamericana de Naciones.

- Garantizar una adecuada asistencia y proteccion a los espafioles y apoyar a la ciudadania espafiola y a las empresas
espaiolas en el exterior.

Vigencia

La presente norma ha entrado en vigor el 27 de marzo de 2014.



