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TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 1, JULIO 2014
TRIBUNA

La incapacidad permanente total y el mantenimiento del contrato de
trabajo

Por: D. Jose Luis Asenjo Pinilla
Magistrado

I. Introduccién

La declaracién de incapacidad permanente total (IPT) y de acuerdo a lo previsto en el art. 137.1.b) (1) del Real Decreto
Legislativo (RDLeg) 1/1994, de 20 junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad

Social (TRGSS) -EDL 1994 /1644 3-, ampara la automética extincion del contrato de trabajo y tal como establece el art.
49.1.e), del Estatuto de los Trabajadores (ET) -EDL 1995/13475-, precepto que ademas la equipara a otros supuestos
en cuanto a sus efectos extintivos (2).

Ante la declaraci6on administrativa de la IPT por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y Organismos
asimilados, la empleadora puede adoptar varias posturas. La més habitual sera comunicarle al trabajador su
desvinculacion contractual, con las consecuencias que luego se veran. Una segunda alternativa sera mantenerle en
vigor el contrato de trabajo, ya sea voluntariamente o por imperativo convencional. Y una tltima asumir la suspension
del mismo durante un periodo predeterminado y también por imperativo legal, y que, a su vez, puede completarse con
una obligacién también adquirida convencionalmente.

II. Extincién contractual

La jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (TS), ha considerado que tal extincion es la declaracion
que ha de considerarse como "ordinaria" -sentencia de 28-1-2013, rec. 149/2012- (EDJ 2013/30031).

Obliga al empresario a notificarle la decision extintiva adoptada al trabajador, obligacién que debe cumplimentar,
incluso para su mayor seguridad, por escrito; asi se infiere del primer inciso, del num. 2, del art. 49, del ET -EDL
1995/13475- (3). Caso de no existir dicha comunicacién en un plazo prudencial y desde que la empleadora es
conocedora de la IPT, puede generar expectativas de continuidad en la relacién laboral, a modo de novacién tacita.

No genera deber indemnizatorio alguno a cargo del empleador. Por tanto, dicho cese no es asimilable a un despido
disciplinario desde ese punto de vista -art. 56.1, ET (EDL 1995/13475)-; tampoco, normalmente, a uno colectivo/objetivo
-arts. 51y 53.1.b), ET-. Ni siquiera a la en su caso debida por la finalizacion de un contrato temporal -art. 49.1.c), ET-

(4).

Cuestion distinta es que en virtud de pactos individuales, de empresa, o por lo establecido en un convenio colectivo, esto
ultimo sera lo més habitual, se ligue esa declaraciéon de incapacidad permanente al abono de una indemnizacién y
ademas preestablecida en lo que se refiere a su cuantia. Se configuran normativamente como mejoras de la acciéon
protectora de la Seguridad Social -arts. 191y 192, TRGSS- (EDL 1994 /1644 3). Lo habitual es que en esos supuestos, la
empleadora suscriba una péliza con una compaiiia de seguros, que sera quien debera abonarla efectivamente de
producirse el hecho causante; so pena de que de no existir esa péliza, o ser insuficiente, haya de ser la empresa quien
asuma directamente su abono, total o parcialmente (5).

Todo lo hasta ahora expuesto, toma como referencia una enfermedad comin, como contingencia de origen de la IPT.
De tal manera que si, por el contrario, es una enfermedad profesional o un accidente de trabajo la contingencia
reconocida, las consecuencias indemnizatorios pueden ser diferentes, pues ahi entran unos parametros bien distintos a
la hora de configurar la hipotética indemnizacién, pero escapan con mucho al objetivo de este trabajo a la hora de su
concrecion.

Dos supuestos especiales

1°.- La declaracion de improcedencia del despido de un trabajador que con posterioridad, pero antes de la sentencia, es
declarado en situacion de IPT, determina que la condena del empresario se limite a la indemnizacidn, ante la
imposibilidad de readmitir, al ser una obligacion alternativa la opcién entre indemnizaciéon y readmision -STS 28-1-
2013, rec. 149/2012- (EDJ 2013/30031) (6).

20 - Aunque fuera de manera indirecta, hay un supuesto de despido objetivo que plantea problemas a la hora de su
delimitacion; lo que cobra importancia no solo desde la perspectiva de los requisitos formales a satisfacer, sino que en
ese supuesto se genera una indemnizacion legalmente tasada. Nos estamos refiriendo al art. 52.a), del ET -EDL
1995/13475-, que avala la extincion contractual: "Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad
a su colocacidon efectiva en la empresa. La ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un periodo de
prueba no podré alegarse con posterioridad a dicho cumplimiento".



Como ha establecido la jurisprudencia, se trata de una inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su
origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparacion o de actualizacién de sus conocimientos, bien por
deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo -rapidez, percepcion, destreza, capacidad de concentracion, etc.; STS 2-
5-1990 (EDJ 1990/19350)-.

Sin embargo, no es imprescindible que el trabajador sea declarado en grado de incapacidad alguno parallegar a esa
conclusiéon -TS 9-4-1990 (EDJ 1990/3978)-. Incluso hay mas; una vez que entr6 en vigor la Ley 8/80 -EDL 1980/3059-,
la declaracién de IPT no debe considerarse incluible en esta figura (7) y a diferencia de lo que ocurria con anterioridad,
al establecerse como causa auténoma, distinta e independiente, para extinguir el contrato de trabajo -SSTS 14-4-1988
-EDJ 1988/3018-,y 18-12-1989 (EDJ 1989/11390)- (8).

III. Continuidad del contrato de trabajo

a. Como ya dije, si bien la declaracién de IPT da la posibilidad al empresario de extinguir el contrato de trabajo, no
existe un deber paralelo, ya que unilateralmente y previo cumplimiento de una serie de requisitos, puede otorgarle la
posibilidad de continuar prestando servicios para dicha empresa. Oferta que tampoco es de obligatoria aceptaciéon por
parte del trabajador, vistas las modificaciones que puede llevar aparejadas en su contrato.

El principal requisito y que la propia logica impone, es que el trabajo ofertado no solo sea distinto, sino que,
especialmente, sea compatible con su "nueva" situacion fisica. Es decir, no puede corresponder a la profesiéon que
habitualmente venia desarrollando. Entendiéndose por tal en caso de accidente, sea o no de trabajo, la desempenada
normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo, y en caso de enfermedad, comtn o profesional, aquella a la que el
trabajador dedicaba su actividad fundamental durante los doce meses anteriores a la fecha en que se hubiese iniciado la
incapacidad temporal de la que se derive la incapacidad -art. 11.2, Orden Ministerial de 15-4-1969 (EDL 1969/1019)-.

A partir de ahi se abre un amplio abanico de posibilidades. Normalmente y en cuanto a los pardmetros fundamentales,
la continuidad contractual supondra una novacioén -1203.1°, CC -EDL 1889/1- (9), en materia de categoria profesional,
jornada y horario de trabajo, o respecto al salario a percibir a partir de ese momento, y entre otras cuestiones. No
obstante, entiendo que esa modificaciéon no deberia afectar a la antigiiedad/tiempo de prestacion de servicios en la
empresa, pues el cambio de determinadas condiciones de trabajo, no altera la misma, por muy sustanciales que resulten
(10); siempre partiendo de que tales modificaciones se produjeran sin soluciéon de continuidad y/o con alteraciones
temporal/contractuales minimas.

b.- No obstante el supuesto que acabamos de contemplar no es el habitual. De tal manera que el empleador solo suele
ofertar esa continuidad cuando asi le obliga un pacto individual, o de empresa y, especialmente, un convenio colectivo.
Dado que los términos en que se acuerda dicha continuidad no son a veces claros, pues al ser pura hipétesis los
negociadores no le conceden importancia, o "pasan por encima" con cierta ligereza, su interpretaciéon genera una
conflictividad judicial paralela. Se produce cierta casuistica que entiendo no es el momento de deslindar (11).

De ser los términos del acuerdo claros e inequivocos en el sentido de que la empresa est4 obligada a mantener el
contrato de trabajo, sin condicionamiento alguno, de no hacerse asi por parte de la mencionada, el trabajador estara
obligado a reaccionar interponiendo una demanda por despido frente a esa negativa. También procederia una acciéon
de esta naturaleza en aquellos supuestos que aun dependiendo la continuidad en la relacion laboral de un especifico
factor, la empleadora rechaza dicha continuidad desde un principio y sin perjuicio de que tal factor pudiera acaecer en
un futuro mas o menos cercano (12). Aspecto de cierta trascendencia procesal, teniendo en cuenta que esa accién esta
sometida a caducidad (13) -art. 59.3, ET (EDL 1995/13475)-. También sus consecuencias legales y econémicas seran las
de un despido y de aceptarse su existencia.

Pero de no ser el contenido del acuerdo tan contundente en cuanto a ese marco obligacional, y/o cuando la empleadora
hubiera indicado al trabajador que en ese momento no existia tal puesto y sin perjuicio de que si en un futuro quedara
vacante o se creara otro adecuado a su situacion, podria acceder al mismo, dicha reivindicacién deberia efectuarse a
través de una demanda declarativa, sin perjuicio del también derecho a acumular algin tipo de indemnizacion, por los
hipotéticos perjuicios sufridos ante la negativa empresarial en origen. Lo que acabamos de relacionar conlleva una
precision suplementaria; asi, quien afirma que no existe un puesto compatible con su estado fisico, es decir a la
empresa, le corresponde demostrarlo (14) -art. 217.3, de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) (EDL 2000/77463)-.

c.- En ambos casos, la pension vitalicia que le asigna el art. 139.2, del TRGSS -EDL 1994 /1644 3-, serd "...compatible con
el salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no
coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total..." -art. 141.1 (15) TRGSSy a efectos
reglamentarios el art. 24.3, de la Orden Ministerial de 15-4-1969 (EDL 1969/1019)-.

Compatibilidad que requiere de una previa comunicacion administrativa y que debe cursar el trabajador interesado, so
pena de sancion y devolucion, en su caso, de las prestaciones recibidas al considerarse que serian indebidas -art. 2, RD
1071/1984, de 21 mayo (EDL 1984 /8541)-.

Un rasgo fundamental a la hora de asumir tal compatibilidad, es que tanto la profesion, como las tareas a realizar sean
diversas a aquella para la que fue declarado en IPT (16). De ser asi, resulta innecesario analizar silas secuelas que
fueron tenidas en cuenta para esa declaracion también la inhabilitan para la realizacion de las tareas basicas de la nueva
profesion, pues aunque ello ocurriese, estariamos ante un supuesto de afectaciéon de la capacidad que permitiria a



empresario y trabajador mermar la retribucion de los servicios prestados; aunque, también preciso, no existe una
obligacion para hacerlo -STS 28-1-2002, rec. 1651/2001 -EDJ 2002/13552- (17)-.

Mencion aparte merecen aquellas profesiones en las que es posible la denominada "segunda actividad"; por ejemplo
bomberos, policias municipales, etc., y dada la jurisprudencia dictada en tal sentido (18). Tradicionalmente se viene
afirmando que a la hora de determinar la merma de rendimiento que pudiera aquejar al solicitante, ha de hacerse en
atencidn al conjunto de actividades que integran esa "profesion habitual”, no sé6lo a las que se puedan desempefiar
como segunda actividad -STS 10-10-2011, rec. 4611/2010 -EDJ 2011/242435- (19)-. No obstante, el resultado de dicha
jurisprudencia parece ser el origen de la modificacién introducida en el art. 141.1-EDL 1994 /1644 3-, por el art. 3.2, de
la Ley 27/2011, de 1 agosto -EDL 2011/152630-, segtin expresa la Exposicién de Motivos y que ademas afiade la palabra
"actividades" a la de "funciones", y aunque la primera luego no se incorpore a la norma. De ello también se hace eco la
resolucion judicial que acabamos de referir, cuando indica que a partir de 1 de enero de 2013 -disposicion final
duodécima-, la compatibilidad entre la pensién de IPT y el salario que pueda percibir el trabajador en la misma
empresa o en otra distinta aparece condicionada a que las nuevas funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar
a la propia pension

IV.La suspension del contrato de trabajo

El art. 48.2.del ET -EDL 1995/13475- establece como excepcién a lo previsto en el art. 49.1.e), de ese mismo Texto
legal, y al cual expresamente este Gltimo se remite, que: "...En el supuesto de incapacidad temporal, producida la
extincion de esta situaciéon con declaracion de invalidez permanente en los grados de incapacidad permanente total
para la profesion habitual, absoluta para todo trabajo o gran invalidez, cuando, a juicio del 6rgano de calificacion, la
situacion de incapacidad del trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de revision por mejoria que permita su
reincorporacion al puesto de trabajo, subsistira la suspension de la relacion laboral, con reserva del puesto de trabajo,
durante un periodo de dos afios a contar desde la fecha de la resolucién por la que se declare la invalidez
permanente...".

Asuvez, el art. 7.1, del Real Decreto (RD) 1300/1995, de 21 julio -EDL 1995/15091-, sefiala que: "...La subsistencia de la
suspension de la relacion laboral, con reserva de puesto de trabajo, que se regula en el apartado 2 del articulo 48 del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, s6lo procedera cuando en la correspondiente resolucion
inicial de reconocimiento de invalidez, a tenor de lo previsto en el parrafo primero del apartado 2 del articulo 143 de la
Ley General de la Seguridad Social -EDL 1994 /1644 3-, se haga constar un plazo para poder instar la revisién por
previsible mejoria del estado invalidante del interesado, igual o inferior a dos afios..." (20). Fue desarrollado por la
Orden de 18 enero 1996 -EDL 1996/13783-,y en lo que respecta a este tema por los nums. 3y 4, de su art. 13.

Finalmente y para completar el cuadro normativo e incluso por expresa remision, el art. 143.2, del TRGSS -EDL
1994/16443-, establece en sus dos primeros parrafos, que: "...Toda resolucién, inicial o de revision, por la que se
reconozca el derecho a las prestaciones de incapacidad permanente, en cualquiera de sus grados, o se confirme el
grado reconocido previamente, hara constar necesariamente el plazo a partir del cual se podra instar la revision por
agravacion o mejoria del estado invalidante profesional, en tanto que el incapacitado no haya cumplido la edad minima
establecida en el articulo 161 de esta Ley, para acceder al derecho a la pension de jubilacion. Este plazo sera vinculante
para todos los sujetos que puedan promover la revision.

No obstante lo anterior, si el pensionista por invalidez permanente estuviera ejerciendo cualquier trabajo, por cuenta
ajena o propia, el Instituto Nacional de la Seguridad Social podr4, de oficio o a instancia del propio interesado,
promover la revisiéon, con independencia de que haya o no transcurrido el plazo sefialado en la resolucién...".

Frente a la declaracion de incapacidad "ordinaria” desde el punto de vista de sus efectos, ya comentada en el apartado
II, ahora estamos en presencia de la que la jurisprudencia asimismo ha denominado, en este caso como "especial” (21).
Y que, también precisamos, no solo afecta a la IPT, aunque esta sea el exclusivo objeto del trabajo, sino también a la
permanente absoluta (IPA), e, incluso, a la gran incapacidad (GI); como se infiere del precepto antes trascrito, al igual
que del art. 49.1.e),del ET -EDL 1995/13475-, por la expresa remisiéon que efectaa.

Para acceder a este supuesto de hecho hay que cumplir previamente una serie de requisitos. A saber:

-Tiene que existir una previa incapacidad temporal (IT) y luego haberse extinguido -arts. 128.1.a) y 131 bis, TRGSS (EDL
1994 /1644 3)-. Extincidén que, matizamos, no tiene porqué coincidir con el periodo maximo de duracién de este subsidio
y aunque esto altimo, también precisamos, sea lo habitual.

- Igualmente es preceptivo que se haya declarado una incapacidad permanente y en cualquiera de los tres grados
relacionados en un parrafo anterior -arts. 136 y 137, TRGSS (EDL 1994 /164 43)-.

-Tal incapacidad, o mejor dicho las lesiones que la sustentan, es factible que mejore con el trascurso del tiempo. Ello
excluye los supuestos en los que no existe tal previsibilidad -art. 143.2, TRGSS (EDL 1994 /1644 3)-.

- La mejoria ha de ser de tal calibre que permita su incorporacion no solo a su profesién habitual, sino también al
concreto puesto de trabajo que venia ocupando al inicio de la IT.

- Dicha mejoria habra de evaluarse en el correspondiente expediente de revisién y que inevitablemente habra que
articular antes de que trascurra el periodo al que a continuacién me referiré -nums 2 y 3, del art. 143, TRGSS -EDL



1994/16443-,RD 1300/1995 -EDL 1995/15091- y Orden de 18 enero 1996 (EDL 1996/13783)-.

- No pueden superarse los dos afnos desde la fecha en la que se dicto la resolucién acordando la primitiva incapacidad
permanente.

- Es el INSS u Organismos asimilados, el/los que ha/n de tomar una decisi6n de estas caracteristicas en la
correspondiente resolucién administrativa. Declaraciéon que ha de ser expresa -art. 7.1, RD 1300/1995 (EDL
1995/15091)-.

- Correlativamente la empleadora tiene obligacion de "guardarle” su puesto de trabajo, pero exclusivamente durante
ese periodo. De tal manera que si el afectado cumple todos los requisitos normativamente establecidos yla citada se
niega a reincorporarlo, se producira un despido -art. 48.1, ET (EDL 1995/13475)-, normalmente improcedente, con las
consecuencias legales y econdmicas a tal efecto establecidas (22). No obstante, la accion a interponer también podria
matizarse de acuerdo a las especificas circunstancias que pudieran darse; por ejemplo una simple declarativa.

No obstante en la practica se vienen produciendo una serie de debates de importante trascendencia para el
mantenimiento del contrato de trabajo, y que pienso que tienen origen, entre otros, en dos factores. El primero es que
se concede a un tercero ajeno al contrato laboral, cual es la Entidad Gestora, un poder de decisién sobre la
suspension/pervivencia del mismo, con un importante problema afiadido, cual es la normalmente falta de motivacioén al
respecto. Siendo el segundo las posibles contradicciones en las que puede incurrir el art. 48.2 ET -EDL 1995/13475-,
con el 143.2,del TRGSS -EDL 1994 /16443~ (23).

Ese anéilisis me lleva al consiguiente desglose argumental:

a. Deciamos que se le concede un poder cuasi omnimodo a la Entidad Gestora en una cuestion tan delicada como es la
continuidad del contrato de trabajo y con independencia de la voluntad que manifiesten los firmantes del mismo. No se
nos oculta que el reconocimiento de esa facultad esti basada que se le presuponen los necesarios conocimientos
cientificos, como también que opera a tal fin con criterios de previsibilidad, probabilidad y estadistica. Pero sin que ello
los despoje de subjetividad y sobre todo sin que pueda afirmarse de manera rotunda su entera fiabilidad y/o acierto
sobre la evolucion de la enfermedad que padece el trabajador.

b. Los arts. 143.2, del TRGSS -EDL 1994 /1644 3- y el 6.2 del RD 1300/1995 -EDL 1995/15091-, introducen un segundo
problema, cual es que toda resolucién administrativa que reconozca una incapacidad permanente, debe fijar el plazo a
partir del cual se instara la revision (24 ), tanto en los supuestos de agravacion, como en los de mejoria; supuesto este
altimo que es el que nos interesaria por lo antes relacionado. A la vista de ello, la siguiente pregunta que cabria hacerse
es si los efectos suspensivos del contrato son aplicables siempre que el plazo de revision establecido en la resoluciéon
administrativa sea de dos afos o inferior, o si ademaés es necesario que dicha resolucién haga expresa referencia a tal
suspension.

La jurisprudencia parte de esta segunda alternativa -STS 31-1-2008, rec. 3812/2006 -EDJ 2008/25836- (25), que cita a
su vez las de 28-12-2000, rec. 646/2000 -EDJ 2000/55103- y 17-7-2001, rec. 3645/2000 (EDJ 2001/69388)- y asi
igualmente parece inferirse del art. 7.1, del RD 1300/1995 -EDL 1995/15091-, cuando indica que "solo procedera" la
posibilidad de suspension, cuando "en la correspondiente resolucion inicial...se haga constar un plazo para poder instar
la revision por previsible mejoria... igual o inferior a dos afios"

Enlazando con ese altimo inciso y en una interpretacion que a nuestro juicio es un tanto estricta, el TS en la Sentencia
de 28-5-2009, rec. 2341/2008 -EDJ 2009/205387-, entiende que un despido es inexistente, pese a la negativa
empresarial a readmitir al trabajador después de ser declarado no invalido en expediente de revisién de incapacidad
por mejoria, pues la resoluciéon fue dictada superado el plazo de dos afos desde la declaracién de invalidez, aunque el
expediente se iniciara antes de finalizar dicho plazo.Y dada que esa conclusion puede ser contraria a lo establecido en
el art.7.1,del RD 1300/1995 -EDL 1995/15091-, establece que la que entiende discordancia con el art. 48.2 ET -EDL
1995/13475-, olvida que: "... el R.D es norma de inferior rango a la Ley del Estatuto de los Trabajadores; que, ademas,
disciplina exclusivamente una materia de Seguridad Social y no laboral, por lo que en modo alguno puede extender o
ampliar las obligaciones que el arto 48.2 ET impone al empresario en orden a la suspensioén del contrato de trabajo...".

Una interpretacion tan estricta como la resefiada, es obvio que puede llevar a consecuencias injustas desde la
perspectiva de impedir volver al afectado a su antiguo puesto de trabajo y pese a que su grado de mejoria sea suficiente



a esos fines; perjuicio que se ve agravado en situaciones como las del paro actualmente existentes en nuestro Pais.
Piénsese en un ejemplo tipico, cual es un carcinoma y que el INSS ha entendido como de incierto pronéstico, y por tanto,
no le ha reconocido la suspensién contractual, y pese a lo anterior experimenta una rapida mejoria y a la par no
incapacitante. Ya no digamos si el caso fuera incardinable en el tercer parrafo, del num. 2, del art. 143 TRGSS -EDL
1994 /16443-, que recordemos establece que: "...Las revisiones fundadas en error de diagnéstico podran llevarse a cabo
en cualquier momento, en tanto el interesado no haya cumplido la edad a que se refiere el primer parrafo de este
namero...".

c. Visto lo que hemos expuesto en el apartado que precede, viene a reforzarse, aun més si cabe, el papel a desempefiar
por la Entidad Gestora en la materia que me ocupa. Lo que ocurre es que las resoluciones que suele expedir ese
organismo suelen ser un tanto lacénicas, con una casi absoluta falta de motivacion respecto a que el supuesto de que se
trate sea encuadrable en esa tipologia, y mientras que a otro lo excluye, y pese a que puede establecer la posibilidad de
revision también en un plazo inferior a los dos afos.

En consecuencia, el afectado deberia extremar y propugnar el control judicial ante ese tipo de decisiones
administrativas, impugnando, en su caso, el plazo de revisién y las condiciones reconocidas, cuando estime que tiene
interés y/o posibilidades de retornar a sus primitivas tareas (26).

d. Una cuestién a menudo olvidada es que ocurre en aquellos supuestos en los que es el Juzgado o Tribunal es el
primero que declara la existencia de IPT y frente al previo y negativo criterio del INSS. En buena l6gica, la resolucion
judicial que se dicte tendria que contener una declaracion pareja; sin embargo no en todos los casos, sino inicamente
en aquellos supuestos en los que expresamente se plantee dicha cuestién, so pena de incurrir en incongruencia "extra
petita" -art. 218.1 LEC (EDL 2000/77463)-. Y l6gicamente siempre que el 6rgano judicial estime que esta ante un
supuesto de esas caracteristicas

e. Un dltimo hito procesal. Le corresponde al trabajador demostrar que la resolucién administrativa acoge ese derecho
suspensivo, pues se ha de probar lo excepcional, no lo general (27).

-Una alternativa, con matices, al estrecho marco interpretativo en el que se mueve la jurisprudencia del TS.

El Real Decreto (RD) 1451/1983, de 11 mayo, que regula el empleo selectivo ylas medidas de fomento del empleo de
trabajadores minusvalidos, establece en su art. 2.1 -EDL 1983/7883-, que: "...Los trabajadores que hubieran cesado en
la Empresa por habérseles reconocido una incapacidad permanente total o absoluta y después de haber recibido
prestaciones de recuperacién profesional hubieran recobrado su plena capacidad laboral, tendran preferencia absoluta
para su readmisién en la tltima Empresa en que trabajaron en la primera vacante que se produzca en su categoria o
grupo profesional...".

La lectura de dicho precepto entiendo que ampara aquellas situaciones que a su vez son excluidas a la hora de su
aplicabilidad por la interpretacion que se ha dado al art. 48.2 ET -EDL 1995/13475-. Es decir, afecta tanto a los
supuestos en los que la declaracion de mejoria se produce trascurridos los dos afios de referencia; como aquellos en
que el INSS nada expres6 sobre ese posible cambio a mejor en la resolucién correspondiente; o sea, el involucrado ha
recuperado su aptitud para trabajar en ambos casos. Por tanto y a diferencia del supuesto estatutario que acabo de
relacionar, en que el contrato de trabajo permanece suspendido, la aplicaciéon de ese RD, supone que el contrato del
afectado ya se ha extinguido previamente -art. 49.1.e) ET -.

No obstante, existen varias cuestiones inherentes a la misma y otras conexas que seguidamente analizamos (28).

La primera cuestiéon que habria que plantearse, vista la fecha de su dictado, recordemos 1983, es sobre su actual
vigencia, cuando menos del articulo antes trascrito y también del siguiente, en cuanto que estan intimamente
relacionados. La respuesta ha de ser positiva, ya que no consta norma alguna que las derogue de forma expresa,y a
diferencia de otras incluidas en ese mismo RDy que asilo han sido con el trascurso del tiempo (29). Igualmente y como
quiera que regulan situaciones distintas a las contempladas en el art. 48.2 ET -EDL 1995/13475- y normas
concordantes, y, sobre todo, el punto de partida es también diferente, como destaqué en un parrafo anterior, puede
afirmarse que son normas complementarias. Asimismo y con el fin de evitar otras dudas, no estaria de mas recordar
que el expositivo inicial, del citado RD, indica que: "El Gobierno entiende que es preciso realizar un esfuerzo econémico
y de solidaridad social para hacer efectivo respecto de los minusvalidos el derecho al trabajo que para todos los
espaioles, sin discriminacion, reconoce y garantiza el articulo 35 de la Constitucién Espafola -EDL 1978/3879-".

Asimismo, el ejercicio de ese derecho esta sujeto a una serie de reglas, que han de respetarse si quiere obtenerse la
incorporacidn al trabajo para su antigua empleadora. En este caso habra que remitirse a su art. 3, aunque
combinandolo también con el art. 2. Establecen lo siguiente:

-Como es obvio, ha de existir una nueva resolucién administrativa, o en su caso judicial, en que se declare que el
trabajador afectado tiene la suficiente capacidad residual para desempefiar la que antes era su profesién habitual. Es
decir, no seria aplicable si la mejoria solo fuera parcial, en el sentido de donde antes existia una IPA, ahora "solo"
concurre una IPT. Cuestion distinta es si la aptitud ahora se contrae a una IPP, como luego se vera. Asi lo deduzco de la
expresion "plena capacidad laboral".

-La preferencia de reingreso es absoluta.



-Han de comunicarlo a la empresa, y a los representantes del personal, en el plazo de un mes contado a partir de que se
le notifique la correspondiente resolucién administrativa.

No obstante, no creo que tenga un caracter constitutivo el no hacerla a tales representantes, pues que los citados
conozcan esa decision solo puede tener como objetivo el salvaguardar los intereses del trabajador, es decir para que
vigilen y en su caso exijan a la empresa el cumplimiento de lo establecido en la norma. Por lo tanto, de no
cumplimentarse, el Gnico perjudicada seria el.

-Recibida que sea ésta, la empleadora debera poner en conocimiento del trabajador, las vacantes que existan de igual o
inferior categoria a la que tenia en origen. De no existir en ese momento, el citado tendra que esperar a que se
produzca la primera vacante y en esos términos.

-No obstante, si el trabajador rechaza un puesto de trabajo de igual categoria a la que ostentaba, o de categoria inferior
sino hubiese obtenido la plena recuperacion para su profesion habitual, de ahi la excepcion antes propugnada para la
IPP, y que ademés no implique cambio de residencia, la empresa queda liberada de esta obligacion.

-Cuando la empleadora tenga varios centros de trabajo y la vacante que exista implique cambio de residencia, el
trabajador podra optar entre ocuparla o esperar a que exista plaza donde tenga establecida su residencia. En el primer
supuesto mantendra su preferencia para ocupar la primera vacante de su categoria o grupo profesional que se
produzca en el centro originario.

Un dltimo apunte y en relacion a la accién a interponer en estos supuestos. Creo que solo cabe una declarativa y sin
perjuicio de que se anuden a la misma las cantidades que se tengan por conveniente y en aras a paliar posibles
perjuicios. En ese orden de cosas, a mi juicio no es trasladable a estos supuestos la tesis tradicional del TS, en orden al
reingreso tras una excedencia voluntaria, ya que el punto de partida es bien distinto. Asi, mientras en la excedencia
concurre una relacion laboral existente y que quiere recuperarse por el trabajador en su plenitud, peticién ante la cual
puede reaccionar la empresa de una u otra manera; aqui no existe ya tal relaciéon laboral previa.

Enlazando con lo anterior, la vuelta al trabajo se producira "ex novo"; ya que su "anterior" relacién se extingui6. Por
tanto, dificilmente puede hablarse de un despido, sila relaciéon laboral como tal nunca ha comenzado; incluso existiria
una dificultad insuperable a la hora de cumplir con lo dispuesto en el art. 56.1.a) ET -EDL 1995/13475-. De tal manera
que en este caso lo Gnico que existe es una obligacidon legal de concertar un contrato de trabajo, previo cumplimiento de
una serie de requisitos; obligacidn, eso si ineludible para la empleadora de cumplirse tales requisitos.

NOTAS:

1.- A falta de desarrollo reglamentario y de acuerdo a la disposicion transitoria quinta bis, del TRGSS -EDL

1994 /16443-, recordar el art. 137.4, donde establece que tiene esa consideracion y en relacion a la profesién habitual, la
incapacidad que: “... inhabilite al trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de dicha
profesion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta”

2.- Concretamente a la muerte, gran invalidez y/o invalidez permanente absoluta del trabajador.

3.- Sentencia del TSJPV de 18-5-2010, rec. 836/2010 -EDJ 2010/256098-. Donde también se indicaba que: “... Que ello
es asilo demuestra no solo el tenor de las normas que acabamos de mencionar, sino la propia logica. En ese orden de
cosas, pueden existir desde clausulas convencionales que permitan u obliguen a la continuidad laboral, o el propio
interés empresarial de que el trabajador afectado mantenga viva su relacion laboral y aunque sea para tareas distintas
de las que fue contratado. Por tanto, inicamente si existe una manifestacién inequivoca de voluntad, es cuando
podemos entender que esa es la exacta decisién tomada...”.

4.- Por tanto, tampoco le afectan las especialidades que se infieren de su disposicion transitoria décimo tercera. Ni las
incluidas en dicho precepto.

5.- Ver por ejemplo, sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV), de 10-12-
2013, rec. 2019/2013.

6.- Argumenta esa resolucién y, entre otras cuestiones, que: “... siendo el supuesto objeto de debate el hecho de que la
declaracion de IPT posterior al despido hizo inviable la posibilidad de readmitir a la trabajadora, el tinico término
admisible de condena no es ya la opcién -readmitir o indemnizar- que con caracter general contempla el art. 56.1 ET
-EDL 1995/13475-, sino que ha de imponerse al empresario la tinica obligaciéon que tras la declaraciéon de IPT resulta
factible, la de indemnizar en los términos legales a la empleada despedida. Y para concluir bien pudiéramos reproducir
lo que deciamos en la citada STS 04/05/05 [rcud 1899/04]-EDJ 2005/83743-, respecto de que «lo que ha sucedido ha
sido consecuencia de decisiones adoptadas -quiza con alguna precipitacion o falta de prevision- por la propia
demandada, cuyas consecuencias debe padecer ahora sin que pueda acogerse su alegacion, meramente hipotética, de
que si hubiera habido en su momento una extincién por incapacidad permanente, no hubiera abonado indemnizaciéon
por despido...”. Sentencia que ademas consta de un voto particular.

7.- Aunque puede tener ese caracter el reconocimiento de una incapacidad permanente parcial -STS 14-4-1988 (EDJ
1988/3018)-.



8.- “...sin que el hecho de que la indicada situacion permita a quien la padece ejercer otra profesién u oficio, para el que
no sean precisas las aptitudes perdidas, desvirtte lo expuesto, pues tal posibilidad no obliga a la empresa a novar
objetivamente el contrato, ofreciéndole la realizacion de otro oficio de tales caracteristicas, salvo que el orden
normativo aplicable asi lo dispusiere...”.

9.- “Las obligaciones pueden modificarse... variando su objeto o sus condiciones principales”.
10.- Véase, por ejemplo, el art. 41 ET -EDL 1995/13475-.
11.- Véase por ejemplo la sentencia del TSJPV de 17-1-2012, rec. 3072/2011 -EDJ 2012/96585-.

12.- Por tanto, el régimen procesal seria el asimilable al establecido jurisprudencialmente para la negativa de la
empresa a conceder el reingreso en caso de excedencia voluntaria, vista la similitud de origen -STS, 19-7-1988, rec.
1163/1987- (EDJ 1988/6468). Tal como se expresa la sentencia del TSJPV 18-5-2010, rec. 836/2010 -EDJ
2010/256098-.

13.- Hay que recordar que: “... el instituto de la caducidad no puede ser objeto de una amplia interpretacién en cuanto
limitativa de derechos y con un resultado drastico definitivo. Como tampoco beneficiar a la empresa que con su silencio
ha creado la oscuridad de la situacién...” -TSJPV 18-5-2010, rec. 836/2010 (EDJ 2010/256098)-. Por tanto, siempre
habra que ponderar las circunstancias concurrentes en cada supuesto.

14.- Hay que recordar que: “... el instituto de la caducidad no puede ser objeto de una amplia interpretacion en cuanto
limitativa de derechos y con un resultado drastico definitivo. Como tampoco beneficiar a la empresa que con su silencio
ha creado la oscuridad de la situacion...” =TSJPV 18-5-2010, rec. 836/2010 (EDJ 2010/256098)-. Por tanto, siempre
habra que ponderar las circunstancias concurrentes en cada supuesto.

15.- “De igual forma podra determinarse la incompatibilidad entre la percepcion del incremento previsto en el parrafo
segundo del apartado 2 del articulo 139 -EDL 1994 /1644 3- y la realizacion de trabajos, por cuenta propia o ajena,
incluidos en el campo de aplicacién del sistema de la Seguridad Social” -art. 141.1, parrafo segundo, TRGSS-.

16.- Trabajos de otro orden, distinto o marginal los califica el TS, en sentencia de 7-7-1986 -EDJ 1986/4783-.

17.- Supuestos hay variados como el de esa sentencia donde declaraba compatibles la profesion de coordinador de
servicios técnicos en un centro comercial con el ejercicio de la nueva profesion de dependiente. Compatibilidad también
asumida de la pension generada en el Régimen General para la profesién de albafil-encargado, y afiliacién posterior
en el RETA, en la profesion de azulejista —STS 2-3-2004, rec. 1175/2003 -EDJ 2004 /14557-. O entre engrasador de
buques y ayudante de albanil —STS 15-10-2004, rec. 5809/2004 (EDJ 2004 /160293)-. O entre pedn especialista del
metal y oficial 22 de la construccién —STS 19-11-2004, rec. 1133/2004 (EDJ 2004 /229545)-. O entre cocinera y
limpiadora -STS 10-10-2005, rec. 3111/2004 (EDJ 2005/214138)-.0 entre pedn electricista y conductor —STS 20-3-
2006, rec. 3550/2004 (EDJ 2006/53148)-. O entre contramaestre y peon arrastrador —STS 17-5-2006, rec. 1571/2005
(EDJ 2006/71289)-. O entre mozo de almacén y carpintero ebanista —STS 6-2-2007, rec. 4854 /2005 (EDJ 2007/5521)-

18.- SSTS de 12-2-2003, rec. 861/2002 -EDJ 2003/7220-, 28-2-2005, rec. 1591/2004 -EDJ 2005/103633-, 27-4-2005,
rec.998/2004 -EDJ 2005/90314-, 23-2-2006, rec. 5135/2004 -EDJ 2006/31888-,10-6-2008, rec. 256/2007 -EDJ
2008/155895-, 25-3-2009, rec. 3402/2007 -EDJ 2009/63163-.

19.- En el mismo sentido, las resoluciones del TS de 3-5-2012, rec. 1809/2011 -EDJ 2012/153987-, 22-5-2012, rec.
2111/2011 -EDJ 2012/124073-, 7-6-2012, rec. 1939/2011 -EDJ 2012/131566-, 2-7-2012, rec. 3256/2011 -EDJ
2012/159345-, 4-7-2012, rec. 1923/2011 -EDJ 2012/195820-, 10-7-2012, rec 2900/2011 -EDJ 2012/205652-, 24-7-2012,
rec. 3240/2011-EDJ 2012/216853-, 2-11-2012, rec. 4074 /2011 -EDJ 2012/259305-, 4-12-12, rec. 258 /2012 -EDJ
2012/302032-.

20.- Paralo cual: “... se daré traslado al empresario afectado de la resolucién dictada al efecto por la correspondiente
Direcci6én Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social...”, de acuerdo al art. 7.2 del mencionado RD -EDL

1995/15091-.
21.- STS ya citada de 28-1-2013, rec. 149/2012 -EDJ 2013/30031-.

22 .- Rehiyo por la limitada extension de este trabajo, el analisis de toda una serie de situaciones labores que en la
préactica pueden acaecer. Por ejemplo, que ocurre si durante ese periodo se ha producido un despido colectivo que ha
afectado a parte de la plantilla, incluso a lo que fue su puesto de trabajo; o si dicho puesto fue amortizado en su
momento; o sise regia por un contrato temporal y hubiera finalizado legitimamente antes de trascurrir los dos afios. O
los efectos que conlleva la readmision, nuevamente acudo a un ejemplo, cual es la antigiiedad que le corresponde y en
relacion al periodo de interrupcion laboral; o si presenta aun una capacidad disminuida, que incluso pudiera ser
constitutiva de una incapacidad permanente parcial.

23.- Logicamente, al socaire de esta norma se generan multiples cuestiones, que no trato al no ser el objeto directo de
este trabajo. Un buen ejemplo, seria el despido derivado de un contrato de interinidad suscrito por esa causa
suspensiva y al que se refiere la STSJ Galicia de 11-6-2012, rec. 1104 /2012 -EDJ 2012/143271-; 0 la del TSJ Castilla-
Le6n (Burgos) de 30-11-2011, rec. 698/2011 -EDJ 2011/285288-: 0 la del TSJ Andalucia (Granada) de 21-12-2011, rec.



2649/2011-EDJ 2011/335891-.

24.- Aunque el art. 1.1, del RD 1071/1984 -EDL 1984 /854 1-, lo matiza, al establecer que: “...Lo previsto en el parrafo
precedente no sera de aplicacién en los supuestos de evidente irrecuperabilidad de la invalidez por mejoria...”.

25.- Que haciéndose eco de las otras dos resoluciones que cito a continuacién, recuerda que establecieron que: “...el art.
143.2 LGSS-EDL 1994 /164 43- "se limita a reconocer como principio general que toda invalidez es susceptible de
revision en tanto el interesado no haya cumplido la edad de jubilacién, tanto por mejoria como por empeoramiento de
la situacion, previendo la fijacién de un plazo no vinculante a partir del cual se podra solicitar la revisién por cualquiera
de las partes",y en cambio "en el art. 48.2 ET -EDL 1995/13475- se parte de una revisién por mejoria no ya posible sino
probable, puesto que se considera previsible que se producira, y por ello se fija un plazo de suspensioén de la relaciéon
laboral con reserva de puesto de trabajo que es vinculante para el empresario, en situacién que no se produce ante la
simple posibilidad de revision que contempla el art. 143 LGSS. Esta doble y diferente prevision legislativa en materia de
revision de incapacidades permite distinguir entre una declaracion de invalidez previsiblemente definitiva, y por ello
extintiva de la relacion laboral (cuél seria la general del art. 143) y una declaracién de invalidez de probable revisiéon por
mejoria y por ello suspensiva de la relacion laboral (que seria la del art. 48.2 ET que obliga a la empresa a mantener en
suspenso la relacién laboral sin posibilidad de extinguirla)...". Incluso con posterioridad afirma que: “...La situacién que
prevé el art. 48-2 del ET es la contraria, en cierto sentido, a la del art. 143.2 de la LGSS. En el art. 48.2, en razén
precisamente de la probabilidad de la mejoria del interesado, la revision se ha de efectuar necesariamente en los dos
afios siguientes...”; criterio que comparte la sentencia de 28-1-2013, rec. 149/2012, también del TS -EDJ 2013/30031-.

26.- En este orden de cosas, la sentencia citada de 28-5-2009, rec. 2341/2008 -EDJ 2009/205387-, recordaba en
relacion a la cuestion alli debatida, que "... la fijacion de ese plazo extremo u otro préximo a la fecha final del plazo de
suspension, puede ser combatido por el trabajador en proceso de Seguridad Social, si considera que le puede perjudicar
su derecho a reincorporarse a la empresa...".

27.- Sentencia del TSJPV de 18-10-12, rec. 2177/2012 -EDJ 2012/352389-, pueden verse gran parte de ellas y otras
especificas de la cuestion alli solventada.

28.- La mayoria de esas cuestiones son analizadas por el TSJPV, en la sentencia de 27-3-2012, rec. 644 /2012 -EDJ
2012/97772-.

29.- Tal derogacion afect6 a las bonificaciones en las cuotas empresariales a la Seguridad Social, por la contrataciéon de
trabajadores con discapacidad o su incorporacion como socios a cooperativas de trabajo asociado, en virtud de la disp.
derog. inica.2 a) de Ley 43/2006, de 29 diciembre -EDL 2006/324694-. O esta la modificacién del art. 4 -EDL
1983/7883-, por la disp. adic. 2.1 de RD 277/2000, de 14 enero -EDL 2000/77560-; y de su art. 7, mediante el RD 4/99,
de 8 enero -EDL 1999/59944-. O el ahadido a la disposicion adicional segunda por la disp. adic. 2.1 de RD 27/2000, de
14 enero. O la futura derogacién de todo el Capitulo II, cuando se apruebe la Estrategia Espafiola de Empleo y el Plan
Anual de Politica de Empleo para el ejercicio 2012; por la disp. derog. tnica.1 a), del RDL 3/2011, de 18 febrero -EDL
2011/4688-.
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La sentencia del Tribunal Constitucional 26/2014 (Melloni)

Por: D. Joaquin Huelin Martines de Velasco

Magistrado del Tribunal Supremo. Antiguo letrado del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea

1. Hace casi un afio, el 4 de julio de 2013 y en el nimero 1 de esta Revista de Jurisprudencia, publiqué un articulo
titulado «Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea Melloni y Akerberg Fransson (unas notas de
urgencia)» -EDB 2013/31382-. Propuse entonces un acercamiento al contenido de dichos dos pronunciamientos,
adoptados el mismo dia, mediante los que la Gran Sala del Tribunal de Luxemburgo suministraba al maximo intérprete
de nuestra Constituciéon de 1978 —EDL 1978 /3879- (asunto C-399/11, Melloni) —EDJ 2013/13021- y a un modesto
tribunal local del norte de Suecia (asunto C-617/10, Akerberg Fransson) —EDJ 2013/13719- su respuesta interpretativa
sobre la compatibilidad con el ordenamiento juridico de la Union, més en particular, con alguna de las garantias que
incorpora su Carta de Derechos Fundamentales (en lo sucesivo, «Carta») —EDL 2000/94313-, de sendos aspectos de
los ordenamientos juridicos nacionales que los 6rganos jurisdiccionales remitentes estan llamados a aplicar.

En el caso Melloni —EDJ 2013/13021-, nuestro Tribunal Constitucional queria saber si era conforme con el derecho de
la Unién y con aquellas de sus normas que regulan la orden de detencién europea (singularmente, el art. 4 bis,
apartado 1, de la Decisién Marco 2002/584 /JAI —EDL 2002/29426-, en la redaccién de la Decision Marco
2009/299/JAI -EDL 2009/21885-), su doctrina con arreglo a la que el cumplimiento de una orden de esa clase emitida
para ejecutar una sentencia dictada en rebeldia debe someterse siempre a la condicion de que la persona condenada
tenga derecho a un nuevo juicio en el Estado miembro de emision. Pero las dudas del Tribunal Constitucional no se
detuvieron ahi, pues en el auto de planteamiento (nimero 86/2011) —EDJ 2011/110304- y para el caso de que la
primera pregunta recibiera una respuesta afirmativa, interrogé al Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad de dicho
precepto con las exigencias que se derivan del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso equitativo del art. 47
de la Carta —EDL 2000/94313-, asi como con los derechos de defensa garantizados en el art. 48.2 de la misma. Y, si de
nuevo la solucién a este segundo interrogante fuese también positiva, cuestionaba sobre la posibilidad de, acudiendo al
art. 53 de la Carta, tomar en consideracion el estandar de protecciéon derivado de la Constituciéon Espafiola de 1978
—EDL 1978/3879- y, por ende, su doctrina sobre la ejecuciéon de drdenes de detencion enderezadas al cumplimiento de
una pena impuesta en ausencia, con el fin de evitar una interpretacion limitadora de los derechos fundamentales
reconocidos por nuestra norma suprema.

2. En la sentencia de 26 febrero 2013, Melloni —EDJ 2013/13021-, el Tribunal de Justicia declar6 que el art. 4 bis, apdo.
1, de la Decisién marco 2002/584 —EDL 2002/29426- se opone a que, en los supuestos que contempla (propios de un
ambito armonizado), la autoridad judicial destinataria someta la ejecucion de una orden de detencién europea emitida
para el cumplimiento de una pena impuesta en rebeldia a la condicion de que la condena pueda ser revisada en el
Estado miembro del juez emisor. También constatd que el mencionado precepto de la Decisién marco es compatible
con las exigencias derivadas de los arts. 47y 48.2 de la Carta —EDL 2000/94313-. Llegado a este doble desenlace, el
Tribunal de Justicia afront6 la tercera de las dudas suscitadas por el Tribunal Constitucional, realizando una
interpretacion del art. 53 de la Carta altamente significativa y que, segtin dejé constancia en el articulo publicado hace
un aflo, responde a los parametros en los que, de ordinario, se mueven los jueces del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

El citado art. 53 —EDL 2000/94313- dispone que los preceptos de la Carta no pueden interpretarse en sentido
limitativo o lesivo de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos por las constituciones de los
Estados miembros. En el auto de remision, el Tribunal Constitucional interpret6 que el art. 53 de la Carta autoriza de
forma general que un Estado miembro aplique el estdndar de proteccion de los derechos fundamentales garantizado
por su Constitucion —EDL 1978/3879- cuando sea méas elevado que el que se deriva de la Carta, oponiéndolo en su caso
a la aplicacion de las disposiciones del derecho de la Union.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia no comparti6 tal exégesis (apdo. 57) y afirmé que aquel entendimiento del
mencionado precepto colisionaria con la primacia del derecho de la Unidn, principio estructural de su ordenamiento,



uno de cuyos corolarios consiste en que los Estados miembros no pueden invocar sus disposiciones internas, aun de
rango constitucional, para mermar la eficacia en su territorio del derecho de la Uni6én (apdo. 59). El Tribunal de
Justicia entendié que ocurriria asi porque la interpretacion sugerida por el Tribunal Constitucional espafiol permitiria
que un Estado miembro pusiera obstaculos a la aplicacion de actos del derecho de la Uni6n plenamente conformes con
la Carta —EDL 2000/94313-, con el argumento de que su sistema constitucional ofrece mayores garantias (apdo. 58).
Los jueces de Luxemburgo no niegan las facultades de las autoridades y jueces nacionales, cuando acttian en el &mbito
del derecho de la Unidn, para aplicar estindares nacionales de tutela de los derechos fundamentales, pero entienden
que han de hacerlo sin afectar al nivel de proteccion previsto por la Carta, segtin sea interpretado por el propio
Tribunal de Justicia, respetando en todo caso la primacia, la unidad y la efectividad del ordenamiento de la Uni6n
(apdo. 60).

Asi pues, parece que el Tribunal de Justicia, mediante el juego coordinado de los mencionados principios y del art. 53
de la Carta —EDL 2000/94313-, dispone un minimo comtn denominador para el estdndar de proteccién de los
derechos fundamentales en el ordenamiento juridico de la Unién Europea en 4&mbitos armonizados. No se trata de
hacer prevalecer, en toda circunstancia, el maximo nivel, que provocaria un forum shopping constitucional, sino de fijar
el umbral que responde al "consenso alcanzado por los Estados miembros en su conjunto” (apdo. 62).

En el articulo publicado en esta Revista el 4 de julio de 2013 —EDB 2013/31382-, sostuve que la respuesta suministrada
por el Tribunal de Justicia en la sentencia Melloni —EDJ 2013/13021- es el desenlace natural del proceso mediante el
que se ha articulado la tutela de los derechos fundamentales en la Union Europea. Una proteccioén inicialmente
pretoriana, a golpe de sentencias, a través de la consideracion de los derechos fundamentales comunes a las
tradicionales constitucionales de los Estados miembros como principios generales, que el Tribunal de Justicia estaba
llamado a tutelar. Més tarde, con plasmacién normativa al més alto nivel, mediante el reconocimiento de ese caracter
"principial” en el art. 6.2 TUE —EDL 1992/17993-, en la versién originaria, y su admisién como parte del ordenamiento
juridico de la Uni6n en el texto del art. 6.3 resultante del Tratado de Amsterdam. Y, finalmente, su consagracién en la
Carta —EDL 2000/94313-, en un primer momento, tras el Tratado de Niza, con caracter programatico, y hoy, después
de Lisboa, con el mismo valor juridico que los Tratados (art. 6.1 TUE).

En efecto, la propia Carta sefiala en su predmbulo —EDL 2000/94313- que se endereza a reafirmar los derechos que
emanan de las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comunes a los Estados miembros. Se
trata, en definitiva, de un sustrato compartido por los socios de un club, que quienes aspiran a integrarse en él han de
asumir como presupuesto ineludible, sin que ninguno de ellos pueda erigirse en "comisario” de los demés, para
comprobar si su nivel de proteccion se corresponde con el que él aplica en sus relaciones domésticas. Si no fuera asi se
pondria en cuestion, como enfatiza el Tribunal de Justicia (apdo. 63 de la sentencia Melloni —EDJ 2013/13021-), la
uniformidad del nivel de proteccion de los derechos fundamentales, asi como los principios de confianza y de
reconocimiento mutuo sobre los que, desde Maastricht, se sustenta la colaboracion de los Estados miembros en
materia civil y penal. Sin perjuicio de que, como recordd el abogado general Yves Bot en las conclusiones que present6
el 2 de octubre de 2012 en dicho asunto (puntos 133 y siguientes), ese nivel de proteccién sea otro, de mayor o menor
intensidad, fuera del campo de aplicaciéon del derecho de la Unidn. El art. 53 de la Carta —EDL 2000/94313- tan s6lo
dice que la interpretacion de sus disposiciones no debe servir de pretexto para que los Estados miembros disminuyan
la proteccion de los derechos fundamentales en el campo de aplicacién de sus derechos nacionales (punto 134 de las
citadas conclusiones).

Conclui entonces que la uniformidad en la tutela de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico de la
Uni6én Europea, asi como los principios de primacia, unidad y efectividad de este Gltimo, acotan el nivel de proteccién de
aquéllos en el seno de la Unidn. Es el precio que hay que pagar para el éxito del empefio de construir un sistema
juridico compartido en el Viejo Continente. Pero es un precio menor si se tiene en cuenta que ese nivel de protecciéon
supera de largo los estdndares exigibles en un sistema juridico que pivota sobre el reconocimiento a los ciudadanos de
un conjunto irrenunciable de garantias individuales frente a los poderes publicos. Y en tal escenario, asegurada la
efectividad de la tutela de aquellas garantias, ninguno de los socios de la Union esta legitimado para dar lecciones a los
demas.

3. Esta vision, sin embargo, no es la que se desprende del analisis de la mas autorizada doctrina, que ha introducido
ciertas matizaciones. Ricardo Alonso Garcia, en su magnifico discurso de ingreso en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, leido el 24 de febrero de 2014, sostuvo, en una visién integrada de las sentencias Melloni
—EDJ 2013/13021- y Akerberg Fransson —EDJ 2013/13719-, que los limites al desplazamiento de los estandares de la
Carta —EDL 2000/94313- por los superiores de los ordenamientos nacionales operan de manera distinta segtin que
exista margen de maniobra de los Estados miembros para la aplicacion del derecho de la Unién (Akerberg Fransson) o
que deban actuar en términos reglados (Melloni).

En el primer escenario cabe un desplazamiento de la Carta —EDL 2000/94313- por los eventuales niveles de proteccion
nacionales, siempre que no se afecte a la unidad y a la coherencia del sistema (a la «esencia de la Union)», exigencias
distintas y mas intensas de las que derivan del llamado "efecto til" de su ordenamiento. Si los Estados miembros
carecen de todo margen de maniobra, no ha lugar a desplazamiento alguno de la Carta, salvo que entre en juego la
clausula de la identidad nacional del art. 4.2 TUE —EDL 1992/17993-. Acercarse desde otra perspectiva al problema y
entender que los limites son los que derivarian del propio margen de maniobra, implicaria, en su opinién, un
«ninguneo del discurso de los derechos fundamentales», que quedaria sometido hasta sus tltimas consecuencias al
anilisis comun practicable ante cualquier accion interior llevada a cabo en un contexto de margen de maniobra. En



definitiva, el profesor Alonso Garcia defiende que el parametro "efecto til" debe ceder espacio a un discurso propio y
sui generis de los derechos fundamentales: al abordar los posibles desplazamientos de los estdndares de la Carta por
superiores estdndares nacionales; la 16gica de los derechos fundamentales debe imponerse a un discurso cimentado en
la pura efectividad. De no seguir tales derroteros, augura un renacimiento, desde los tribunales constitucionales de los
Estados miembros, de la doctrina de los contra-limites al derecho de la Unién elaborada en Italia y en Alemania en la
década de los setenta del siglo pasado.

4.Maés plana es, sin embargo, la vision que parece desprenderse de la STC 26/2014 —EDJ 2014/9906-, que desestima
el recurso de amparo interpuesto por el Sr. Melloni, una vez llegada la respuesta del Tribunal de Justicia a las
cuestiones prejudiciales suscitadas mediante el ATC 86/2011 —EDJ 2011/110304-. En dicho pronunciamiento, el
Tribunal Constitucional se sittia en un escenario en el que las autoridades nacionales, para la ejecuciéon de una orden
europea de detencion en los términos del art. 4 bis, apdo. 1, de la Decisiéon Marco 2002/584 —EDL 2002/29426-,en la
redaccion de la Decision Marco 2009/299 —EDL 2009/21885-, carecen de todo margen de maniobra.

Tras "completar"” la respuesta del Tribunal de Justicia con la doctrina establecida en su dia por el propio Tribunal
Constitucional en la Declaracion 1/2004, subrayando la necesidad de garantizar en todo caso «las estructuras
constitucionales basicas nacionales entre las que se encuentran los derechos fundamentales» (FJ 3°), recuerda que la
constatacion de la vulneracion "indirecta"” por un 6rgano jurisdiccional espafol del derecho a un proceso con todas las
garantias, al dar efectividad mediante un procedimiento de extradicién o a través de la ejecucién de una orden europea
de detencién a una "condena en ausencia" impuesta por un tribunal de otro Estado miembro de la Unién Europea (en el
caso, Italia), requiere que el contenido "absoluto" de la mencionada garantia fundamental (que es el que despliega
eficacia ad extra para constatar si se ha producido una vulneracién "indirecta") sea integrado por el que emana de los
tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia, en particular, del Convenio europeo para la protecciéon de
los derechos fundamentales —EDL 1979/3822- y de la Carta —EDL 2000/94313-. Analiza la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (relativa al art. 6 de aquel Convenio) y la del Tribunal de Justicia de la Unién (sobre el
art. 48.2 de la Carta), para concluir que ese contenido absoluto no ampara aquellos casos en los que, habiendo mediado
una condena en ausencia, (i) el interesado renunci6é de manera inequivoca a su derecho a comparecer, (ii) habiendo
sido informado de la fecha y del lugar del juicio no lo hizo o, (iii) pese a no estar presente, fue efectivamente defendido
por un letrado al que confiri6 mandado (FJ 4°).

Todo ello en el bien entendido de que la mudanza jurisprudencial, motivada por la respuesta del Tribunal de Justicia en
la sentencia Melloni —EDJ 2013/13021-, incide sobre el contenido "absoluto" del derecho a un proceso con todas las
garantias a efectos de apreciar una vulneracién "indirecta" del mismo por un 6rgano jurisdiccional espafiol que da
eficacia para ejecutar una orden europea de detencion a una condena en ausencia pronunciada por un tribunal de otro
Estado miembro de la Uni6n Europea. El test del control es otro muy distinto cuando se trata de apreciar una
vulneracién "directa" y, por tanto, para dar operatividad en el &mbito interno al derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias.

5. La posicion de los once miembros del Pleno del Tribunal Constitucional que adoptaron la decision ha sido undnime
en el sentido de desestimar la pretension de amparo del Sr. Melloni. Sin embargo, se han formulado tres votos
particulares concurrentes, que discrepan del discurso empleado por la mayoria.

La Vicepresidenta del Tribunal, la magistrada Asua Batarrita, se lamenta de que el Tribunal desaproveche la ocasi6on
para, situandose en el mas amplio contexto suministrado por la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
reflexionar y reflejar las importantes transformaciones que la pertenencia a la Uni6én Europea ocasiona en la funci6on
jurisdiccional del Tribunal Constitucional y en los procesos por los que se realiza la preeminencia de la Constitucién
—EDL 1978/3879-. Considera innecesarias las reflexiones encaminadas a "completar" la respuesta prejudicial del
Tribunal de Justicia, temiendo que, por su «contenido, ubicacién y tono», se interpreten como una implicita resistencia
a asumir la respuesta dada a la tercera de las preguntas formuladas en el ATC 86/2011 —EDJ 2011/110304-, la relativa
al art. 53 de la Carta —EDL 2000/94313-, y como un anuncio de que el Tribunal Constitucional esta facultado y
dispuesto a considerar en el ambito de aplicaciéon del derecho de la Union el nivel de proteccion eventualmente mayor
que pueda derivarse de la Constitucion espafiola, rechazando de forma implicita su primacia. Y, en fin, critica que la
decisi6on mayoritaria encauce su respuesta a través del art. 10.2 CE, pues con ello se reitera una posicién, puesta en
solfa desde distintos ambitos, que considera el mencionado precepto constitucional como nico fundamento de la
eficacia en nuestro ordenamiento de los derechos fundamentales reconocidos en el &mbito de la Unién Europea: la
respuesta del Tribunal de Justicia podria servir, ex art. 10.2 CE, para integrar el canon sobre el contenido absoluto del
derecho fundamental a un proceso con todas las garantias para los supuestos no relacionados con el derecho de la



Unidn, pero en casos como el enjuiciado, perteneciente a un 4mbito plenamente armonizado, no puede ser un mero
criterio hermenéutico, sino el canon a aplicar en virtud del art. 93 CE en razén de nuestra pertenencia a la Unidn.

La magistrada Roca Trias rechaza que la decisién mayoritaria cambie legitimamente la jurisprudencia como si se
tratase de una reconsideracion auténoma del criterio anterior y no como efecto necesario de la respuesta a la cuestion
prejudicial planteada por el propio Tribunal Constitucional, pues con ello se dejan abiertas a la ambigiiedad cuestiones
verdaderamente importantes en torno al principio de cooperacidn leal, asi como respecto de la primacia y la efectividad
del derecho de la Uni6n. En su opinién, constatado que el Tribunal de Justicia suministr6 la respuesta en el ejercicio de
sus competencias y que la interpretacion de los arts. 47y 48.2 de la Carta —EDL 2000/94313- sentada en la sentencia
Melloni no afecta a los limites materiales de la Constituciéon espafiola —EDL 1978/3879-, el Tribunal Constitucional
debi6 reducirse a aplicar directa y francamente el estandar comtin marcado por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea. Como la Vicepresidenta del Tribunal, la magistrada Roca Trias entiende que la decisi6én del Tribunal
Constitucional no debib encauzarse a través del art. 10.2 de la Constitucion, sino directamente mediante el articulo 93.
La equiparacion en la decisién mayoritaria entre los niveles de proteccion del Convenio de Roma —EDL 1979/3822-y
de la Carta desconoce la naturaleza del derecho de la Unidn, evidenciando que el Tribunal Constitucional no asume su
papel de juez europeo.

Hay un tercer voto particular, suscrito por el magistrado Ollero Tassara, que coincide con algunas de las reflexiones
del voto de Roca Trias: el Tribunal Constitucional ha reconsiderado su doctrina sobre el contenido absoluto del
derecho a un proceso con todas las garantias en relacion con las condenas en ausencia de sujetos sometidos a una
peticion de extradicion o a una orden de detencion europea, y lo ha hecho sin matizar, rebajando el estandar de
proteccién en todo caso, no solo respecto de Estados que, como los miembros de la Unién Europeas, comparten las
misma tradiciones constitucionales y una misma "cultura" en la tutela de los derechos humanos, sino también en lo que
afecta a terceros paises, respecto de los que el canon constitucional pudiera ser otro diferente, incluso haber
permanecido el mismo como consecuencia de la aplicacion del articulo 10.2 de la Constitucién —EDL 1978 /3879-.

6. Parece que el Tribunal Constitucional no acaba de sentirse comodo en su condicién de juez de la Unidn, condicién
que, como no podia ser de otra forma, se reconoce en el ATC 86/2011 —EDJ 2011/110304-.

Un vez que decidi6 dirigirse al Tribunal de Justicia de 1a Unién y formularle las preguntas de que he dejado constancia
al inicio de este articulo, tenia que resolver el recurso de amparo aplicando las normas del derecho de la Unién segtin
fueron interpretadas, a su impulso, por el mencionado 6rgano jurisdiccional. Debi6, por tanto, limitarse a tomar
consideracion que el art. 4 bis, apdo. 1, de la Decision Marco 2002/584 —EDL 2002/29426-, en la redacciéon de la
Decisi6én Marco 2009/299 —EDL 2009/21885-, que es compatible con las exigencias derivadas de los art. 47y 48.2 de
la Carta —EDL 2000/94313-, se opone a que, en los supuestos que contempla, la autoridad nacional de ejecucién de la
orden de detencién europea emitida para el cumplimiento de una pena impuesta en rebeldia someta esa ejecucién a la
condicion de que la condena pueda ser revisada por un tribunal del Estado miembro emisor, sometimiento a condiciéon
que el art. 53 de la Carta no permite, ni siquiera para evitar la vulneracién del nivel de proteccién dispensado por
nuestra Constitucidon de 1978 —EDL 1978/3879- al derecho a un proceso con todas las garantias y a los derechos de
defensa.

Como todos los jueces espafoles en su condiciéon de jueces de la Unidn, el Tribunal Constitucional estaba obligado a
resolver el litigio (en el caso, el recurso de amparo) aplicando a los hechos que estaban en su base las normas europeas
que lo regian, segin la interpretacién suministrada por el Tribunal de Justicia. Y ello, porque desde la Norma
Fundamental asi se lo impone el art. 93 —EDL 1978/3879-, sin necesidad de echar mano del art. 10.2, que constituye una
herramienta exegética para determinar el alcance de los derechos fundamentales y libertades publicas que la
Constitucién reconoce, y no un cauce para asumir y aplicar normas juridicas que forman parte del sistema de fuente al
que el 6rgano jurisdiccional esta sujeto.

Da la impresién de que el Tribunal Constitucional ha acogido de mala gana la solucion que deriva de la respuesta
exegética del Tribunal de Justicia, aceptdndola con la "boca pequefia” (de ahi las reflexiones que a modo de
"complemento"” se contienen en el fundamento juridico tercero de la STC 26/2014 —EDJ 2014/9906-) e
introduciéndola por la "puerta de atras", con el efecto, no necesario y no explicado, de que la reduccién del nivel de
proteccidn se extienda a las peticiones de extradicidon para ejecutar condenas en ausencia impuestas por tribunales de
terceros paises, cuyo compromiso con el derecho a un proceso con todas las garantias puede que no sea el mismo que
el asumido por los Estados miembros de la Uni6n. Repéarese en que, como ya he apuntado, la razén de ser de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la tutela de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico de la
Uni6n y de la propia Carta —EDL 2000/94313- radica en la existencia de un sustrato comiin compartido por todos los
Estados miembros, que, ademas, cimienta regulaciones armonizadoras como la que atafie a la orden europea de
detencion, basada en la reciproca confianza, en el mutuo reconocimiento y en la conviccidon de que, en principio, la
condena por un tribunal de un Estado miembro es el resultado de un proceso judicial que satisface las garantias que
incorpora el art. 24 de nuestra Constitucion —EDL 1978 /3879-.
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Delitos de narcotrafico en aguas internacionales 2014/95419
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I. Planteamiento

La entrada en vigor de la reforma del art. 23 LOPJ —EDL 1985/8754- que acoge la llamada "justicia universal",
acometida por LO 1/2014 de 13 marzo —EDL 2014/24677-, constituye una cuestion de maxima actualidad judicial. Su
recientisima aplicacion y la de su Disp. Trans. Unica que ordena el sobreseimiento de las causas que se encuentren
en tramite, ha determinado que en muchas de las causas seguidas ya en fase de instruccién por los Juzgados
Centrales de la Audiencia Nacional, ya en su Sala de lo Penal -y por la obligada revision de los nuevos limites de su
propia jurisdiccion- venga estimandose la falta de la que corresponde a los Tribunales espafioles y en consecuencia,
se ordene la inmediata puesta en libertad de los imputados que se hallan en prisién, a disposicion de dichos 6rganos
judiciales. Este es un hecho que esta generando una auténtica alarma social por la sensacion de impunidad que se
percibe, que se agrava habida cuenta de la naturaleza de los delitos cuya atribucion corresponde, conforme a las
reglas de la LOPJ, a la Audiencia Nacional (...). Terrorismo, narcotrafico y un amplio abanico de graves infracciones
criminales, se ven afectados por el contenido de la reforma LOPJ.

En cuanto al Foro que nos ocupa, la cuestion a plantear exige necesariamente y por razones obvias, acotar su
contenido que, en esta ocasion, va a quedar referida a los delitos de narcotrafico cometidos en aguas
internacionales, a la luz del nuevo apdo. 4 del citado art. 23 —EDL 1985/8754- (...) que esta provocando
directamente, el archivo de numerosas causas, y la correlativa puesta en libertad de muchos de sus implicados.

Dicho precepto —EDL 1985/8754- dispone que sera competente la jurisdiccion espafola, para conocer de ellos,
cuando se cumplan las siguientes condiciones:

()

d) Delitos de trafico ilegal de (...) drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas (...) que se cometan en
los espacios marinos, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por Espafa o en actos normativos de
una Organizacion Internacional de la que Espafa sea parte.

()
i) Trafico ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, siempre que:
1. ° el procedimiento se dirija contra un espafiol; o,

2. ° cuando se trate de la realizacion de actos de ejecucion de uno de estos delitos o de constitucion de un grupo u
organizacion criminal con miras a su comisién en territorio espafiol".

La simple redaccién del precepto —EDL 1985/8754-, respecto de la que la propia RAE, ha despachado consulta de
miembros de dicho Tribunal (...) asi como su complejidad juridica invocando los diferentes Tratados internacionales
ratificados por Espafia que conforman nuestro ordenamiento juridico (art. 96 CE —EDL 1978/3879-) viene suscitando
el debate juridico de si en supuestos -mas que frecuentes en este tipo de delitos- en los que, por parte de Vigilancia
Aduanera, se abordan embarcaciones que no enarbolan bandera alguna, con traficantes que se apresany conducen a
nuestras costas, cabe una interpretacién de dicho precepto, a la luz de los diferentes Tratados y Convenciones
suscritos por nuestro pais, que pueda enervar su sobreseimiento y con ella, los efectos de impunidad que se derivan
del estricto tenor literal del articulo citado (...) Pues no debe olvidarse que Convenios tales como la Convencién
contra el Trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas de Viena —EDL 1990/14310-, la Convencién de
Naciones Unidas sobre derecho del Mar —EDL 1982/11542- o la Convencién de Palermo, disponen en definitiva, las
facultades de los Estados firmantes para "adoptar las medidas que sean necesarias para declararse competentes”,
respecto de estos delitos (...).

Il. Resultado del debate

Todas las respuestas del Foro, coinciden en afirmar que se trata de un "tema crucial” (...) que provoca una "grave
discusion juridica que se ha suscitado en la doctrina y sobre todo en la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional".

Y del anadlisis que en este Foro se ha llevado a cabo del mismo precepto —EDL 1985/8754- que analiz6 dicho Tribunal
-en el Auto n° 21/2014 de 6 mayo (EDJ 2014/73160)- las opiniones de sus componentes, son claro ejemplo de la
divergente interpretacion:



Dos de las respuestas se alinean a favor de que tras la aplicacién de la reforma de la justicia universal, Espafia
carece de jurisdiccion para el conocimiento de los delitos de referencia -lo que por cierto coincide con el
pronunciamiento mayoritario que incorpora la resolucién citada y va a ser objeto de casacion interpuesto por el M°
Fiscal-. Y las otras dos, que entienden- con el Voto Particular, dictado por una escueta minoria de los miembros de la
Sala de lo Penal- que Espafa tiene atribuida la jurisdiccion, precisamente por el tenor de los Tratados Internacionales
que son los que le confieren "competencia para conocer de los delitos cometidos por extranjeros, fuera del territorio
nacional, susceptibles de tipificarse como delitos contra la salud publica, y que se cometan en espacios marinos".

En todas las respuestas emitidas en ambos sentidos, se invocan y analizan los concretos preceptos que amparan, o
no, la atribucion de jurisdicciéon a Espafa, en los supuestos sometidos a estudio, de la Convencién de Viena de 1988
—EDL 1990/14310-, la de Montego Bay de 1982 —EDL 1982/11542-, o la de Palermo (...) todas las cuales forman
parte del Derecho interno.

Pero frente a quienes parten de que "los delitos cometidos en la mar -a diferencia de los que suceden en tierra 'y
estan estrictamente sujetos al principio de territorialidad- se basan en el Estatuto Internacional” (...) y los Convenios
de referencia, como parte del derecho interno, son directamente aplicables sin adopcién de medida legislativa alguna
(...) las respuestas contrarias sostienen que "la atribucién de jurisdiccidon no puede hacerse directamente por los
Tratados internacionales en los que Espafia es parte, en virtud de la prevision del art. 23.4 d) LOPJ —EDL 1985/8754-
, toda vez que estos instrumentos internacionales (...) no "imponen" sino que "permiten” (...).Y esto implica la no
atribucion directa a la jurisdiccidon espafiola del conocimiento del delito de trafico de drogas toéxicas ex art. 23.4 d)
LOPJ, en los supuestos mencionados". Y en su virtud, si éstas primeras insisten en una interpretacién del precepto
analizado que solo permite la atribucién de la jurisdiccién a los Tribunales penales espanoles "en aquellos casos en
los que los actos de trafico, transporte o posesion preordenada al trafico de las drogas toxicas se hubiesen
ejecutado fuera de Espafia con miras a la introduccion de dichas drogas en territorio espafiol" y siempre que los
Tratados hubieren motivado "la adopcion de una medida legislativa interna (...) que, en el caso de Espafa, no ha
llegado a ser adoptada", las segundas respuestas favorecen una interpretacion del concreto precepto, que supere el
aparente concurso de normas entre su doble apartado -" pues coinciden en su objeto (drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrdpicas) y en el espacio de comision (fuera del territorio nacional) por lo que, en
virtud del principio de especialidad, debe ser aplicado el apartado d) sin las condiciones del apartado i) (...) al
tratarse, los dos supuestos del nium. 2 del apdo. 4 i) de dos hipotesis diferentes, ambas abarcables en nuestra
jurisdiccion y con sustantividad propia" , integrando, su aplicacién con el principio de cooperacion que, aunque "no
concrete la atribucion de nuestra competencia jurisdiccional, en modo alguno la impide (...) y que si se deduce "del
espiritu de la reforma del art. 23 LOPJ".

Lo que en todo caso, no impide la critica a la rapidez con la que se aprobd dicha reforma, y a las escasas razones
de motivacién que se han ofrecido sobre la misma (...) poniendo de manifiesto la poca claridad del nuevo articulado y
la necesidad de que "el Tribunal Supremo, esperemos que con la mayor urgencia posible habida cuenta la gravedad
del tema, se pronuncie acerca de nuestra jurisdiccion."

D. José Miguel Garcia Moreno
Magistrado. Letrado del Servicio de Relaciones Internacionales del Consejo General del Poder Judicial

La LO 1/2014, de 13 marzo, de modificacién de la LO 6/1985 de 1julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia
universal —EDL 2014 /24 677-, ha reformado los criterios de atribucién a los tribunales penales espafioles del
conocimiento de los procedimientos por delitos de trafico de drogas toxicas en virtud del principio de jurisdiccion
universal. El nuevo art. 23.4 d) LOPJ —EDL 1985/8754- prevé la atribucién de jurisdiccion a los tribunales penales
espanoles respecto de los delitos de trafico ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas (al
igual que respecto de los delitos de pirateria, terrorismo, trata de seres humanos, contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros y delitos contra la seguridad de la navegaciéon maritima) "que se cometan en los espacios
marinos, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por Espafia o en actos normativos de una
Organizacién Internacional de la que Espafia sea parte". De otro lado, el nuevo art. 23.4 i) LOPJ atribuye la
jurisdiccion a los tribunales penales espafioles respecto de los delitos de trafico de drogas toxicas cometidos fuera
del territorio nacional "siempre que: 1° el procedimiento se dirija contra un espafol; o, 2° cuando se trate de la
realizacion de actos de ejecucion de uno de estos delitos o de constitucién de un grupo u organizacion criminal con
miras a su comision en territorio espafol".

El tenor del nuevo precepto —EDL 1985/8754- plantea el problema de determinar si los tribunales penales espafioles
podran ejercer su jurisdicciéon respecto de los actos de trafico de drogas cometidos fuera del limite de las aguas
jurisdiccionales espafolas por buques que no ostenten pabelldn espafiol o por sujetos que carezcan de la
nacionalidad espafiola (Gnicos supuestos en que cabria el ejercicio de la jurisdiccion por los tribunales espafioles al
amparo de los principios de territorialidad y de personalidad activa ex art. 23.1y 4 i)inciso 1° LOPJ). A mi juicio esta
atribucién de jurisdiccion no puede hacerse directamente por los tratados internacionales en los que Espafia es
parte, en virtud de la prevision del art. 23.4 d) LOPJ, toda vez que estos instrumentos internacionales (basicamente,
la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecha en Montego Bay el 10 diciembre 1982 —EDL
1982/11542- yla Convencion contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecha en Viena el
20 diciembre 1988 —EDL 1990/14310-), aparte de establecer la obligacién de cooperacion entre los estados en la
lucha contra el trafico de drogas toxicas realizado por buques en alta mar (incluyendo el abordaje o inspeccién de



dichos buques), no imponen, sino que permiten que los estados parte puedan atribuirse la jurisdiccién en los
supuestos de delitos cometidos en aguas internacionales a bordo de buques que no ostenten su pabellén y para cuya
incautacion sus autoridades nacionales hubieran obtenido la correspondiente autorizaciéon en los términos previstos
por el tratado internacional de que se trate. Asi, por ejemplo, la ya citada Convencion de Viena de 1988 ensu art. 4.1y
2 impone a los estados parte la adopcion de las medidas necesarias para declararse competentes respecto de los
delitos de trafico de drogas toxicas "i) Cuando el delito se cometa en su territorio; ii) Cuando el delito se cometa a
bordo de una nave que enarbole su pabellén o de una aeronave matriculada con arreglo a su legislacion en el
momento de cometerse el delito" o bien "cuando el presunto delincuente se encuentre en su territorio y dicha Parte
no lo extradite a otra basandose en que: i) El delito se ha cometido en su territorio o a bordo de una nave que
enarbole su pabellén o de una aeronave matriculada con arreglo a su legislacion en el momento de cometerse el
delito; o ii) El delito ha sido cometido por un nacional suyo". Sin embargo, este mismo tratado internacional
Gnicamente autoriza a los estados parte a "adoptar las medidas que sean necesarias para declararse competente
respecto de los delitos" (de trafico de drogas téxicas): "i) Cuando el delito sea cometido por un nacional suyo o por
una persona que tenga su residencia habitual en su territorio; ii) Cuando el delito se cometa a bordo de una nave
para cuya incautacion dicha Parte haya recibido previamente autorizacién con arreglo a lo previsto en el articulo 17
—EDL 1990/14310-, siempre que esa competencia se ejerza inicamente sobre la base de los acuerdos o arreglos a
que se hace referencia en los parrafos 4 y 9 de dicho articulo; iii) Cuando el delito sea uno de los tipificados de
conformidad con el apartado iv) del inciso c) del parrafo 1 del articulo 3 y se cometa fuera de su territorio con miras
a perpetrar en él uno de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3". Esto implica que la no
atribucién directa a la jurisdiccion espafiola del conocimiento del delito de trafico de drogas toxicas ex art. 23.4 d)
LOPJ en los supuestos mencionados en altimo lugar impide que los tribunales espafioles asuman esta competencia,
porque ni los tratados ratificados por Espaiia ni los actos normativos de una Organizacion Internacional de la que
Espafia sea parte imponen necesariamente dicha atribucién de competencia, que esta subordinada a la adopcién de
una medida legislativa interna por parte del estado de que se trate y que, en el caso de Espafia, no ha llegado a ser
adoptada.

La argumentacion precedente se recoge en el auto del pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 6-5-
2014 —EDJ 2014 /73160~ (que cuenta con el voto particular de tres de los magistrados de la Sala),y en los autos de
los Juzgados Centrales de Instruccién n° 3 de 11-4-2014 y n° 4 de 8-4-2014, y determina, en mi opinién, la falta de
jurisdiccion de los tribunales penales espafioles para enjuiciar los actos de trafico de drogas cometidos fuera del
limite de las aguas jurisdiccionales espanolas por buques que no ostenten pabellén espafiol o por sujetos que
carezcan de la nacionalidad espafola, siempre que no haya constancia de dichos actos de trafico se hubiesen
ejecutado con miras a la comisién del delito en territorio espafol (como exige el art. 23.4 i) inciso 2° LOPJ —EDL
1985/8754-). Frente a lo que se argumenta en el citado voto particular al auto de 6-5-2014, creo que el tenor del art.
23.4 i) inciso 2° LOPJ solo permite la atribucion de la jurisdiccién a los tribunales penales espafioles en aquellos
casos en los que los actos de trafico, transporte o posesidon preordenada al trafico de las drogas toxicas se hubiesen
ejecutado fuera de Espafa con miras a la introduccién de dichas drogas en territorio espafiol (en linea con lo que
autoriza el ya citado art. 4.1b iii) de la Convencién de Viena de 1988 —EDL 1990/14310-), ya que en otro caso -esto es,
sise interpretara el art. 23.4 i) inciso 2° LOPJ en el sentido de que atribuye competencia a los tribunales espafioles
para enjuiciar cualquier supuesto de realizacion de actos de ejecuciéon de uno de estos delitos de trafico de drogas
toxicas, incluso fuera del territorio espafiol y por personas carentes de la nacionalidad espafola- no tendria sentido
la atribucion de la jurisdiccidn a los tribunales espafioles en los supuestos especificos que se describen en el art. 23.4
d) e i) inciso 1° LOPJ, al tratarse de supuestos ya abarcados por la clausula general de atribucién de jurisdiccién ex
art. 23.4 i) inciso 2° LOPJ.

D2 Almudena Alvarez Tejero
Magistrado

De la exposicion de motivos —EDL 2014 /24677- se concluye la finalidad de la reforma: la intencién del legislador,
delimitar con claridad, con plena aplicacién del principio de legalidad y reforzando la seguridad juridica, los
supuestos en que la jurisdiccién espafiola puede investigar y conocer de delitos cometidos fuera del territorio en que
Espafia ejerce su soberania. Y dar cumplimiento a las obligaciones impuestas por los Tratados Internacionales
ratificados.

Y Los principios inspiradores: se pueden resumir, en cuanto a la extensiéon de la Jurisdiccion espafiola fuera de sus
limites territoriales, 1° la existencia de un tratado internacional que asilo autorice y 2° sometimiento a los
compromisos derivados de la ratificaciéon el 19-10-2000 del Estatuto de la CPIL.

Respuesta ante la reforma La reforma en sus primeros pasos esta resultando polémica.

En relacion a los delitos de trafico ilegal de drogas cometidos en aguas internacionales el art. 23.4 LO1/14 —EDL
1985/8754-, para la atribucién de la competencia a la Jurisdiccién de los Tribunales Espaioles, establece dos
requisitos, en el apartado d), en comin con los delitos de pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas toéxicas o
sustancias psicotrdpicas, trata de seres humanos, derechos contra la seguridad de la navegacién maritima que se
cometan en los espacios marinos, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por Espafia o actos
normativos de una Organizacién de la que Espafia sea parte", y un segundo requisito, especifico para el delito de



tréafico de drogas, recogido en el apdo. i) bien que el procedimiento se dirija contra un espafiol, lo que el Pleno de la
AN, en su auto n° 21/2014 de 6 mayo —EDJ 2014 /73160-, poniendo en funcionamiento el principio de personalidad
activa, o cuando se trate de la realizacion de actos de ejecucion de uno de estos delitos o de constituciéon de un grupo
u organizacién criminal con miras a su comisién en territorio espafiol, aplicacién del principio de territorialidad.

Centrandose el debate, en si los tratados y convenios internacionales, validamente celebrados por Espaiia,
(Convencion de Naciones Unidas sobre el derecho del Mar, 10-12-1982 —EDL 1982/11542-,1a Convencién de las
Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias Psicotrépicas de 1988 —EDL 1990/14310-, La
Convencién de Naciones Unidas contra el crimen organizado (Palermo) otorgan la competencia a la Jurisdicciéon
Espafiola, siendo competente el Estado Espafiol, para el abordaje, inspeccion, incautacion de sustancias y detenciéon
de los ocupantes de cualquier embarcacion que enarbole el pabellon Espaiol, cualquiera el lugar en que se
encuentre, e igualmente y en las mismas condiciones, cuando la embarcacion no enarbole ningtn pabellén o no tenga
matricula, y cuando la embarcacidén que enarbole el pabellon de otro estado, siempre que obtenga la autorizacion del
Estado de abanderamiento del barco, y ello en base a la remisién hecha por el art. 23.4 LOPJ —EDL 1985/8754-, que
implica la asuncién expresa de la jurisdiccién extraterritorial prevista implicitamente. (Postura de la Fiscalia)

O por el contrario, ante la entrada en vigor de la reforma, en concreto en el apartado p) —EDL 1985/8754-, cuando se
establece como cliusula general, por la que se extiende la jurisdiccion a cualquier otro delito cuya persecucioén se
imponga con caracter obligatorio por un tratado o por actos normativos de una Organizacion Internacional a la que
pertenezca Espaia, en los supuestos y condiciones que establezcan en los mismos, habra que entender, que al no
establecerse de manera expresa en los instrumentos internacionales de cooperacion, la atribucién de competencia,
que si facultan a los Estados a establecer su propia jurisdiccion, que se requiere un acto positivo de los Estados, en su
derecho interno. Interpretacion del Pleno de la AN)

El espiritu de la reforma, se recoge en la exposiciéon de motivos —EDL 2014 /24 677-, al que ya me he referido
"delimitar con claridad, con plena aplicacion del principio de legalidad (...)" y en mi opini6n, si no existe norma
especifica que atribuya la competencia a los Tribunales Espafioles, en estos supuestos, y atin cuando pueda
sostenerse la atribucién implicita por los convenios internacionales, es necesario que el legislador lo subsane
urgentemente, a fin de evitar situaciones frustrantes en la lucha contra el narco trafico, e incumplimientos de las
obligaciones internacionales, una atribucion clara y contundente, que no pueda llevar al sobreseimiento de las
actuaciones (por aplicacion de la disposicion transitoria tinica de la LO 1/2014 —EDL 2014 /24 677-) y libertad de los
imputados, (inevitable en caso de duda) al entenderse que no existe norma expresa de atribucién de competencia.

D. Manuel Estrella Ruiz

Presidente de la Audiencia Provincial de Cadiz

Se plantea en esta ocasion, un tema crucial como es la grave discusion juridica que se ha suscitado en la doctrina, y
sobre todo en la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en relaciéon a la reforma del art. 23 LOPJ —EDL
1985/8754-,y en concreto en su nuevo apdo. 4° que textualmente dice lo siguiente:

"4.Igualmente, sera competente la jurisdiccién espafiola para conocer de los hechos cometidos por espafioles o
extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segtin la ley espaiola, como alguno de los
siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas:

d) Delitos de pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, trata
de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y delitos contra la seguridad de la navegacion
maritima que se cometan en los espacios marinos, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por Espafia
o en actos normativos de una Organizacién Internacional de la que Espafia sea parte.

i) Trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, siempre que:
12 el procedimiento se dirija contra un espanol; o

22 cuando se trate de la realizacion de actos de ejecucion de uno de estos delitos o de constitucion de un grupo y
organizacion criminal con miras a su comision en territorio espafiol".

Vaya por delante que la cuestion es de gravedad habida cuenta las serias lagunas de impunidad que se generarian
caso de estimar incompetente a nuestra jurisdiccion, y que si algo es evidente, es que probablemente por la rapidez
con la que se aprobd la reforma, y las escasas razones de motivacién que se han ofrecido sobre la misma, es que el
nuevo articulado no resulta precisamente claro, de ahi que no pocas voces soliciten una aclaracion legal sin perjuicio
de que el Tribunal Supremo esperemos que con la mayor urgencia posible habida cuenta la gravedad del tema, se
pronuncie acerca de nuestra jurisdiccion.

Dicho todo lo anterior, comparto el criterio minoritario que considera que los dos supuestos del ntim. 2 del apdo. 4

i) —EDL 1985/8754- constituyen dos hipotesis diferentes, ambas abarcables en nuestra jurisdiccion y con
sustantividad propia. En el primero de los casos, el legislador aborda un supuesto de ejecuciéon que no precisaria de
ningtn aditamento, mientras que en el segundo, es decir, cuando se constituye un grupo u organizacioén criminal a tal
efecto, si es preciso que su destino sea la comision del delito en nuestro territorio que obviamente abarcaria nuestra



aguas jurisdiccionales y no podemos pasar por alto en relacién a este segundo caso, que las hip6tesis de formas
imperfectas de ejecucion en este tipo de delitos es muy dificil de configurar.

La interpretacion que sostengo, debe ponerse en conexién con los tratados internacionales que Espafia tiene
suscritos o decisiones normativas de organizaciones de las que formamos parte, y en ese sentido los delitos
cometidos en la mar, a diferencia de los que suceden en tierra y estan estrictamente sujetos al principio de
territorialidad, se basan en el Estatuto Internacional, debiendo remitirnos en bloque al Derecho Internacional del
Mar para decidir nuestra jurisdiccion. La Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar —EDL
1982/11542-, impone el deber de cooperacién en la represion del trafico ilicito de estupefacientes, yla Convencién de
Viena de 1988 —EDL 1990/14310-, vuelve a establecer el principio de cooperacién, y aunque no concrete la atribuciéon
de nuestra competencia jurisdiccional, en modo alguno la impide y el espiritu de la reforma del art. 23 —EDL
1985/8754- a mi entender si que la atribuye, aunque insisto que con lamentablemente escasa claridad, pero la
interpretacion correcta de las normas internacionales que hemos citado asi como la Convencién de Palermo,
implican que el estado espafiol seria el competente para el abordaje, inspeccion, incautacion de sustancias y
detencion de los ocupantes en los supuestos de que se trate de embarcaciones de pabellén espafiol, en los que
adolezcan de bandera, y en los restantes siempre y cuando se obtuviese autorizacion del pais correspondiente a la
bandera de dicha embarcacion.

D2 Maria Luz6n Canovas
Fiscal de la Audiencia Provincial de Madrid

La necesidad de luchar contra determinados delitos que, como el tréafico ilegal de drogas, lesionan o ponen en
peligro bienes juridicos que trascienden del &mbito nacional, ha llevado a la comunidad internacional a establecer
una normativa sustentada en la cooperacién entre estados y orientada a impedir la comision de éstos delitos o, al
menos, a dificultar la impunidad de sus autores.

Fruto de éste compromiso internacional, se adoptaron, entre otras, la Convencion de Naciones Unidas contra el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas de 1988 —EDL 1990/14 310- y la Convenciéon de Naciones
Unidas del Derecho del Mar (Montego Bay) de 1982 —EDL 1982/11542-, las cuales forman parte de nuestro
ordenamiento interno de conformidad con lo establecido en el art. 96.1 CE —EDL 1978/3879-.

Enrelacion a los delitos de trafico ilegal de drogas cometidos en aguas internacionales por embarcaciones que no
enarbolen ningtn pabellén o no tengan matricula, la competencia de los estados para el abordaje, inspeccion,
incautacion de sustancias y detencion y enjuiciamiento, se basa en los arts. 4 y 17 de la citada Convencion de las
Naciones Unidas de 1988 —EDL 1990/14310-, que, ademas de establecer un deber general de cooperacién para
eliminar el trafico ilicito por mar, establece el deber especifico de cooperacion de las partes cuando asi se lo solicite
un Estado "que tenga motivos razonables para sospechar que una nave de su pabell6n, o que no enarbole ninguno o
no lleve matricula, esta siendo utilizada para el tréfico ilicito" (apdo. 2, art. 17). Por tanto, si un Estado parte puede
solicitar asistencia para actuar en aguas internacionales contra estas embarcaciones, se esta reconociendo que
puede adoptar las medidas adecuadas respecto de la nave, las personas y la carga.

Siendo ambos tratados validamente celebrados y publicados oficialmente en Espaia, forman parte, como deciamos,
del ordenamiento interno, y a su aplicacion se refiere el art. 23.4 d) LOPJ —EDL 1985/8754- al conferir a la
jurisdiccion espafola competencia para conocer de los delitos cometidos por extranjeros fuera del territorio
nacional susceptibles de tipificarse como delitos contra la salud ptblica que se cometan en espacios marinos, en los
supuestos previstos en los tratados ratificados por Espafia o en actos normativos de una Organizacién Internacional
de la que Espafia sea parte.

En la interpretacion de éste art. 23.4 LOPJ —EDL 1985/8754-, el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia en su
Auto n° 21/2014 de 6 mayo —EDJ 2014 /73160-, recurrido en casacién ante el Tribunal Supremo mediante escrito del
Ministerio Fiscal de fecha 27 mayo 2014, considera que estos instrumentos internacionales tan s6lo habilitan a los
Estados a asumir la competencia en estas materias, por lo que debe haber una ley interna que lo declare
expresamente, y en éste sentido considera que el apartado d) de éste articulo esta sometido a las condiciones
establecidas en el art. 23.4 i) LOPJ, que interpreta considerando que la persecucién por la jurisdiccién espafiola de
los actos de ejecucion de los delitos de trafico de drogas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, s6lo puede ser
asumida cuando los mismos se realicen "con miras a su comision en territorio nacional".

No compartimos la interpretacién que ha realizado el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en el
mencionado Auto. En efecto, el art. 23.4 d) LOPJ —EDL 1985/8754- es el que determina la asuncién de la
competencia conforme a lo dispuesto en los tratados internacionales, por lo que éste es la norma especifica de
derecho interno. De otra parte, de la lectura del art. 23.4 LOPJ, no se deduce que la competencia para conocer de los
delitos relacionados en el apdo. d) esté condicionada por los requisitos del resto de los apartados de éste articulo,
sino que son apartados independientes, refiriéndose el apdo. d) a delitos cometidos "en espacios maritimos", norma
de aplicacion especial sobre la contenida en el apartado i), que carece de esta concrecién. En efecto, como sefiala el
Ministerio Fiscal en el ya mencionado recurso, existe un concurso aparente de normas entre ambos apartados, pues
coinciden en su objeto -drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas- y en el espacio de comision -fuera
del territorio nacional- , por lo que, en delitos de narcotrafico cometidos en aguas internacionales, en virtud del



principio de especialidad, debe ser aplicado el apdo. d) sin las condiciones del apdo. i).

No obstante, aun considerando que el apdo. d) —EDL 1985/8754- esté sujeto a los requisitos del apdo. i), nos
hacemos eco del planteamiento esgrimido por tres de los Magistrados integrantes del Pleno de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional en su Voto Particular discrepante del repetido Auto, y abalado por la interpretacion gramatical
realizada por el dictamen de la Real Academia Espafiola de la Lengua, en el sentido de que la expresién "con miras a"
cometer el delito en territorio espafiol, s6lo afecta a la constituciéon de grupos u organizaciones criminales que
tengan esa finalidad, pero no al delito ya efectuado, esto es a "la realizacion actos de ejecucion” de estos delitos, por
lo que igualmente habria que entender la extensién de la jurisdiccién espafiola para conocer de estos delitos.



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 1, JULIO 2014
RESPUESTA DE LOS TRIBUNALES

Viabilidad de la forma de ejecucion de los actos de comunicaciéon y
nulidades por irregularidades en su practica

. Por: D. Vicente Magro Servet
L;,d Presidente de la Audiencia Provincial de Alicante (Doctor en Derecho)

I. Cuestion a analizar

Una de las piezas esenciales en la correcta tramitacion de los procedimientos civiles es la referida a los actos de
comunicacion y la necesidad de llevarlos a cabo con arreglo a lo que la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
Constitucional exigen para su viabilidad. Porque de la correcta ejecucion de estos actos depende que el procedimiento
integro tenga validez, ya que si la parte que debia recibir la comunicacion no ha tenido conocimiento exacto de lo que el
6rgano judicial le queria trasladar la consecuencia directa sera la nulidad de lo tramitado y la retroaccion de las
actuaciones al momento en el que se debi6 llevar a cabo esta diligencia con la pérdida de tiempo que ello supone para el
propio 6rgano judicial que debe repetir todo lo ya actuado de nuevo.

Y asi, como se ocupa de senalar el Tribunal Supremo Sala 12, en Sentencia de 18-12-2006 -EDJ 2006/345581- "El
Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente que el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensiéon que se
reconoce en el articulo 24 de la Constitucion -EDL 1978/3879- garantiza el derecho a acceder al proceso y a los
recursos legalmente establecidos en condiciones de poder ser oido y ejercer la defensa de los derechos e intereses
legitimos en un procedimiento en el que se respeten los principios de bilateralidad, contradiccion e igualdad de armas
procesales, lo que, sin duda, impone a los 6rganos judiciales un especial deber de diligencia en la realizacién de los
actos de comunicacion procesal que asegure, en la medida de lo posible, su recepcion por los destinatarios, dandoles
asila oportunidad de defensa y de evitar la indefension". En esta linea, por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha
otorgado el amparo en aquellos casos en que se acudi6 a los edictos pese a no agotar todas las posibilidades de
localizacién de la persona que debia recibir una comunicacion judicial (por ejemplo, constando en autos un teléfono en
el que la demandada pudo ser localizada - Sentencia 65/2000 TC (EDJ 2000/3176) -, 0 cuando no se intentd
previamente la notificaciéon personal en el domicilio que sefhal6 el vecino con el que se practico el acto de comunicacién
que result6é negativo - Sentencia 232/2000 (EDJ 2000/28783) -, 0 en aquel otro domicilio del demandado que
constaba en autos -Sentencias 254 /2000 -EDJ 2000/33367-,y268/2000 -EDJ 2000/37187-, entre otras-, 0 en el que
figuraba en el contrato de arrendamiento aportado con la demanda -Sentencia 216/2002 (EDJ 2002/53155) -, 0 cuando
se acudi6 a la via edictal sin intentar la localizacion de los demandados a través de los profesionales que intervenian en
el recurso o que les habian representado en instancias previas -Sentencia 77/2001 (EDJ 2001/2661)-.

El Tribunal Supremo ha insistido, como recuerda la Sentencia de 5 julio 2001 -EDJ 2001/15258-, interpretando el
articulo 269 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463-, en que la citaci6n edictal se ha previsto con caracter
supletorio y excepcional, mediante la publicacién de la cédula en el Boletin Oficial, y que aunque esta modalidad de
emplazamiento, ni con mucho, es contraria al ordenamiento vigente, debe ser utilizada cuando no sea posible recurrir a
otros medios mas efectivos y, en concreto, cuando no conste el domicilio de la persona que deba ser emplazada o se
ignore su paradero. Es mas -se afiade en la citada Sentencia- la posibilidad de recurrir al sistema de edictos ha de
contar con fundamento material, exigencia esta que se cumple cabalmente y en plenitud cuando en atencidn a criterios
de razonabilidad, se alcance la certeza de no ser posible la comunicacién con ellas por otros medios". Asi, y en linea con
dicha doctrina, en la Sentencia de 16 junio 2005 -EDJ 2005/96610- se acoge el recurso de casacién interpuesto en un
procedimiento de audiencia al rebelde por no haberse practicado el emplazamiento en el domicilio de un representante
de la demandada, indicado al respecto por la propia parte actora.Y en la de 8 octubre 2005 se declara la nulidad de las
actuaciones al haberse acudido al remedio edictal sin antes agotar las posibilidades de localizaciéon del domicilio del
demandado -arquitecto de profesidon- a través de la guia telefonica o la guia de los colegiados de su profesion.” Por ello,
el acto de emplazamiento o citacion de una parte litigante es uno de los actos de comunicacién mas importantes, que se
deben practicar con sujecién a todos los requisitos legales, y ello para evitar cualquier tipo de indefensién proscrita por
el Art. 24 C.E -EDL 1978/3879-. Cierto y verdad es que seria deseable que de una vez por todas se impusieran los actos
de comunicacién tecnologicos y que, como ya hemos expuesto en estas mismas paginas otras veces, deberia
reconsiderarse la necesidad de la implantaciéon de un domicilio electrénico a todo residente en nuestro pais mayor de
edad, a fin de que, como ya ocurre en materia de seguridad vial, todos los actos de comunicacién con la Administracién
de Justicia se llevaran a cabo en esta direccion electronica, lo que agilizaria de forma extraordinaria los actos de
comunicacion y evitaria retrasos en los procedimientos civiles y ahorraria, ademés, muchos gastos a la Administracion
de Justicia al poder destinar los funcionarios que se dedican a esta actividad a reforzar a otros puntos en donde sean
necesarios refuerzos en la Administracion.

II. Jurisprudencia aplicable



EDJ 2010/37593,STS, Sala 12, de 10 marzo 2010, nim. 134/2010, rec. 1063/2005. Pte: Xiol Rios, Juan
Antonio

Objeto:

Comision de irregularidades en la diligencia de emplazamiento al demandado al no hacer constar en el impreso
utilizado para extender la diligencia el funcionario que la llev6 a cabo. Ademés, tampoco se identifica con detalle la
persona con la que se lleva a cabo el acto de comunicacion, o que lleva como consecuencia la anulaciéon de la sentencia
con reposicion de las actuaciones al estado y momento anterior a la practica de la diligencia de emplazamiento.

Resumen:

Se recoge en esta sentencia del TS la doctrina constitucional sobre el acceso a la jurisdiccion y los actos de
comunicacion. Y asi, se recuerda que, "... Dada su trascendencia, el emplazamiento personal no puede reducirse a una
mera formalidad prescrita por la Ley o a un simple requisito de forma para proceder a la realizacién de los
subsiguientes actos procesales. Para dar pleno cumplimiento al derecho a la defensa y no indefensién del articulo 24.1
CE -EDL 1978/3879-, no basta con el mero cumplimiento formal del requisito del emplazamiento, sino que es preciso
que el 6rgano judicial asegure, en la medida de lo posible, su efectividad real (STC 275/1993, de 20 de septiembre -EDJ

1993/8048-).

La Ley exige que la citacion, el emplazamiento, o los actos de comunicacién procesal en general, se practiquen
personalmente con el interesado. S6lo cuando la citaciéon o el emplazamiento personal no sea factible, la Ley admite que
se realice con un tercero al que por su relacion con el interesado (familiar, empleado, vecino) se presume que le hara
llegar el acto de comunicacién procesal. En este caso, como declara el Tribunal Constitucional en las SSTC 195/1990, de
29 de noviembre -EDJ 1990/10903-,y 326/1993, de 8 de noviembre -EDJ 1993/9996-, debera extremarse el
cumplimiento de los requisitos que la ley impone para la préctica de esta modalidad de actos de comunicacién procesal,
que ofrecen relevancia constitucional y son garantia de que llegaran a conocimiento del destinatario. Por lo que un acto
de comunicacién procesal practicado con un tercero sin que se cumplan los requisitos y exigencias minimas
establecidas por el legislador para garantizar su real conocimiento o recepcioén por el interesado, vulnera el derecho a
la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE -EDL 1978/3879- (SSTC 275/1993, de 20 de septiembre -EDJ 1993/8048-,
39/1996, de 11 de marzo -EDJ 1996/893- y 186/1997, de 10 noviembre -EDJ 1997/7473-). La omisi6én o la deficiente
realizacion del acto de comunicacion, siempre que se frustre la finalidad perseguida, coloca al interesado en una
situacion de indefension, salvo que la situacién de incomunicacién sea imputable a la propia conducta del afectado por
haberse situado voluntaria o negligentemente al margen del proceso, pese a tener conocimiento por otros medios
distintos de su existencia (STC 268/2000, de 13 de noviembre -EDJ 2000/37187-), conocimiento que no puede
fundarse en una presuncién cimentada en simples conjeturas, sino que debe acreditarse fehacientemente para que
surta el efecto enervante de la tacha de indefension, pues lo presumido es, justamente, el desconocimiento del proceso
si asi se alega (SSTC 219/1999 , de 29 de noviembre -EDJ 1999/36643-,128/2000, de 16 de mayo -EDJ 2000/11400-,
268/2000, de 13 de noviembre -EDJ 2000/37187-,87/2003, de 19 de mayo EDJ 2003/10447,102/2003, de 2 de junio
-EDJ 2003/15670-,y 4/2005 -EDJ 2005/3244-y 128/2005, de 23 de mayo -EDJ 2005/71086-)."

Por ello, el Tribunal Supremo concreta y declara la sistemética a seguir en estos casos de forma clara y detallada.
Hagamos, ante ello, un esquema de esta sistematica:

1.- Problemas en la localizacion de la persona a citar en el domicilio designado. El lugar en que deben efectuarse las
comunicaciones cuando se trate del primer emplazamiento o citaciéon al demandado, es el domicilio de éste (art 155.1
LEC-EDL 2000/77463-), con quien, como regla, debe entenderse el acto de comunicacién (arts. 152.1.32 y 161.1y 2
LEC). El art. 158 LEC, prevé para los casos en que no pudiera acreditarse que el destinatario ha recibido una
comunicacién que tenga como finalidad la personacion en juicio que se proceda a su entrega en la forma prevista en el
art. 161.3 LEC (1).

La consecuencia negativa es que el art. 166.1 LEC -EDL 2000/77463- sanciona con la nulidad los actos de comunicaci6on
que no se practicaran con arreglo a lo dispuesto en la Ley y pudieran causar indefension.

2.- Requisitos a hacer constar en la diligencia.

1. Indicaci6én del funcionario actuante. En el apartado del impreso utilizado para extender la diligencia que se titula
«funcionarios intervinientes» debe hacerse constar el funcionario actuante (Secretario u otro funcionario debidamente
autorizado). No es posible hacer mencién solo que ha sido hecha a través del Servicio comun de notificaciones y
embargos. Debe identificarse al funcionario por cualquier medio suficiente para ello (nombre, nimero de tarjeta
profesional, o, en su caso, seccién o equipo del servicio), y poner firma legible (2).

2. Firma de la diligencia por la persona con la que se ha entendido la misma. Al pie de la diligencia de emplazamiento
debe constar firma legible. Esta circunstancia adquiere mayor relevancia por el hecho de que en la diligencia no se
consigna expresamente por el funcionario que el conserje firmara, con él.

3.- Podria tener validez si hubieran datos en el procedimiento por el que se determine que quien iba a ser citado tuvo
conocimiento del contenido del acto de comunicacion. Si asi fuera podria quedar excluida toda idea de indefension
conforme exige la doctrina constitucional aunque hubieran existido irregularidades.



EDJ 2006/345581,STS Sala 12, de 18 diciembre 2006, nam. 1371/2006, rec. 2763/1999. Pte: Sierra Gil
de la Cuesta, Ignacio

Objeto:

Se trata de un supuesto en que el juzgado acord¢ la citacién edictal sin que se hubieran agotado los medios normales a
su alcance para comunicar personalmente a los demandados la existencia del proceso.,lo que determina la nulidad de

lo actuado yla retroaccién de las actuaciones al momento en el que se cometié la infracciéon que es nada menos que el

de arranque del procedimiento, lo que demuestra la gravedad de estas infracciones.

Resumen:

"...el recurso a los edictos, al constituir un remedio dltimo para los actos de comunicacion procesal, de caracter
supletorio y excepcional, requiere el agotamiento previo de los medios de comunicacion ordinarios, que ofrecen
mayores garantias y seguridad de recepcion para el destinatario, y la conviccion, obtenida con criterios de
razonabilidad, del 6rgano judicial que ordene su utilizacion, de que, al ser desconocido el domicilio o ignorado el
paradero del interesado, resultan inviables o inttiles los otros medios de comunicacion procesal -Sentencias 12/2000
-EDJ 2000/93-,158/2001-EDJ 2001/15499- y 216/2002 (EDJ 2002/53155)-. Asi, cuando del examen de los autos o de
la documentacion aportada por las partes se deduzca la existencia de un domicilio o de cualquier otro dato que haga
factible practicar de forma personal los actos de comunicacion procesal con el demandado, debe intentarse esa forma
de notificacion antes de acudir a la notificacion por edictos, con el fin de asegurar que quien es parte en un proceso
judicial o pueda resultar afectado por las resoluciones que en él se dicten llegue a tener conocimiento efectivo de la
existencia del procedimiento y, de este modo, tenga la oportunidad de ejercer adecuadamente el derecho de defensa
que le garantiza el articulo 24.1 de la Constitucién -EDL 1978 /3879-."

En el caso que se analiza en esta sentencia -EDJ 2006/345581- se hace constar que "... el juzgado, lejos de agotar los
medios de citacion personal, acudi6 a la via edictal tras los infructuosos intentos de llevar a cabo el acto de
comunicacion con los demandados en los dos domicilios facilitados por el actor. No tuvo en cuenta, sin embargo, que
para contestar al requerimiento que en su dia les dirigi6 el demandante, aquéllos intervinieron representados por un
mandatario verbal, identificado en el instrumento ptblico otorgado al efecto al tiempo que se indicaba su domicilio;
bien podia, pues, el 6rgano judicial de primera instancia haberse dirigido a éste a efectos de recabar informacién acerca
del paradero de aquellos a quienes en su dia represento, tanto mas cuanto es el mismo representante quien suscribe
como letrado el escrito mediante el que los demandados se personan en el procedimiento, una vez recaida sentencia de
primera instancia. Tampoco realiz6 el Juzgado indagacién alguna acerca del domicilio de los demandados en el padréon
municipal de habitantes o en las oficinas del censo, ni recabé a tales fines el auxilio de las autoridades competentes."

Asilas cosas, el TS concluye que "...1a decision de realizar el acto de comunicacion mediante edictos no responde, por
tanto, a una conviccion sobre el ignorado paradero de los demandados que se haya obtenido con criterios de
razonabilidad, maxime cuando en la escritura publica por la que se confiere poder de procuradores y a favor del letrado
que en su dia les represent6 extrajudicialmente frente al requerimiento que les dirigi6 el actor figura como domicilio
de una de las otorgantes, el mismo que fue indicado en la demanda y donde fue practicado dicho requerimiento, y que
figuraba también en el instrumento piblico por el que se daba contestacién al mismo...".

"En resumen, (...), el Juzgado acord¢ la citacion edictal sin haber agotado los medios normales a su alcance para
comunicar personalmente a los demandados la existencia del proceso, y tal proceder no puede considerarse acorde con
el deber constitucional que se deriva del articulo 24.1 de la Constituciéon -EDL 1978/3879-, por lo que la respuesta
judicial que declara la nulidad de lo actuado y repone las actuaciones al momento del emplazamiento es plenamente
respetuosa con el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension."

EDJ 2011/197946, SAP Lleida, sec. 23, de 30 junio 2011, nGim. 229/2011, rec. 159/2011. Pte: Sainz Pereda,
Cristina

Objeto:

Se suscita en este caso una falta de citacion en forma de la demandante, pues si bien la actora efectivamente acudi6 al
acto del juicio, solicitando su suspension, y consta que su procuradora accedi6 al buzon virtual implantado por la
presentacion y realizacion de actos de comunicaciéon por medios telematicos, sin embargo, no se tiene la certeza de que
recibiera en forma la citacion a juicio y de la admision a tramite de la demanda, en la que se acordaba dar traslado a la
demandada fijando fecha para la celebracion de la vista.

Resumen:

"Segtn se deriva del Real Decreto 84/07, de 26 de enero -sobre implantacién en la Administraciéon de Justicia del
sistema informatico de telecomunicaciones Lexnet para la presentacion de escritos y documentos, el traslado de copias
yla realizacion de actos de comunicacion procesal por medios telematicos- (EDL 2007/2536) la base de este sistema
estd en la autenticidad de que el mismo dota al acto de comunicacién desarrollado a través de la aplicacién informatica
correspondiente, emitiendo dos tipos de resguardos o justificantes que acreditan la realizacion regular de la
notificaciéon de que se trate, de forma que como establece el art. 7-3 de este Real Decreto 84 /07 "si el envio se realiza
correctamente, el acto de comunicacion se recibe en el buzén del destinatario y queda depositado en el mismo a su
disposicion. En este supuesto, el sistema devolvera al remitente un resguardo electrénico, acreditativo de la remisién y



puesta a disposicion, en el que consten los siguientes datos: identidad del remitente y del destinatario, fecha y hora de
su efectiva realizacion proporcionada por el sistema y tipo de procedimiento judicial, nimero y afo al que se refiere".
Afade el parrafo 4 de este articulo que " cuando el destinatario acceda al acto de comunicacidon y documentos anexos
depositados en su buzoén virtual, el sistema genera un resguardo electrénico dirigido al remitente, reflejando el hecho
de la recepcion y la fecha y hora en que ha tenido lugar, quien asi tendré constancia de la recepcion. En el caso de los
procuradores, cuando se produzca el acceso al buz6n virtual del Colegio de Procuradores se generaré el
correspondiente resguardo, que bastara para acreditar la recepcion a los efectos previstos en la ley. Y acaba el parrafo
5 sefialando que "El sistema confirmara al usuario la recepcién del mensaje por el destinatario. La falta de
confirmacién implicara que no se ha producido la recepcion.

Se trata, por tanto, de dos resguardos o justificantes diferentes, uno de remision y puesta a disposicién, que acredita
haber enviado la comunicaciéon al buzén del destinatario (en este caso al Colegio de Procuradores) y otro de efectiva
recepcidn por parte de su destinatario (en el caso mediante acceso al buzén virtual del Colegio de Procuradores).

Segtn dice la sentencia del Tribunal Constitucional n°® 58/2.010, de 4 de octubre de 2010 -EDJ 2010/218145- (en un
supuesto de notificacién via fax, pero con criterios extrapolables al presente caso) "...para atender a las exigencias
derivadas del art. 24.1 CE -EDL 1978 /3879-, la eficacia de los actos de comunicacién procesal realizados a través de
cualquier medio técnico se supedita a que quede en las actuaciones "constancia fehaciente de la recepcion, de su fecha 'y
del contenido de lo comunicado" (art. 152.2 LEC -EDL 2000/77463-), 0 lo que es igual, que quede garantizada "la
autenticidad de la comunicacién y de su contenido y quede constancia fehaciente de la remision y recepcion integras 'y
del momento en que se hicieron" (art. 162.1 LEC), prevision a la que atiende el vigente art. 160.1 LEC (3). El
incumplimiento o deficiente realizacion de tales prescripciones comportara la ineficacia del acto de comunicacién
procesal en la medida en que se coloque al interesado en una situacién de indefension proscrita por el art. 24.1 CE, esto
es, salvo que hubiese tenido conocimiento extraprocesal de su contenido o el incumplimiento fuese imputable a la
propia conducta del afectado por haberse situado voluntaria o negligentemente al margen del proceso (STC 268/2000,
de 13 de noviembre, FJ 4 -EDJ 2000/37187-, ylas alli citadas)" Y contintia sehalando esta misma STC de 4-10-2010
que: "Pero, inversamente, cabe que los efectos ordinarios del acto de comunicacién procesal puedan ser enervados
cuando, pese a haber sido realizado conforme a las prescripciones legales, sin embargo el destinatario no haya llegado
a tener conocimiento real del mismo. En este sentido, al igual que hemos afirmado en relacion con las notificaciones
realizadas a través de terceras personas (STC 3/2010, de 17 de marzo, FJ 2 -EDJ 2010/21495-; y las que en ella se
citan), debemos ahora sefialar, respecto de las comunicaciones procesales realizadas a través de medios técnicos, que
los 6rganos judiciales no pueden presumir, sin lesionar el derecho consagrado en el art. 24.1 CE, que hayan llegado al
conocimiento de la parte interesada cuando la misma cuestione fundadamente la recepcién del acto de comunicacion
procesal o la fecha en que se produjo, supuesto en el cual, a la vista de las circunstancias del caso, de las alegaciones
formuladas y de la prueba que pudiera eventualmente practicarse, estan obligados a emitir un pronunciamiento
expreso sobre la posibilidad o no de que el acto de comunicacion procesal haya llegado a su destinatario.

Asi, en este caso no existia constancia de que la parte actora tenia conocimiento exacto de la fecha de la vista y aunque
acudi6 no lo hizo suficientemente preparada para tal acto, por lo que el tribunal anul6 lo actuado ante la alegacion de la
actora de que no existia constancia de su citacion y que habia tenido conocimiento por la otra parte.

EDJ 2012/145237,SAP Ledn, sec. 232, de 23 mayo 2012, nam. 215/2012, rec. 54/2012. Pte: Muiiiz Diez,
Antonio

Objeto:

Debe observarse un absoluto rigor en el acto de la primera comunicacion a los demandados y si consta una demanda
contra un arrendatario debe llevarse a cabo en este domicilio en primer lugar aunque conste otro en la demanda y
verificarse en forma con los datos del demandado yla correcta direccion. Es uno de los actos mas importantes del
procedimiento, porque recurrirse a la via edictal es asegurarnos que el proceso se lleva solo con la actora y sin la
demandada, que siluego acredita su desconocimiento haré retrotraer las actuaciones con la pérdida de tiempo que ello
supone.

Resumen:

La validez constitucional del cauce edictal "... exige que se hayan agotado previamente otras modalidades que aseguran
en mayor medida la recepcion por el destinatario de la correspondiente notificacién, lo que implica un especial deber
de diligencia del 6rgano judicial en la realizacion de los actos de comunicacion (entre otras, SSTC 6/2003, de 20 de
enero, FJ 4 -EDJ 2003/1401-; 55/2003, de 24 de marzo, FJ 2 -EDJ 2003/6168-; 90/2003, de 19 de mayo, FJ 2 -EDJ
2003/10444-;y191/2003, de 27 de octubre , FJ 3 -EDJ 2003/136201-). Cuando conste en las actuaciones un domicilio
del demandado que haga factible practicar de forma personal los actos de comunicacién procesal con el mismo, debe
intentarse esta forma de notificacion antes de acudir a la notificacién por edictos (SSTC 55/2003, de 24 de marzo, FJ 2
y191/2003, de 27 de octubre, FJ 3). Sin que ello signifique exigir al Juez o Tribunal correspondiente el despliegue de
una desmedida labor investigadora, lo que llevaria méas bien a la indebida restriccién de los derechos de defensa de los
restantes personados en el proceso (SSTC 268/2000, de 13 de noviembre, FJ 4 -EDJ 2000/37187-; 34/2001, de 12 de
febrero, FJ 2 -EDJ 2001/1154- y 55/2003, de 24 de marzo, FJ 2).

Pero, por otra parte, también hemos sefalado que, para apreciar la existencia de una posible indefension contraria al
art. 24.1 CE no basta con que se haya producido la trasgresiéon de una norma procesal, sino que es necesario que el



defecto haya supuesto un perjuicio real y efectivo en las posibilidades de defensa del destinatario de la comunicacién, y,
ademas, es preciso que la indefensiéon padecida no sea resultado de la falta de diligencia de dicho destinatario".

En este sentido el articulo 155 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone, en su apartado 1-EDL 2000/77463-, que
"cuando las partes no actien representadas por procurador o se trate del primer emplazamiento o citacién al
demandado, los actos de comunicacion se haran por remision al domicilio de los litigantes", y el articulo 156, en su
apartado 1, que "en los casos en que el demandante manifestare que le es imposible designar un domicilio o residencia
del demandado, a efectos de su personacion, se utilizaran los medios oportunos para averiguar esas circunstancias,
pudiendo dirigirse, en su caso, a los Registros, organismos, Colegios profesionales, entidades y empresas a que se
refiere el apartado 3 del art. 155", y en su apartado 3, que "si de las averiguaciones a que se refiere el apartado 1
resultare el conocimiento de un domicilio o lugar de residencia, se practicara la comunicacion de la segunda forma
establecida en el apartado 1 del art. 152, siendo de aplicacion, en su caso, lo previsto en el art. 158", para finalmente,
establecer en el apartado 4, que "si estas averiguaciones resultaren infructuosas, la comunicacion se llevaré a cabo
mediante edictos".

En el caso que analiza el tribunal se envi6 al demandado comunicacién por correo certificado con acuse de recibo, y
habiéndose devuelto por desconocido, se consultaron los datos de la Agencia Tributaria, de la Direccion General de
Trafico y el Catastro, facilitando este ultimo diversos domicilios donde, a peticién de la actora, se intento su citacién
que result6 negativa, por lo que, finalmente, por Diligencia de Ordenacién se acordé su citacion por Edictos.

Pues bien, ha quedado acreditado que la demandada tiene su domicilio en la direccién que figura en el contrato de
arrendamiento aportado con la demanda, siendo imputable la devolucion efectuada por correos por "desconocido” a lo
incompleto de las sefias que se hicieron figurar en el certificado con acuse de recibo remitido en el que inicamente se
hizo constar el nimero de la calle. Asi, se constata que el emplazamiento por edictos resulta improcedente pues el
Juzgado contaba con datos suficientes para conocer el domicilio de la demandada, en base a la propia documentacién
aportada con la demanda, debiendo haber advertido lo incompleto de las sefas facilitadas en la demanda y procedido,
por tanto, a completarlas con los que obraban en aquella, antes de acordar dicho emplazamiento edictal. De todo lo
anterior ha de deducirse que no se apreciaron las posibilidades que -dentro de la 16gica procesal- surgieron para
intentar, antes de acudir al emplazamiento por edictos, el emplazamiento personal del demandado, que fue declarado
en rebeldia, siguiéndose las actuaciones sin su intervencién lo que, indudablemente, le ha causado efectiva indefension,
al vulnerarse el derecho de defensa...".

EDJ 2013/177279, SAP Malaga, sec. 62, de 9 enero 2013, nim. 19/2013, rec. 360/2011. Pte: Jurado
Rodriguez, Soledad

Objeto:

Se destaca en este caso que si el destinatario de la comunicacién se hallare en él y se negare a recibir la copia o no
quisiera firmar la diligencia acreditativa de la entrega, el funcionario le hara saber que la copia de la resolucién o la
cédula queda a su disposicién en la Oficina judicial, produciéndose los efectos de la comunicacién, de todo lo cual
quedara constancia en la diligencia. Si no es hallado la persona a quien se debe hacer la comunicacién deben hacerse a
quien se encuentre el funcionario las advertencias legales para hacer llegar al interesado el acto de comunicacién bajo
sancién de nulidad en su defecto.

Resumen:

"El articulo 51 de la LEC -EDL 2000/77463- no es el precepto a tener en cuenta a la hora de practicar una citaciéon o
emplazamiento, aun de persona juridica, ya que dicho precepto se refiere al fuero de las personas juridicas, pero no a la
forma en que debe practicarse la citacién o emplazamiento. Los actos de comunicacién con las partes estan regulados
en el articulo 161 de la LEC, cuando media entrega de copia de resolucién o de cédula, y conforme a lo establecido en los
ntmeros 2y 3 del citado precepto, y aun cuando pudiéramos pensar que el establecimiento sito en. es un
establecimiento abierto al publico, si el destinatario de la comunicacion se hallare en él y se negare a recibir la copia o
no quisiera firmar la diligencia acreditativa de la entrega, el funcionario le hara saber que la copia de la resolucién o la
cédula queda a su disposicion en la Oficina judicial, produciéndose los efectos de la comunicacion, de todo lo cual
quedara constancia en la diligencia, y si el domicilio en que se pretende practicar el acto de comunicacién fuese aquel
en el que el destinatario tenga su domicilio y no se encontrase alli el destinatario, podra efectuarse la entrega a
cualquier familiar o empleado, mayor de catorce afios, advirtiéndole de su obligacion de hacer entrega al destinatario
del acto o darle aviso, si sabe su paradero, haciéndose constar en la diligencia el nombre de la persona, la fecha yla
hora en que fue buscada y no hallada en su domicilio, asi como el de la persona que recibe la copia de la resolucién o
cédula, produciendo todos sus efectos la comunicacion asi realizada, si bien, en el presente caso, ninguna de estas
previsiones legales se han cumplido, habida cuenta que la diligencia que documenta el acto de comunicacién no consta
la hora en que se efectiia, no se hace constar la persona a quién se hace entrega de la cédula de citacion, ni la relacion
que tuviera con el destinatario de la citacién, en la diligencia no se hace constar que al receptor de la comunicacién se le
hizo saber que la copia de la resolucién o la cédula queda a su disposicién en la Oficina judicial, lo que expresamente
prevé el articulo 161.2 LEC para el caso de litis, segtin la diligencia extendida, en que el destinatario de la comunicacion
no quiera firmar la diligencia acreditativa de la entrega, y estas omisiones llevan a la conclusion de que se tuvo
indebidamente por citada a la demandada, con el resultado del incumplimiento de lo establecido en el articulo 440.1de
la LEC en cuanto que se celebr6 el acto de la vista sin haberse dado traslado de la demanda y documentacion adjunta a



la misma a la demandada, y sin haber citado a dicha Entidad a juicio, razones por las cuales, unidas a la efectiva
indefensién que para la demandada se ha derivado de una indebida declaracién de rebeldia, se ha de estimar la nulidad
de actuaciones pretendida en la apelacion. Conforme a los articulos 238 y siguientes de la LOPJ -EDL 1985/8754-, en
relacion con los articulos 225 y siguientes de la LEC, al concurrir defectos de forma que han causado indefensién a la
demandada, a la cual se le ha privado de la posibilidad de personarse y defenderse de la accién frente a ella ejercitada,
sin que le haya sido posible denunciar dicho defecto procesal antes de que se dictara sentencia en la anterior instancia,
procediendo por ello declarar la nulidad de actuaciones, las cuales deberan retrotraerse al momento inmediatamente
anterior a la diligencia que queda afecta de nulidad, asi como todas las actuaciones posteriores habidas, incluida la
sentencia recaida, a fin de que se celebre nuevo juicio, previo traslado de la demanda a la entidad demandada y citaciéon
de la misma a dicho acto procesal, en debida forma."

NOTAS:

1.- «Si el domicilio donde se pretende practicar la comunicacién fuere el lugar en el que el destinatario tenga su
domicilio segiin el padron municipal o a efectos fiscales o segtin registro oficial o publicaciones de colegios
profesionales o fuere la vivienda o local arrendado al demandado, y no se encontrare alli dicho destinatario, podréa
efectuarse la entrega a cualquier empleado o familiar, mayor de 14 afios, que se encuentre en ese lugar, o al conserje de
la finca, si lo tuviere, advirtiendo al receptor que est4 obligado a entregar la copia de la resolucion o la cédula al
destinatario de ésta, o a darle aviso, si sabe su paradero. [...] En la diligencia se haré constar el nombre de la persona
destinataria de la comunicacién y la fecha yla hora en la que fue buscada y no encontrada en su domicilio, asi como el
nombre de la persona que recibe la copia de la resolucion o la cédula y la relacién de dicha persona con el destinatario,
produciendo todos sus efectos la comunicacion asi realizada.

2.- La literalidad de las normas que regulan los actos de notificacién no recoge expresamente la mencién de la
identidad del funcionario actuante pero es una exigencia que deriva de la propia regulacion de los actos de
comunicacién y, en especial, del art. 168 LEC -EDL 2000/77463-, que contempla la responsabilidad de los funcionarios
que intervienen, y acorde con la extraordinaria relevancia que la LEC y la jurisprudencia otorgan a la realizacion de
estos actos procesales.

3.- "Cuando proceda la remision de la copia de la resolucion o de la cédula por correo certificado o telegrama con
acuse de recibo, o por cualquier otro medio semejante que permita dejar en los autos constancia fehaciente de haberse
recibido la notificacién, de la fecha de la recepcion, y de su contenido, el Secretario judicial dara fe en los autos de la
remision y del contenido de lo remitido, y unira a aquéllos, en su caso, el acuse de recibo o el medio a través del cual
quede constancia de la recepcion”.
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STS 12, 05/06/2014, Rec. 733/2012. Ponente: O'Callaghan Muhoz, D. Xavier. EDJ 2014/91084
Por dificultad extraordinaria de cumplimiento

Resolucion de precontrato bilateral de compraventa
EDJ 2014/91084

Estima el TS el recurso de casaciéon presentado por la vendedora demandada y declara la
resolucion del precontrato bilateral de compraventa. Existe una dificultad extraordinaria
en el cumplimiento de la obligacion por parte de la recurrente, ya que depende de un
tercero, por lo que, aunque no exista una auténtica imposibilidad, procede la resolucion
conforme al art. 1124 CC (FJ 4).

"PRIMERO.- 1.- La cuesti6n juridica que aqui se plantea -desde el inicio del proceso- se refiere al precontrato bilateral
de compraventa ex articulo 1451 del Cédigo civil -EDL 1889/1-, entre las entidades URBEM S.A., vendedora y JUBING
S.A. compradora.

Prescindiendo del iter contractus que detallan las sentencias de instancia y de extremos que no llegan a esta Sala, la
cuestion se concreta en determinar si se ha producido una imposibilidad o no de cumplimiento de aquel precontrato.

* sino hay imposibilidad, deben cumplirse las obligaciones que se prevén en aquél: construir y entregar la cosa por la
vendedora a la compradora y ésta pagar el precio: postura de la demanda de JUBING S.A. y de la sentencia Audiencia
Provincial, Seccién 82, de Valencia, del 30 diciembre 2011 -EDJ 2011/344775-.

* Si hay imposibilidad, no cabe la aplicacién de los articulos 1182 y siguientes del Cédigo civil -EDL 1889/1-, sino la
resolucion -articulo 1124 del Coédigo civil- con efecto retroactivo que implica la no obligacién de construir y entregar y
la devolucion de lo que se ha pagado hasta ahora: postura de la demanda reconvencional de URBEM y de la sentencia de
primera instancia.

Dos conceptos que no cabe soslayar: una imposibilidad de cumplimiento por una de las partes en un contrato bilateral,
da lugar ala resoluciéon ex articulo 1124: asi lo dicen explicitamente las sentencias de 18 mayo 1992, 24 febrero 1993, 7
febrero 1994, que reitera la de 9 octubre 2006.

Y, en segundo lugar, a la imposibilidad se equipara la dificultad extraordinaria, por descompensacioén de las
obligaciones reciprocas que rompe su equivalencia: sentencias de 9 noviembre de 1949, 5 mayo 1986.

2.- El precontrato de 3 noviembre 2004, antes mencionado, se referia a que si URBEM, S.A. concurria a una subasta y
era adjudicataria -como asi ocurrié, como declara aprobado la sentencia recurrida -EDJ 2011/344775-, (contrato de
compraventa a su favor, segin escritura de 10 de diciembre de 2004)- quedaba obligada (clausula segunda):

"Que para el caso de resultar adjudicataria del citado solar, URBEM, S.A. esta mercantil, se obliga a vender a JUBING,
S.A., que se obliga a comprar, todas las plazas de aparcamiento de que conste la primera planta de s6tano, destinada a
aparcamiento de vehiculos, en el edificio que proyecta construir URBEM, S.A., sobre la parte de solar, adquirido en la
referida subasta, recayente a la calle Tres Forqués, destinado a equipamiento publico y en las condiciones que resulten
de las Ordenanzas Municipales."

La parte contraria JUBING, S.A. se obligaba a comprar por precio cierto, entregando en aquel acto una parte del mismo
(300.000 Eur.).

El Ayuntamiento denegd el permiso para edificar el solar donde construir el aparcamiento.

(...)

CUARTO.- 1.- Los dos primeros motivos del recurso de casacion vienen referidos a la calificacion del precontrato y a la
determinacion del objeto; consideran infringidos los articulos correspondientes a la normativa de la interpretaciony a
la determinaci6én del objeto.

Ciertamente, la jurisprudencia de esta Sala es reiterada en orden a la interpretacion del contrato que pertenece a la
facultad del Tribunal de instancia, salvo que sea ilégica, arbitraria o contraria a derecho.Y que el objeto del contrato
debe ser determinado o determinable, conforme al articulo 12771 del Cédigo civil -EDL 1889/1-.

En el presente caso, el precontrato de 3 noviembre 2004 es el bilateral de compraventa (o promesa de vender y
comprar) que recoge el articulo 1451 del Cédigo civil, calificacion indiscutida por las partes y las sentencias de
instancia. Y el objeto del mismo, conforme al texto de este precontrato, esencialmente la cliusula segunda que ha sido



transcrita literalmente, se concreta a la parte del solar adquirido en la referida subasta; no més (ni menos,
ciertamente), por lo que no estan comprendidas en el objeto del precontrato los terrenos vecinos, ni un plan
urbanistico. Otra cosa significaria que se quebranta la calificacion, respecto al objeto del mismo.

2.- La sentencia de instancia, de la Audiencia Provincial -EDJ 2011/344775-, objeto de este recurso, declara:

"Debe concluirse, que nos encontramos ante un contrato de promesa de venta de cosa futura para el caso de que la
demandada resulte adjudicataria del solar de 7297, 51 m2 propiedad del Ministerio de Administraciones Puablicas, pues
bien quedado acreditada la realidad de la adjudicacién URBEM se obliga a vender y JUBING a comprar todas las plazas
de aparcamiento de que conste la primera planta de s6tano destinada a aparcamiento de vehiculos, en consecuencia la
obligacion de la demandada es la de vender una construccion sobre un solar y esa obligacion s6lo puede llevarse a cabo
o cumplirse efectuando la construccion porque sélo asi podré vender aquello a lo que se oblig6 transmitir...

...que para que el suelo destinado a SP-P sea considerado como solar sobre el que se pueda construir sera necesario
desarrollar una de las siguientes opciones: a) adquirir por parte de Urbem las parcelas que pertenecen al
Ayuntamiento de Valencia mediante venta por colindancia por lo que se debe llegar a un acuerdo con el Ayuntamiento y
b) En el caso de no llegar a un acuerdo de compraventa con el Ayuntamiento sera necesario el desarrollo de un PAIL En
conclusidn, la parcela no es edificable por si misma pero para poder construir sobre dicho sistema local sera necesario
o bien adquirir las parcelas por colindancia o proponer un programa de actuacién integrada (PAI).Lo que nos lleva a la
conclusion de que es posible el cuamplimiento mediante una de las actuaciones a llevar a cabo por la demandada segin
resulta de la pericial judicial lo que noslleva a la declaracion de que no es imposible el cumplimiento del contrato".

Aqui yerra la sentencia recurrida -EDJ 2011/344775-. La anterior declaracion no es un hecho probado, sino una
calificacion del efecto del precontrato y el error patente se desprende de que una y otra opcién no depende del
contratante URBEM, sino de un tercero, que es el Ayuntamiento. No aparece una auténtica imposibilidad ya que no deja
de ser posible que el Ayuntamiento decida vender o aprobar el PAI, pero claramente el contratante no puede quedar
obligado a ello en cumplimiento del precontrato. Ademaés, éste nunca alcanzaba a unos terrenos ajenos ni a un
programa urbanistico. Por tanto, la solucién que da la sentencia recurrida, si no imposible, es no sélo de una dificultad
extraordinaria, por depender de un tercero, sino también ajena al objeto previsto en el precontrato.

3.- Consecuencia de todo lo anterior, se estiman los dos primeros motivos del recurso de casacion, en el sentido de que
la dificultad extraordinaria en el cuamplimiento de la obligacion por parte del vendedor URBEM implica la resoluciéon
conforme al articulo 1124 del c6digo civil -EDL 1889/1-, que es la soluciéon que ha dado la juez de primera instancia
numero 20 de Valencia, en su sentencia de 1 de marzo de 2011...."
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PENAL
STS 22, 04/06/2014, Rec. 2274 /2013 Ponente: Soriano Soriano, D. José Ramon-EDJ 2014 /86607-

Improcedente individualizaciéon de la pena
Delito de apropiacion indebida
EDJ 2014/86607

Interpone recurso de casacion el acusado de un delito de apropiacién indebida
impugnando la individualizacién de la pena. El TS estima el recurso al sefialar que,
efectivamente, se aprecia el flagrante error en que incurrio el Tribunal de instancia al
invertir el orden en la delimitaciéon de la pena. Lo correcto seria partir de un delito del
art. 250.1.5 CP 95y, al concurrir una atenuante cualificada, descender en un grado la pena,
como minimo, lo que daria como resultado una pena privativa de libertad de 6 meses a 1
ano y no los 3 afios de prision a los que fue condenado en la instancia (FJ 2).

"..SEGUNDO.- En el motivo correlativo con igual sede procesal que en el anterior (art. 849.1° L.E.Cr. -EDL 1882/1-) se
considera infringido el art. 66, en relacion al art. 21.4 © y 6° del C. Penal —EDL 1995/16398-.

1. Respecto a la atenuante 21.4, se denuncia la inaplicacién en la instancia, ya sea como ordinaria o como analbgica.

Interesa tal aplicacion porque el acusado admiti6 desde un principio la autoria de los hechos y en el juicio oral ratificd
tal conformidad en relacion al escrito acusatorio del Fiscal y ademés se conformoé con la pena pedida por éste. A ello
debe afiadirse que la parte actora conté en todo momento para la clarificacion de los hechos con la colaboracién del
recurrente.

En orden a la atenuante de dilaciones indebidas, recogido de oficio en la sentencia, dado su caracter cualificado y
aplicdndola conjuntamente con la de confesion, determinaria que la pena no excediese de dos afios, de acuerdo con el
art. 66 C.P. —EDL 1995/16398-

(.

3.En orden ala indebida aplicacion del art. 21.6 en relacion al 66 C.P. —-EDL 1995/16398-, si pueden trasladarse alguno
de los argumentos del Fiscal del Tribunal Supremo aducidos en el primer motivo para proceder a su estimacion.

En efecto, el Tribunal de instancia aplica en la individualizacién de la pena el art. 66.1.2° C.P. —EDL 1995/16398-,
conjuntamente con el num. 6°, lo que resulta incompatible, pues o no concurren circunstancias atenuantes o agravantes
o concurre alguna, como es el caso, por lo que es procedente la aplicaciéon del primero de los apartados. Y si se ha
estimado una atenuante como muy cualificada (resulta dudoso, si no improcedente, su estimacion de oficio), y esa
estimacioén no ha sido atacada por el Fiscal o la acusacion particular procede individualizar la pena conforme ala
misma. Pero si acudimos al fundamento juridico 6° donde se realiza tal individualizacion, de inmediato se aprecia el
flagrante error en que incurrié el Tribunal al invertir el orden en la delimitacién de la pena, procediendo en primer
término a la individualizacién judicial y con posterioridad acudir a la ley (art. 66 C.P. —EDL 1995/16398-) para
confirmar definitivamente la cantidad de pena a imponer.

El Tribunal de origen debi6 partir de un delito del art. 250.1.5 del C.P. —-EDL 1995/16398-, que obliga a imponer la pena
de 1a 6 ahos, y multa de 6 a 12 meses. Al concurrir una atenuante cualificada es imperativo descender en un grado la
pena, como minimo, lo que dara como resultado una base dosimétrica que oscilaria en la pena privativa de libertad de 6
meses a 1afio y en la multa de 3 a 6 meses, despreciando los dias a efectos de diferenciacion de penas.

Dentro de tal recorrido penolégico es donde el Tribunal puede tener en cuenta las circunstancias concurrentes en el
hecho conforme a su criterio normado o no para determinar la pena final (art. 72 C.P. —-EDL 1995/16398-), y en este
aspecto seria valorable la facilidad para acceder al dinero, el cargo que ostentaba en la empresa, el plazo extenso de
tiempo en el que venian conteniéndose estos hechos, etc., pero, eso si, para precisar la pena dentro del recorrido de 6
meses a 1aflo de prisién y 3 a 6 meses de multa.

Retomando esta Sala la facultad individualizadora, por la estimacién parcial del motivo 2°, en la segunda sentencia se
estableceran las penas procedentes. ..."
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STS 32, 11/06/2014, Rec. 102/2013. Ponente: Campos Sanchez Bordona, D. Manuel -EDJ 2014/86634-

Omision contraria a la Ley del Sector Eléctrico

Nulidad parcial de la Orden sobre peajes de acceso y tarifas del
régimen especial

EDJ 2014/86634

Estima el TS, en parte, el recurso interpuesto y declara que el art. 9.1 Orden
IET/221/2013, por la que se establecen los peajes de acceso y las tarifas y primas de las
instalaciones eléctricas del régimen especial, no es conforme al ordenamiento juridico, en
la medida en que no incluye entre los costes que han de sufragar los peajes de acceso los
suplementos territoriales a los que se refiere el apartado. 4 del art. 17 Ley 54/1997 del
Sector Eléctrico. Explica que el citado apartado configura como obligatorios los
suplementos territoriales, que compensaran los sobrecostes provocados por los tributos
autonémicos y deberan ser abonados por los consumidores ubicados en cada comunidad.
Rechaza el argumento exculpatorio alegado referente a que la no inclusion de dichos
suplementos deriva de la "inexistencia del imprescindible desarrollo normativo previo de
la citada prevision legal", ya que no puede el Ministerio ampararse en su falta de actividad
para no incorporarlos (FJ 7).

"Primero.- Es objeto del presente recurso el articulo 9, apartado primero, de la Orden IET/221/2013, de 14 de febrero,
por la que se establecen los peajes de acceso a partir de 1 de enero de 2013 y las tarifas y primas de las instalaciones del
régimen especial.

La disposicién impugnada se limita a fijar los peajes de acceso a partir de 1 de enero de 2013, estableciendo que los
precios de los términos de potencia y energia aplicables a cada uno de dichos peajes de acceso -tal como quedan
definidos en las normas que los regulan-continuaran siendo los fijados en el anexo Il de la Orden IET/843/2012, de 25
de abril, por la que se establecieron a partir de 1 de abril de 2012.

(.

Segundo. -En la demanda se plantean, sucesivamente, tres objeciones contra la validez del articulo impugnado, que
giran en realidad sobre un argumento Gnico, a saber, la falta de respeto al principio de suficiencia tarifaria y, en esa
misma medida, censuran la vulneracion del articulo 15 de la Ley 54 /1997 —EDL 1997/25088-, del Sector Eléctrico.

(.

El desfase se concreta, ulteriormente, en una censura mas amplia que subraya ciertas deficiencias en las previsiones de
ingresos y en otra mas especifica que atiende a dos partidas singulares: a) por un lado, la Orden IET/221/2013 no
incluye en los peajes de acceso las cantidades correspondientes a los suplementos territoriales con los que se deben
cubrir los sobrecostes derivados de los impuestos autondémicos; y b) por otro lado, tampoco incluye en el calculo de los
peajes las cantidades necesarias para sufragar el coste derivado de la ejecucion de la sentencia de esta Sala del Tribunal
Supremo de 7 de febrero de 2012, en relacion con el bono social.

Tercero.- "Gas Natural SDG, S.A." sostiene, en efecto, que el articulo 9.1 de la Orden IET/221/2013 ha fijado -como en
otras ocasiones anteriores-unos peajes de acceso insuficientes para sufragar los costes regulados del sistema eléctrico.
A su juicio, el Ministerio de Industria, Energia y Turismo habria sobreestimado para el ejercicio 2013 el calculo de los
ingresos del sistema al prever como tales 2.200 millones de euros que se incorporarian tras la aprobacién por el
Ministerio de Hacienda de un crédito extraordinario (y que después no ha llegado a materializarse). A ello anade que
también habria sobrevalorado desde el inicio otras dos partidas especificas (los ingresos por subasta de emisiones
contaminantes, en cuantia de 450 millones de euros, y los derivados de la aplicacién de la Ley de Medidas Fiscales para
la Sostenibilidad Energética, en cuantia de 2.921 millones de euros). El exceso en la previsiéon de ingresos regulados,
anade, se ha hecho de modo artificioso para no tener que incrementar los peajes que sufragan los costes del sistema
durante aquel ejercicio.

Ambas alegaciones han de resolverse teniendo en cuenta la doctrina que esta Sala ha sentado al respecto, esto es, que
las estimaciones (de ingresos o gastos) sobre las que se calculan para un determinado periodo temporal los peajes
deben corresponder a previsiones fundadas, no irreales, sobre unas y otras partidas. No es motivo de nulidad de la
Orden que fije los peajes el hecho de que, siendo en principio razonables aquellas previsiones y no habiéndose omitido



en su calculo factores de necesaria inclusion, los datos finales del ejercicio correspondiente diverjan de ellas.
Cuarto.- En cuanto a las dos partidas resefadas en dltimo lugar

(...)

Sea cual sea el juicio que, desde otras perspectivas, pueda hacerse a esta doble aprobacidén-derogaciéon tan proxima en
el tiempo, lo cierto es que tampoco en este caso puede afirmarse que la incorporacion, como ingresos previstos del
sistema, de los 2.200 millones de euros que contemplaba la Orden IET /221/2013 respondiera a "un mecanismo
artificioso (...) con la tinica finalidad de burlar la obligacion de respeto del principio de suficiencia tarifaria". No es asi,
decimos, y aquella prevision -que finalmente se frustraria en el Gltimo momento por decisiéon parlamentaria-respondia
sin duda a una apreciacién fundada y razonable sobre el devenir de los ingresos del sistema, tan fundada que se
convirti6 en mandato parlamentario (aun cuando a la postre fuera derogado).

Sexto.- Alterando el orden sistemaético con el que han sido formuladas, afrontaremos en este apartado el anélisis del
altimo motivo de impugnacién del articulo 9.1 de la Orden IET /221/2013. Se basa en que la prevision en ella recogida
no incluye, para el cilculo de los peajes de acceso, la partida correspondiente "al coste de ejecucion de la sentencia de 7
de febrero de 2012 del TS, sobre bono social".

Recordaremos que mediante dicha sentencia, recaida en el recurso nimero 419/2010, declaramos inaplicables el
articulo 2, apartado 5, y la Disposicién transitoria segunda, Gltimo parrafo, del Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril
—EDL 2009/55258-, por el que se adoptan determinadas medidas en el sector energético y se aprueba el bono social,
asi como las Disposiciones adicionales segunda y tercera de la Orden ITC/1723/2009, que los desarrollaba.

Ajuicio de la parte recurrente, la sentencia de esta Sala de 7 de febrero de 2012, al declarar inaplicables las normas
reguladoras del mecanismo de financiacion del bono social, tenia como consecuencia que la Administracion debia
proceder "ala devolucibn a todos los afectados por dicho pronunciamiento (...) de todas las cantidades ingresadas en
concepto de financiaciéon de bono social". Sin embargo, afiadia, ninguna referencia a la devolucién de estas cantidades
figuraba en la Orden IET /221/2013 objeto del presente recurso, lo que debia provocar la declaracién de nulidad del
tantas veces citado articulo 9.1.

(.

Dado que en el momento de aprobacién de la Orden objeto de litigio no se habian atin dictado los autos de esta Sala (de
13 de diciembre de 2013 y 14 de marzo de 2014) en los que se concreta el modo de dar cumplimiento a la sentencia
recaida en el recurso niimero 419/2010 y la aplicacion de sus efectos a otros operadores del sector eléctrico, no es
reprochable la ausencia de la partida correspondiente en aquella fecha (febrero de 2013). Ha sido ulteriormente
cuando, en virtud de nuestros autos, la Secretaria de Estado de Energia dict6 las resoluciones de 4 de marzo de 2014, 4
de abril de 2014 y 10 de abril de 2014, a partir de las cuales se han cuantificado los importes que, a su vez, la Comisiéon
Nacional de los Mercados y la Competencia ha incorporado a la liquidacién provisional 14 /2013, significando un mayor
coste por importe de 221 millones de euros para cubrir la devolucion del principal mas sus intereses a las empresas -
entre ellas la actora-que sufragaron la financiaciéon del bono social.

Séptimo.- mayores problemas presenta la alegaciéon de "Gas Natural SDG, S.A." en la que impugna el articulo 9.1 de la
Orden IET/221/2013 por no incluir en los peajes de acceso los suplementos territoriales para cubrir los sobrecostes
derivados de los tributos autonémicos.

Lleva razoén la recurrente cuando sostiene que en la Orden por la que se fijaron los peajes de acceso para 2013
debieron incluirse las partidas correspondientes a este concepto, una vez que el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad —~EDL 2012/139425-,
habia reformado el articulo 17.4 de la Ley 54/1997 de 277 de noviembre, del Sector Eléctrico —EDL 1997/25088-,
precisamente para que se incorporaran aquellos suplementos territoriales.

El apartado 4 del articulo 17 de la Ley 54/1997 —EDL 1997/25088-, tras su reforma por el Real Decreto-ley 20/2012
—-EDL 2012/139425-, dispuso, a estos efectos, que "(...) En caso de que las actividades o instalaciones destinadas al
suministro eléctrico fueran gravadas, directa o indirectamente, con tributos propios de los Comunidades Auténomas o
recargos sobre tributos estatales, al peaje de acceso se le incluira un suplemento territorial que cubrira la totalidad del
sobrecoste provocado por ese tributo o recargo y que deberé ser abonado por los consumidores ubicados en el &mbito
territorial de lo respectiva Comunidad Auténoma".

El nuevo precepto configuraba, pues, como obligatorios los suplementos territoriales que compensaran los sobrecostes
provocados por los tributos autonémicos. En el preambulo del Real Decreto-ley 20/2012 —EDL 2012/139425- se
expresaba sin ningin tipo de restricciones lo que, efectivamente, la lectura del articulo 17.4 revelaba: "La
obligatoriedad de imponer el suplemento territorial en los peajes de acceso y tarifas de tltimo recurso, debiendo ser
abonado por los consumidores ubicados en el ambito territorial de la respectiva Comunidad Auténoma".

(.



No ha sido objeto de debate que a comienzos del afio 2013 existian figuras tributarias de naturaleza autonémica que
gravaban directa o indirectamente las actividades eléctricas en sus respectivos territorios. A partir de este hecho
indiscutido, repetimos, el Ministerio de Industria, Energia y Turismo debia haber incluido en la Orden de peajes para
2013 los suplementos territoriales correspondientes a cada una de las Comunidades Auténomas que tuviesen
implantados aquellos tributos, de modo que los consumidores ubicados en ellas sufragasen los costes derivados de las
decisiones de sus propios 6rganos representativos, los que habian creado aquellos tributos. Y de hecho en la primera
version de la Orden ahora impugnada asi se hizo: la propuesta inicial de la Secretaria de Estado de Energia incluia una
partida de 200 millones de euros como "ingresos derivados de la aplicacion del articulo 17 de la Ley 54 /1997 —EDL
1997/25088-, por imposicion de tributos autonémicos".

Las razones por las que esta propuesta inicial fue abandonada en la redaccion final de la Orden IET /221/2013 no
aparecen en ésta, pero es de suponer que coincidan con las objeciones que habia opuesto al respecto la Comision
Nacional de Energia en su informe 35/2012. En sintesis, se basaban en la falta de desarrollo reglamentario del articulo

(.

" no era posible -siempre a juicio de la Comisiéon Nacional de Energia-incorporar los suplementos territoriales a la
Orden de peajes. Argumentacion que también emplea en el presente recurso el Abogado del Estado cuando considera
que la no inclusién de dichos suplementos en la Orden deriva de la "inexistencia del imprescindible desarrollo
normativo previo de la cita prevision legal".

El argumento "exculpatorio” no es de recibo ante la claridad e incondicionalidad de la obligacion legal y el tiempo
transcurrido desde la aprobacion del Real Decreto-ley 20/2012 —EDL 2012/139425- (julio de 2012) hasta la aprobacién
de la Orden IET /221/2013 (febrero 2013). Ninguna dificultad insoslayable existia para que el Ministerio de Industria,
Energia y Turismo hubiera determinado en ese lapso de tiempo, conforme a la Disposicion adicional decimoquinta del
Real Decreto-ley 20/2012 -EDL 2012/139425-, los "concretos tributos y recargos" que necesariamente debian ser
considerados a efectos del suplemento territorial. Y como con buen criterio afirma la sociedad recurrente, "en ningin
caso puede el Ministerio ampararse en la falta del cumplimiento de este ejercicio para no incluir en los peajes de acceso
los suplementos territoriales especificos, ya que es el mismo 6rgano de la Administracién el obligado a incluir los
suplementos en los peajes y el habilitado a proceder a la determinacion previa de todos los impuestos autonémicos a
los que se refiere el art. 17.4, asi como los mecanismos necesarios para la gestiéon y liquidacién de los suplementos
territoriales. No puede el Ministerio ampararse en su falta de actividad para la no incorporacién del suplemento
territorial”.

En efecto, el no uso de la habilitacién por parte del Ministerio no puede traducirse en una clara infraccion del precepto
legal que, ademas de frustrar para el ano 2013 el designio de los articulos 17.4 y 18.5 de la Ley 54 /19977 —EDL
1997/25088-y -EDL 1997/25088-, suponia un perjuicio para las empresas gravadas por los respectivos tributos y
recargos autonémicos, cuyo importe (sobrecoste, en la dicciéon legal) debia ser obligatoriamente incluido en la Orden
de peajes a titulo de suplemento territorial y satisfecho por los consumidores de las distintas Comunidades auténomas
que habian establecido aquellas figuras tributarias. La misma Administraciéon que debia, imperativamente, desarrollar
el proceso de concrecion de los tributos para fijar los suplementos territoriales compensatorios de la carga no puede, a
posteriori, apoyarse en su proceder contrario a la norma (esto es, no puede escudarse en su inactividad cuando estaba
obligada al desarrollo reglamentario) para defender la validez de la Orden IET/221/2013 en este punto.

En dltimo extremo, vigente como estaba el mandato legal en las fechas que ya se ha dicho de 2012, incluso si el
Ministerio de Industria, Energia y Turismo no habia procedido -en contra de aquél-a su desarrollo reglamentario en
los primeros meses del afio 2013, ello no era dbice para dejar de incluir la prevision de ingresos correspondiente en la
Orden de peajes para el referido afio 2013.

(.

Octavo.- Las consecuencias de cuanto se deja expuesto es que la Orden impugnada incurre en una omisiéon contraria al
ordenamiento juridico

(.

Y dado que queda pendiente el obligado desarrollo reglamentario, para el afio 2013, de aquel mandato legal a los
efectos de concretar los suplementos territoriales especificos, no es posible acceder a la solicitud de que esta Sala
cuantifique en los términos que la parte actora solicita (los cifra en 30 millones de euros) el sobrecoste derivado, para
ella, de los tributos autonémicos sobre actividades e instalaciones eléctricas. ..."
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STS 29/04/2014, Rec 1471/2013 Ponente: Salinas Molina, D. Fernando EDJ 2014/91261
Obtenida después de la contratacion

Diferencias retributivas acordes con el desempenio de funciéon y
titulacion de especialista

EDJ 2014/91261

El TS estima el recurso de casacién para la unificacion de doctrina y reconoce a la
trabajadora el derecho a percibir las diferencias retributivas entre categorias reclamadas,
durante el tiempo que se realizaron efectivamente funciones de especialista y ostentando
la titulacion superior de especialista. Un trabajador contratado con la categoria de "
titulado superior " por ostentar en el momento de la contratacion el exigible
convencionalmente " titulo superior”, de lograr ulteriormente una " especializacion
complementaria especifica” y realizar las tareas propias de “titulado superior
especialista”, tiene derecho a percibir el salario correspondiente a la categoria profesional
superior con las derivadas diferencias retributivas, sin que sea exigible que el titulo de
especialista se poseyera en el momento de la contratacion (FJ 4).

"2.- La sentencia de suplicacion ( STS/Madrid 25-marzo-2013 -rollo 294 /2012) —EDJ 2013/167821(...)" da una
respuesta negativa a la pretensién actora, revocando la sentencia estimatoria de instancia (JS/Madrid num. 13 de fecha
20-septiembre-2011 -autos 214/2010), en la que se habia reconocido su derecho a las diferencias retributivas por
realizacion de trabajos de categoria superior en el periodo comprendido desde el 01-11- 2008 al 30-11-2009. La actora,
en su demanda, ademas de indicar haber obtenido tras su contratacion inicial la " especializacién complementaria
especifica, adquirida mediante titulo académico oficial u homologado", alegaba que " realiza funciones de superior
categoria, como titulado superior especialista (...)

TERCERO.- 1.- Esta Sala, en interpretacion del art. 39.3 ET -EDL 1995/13475- , -- entre otras, en sus SSTS/IV 26-enero-
2009 (rcud 1629/2008), 10-diciembre-2009 (rcud 2557/2008), 14-enero-2010 (rcud 32/2009), 4-febrero-2010 (rcud
155/2009) y 17-junio-2010 (rcud 35/2009) --, ha entendido que no es aplicable la doctrina tradicional sobre el derecho
a diferencias retributivas por el ejercicio de funciones de superior categoria, porque «en la definicion efectuada en el
convenio colectivo aplicable resulta la identidad de funciones entre las dos categorias profesionales comparadas,
diferenciadas exclusivamente por el titulo exigido para su desempeio, por lo que la (el) demandante no realiza
funciones de categoria superior sino las propias de su categoria ostentada aunque las mismas sean coincidentes con las
de la categoria superior».Y como «las funciones encomendadas... no son inadecuadas a su categoria y a su titulacion»,y
«en el contrato se atiende a la titulacién para conferir la categoria, y las funciones o tareas se realizaran con arreglo a
esa misma categoria atendida para la contratacion», por ello es por lo que «no cabe pretender es que las tareas se
valoren por la titulacion personal de quien las realiza, sino que han de serlo por la categoria profesional a la que estan
encomendadas» ( STS17/06/98 -rcud 3370/97 -).

2.- Habiéndose igualmente establecido por esta Sala, -- como recuerda, entre otras, la STS/IV 3-noviembre-2005 (rcud
1516/2003) --, en interpretacion del referido precepto estatutario, que La doctrina unificada en casacidon que se recoge
en la sentencia de 23 de mayo de 2003 (recurso 4318/02) y que se reitera en la de 27 de mayo de 2003 (recurso
1709/02), ha establecido, que "La tinica razdén por la que se podria denegar a dicha demandante tales diferencias
retributivas seria aquella que se fundara en el hecho de que la misma careciera de la titularidad para desempenarlas de
conformidad con la legislacion estatal imperativa que pudiera ser aplicable, pues en tal caso, como ha dicho esta Sala en
reiteradas sentencias como las SSTS 23-12- 1994 (Rec.-1541/94), 7-3-1995 (Rec.-368/93), 12-2-1997 (Rec.-2058/96) o
4-6-2001 (Rec.-3677/00) no solo no tendria derecho a percibir la retribucién, sino tampoco estaria facultada para
desempenar las funciones propias de aquella categoria; pero en el presente caso se da la circunstancia de que no existe
norma alguna estatal que exija para la categoria de Maestro-educador ninguna titulacion superior a la que tienen como
Educadores, limitandose el propio Convenio al definir esta superior categoria a exigir la posesion de titulo
universitario de grado medio... que la actora tiene, pero que aunque no tuviera no le impediria acceder a aquella
retribucion superior por cuanto también es doctrina de esta Sala la que sefiala, a diferencia de lo que ocurre con los
titulos habilitantes de origen estatal y preceptivo, que las meras exigencias de convenio no impiden la percepcién de los
salarios correspondientes a las funciones efectivamente desarrolladas, pues no es un fin pablico el que requiere tal
titulacion sino 'el designio de mantener el nivel cultural y técnico que resulte mas adecuado' sin trascendencia social -
SSTS 20-1-1994 (Rec.- 726/93), 21-02-1994 (Rec.- 1025/93), 8-2-2000 (Rec.- 974/99) 0 21-6-2000 (Rec.- 3815/99)",
concluyendo que Esta doctrina se puede resumir del modo siguiente: 1) la regla general estatutaria contenida en el
articulo 39.3 del Estatuto de los Trabajadores -EDL 1995/13475- , precepttia que la atribucién a un trabajador de



funciones superiores a las propias de la categoria profesional que tiene reconocida, le da derecho a la retribuciéon
correspondiente a las funciones que efectivamente realice; 2) La razon por la que se puede denegar estas diferencias
retributivas se fundamenta en el hecho de que el trabajador carece de la titularidad para desempenarlas de
conformidad con la legislacion estatal imperativa que pudiera ser aplicable; y, 3) a diferencia de lo que ocurre con los
titulos habilitantes de origen estatal y preceptivo, las meras exigencias de Convenio no impiden la percepcion de los
salarios correspondientes a las funciones efectivamente desarrolladas, pues no es un fin ptblico el que requiere tal
titulacién sino "el designio de mantener el nivel cultural y técnico que resulte més adecuado". Concretandose, en la
STS/IV 23-mayo-2003 (rcud 4318/2002) que " Por lo tanto, dado que desempena aquellas funciones superiores y no
existe impedimento de titulo para ejercerlas el empleador habra de abonar las diferencias reclamadas, sin que pueda
escudarse en su no abono en el hecho de que formalmente les prohibiera desempenarlas cuando aparece acreditado
que después de decirles que no las desempefien les permite de hecho seguir desarrollandolas en completa
contradiccion con aquella manifestacién que por ello aparece como meramente retérica y por lo mismo inaceptable.
Siendo éste el criterio que ha seguido esta Sala igualmente en sentencias anteriores de 28-1-2003 (Rec.- 2149/02), 8-
2-2003 (Rec.- 2420/02) y 18-3-2003 (Rec.-2147/02) en supuestos idénticos al aqui planteado... ".

(.

2.- Cabe concluir, -- en interpretacion de los citados art. 39 ET -EDL 1995/13475- , art. 22 y Anexo III del " Convenio
colectivo para el personal laboral de la Comunidad de Madrid para los afios 2004-2007 -EDV 2005/144020-" --, que si
un trabajador contratado con la categoria de " titulado superior " (nivel retributivo 9), por ostentar en el momento de la
contratacion el exigible convencionalmente " titulo superior de caracter universitario, facultativo o técnico ", de lograr
ulteriormente una " especializacién complementaria especifica, adquirida mediante titulo académico oficial u
homologado ", lo que junto con la titulacion universitaria antes referida, se exige convencionalmente para ser
contratado con la categoria profesional de " titulado superior especialista " (nivel retributivo 10), de realizar
efectivamente en un determinado periodo temporal las tareas propias de titulado superior especialista estando ya en
posesion de la titulacion superior, tiene derecho a percibir el salario correspondiente a la categoria profesional
superior con las derivadas diferencias retributivas, sin que sea obstaculo para ello que el titulo (o la experiencia) que se
exige convencionalmente para la obtencién de la " especializacién complementaria especifica " no se poseyera en el
momento de la contratacién..."
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STC Pleno, 29/05/2014, rec.:3169/2005. Ponente: Enriquez Sancho, D. Ricardo. EDJ 2014/92610

Legalidad de la deduccion aplicable sobre la facturacion mensual de
cada farmacia

EDJ 2014/92610

El TC avala el establecimiento de una escala de deducciones, aplicable sobre la facturacion
mensual de cada farmacia, por el suministro de especialidades farmacéuticas con cargo al
Sistema Nacional de Salud. Se trata de una prestacién patrimonial de caracter ptblico y
no tributaria, con la que se pretende intervenir en una actividad que se incardina en un
sector regulado, con la finalidad de racionalizar el gasto farmacéutico mediante una
asignacion eficiente y econémica de los recursos publicos disponibles (FJ 3). El
establecimiento de unos margenes de beneficios diferentes entre farmacéuticos,
dependiendo de la especialidad farmacéutica, no produce discriminacién, por cuanto lo
que se pretende es promocionar el uso de medicamentos genéricos, desincentivando la
dispensacion de especialidades con elevados precios (FJ 7).

"..TERCERO.- Para el 6rgano judicial proponente de la cuestiéon de inconstitucionalidad, el articulo 3 del Real
Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de contencién del gasto farmacéutico ptblico y de
racionalizacién del uso de los medicamentos EDL. 2000/83483 ,es contrario al articulo 86 CE -EDL 1978/3879-, por
dos motivos: porque no se han explicitado por el Gobierno las circunstancias determinantes de la extraordinaria y
urgente necesidad y porque la norma cuestionada ha introducido una prestacion patrimonial de caracter ptblico de
naturaleza tributaria (la deducciéon de los margenes de las oficinas de farmacia), regulando asi una materia excluida del
ambito del decreto-ley. Ni el Abogado del Estado ni el Fiscal General del Estado consideran que se produzca la violacion
del citado precepto constitucional, pues, a su juicio, ademas de que los érganos politicos han cumplido con el deber de
exteriorizar las razones que justificaban la utilizacién de este instrumento normativo que se fundamenta en la
concurrencia de una "coyuntura econémica problemética" (la contencién del gasto farmacéutico publico mediante una
medida dirigida a tal fin), no puede afirmarse que nos hallemos ante un tributo sino ante un precio intervenido sobre el
que se aplica un descuento comercial que afecta al margen de las oficinas de farmacia. De hecho, afiade el Abogado del
Estado, aun aceptando que el controvertido descuento tuviese caracter tributario, no podria considerarse que ha
afectado al deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, en la medida que dicho deber debe entenderse
referido al conjunto del sistema tributario y no a cualquier figura tributaria en particular, lo que impediria apreciar que
el establecimiento de determinados descuentos a las grandes oficinas de farmacias afecte sustancialmente al deber de
contribuir al sistema tributario en su conjunto.

Para resolver la cuestion que se somete a nuestra consideracion es necesario recordar que, aun cuando la Constitucion
autoriza el establecimiento de prestaciones patrimoniales de caracter putblico, no lo hace sin limitacién alguna, sino
"con arreglo a la ley" (art. 31.3 CE *-EDL 1978/3879-). Con esta prevision, el texto constitucional esta consagrando el
principio de reserva de ley, de manera que el establecimiento de cualquier prestacién patrimonial de caracter publico,
de naturaleza tributaria o no, debe hacerse por la propia ley o con arreglo a lo dispuesto en la misma. Ahora bien, de la
misma manera que la Constitucién ha sometido al imperio de la ley, con caracter general, el establecimiento de
prestaciones patrimoniales de caracter publico, cuando tienen naturaleza tributaria ha condicionado los instrumentos
normativos a través de los cuales se puede cumplir con aquella reserva pues no sé6lo limita el uso del decreto-ley a
aquellos supuestos en los que no se afecte a los deberes de los ciudadanos regulados en el titulo I (art. 86.1 CE) y,
concretamente, al deber de contribuir de todos al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE), sino que impide la
utilizaciéon de la Ley de presupuestos como instrumento a través del cual "crear tributos"” (art. 134.7 CE y excluye la
materia tributaria de la iniciativa popular (art. 87.3 CE).

Con independencia del "nomen iuris" empleado por el legislador (deduccién sobre la facturacion) o el atribuido por el
Abogado de Estado y el Fiscal General del Estado ("rappels" sobre ventas), es preciso subrayar que las prestaciones
patrimoniales de caracter publico tienen cada una de ellas la naturaleza propia y especifica que les corresponda de
acuerdo con su presupuesto de hecho y en funcioén de su configuracion y estructura juridica, no pudiendo hacerse
depender, en ningin caso, de la mera denominacién que el legislador, a su discrecién, les asigne (en sentido parecido,
SSTC 296/1994, de 10 de noviembre, FJ 4 -EDJ 1994 /10539-; 164 /1995, de 13 de noviembre, FJ 4 -EDJ 1995/6127-;
185/1995, de 5 de diciembre, FJ 6 -EDJ 1995/6355-; 134/1996, de 22 de julio, FJ 6 -EDJ 1996/4530-; 276/2000, de 16
de noviembre, FJ 3 -EDJ 2000/37195-; 102/2005, de 20 de abril, FJ 4 -EDJ 2005/61630-; 121/2005, de 10 de mayo, FJ
5 -EDJ 2005/61598-,y 73/2011, de 19 de mayo, FJ 4 -EDJ 2011/96125-). De esta manera, son prestaciones
patrimoniales de caracter publico las impuestas coactivamente, esto es, las derivadas de una obligaciéon de pago



establecida unilateralmente por el poder publico "sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla",
siempre que, al mismo tiempo, "la prestacion, con independencia de la condiciéon piblica o privada de quien la percibe,
tenga una inequivoca finalidad de interés publico" (SSTC 185/1995, de 14 de diciembre, FJ 3; 182/1997, de 28 de
octubre, FJ 15 -EDJ 1997/6344-; y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 33 -EDJ 1999/40189-). Para determinar cuando
puede considerarse que una prestacion patrimonial resulta coactivamente impuesta es necesario concretar, en primer
lugar, "si el supuesto de hecho que da lugar a la obligacion ha sido o no realizado de forma libre y espontanea por el
sujeto obligado" [STC 185/1995, de 5 de diciembre, FJ 3 a)], y, en segundo lugar, si la libertad o la espontaneidad
exigida en la realizacion del supuesto de hecho y en la decision de obligarse es real y efectiva [STC 185/1995, de 5 de
diciembre, FJ 3.b)]. Eso si, calificada una determinada prestacion como patrimonial de caracter publico, ademas, tendra
naturaleza tributaria si, habiendo sido coactivamente impuesta, "se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes
publicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos" (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15
-EDJ 1997/6344-; y 102/2005, de 20 de abril, FJ 6 -EDJ 2005/61630-), sometiendo a gravamen un presupuesto de
hecho o hecho imponible revelador de capacidad econémica (SSTC 276/2000, de 16 de diciembre, FJ 4 -EDJ
2000/37195-,¥193/2004, de 4 de noviembre, FJ 4 -EDJ 2004 /156808-).

De conformidad con la anterior doctrina, debemos ahora examinar la verdadera naturaleza juridica de la prestacion
aqui controvertida. En este sentido, lo primero que debemos senalar es que la deduccién sobre la facturaciéon mensual
de cada oficina de farmacia por las recetas de especialidades farmacéuticas dispensadas con cargo a fondos de la
Seguridad Social o a fondos estatales afectos a la sanidad, previstas en el articulo 3.1 -EDL 2000/83483 -controvertido,
se enmarca en el ejercicio de una actividad que forma parte de un sector regulado por el Estado, en lo que ahora
interesa, tanto en la fijacion de los precios de las especialidades farmacéuticas financiadas con cargo al Sistema
Nacional de Salud, como en la determinacién de los margenes comerciales de las oficinas de farmacia que las
dispensan. Dicho esto debemos afnadir a continuacién que aun cuando la deduccién controvertida, en la medida que
minora la cantidad a percibir por las oficinas de farmacia por las especialidades farmacéuticas dispensadas con cargo a
fondos de la Seguridad Social o a fondos estatales afectos a la Sanidad, terminara reduciendo el margen comercial de la
oficina de farmacia en lo que a esas especialidades farmacéuticas se refiere, sin embargo, mantiene unas claras
diferencias con el mismo. Hay que tener presente que mientras el margen comercial (tanto de las actividades de
distribucién mayorista como de las de dispensacion al ptblico) se agrega al precio industrial autorizado de los
medicamentos para la determinacién del precio de venta al ptiblico, la deduccién controvertida opera, sin embargo,
sobre la parte del volumen de ventas de las oficinas de farmacia que corresponda al coste de los medicamentos
(prestacion farmacéutica ambulatoria) dispensados con cargo al Sistema Nacional de Salud (el precio de referencia o
cuantia maxima de financiaci6n ptblica minorado en la aportacion efectuada por el usuario en el momento de la
dispensacion).

La deduccion opera sobre una cantidad ya determinada por la agregacion al precio industrial fijado para el
medicamento de los margenes reglamentariamente establecidos para su distribuciéon y dispensacion, que es la que la
Administracion debe reintegrar al titular de la oficina de farmacia, previo descuento de la parte del precio del
medicamento que el farmacéutico hubiera percibido del usuario. Y sobre esa cantidad la Administraciéon gira una
liquidacién indicando el importe correspondiente al nivel de facturacién mensual de la farmacia por esas recetas yla
cuota resultante de aplicar el porcentaje correspondiente, liquidacién que percibe por via de compensaciéon
descontando aquella cantidad de la suma que ella debe abonar al titular de la oficina de farmacia.

Una vez hechas las precisiones que anteceden, de acuerdo con su presupuesto de hecho y en funcién de la
configuracién y estructura juridica que le dado el legislador, la citada deduccion reviste la naturaleza de una prestaciéon
pecuniaria (aplicada a la facturacion al Sistema Nacional de Salud), impuesta coactiva y unilateralmente por el poder
publico (por el Gobierno, al dictar la norma de urgencia, y por las Cortes Generales, con su convalidacion), que se
satisface a un ente ptblico (el Ministerio de Sanidad y Consumo), sin la concurrencia de la voluntad del sujeto obligado
a su pago (los titulares de la oficina de farmacia), donde el supuesto de hecho que da lugar al mismo (la dispensacién
de medicamentos a cargo al Sistema nacional de Salud) no se realiza de forma libre y espontanea por el sujeto obligado
(pues tanto el entonces vigente articulo 3.1 de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del medicamento -EDL
2000/83483-, como el actual articulo 2.1 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios -EDL 2006/98534-, obligan a dispensar los medicamentos) y en el que la
prestacion debida tiene una inequivoca finalidad de interés publico (la contencién urgente del gasto publico
farmacéutico).

Si contrastamos las caracteristicas citadas con la doctrina constitucional anteriormente extractada relativa a las
prestaciones patrimoniales de caréacter ptblico, no es dificil concluir que nos encontramos ante una prestaciéon
impuesta que queda sometida al principio de reserva de ley consagrado en el articulo 31.3 CE -EDL 1978/3879-. Ahora
bien, no toda prestacién impuesta tiene que ser necesariamente una expresiéon concreta del deber de contribuir del
articulo 31.1 CE, como sucede cuando con ella no se persigue derechamente buscar una nueva forma de allegar medios
econdmicos con los que financiar el gasto publico, aunque tenga como efecto econémico indirecto el de servir también
a dicha financiacion. Pueden existir medidas, entonces, en las que, aun siendo prestaciones impuestas, su finalidad
principal, como sostiene el Abogado del Estado, no sea la de establecer un tributo, esto es, una nueva forma de ingreso
publico con la que coadyuvar a la financiacién del gasto pablico, sino que, como sefiala el Fiscal General del Estado,
pretenda efectuar una asignacioén de los recursos publicos que responda a los criterios de eficiencia y de economia (art.
31.2 CE). En efecto, con la deduccion controvertida el Estado no ha recurrido a su poder tributario (art. 133.1 CE) para
establecer una nueva forma de contribucion al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE), sino que ha puesto su



poder de gasto al servicio de una concreta politica farmacéutica no sélo con la finalidad de garantizar un uso racional
del medicamento (art. 43 CE), sino con el objetivo de llevar a cabo una adecuada y razonable distribucién de unos
recursos publicos escasos frente a necesidades de proteccidon siempre crecientes (art. 31.2 CE).

Conforme a lo que antecede, los sujetos obligados a soportar la prestacion impuesta no son llamados a su
cumplimiento como contribuyentes, en el ambito de una nueva relacion tributaria, en la que el Estado se erija en el
sujeto activo y el titular de la oficina de farmacia en el sujeto pasivo, sino que lo son en el seno de la relacién econémica
que les une al Estado, de la que surgen tanto derechos para los titulares de las oficinas de farmacia como cargas que
asumir. En efecto, como hemos sefialado con anterioridad, la deduccion controvertida se enmarca en el ejercicio de una
actividad que forma parte de un sector regulado por el Estado, en lo que ahora interesa, no s6lo en la fijacion de los
precios de las especialidades farmacéuticas financiadas con cargo al Sistema Nacional de Salud, sino también en la
determinacion de los margenes comerciales de las oficinas de farmacia que las dispensan. Sector regulado en el que la
oficina de farmacia es un agente imprescindible en la realizacién de la asistencia farmacéutica que sirve a la garantia de
la proteccion de la salud publica (arts. 43.2 y 51.1, ambos de la Constitucién -EDL 1978/3879-), considerandose como
un establecimiento sanitario privado de interés ptblico que participa de la planificacién sanitaria (arts. 103.2 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, general de sanidad -EDL 1986/10228-,y 84.6 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y
uso racional de los medicamentos y productos sanitarios -EDL 2006/98534-). Por este motivo, el Estado, en el
ejercicio de sus competencias exclusivas en relacion a las bases y coordinacion general de la sanidad y a la legislacion
sobre los productos farmacéuticos (art. 149.1.16 CE -EDL 1978/3879-), somete a las oficinas de farmacia a un régimen
de autorizacién administrativa previa (art. 3 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacién de servicios de las oficinas
de farmacia -EDL 1997/23114-), limita la competencia mediante la fijacién de m6dulos de poblacién y distancias
minimas entre oficinas (art. 2 de esa misma Ley), condiciona su transmisibilidad (art. 4, siempre de la Ley de
regulacion de servicios de las oficinas de farmacia), autoriza las especialidades farmacéuticas objeto de
comercializacion [art. 9 de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del medicamento (en lo sucesivo, LM) -EDL
1990/15634-], decide los medicamentos que formaran parte de la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de
Salud (art. 94.1 LM), obliga a las oficinas de farmacia a la colaboracion con el Sistema Nacional de Salud en el
desempeio de la prestacion farmacéutica (art. 33.1de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema
Nacional de Salud —EDL 2003/9794-) y a la dispensacién de los medicamentos que se les solicite (art. 3 LM ) tanto por
los particulares como por el Sistema Nacional de Salud [art. 88.1 d) LM], fija el precio industrial y el de venta al ptiblico
de las especialidades farmacéuticas financiadas con cargo a fondos de la Seguridad Social o a fondos estatales afectos a
la sanidad (art. 100 LM), somete a los medicamentos a un sistema de precios de referencia (art. 169.4 de la Ley 13/1996,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social -EDL 1996/17822-), establece los margenes
comerciales de las oficinas de farmacia (Real Decretos 164/1997, de 7 de febrero -EDL 1997/22232-,y165/1997,de 7
de febrero -EDL 1997/22231-) y, en fin, en lo que a la dispensacion de especialidades farmacéuticas con cargo a fondos
publicos se refiere, impone una reducciéon del margen de las oficinas de farmacia en funcién del volumen de facturacion
al Sistema Nacional de Salud (art. 3.1 del Real Decreto-ley 5/2000 -EDL 2000/83483-).

De esta manera, el Estado, para garantizar la protecciéon de la salud publica (arts. 43.2 y51.1 CE -EDL 1978/3879-) yen
el ejercicio de sus competencias exclusivas sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.16 CE), no s6lo puede obligar a las
empresas farmacéuticas y a las oficinas de farmacia (como establecimientos sanitarios privados de interés publico) a
abastecer, suministrar y dispensar, a través del Sistema Nacional de Salud, los medicamentos, sustancias medicinales y
productos necesarios para proteger la salud ptiblica, en general, yla atencién primaria a la salud de los ciudadanos, en
particular, sino que puede actuar tanto sobre los precios de los medicamentos como sobre los margenes de las oficinas
de farmacia, por el consiguiente interés publico que subyace a la prestaci6on farmacéutica, para imponer, incluso, una
deduccion ("rappel”) en funcién del volumen de ventas. Y el establecimiento de una deduccion en funcion del coste de
las especialidades farmacéuticas dispensadas con cargo al Sistema Nacional de Salud en un sector regulado como el
que nos ocupa, por mucho que con la misma se consiga como efecto econdémico indirecto el de la financiacion del gasto
ptblico, no puede considerarse que afecte al deber de "todos" de contribuir al sostenimiento de los gastos ptiblicos (art.
31.1CE).

En suma, la deduccién controvertida, al ser impuesta coactivamente por el poder publico con una evidente finalidad de
interés publico, reviste la naturaleza de una prestaciéon patrimonial de carécter pablico que queda sometida en su
establecimiento y configuracion al principio de reserva de ley operante en la materia (art. 31.3 CE -EDL 1978 /3879-).
Ahora bien, dicha prestacién carece de naturaleza tributaria, pues con ella no se pretende establecer una nueva forma
de ingreso publico con la que coadyuvar a la financiacién del gasto publico, sino intervenir en una actividad que se
incardina en un sector regulado con la finalidad de racionalizar el gasto farmacéutico mediante una asignacién
eficiente y econdémica de los recursos publicos disponibles (art. 31.2).

(.

SEPTIMO.- Resta por analizar, entonces, la denunciada valneracién del principio de igualdad del articulo 14 CE —EDL
2000/83483- que, a juicio del rgano judicial se derivaria del hecho de haberse establecido el descuento sobre la
facturacién mensual de la oficina de farmacia, pues con ello se estaria produciendo una clara discriminaciéon entre los
farmacéuticos en la medida que, a idéntico nivel de facturacion, segtn el tipo de medicamentos dispensados, la
reduccién del margen de beneficios sera distinto. No son de esta opinién, tampoco en esta ocasion, ni el Abogado del
Estado ni el Fiscal General del Estado, para quienes no sélo el descuento se aplica por igual a todas las oficinas de
farmacia, sino que, adema4s, el establecimiento de unos margenes diferentes segtn la especialidad farmacéutica de que



se trate tiene un fundamento razonable que no es otro que desincentivar la dispensacion de especialidades con precios
elevados, para promover, en su lugar, el uso del correspondiente genérico.

El apartado 1 del articulo 2 del Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio -EDL 2000/83483-, establece unos diferentes
méargenes profesionales de las oficinas de farmacia segin se trate de la dispensacién y venta al ptblico de
especialidades farmacéuticas de uso humano o de la dispensacién y venta al ptblico de especialidades farmacéuticas
genéricas (del 27,9 por 100 o el 33 por 100, respectivamente, hasta los 78,34 Eur. de precio de venta al pablico sin
impuestos, y de 33,53 Eur. por envase cuando superen esos 78,34 Eur.). De esta manera, la deduccién prevista en el
apartado 1del articulo 3 del mismo Decreto-ley (de entre el 7y el 13 por 100) aplicada sobre el volumen de la
facturacién mensual al Sistema Nacional de Salud, como sefiala el 6rgano judicial, afectara finalmente de forma distinta
al margen profesional de las oficinas de farmacia en funcién del tipo de especialidades farmacéuticas que se dispensen.

Con su duda, el 6rgano judicial est4 planteando la vulneracién por el articulo 3.1 del Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de
junio -EDL 2000/83483-, del principio de igualdad "en la ley" o "ante la ley"; principio que, como venimos sefialando,
impone al legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran en situaciones juridicas
iguales, con prohibicion de toda desigualdad que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada,
carezca de justificacion objetiva y razonable o resulte desproporcionada en relacion con dicha justificaciéon. Lo que
prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir
fundadas en criterios objetivos y razonables, segtin criterios o juicios de valor generalmente aceptados, por lo que para
que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion
deben ser proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos (entre otras, SSTC 255/2004, de 23 de diciembre, FJ 4 -EDJ 2004/196995-; 10/2005, de 20 de enero, FJ
5 -EDJ 2005/638-;y295/2006, de 11 de octubre, FJ 5 -EDJ 2006/278020-).

Pues bien, no puede admitirse la vulneracion del principio de igualdad por dos razones. En primer lugar, porque los
términos de comparacion no son idoneos, pues no es la deduccién sobre el volumen de facturacion al Sistema Nacional
de Salud la que determina una diferencia de trato, sino los diferentes margenes comerciales de las especialidades
farmacéuticas que se dispensan por las oficinas de farmacia de conformidad con lo previsto en el articulo 2 del Real
Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio -EDL 2000/83483-, que, como hemos sefialado con anterioridad, no constituye el
objeto del presente proceso constitucional. Pero es que, en segundo lugar, y aunque admitiésemos que los términos de
comparacion son idénticos, el eventual trato dispar al que pueda conducir la aplicacién de la norma no carece de una
justificacion objetiva y razonable, en la medida que persigue reducir el gasto pblico mediante un uso racional de los
medicamentos, buscando la sustitucién de la especialidad farmacéutica especifica por la genérica, con iguales
propiedades y precio diferente, razon por la cual atribuye un mayor margen al uso de ésta frente al de aquella.

Debe rechazarse, en consecuencia, la vulneracion del articulo 14 CE -EDL 1978/3879- por el articulo 3.1 del Real
Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio -EDL 2000/83483-...."
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Al fallecer el trabajador
Compensacion econdmica por vacaciones anuales no disfrutadas
EDJ 2014/86371

Resuelve el TJUE la cuestion prejudicial que tiene por objeto la interpretaciéon del art. 7
Directiva 2003/88/CE, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo. Se plantea en el marco de un litigio entre la viuda de un trabajador y el empleador
de este, en relacion al derecho de aquella a percibir una compensacion financiera por las
vacaciones anuales retribuidas, no disfrutadas por su marido en la fecha de la muerte.
Cuando la relacion laboral llega a su fin por fallecimiento del trabajador, el derecho de
vacaciones anuales no se extingue, sino que da derecho a una compensaciéon econémica por
las vacaciones no disfrutadas, sin que la misma pueda supeditarse a una solicitud previa
del interesado (FJ 14-30).

"Sentencia

1. La peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo (DO L 299, p.9) -EDL 2003/198134-.

2. Dicha peticion fue presentada en el marco de un litigio entre la Sra. Bollacke y el antiguo empleador de su difunto
marido, K+ KKlaas & Kock B.V. & Co. KG (en lo sucesivo, "K + K"), en relaciéon con el derecho de la interesada a percibir
una compensacion financiera por las vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas por el Sr. Bollacke en la fecha de su
muerte.

(..)
Litigio principal y cuestiones prejudiciales

8. La Sra. Bollacke es la inica derechohabiente de su difunto marido, empleado en K+ Kentre el 1 de agosto de 1998 y
el 19 de noviembre de 2010, fecha de su defuncién.

9. Desde el afio 20009, el Sr. Bollacke sufria una enfermedad grave. En el curso de dicho afo, se le concedi6 la baja por
incapacidad laboral durante mas de ocho meses. También estuvo de baja a partir del 11 de octubre de 2010 hasta la
fecha de su fallecimiento.

10. Ha quedado acreditado que, en la fecha de su fallecimiento, el Sr. Bollacke tenia derecho a un minimo de 140,5 dias
de vacaciones anuales que no habia disfrutado.

11. Mediante escrito de 31 de enero de 2011, la Sra. Bollacke reclam6 a K+ Kuna compensacion financiera por los dias
de vacaciones anuales no disfrutados. K+ Krechazo la citada solicitud argumentando que dudaba que se tratara de un
derecho transmisible mortis causa.

12. El 6rgano jurisdiccional de primera instancia que conocié de la demanda interpuesta por la Sra. Bollacke la
desestim6 a su vez, basdndose en que en virtud de la jurisprudencia del Bundesarbeitsgericht, cuando la relacion
laboral concluye por el fallecimiento del trabajador, no nace un derecho a una compensacion financiera por las
vacaciones anuales no disfrutadas. En apelacion, el 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta si tal jurisprudencia
puede tener fundamento habida cuenta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa al articulo 7 de la Directiva
2003/88.

(..
Sobre las cuestiones prejudiciales

14. Mediante sus tres cuestiones prejudiciales, que procede examinar conjuntamente, el 6rgano jurisdiccional
remitente pregunta, en esencia, si el articulo 7 de la Directiva 2003/88 -EDL 2003/198134- debe interpretarse en el
sentido de que se opone a normativas o practicas nacionales, como las controvertidas en el asunto principal, que
establecen que el derecho a las vacaciones anuales se extingue sin generar un derecho a una compensacién financiera
por las vacaciones anuales no disfrutadas, cuando la relaciéon laboral concluye por fallecimiento del trabajador y, en
caso afirmativo, si el derecho a dicha indemnizacién esté supeditado a una solicitud previa del interesado.



(..)

17. Por 1tltimo, el Tribunal de Justicia ya sefialé que una vez finalizada la relacién laboral, ya no resulta posible disfrutar
de modo efectivo de las vacaciones anuales retribuidas y que, a fin de evitar que, como consecuencia de esta
imposibilidad, el trabajador quede privado de todo disfrute del mencionado derecho, incluso en forma pecuniaria, el
articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2003/88 prevé que el trabajador tendra derecho a una compensacién financiera
(véanse, en ese sentido, las sentencias Schultz-Hoff y otros, EU:C:2009:18, apartado 56, y Neidel, C-337/10,
EU:C:2012:263, apartado 29).

18. De ese modo, el Tribunal de Justicia determiné que el articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2003/88 -EDL
2003/198134- debe interpretarse en el sentido de que se opone a disposiciones o practicas nacionales que establezcan
que, al finalizar la relacion laboral, no se abonara compensacion financiera alguna en concepto de vacaciones anuales
retribuidas no disfrutadas al trabajador que se haya encontrado en situacion de baja por enfermedad durante la
totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o del periodo de proérroga, razén por la cual no
haya podido ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas (sentencia Schultz-Hoff y otros, EU:C:2009:18,
apartado 62).

19. Ala luz de dicha jurisprudencia procede dilucidar si, en el supuesto en que el evento que puso fin a la relacion
laboral es el fallecimiento del trabajador puede oponerse a que el derecho a las vacaciones anuales retribuidas se
conviertan en derecho a una compensacion financiera.

(...)

23. A continuacién, procede sefialar, como afirma el Gobierno hiingaro en sus observaciones, que el articulo 7, apartado
2, de la Directiva 2003/88 -EDL 2003/198134-, tal como lo interpreta el Tribunal de Justicia, no pone condicion alguna
a que nazca un derecho a una compensacion financiera, salvo la exigencia de que, por un lado, la relacion laboral haya
llegado a su fin y de que, por otro, el trabajador no haya disfrutado todas las vacaciones anuales a las que tenia derecho
en la fecha en que finaliz6 dicha relacion.

24. Por ltimo, hay que senalar que el derecho a una compensacion financiera en el supuesto de que la relaciéon laboral
concluya por el fallecimiento del trabajador resulta indispensable para garantizar el efecto til del derecho a las
vacaciones anuales concedidas al trabajador en virtud de la Directiva 2003/88.

25. En efecto, sila obligacion de pago de las vacaciones anuales cesara al finalizar la relacion laboral por el
fallecimiento del trabajador, tal circunstancia tendria como consecuencia que un hecho fortuito, que escapa del control
tanto del trabajador como del empleador, supondria la pérdida total del propio derecho a las vacaciones anuales
retribuidas, como recoge el articulo 7 de la Directiva 2003/88 -EDL 2003/198134-.

26. Por todas esas razones, la citada disposicién de la Directiva 2003/88 no puede interpretarse por tanto en el sentido
de que tal derecho pueda extinguirse por el fallecimiento del trabajador.

27. Ademas, como el articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2003/88 no impone ninguna condicion a que se reconozca el
derecho a una compensacion financiera salvo la exigencia de que haya concluido la relacién laboral, procede considerar
que el derecho a dicha compensacién no puede supeditarse a que exista una solicitud previa en dicho sentido.

28. En efecto, por un lado, la citada Directiva concede directamente tal derecho sin que el trabajador de que se trata
deba intervenir al respecto y, por otro lado, ese derecho no puede supeditarse a requisitos distintos de los establecidos
de modo explicito en aquélla, de manera que el hecho de que el trabajador no haya solicitado con caracter previo la
concesién de una compensacion financiera con arreglo al articulo 7, apartado 2, de dicha Directiva -EDL 2003/198134-
carece por completo de pertinencia.

29. De ello se desprende, por un lado, que el articulo 7 de la Directiva 2003/88 no puede interpretarse en el sentido de
que el fallecimiento del trabajador que pone fin a la relacion laboral dispense al empresario del trabajador difunto del
pago de la compensacion financiera a la que éste habria tenido derecho en condiciones normales por las vacaciones
anuales no disfrutadas, y, por otro lado, que el derecho a dicha compensacién no puede supeditarse a que ésta se haya
solicitado previamente.

30. De las consideraciones anteriores se desprende que procede responder a las cuestiones prejudiciales planteadas
que el articulo 7 de la Directiva 2003/88 -EDL 2003/198134- debe interpretarse en el sentido de que se opone a
normativas o précticas nacionales, como las controvertidas en el litigio principal, que establecen que el derecho a las
vacaciones anuales retribuidas se extingue sin dar derecho a una compensacién financiera por las vacaciones no
disfrutadas, cuando la relacién laboral llega a su fin por el fallecimiento del trabajador. El derecho a dicha
compensacion no puede supeditarse a una solicitud previa del interesado. ..."
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Inexistente reduccion de pension alimenticia tras desempleo del
alimentante
EDJ 2014/91089

Desestima el TS el recurso de casacion interpuesto por el demandante y declara que no
procede la reduccion de la pension de alimentos, que habia solicitado al haberse
modificado sustancialmente las circunstancias tras el cierre de su negocio. No puede
plantearse la necesidad de razonar sobre la capacidad economica del alimentante, pues la
misma se encuentra disminuida en gran parte por causa a él imputable, ya que no ha
acreditado que haya efectuado un esfuerzo por superar su situaciéon de desempleo, a pesar
de su juventud y la ausencia de enfermedades y, ademas, fue objeto de varias
reclamaciones judiciales por impago de pension cuando aiin mantenia su empleo (FJ 2).

"...SEGUNDO.- Motivo tnico. Por infraccién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y por existencia de doctrina
contradictoria de las Audiencias Provinciales, con infraccién de los arts. 144 y 146 del C. Civil al no respetarse la
proporcionalidad entre los ingresos y necesidades del alimentista y del alimentante (arts. 90, 91y 1256 del C. Civil -EDL
1889/1-).

(.

Alega el recurrente que solicita se fije la pension de alimentos para la hija en 150 euros, al haberse modificado
sustancialmente las circunstancias, dado que no percibe ingreso alguno, siendo el fallo de la sentencia recurrida
contrario al principio de proporcionalidad, no habiéndose valorado en la sentencia recurrida la capacidad econémica
del recurrente.

(...)

Esta Sala entiende que en el recurso se parte de un error de principio, cual es que en la sentencia recurrida no se valora
la capacidad econémica del alimentante, cuando en la misma se efectian valoraciones en ese sentido que el propio
recurso recoge, a saber:

a) "Sin que conste ademas acreditado que el recurrente haya intentado o realizado esfuerzo alguno en la busqueda de
empleo”.

b) Que no se inscribi6é como solicitante de empleo, hasta pasados dos afos.
¢) Que ello supone dejar al arbitrio del alimentante el cuamplimiento de sus obligaciones para con su hija.

Partiendo de estos hechos que se declaran acreditados y de la razonable valoracion que se deduce de los mismos, no
puede plantearse la necesidad de razonar sobre la capacidad econdémica del alimentante, pues esta se encuentra
disminuida, en gran parte, por causa imputable al propio demandante.

Igualmente correspondia al demandante probar la alteracion sustancial de las circunstancias (art. 217 LEC -EDL
2000/77463-) y, sin embargo, no acredita que haya efectuado un intento serio de superar su situacién de desempleo,
pese a su joven edad y ausencia constatada de enfermedades. Asimismo se ha documentado que fue objeto de acciones
judiciales para reclamarle pensiones pendientes cuando no tenia excusa para su impago, pues mantenia su trabajo en
aquellas fechas.

La jurisprudencia de esta Sala ha declarado repetidamente que el juicio de proporcionalidad del articulo 146 CC -EDL
1889/1- "corresponde a los tribunales que resuelven las instancias y no debe entrar en él el Tribunal Supremo a no ser
que se haya vulnerado claramente el mismo o no se haya razonado logicamente con arreglo a la regla del art. 146", de
modo que la fijacion de la entidad econdémica de la pensién y la integracion de los gastos que se incluyen en la misma,
"entra de lleno en el espacio de los pronunciamientos discrecionales, facultativos o de equidad, que constituye materia

non

reservada al Tribunal de instancia, y por consiguiente, no puede ser objeto del recurso de casaciéon"...
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STS 22, 14/05/2014, Rec. 2215/2013 Ponente: Andrés Ibanez, D. Perfecto -EDJ 2014/95280-

Inexistencia de delito continuado al darse unidad de acto

Falsedad en documento mercantil
EDJ 2014/95280

El TS estima el recurso de casacién interpuesto por el condenado por un delito
continuado de falsedad documental. El recurrente alegd que no debio6 estimarse la
continuidad delictiva. No resulta acreditado que hubiese habido tantos actos de
falsificacién como letras de cambio, pues nada indica que las mismas no hubieran sido
confeccionadas en un solo acto. Por el contrario, el condenado, al declarar sobre el asunto,
informo en el sentido de que la totalidad de los endosos fue realizada en un tnico
momento. En segunda sentencia se reduce la pena al no aplicarse la continuidad delictiva
(FJ 2).

"...Segundo. Por el mismo cauce que en el caso anterior, se ha alegado la indebida aplicacion del art. 74 Cpenal —EDL
1995/16398-.

La impugnacién tiene un doble fundamento. Por un lado, se objeta que el fiscal no habria solicitado en la instancia la
aplicacion de aquel precepto, y solo reclamado la del art. 77 Cpenal —EDL 1995/16398-. Y, por otro, que no resulta
acreditado que hubiese habido tantos actos de falsificacién como letras, pues nada indica que las mismas no hubieran
sido confeccionadas en un solo acto. Esto resultaria de que en los hechos probados de la sentencia se lee que "en un
momento dado el acusado (...) libr6 seis letras..." y "a continuacién procedi6 a endosarlas". Y de que en los fundamentos
de derecho consta que las seis cambiales se libraron el 6 de junio (el 26, en realidad). Se senala también que en la
querella se habla de que aquellas fueron endosadas "simultdnea o posteriormente"; y que Carlos Francisco, al declarar
sobre el asunto, informé en el sentido de que la totalidad de los endosos fue realizada en un tinico momento.

Por todo, es la conclusién, no debi6 estimarse la concurrencia de la continuidad delictiva, y dado que se apreci6 la
atenuante de dilaciones indebidas, valorada como muy cualificada, corresponderia imponer una pena de entre tres y
seis meses de prisidn y tres y seis meses de multa, con la misma cuota diaria aplicada en la instancia.

El fiscal ha manifestado su apoyo al motivo, si bien cuestiondndolo en el primer aspecto.

Y, en efecto, esté en lo cierto, pues el fiscal en la instancia, verdad es que sin invocar el art. 74 Cpenal —EDL 1995/16398-
, calific6 los hechos como constitutivos de delito continuado de falsedad documental (algo que también admite). De este
modo, la condena se ha producido en el respeto del principio acusatorio, pues el inico cauce legal practicable para
llegar a aquel resultado es el que brinda el precepto formalmente omitido, pero materialmente tomado en
consideracion de una forma tan clara que ni siquiera planteé dudas al que recurre. Ello sin contar con que la aplicaciéon
del art. 77 Cpenal —EDL 1995/16398- tampoco suscitd ni suscita problema alguno de compatibilidad con la del art. 74
Cpenal —EDL 1995/16398-.

Pero si hay que dar la razén al impugnante en el segundo aspecto del motivo, porque, en efecto, ni de los hechos ni de
los fundamentos de derecho se sigue que los actos de falsificacién de los titulos se hubieran llevado a cabo en
momentos diferentes y no en un solo acto. Y existe reiterada jurisprudencia de esta Sala Segunda en el sentido de que la
ejecucion de varias acciones de esa indole en un mismo espacio temporal constituye la materializacion de uno y el
mismo dolo, lo que hace que, juridicamente, deba hablarse de una tnica accién. Y en tal sentido el motivo tiene que
estimarse. ..."
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Incompatibilidad del nombre comercial ZARATOURS con la marca
ZARA

EDJ 2014/85814

El TS anula la resolucion que otorgd el nombre comercial Viajes ZARATOURS. Da la
razon a la recurrente INDITEX —Zara-, cuando afirma que la sala de instancia se apart6 de
los criterios jurisprudenciales, al no apreciar la incompatibilidad del nombre comercial
aspirante con las marcas obstaculizadoras Zara; en concreto sobre la determinacion del
publico en el que se puede generar riesgo de confusion, que estim6 «necesariamente
local», y en la concrecion del &mbito territorial en que desarrollarian sus actividades los
signos enfrentados, que consider6 afectaria a residentes en Zaragoza. Aclara que, en la
comparacion de las marcas opositoras, no solo hay que garantizar la tutela de la
competencia empresarial, sino los derechos de los consumidores en la eleccion de
productos, permitiéndoles distinguirlos sin error. Ahade que no cabe diluir el caracter de
marca renombrada de que goza el distintivo ZARA mediante la inclusion, en el signo
aspirante, de caracteres diferenciadores que no le dotan de suficiente distintividad (FJ 2).

"..El recurso de casaci6n que enjuiciamos se interpuso por la representacion procesal de la entidad mercantil
INDUSTRIA DE DISENO TEXTIL, S.A. (INDITEX) contra la sentencia dictada por la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 de febrero de 2012—EDJ 2012/111939-,
que desestimé el recurso contencioso-administrativo formulado contra la resolucién de la Directora General de la
Oficina Espafiola de Patentes y Marcas de 23 de abril de 2008, que habia desestimado el recurso de alzada planteado
contra la precedente resolucion de 25 de septiembre de 2007, que acordd conceder el registro del nombre comercial
nimero 268.316 "VIAJES ZARATOURS VACACIONES Y OCIO" para distinguir actividades en la clase 39 del
Nomenclator Internacional de Marcas.

La Sala de instancia fundamenta la decisi6én de desestimacién del recurso contencioso-administrativo con base en las
siguientes consideraciones juridicas:

«(...) En este caso no puede acogerse favorablemente la pretension del recurrente:

La finalidad de la marca, es la de distinguir en el mercado de los similares los productos dela industria, el comercio y el
trabajo protegiendo por la inscripcién en el Registro los resultados de la creatividad del inventor, frente a posibles
imitaciones. El concepto de semejanza de la marca prioritaria en el Registro frente a solicitudes posteriores es por su
naturaleza indeterminado y ha de ser fijado en cada caso, valoradas las circunstancias facticas concurrentes.

(.

Pero también determina la jurisprudencia que sin embargo cuando las denominaciones enfrentadas no incurren en la
semejanza fonética-grafica a que se refiere el articulo 124.10 del Estatuto, suenen fonéticamente diferentes y se
diferencien también en sus graficos, y dado que no existe relacién de areas comerciales entre sus productos, no hay
posibilidad de confusi6én entre ellas".

(.

Por todo lo expuesto, la Sala estima que la resoluciéon recurrida es conforme a derecho, conforme a reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo que permite la inscripcion en el Registro como marca, en los supuestos en los que
no concurra identidad denominativa, cuando se den las circunstancias sefialadas y procede en consecuencia la
desestimacion del recurso y la confirmacion de la resolucién recurrida.».

Elrecurso de casacién queda circunscrito al examen de los cuatro primeros motivos de casacién formulados, fundados
al amparo del articulo 88.1d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa —EDL 1998/44323-,
al haberse inadmitido por Auto de la Seccién Primera de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 21 de febrero de 2013, los motivos quinto y sexto articulados conforme a lo previsto en el articulo 93.2b) y
d) de la Ley rectora de esta jurisdiccion.

En la formulacién del primer motivo de casaci6én se imputa a la sentencia recurrida—EDJ 2012/111939- la infraccién de
los articulos 6.1b) y 88 c) de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas —EDL 2001/44999-, por restringir contra



legem el publico susceptible de sufrir riesgo de error, que ha de tenerse en cuenta para evaluar el riesgo de confusiéon
entre signos marcarios, eludiendo que la Ley de Marcas —EDL 1988/13320- exige tomar en consideracion el conjunto
del publico espanol.

El segundo motivo de casacidon reprocha a la sentencia recurrida—EDJ 2012/111939- la infraccién de los articulos 6.1 b),
y 88 ¢) de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas —EDL 2001/44999-, por atender contra legem a la supuesta
diversidad de los &mbitos geograficos de las marcas enfrentadas, en cuanto que enfatiza que el nombre comercial
aspirante evoca la ciudad de Zaragoza, lo que le dota de distintividad respecto de las marcas obstaculizadoras.

El tercer motivo de casacién denuncia la infraccion de los articulos 8 y 88 c) de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de
Marcas —EDL 2001/44999-, al no aplicar los especiales criterios de prohibicion que rigen para las marcas
renombradas, pues, a pesar de reconocer el renombre de la marca "ZARA", la somete al régimen general aplicable a
toda clase de signos distintivos.

El cuarto motivo de casacion se fundamenta en la infraccion de la jurisprudencia formulada en aplicacién sistematica
de los articulos 6.1b) y 8.3 de la Ley de Marcas -EDL 1988/13320-, que reconoce la relevancia que debe prestarse al
renombre de la marca "ZARA".

SEGUNDO.- Sobre la prosperabilidad del recurso de casacion.

El primer y el segundo motivos de casacién, que examinamos conjuntamente, deben ser acogidos, porque
consideramos que la Sala de instancia ha realizado una aplicacién inadecuada del articulo 6.1b) de la Ley 17/2001,de 7
de diciembre, de Marcas —EDL 2001/44999-, que establece, que «no podran registrarse como marcas los signos que,
por ser idénticos o semejantes a una marca anterior y por ser idénticos o similares los productos o servicios que
designan, exista un riesgo de confusioén en el ptiblico, riesgo de confusién que incluye el riesgo de asociacién con la
marca anterior», en relaciéon con lo dispuesto en el articulo 88 de la referida Ley de Marcas —EDL 1988/13320-, que
estipula los supuestos de prohibicion de registro de nombres comerciales, ya que la decisién concerniente a la
declaracion de compatibilidad de los signos en pugna se fundamenta en la apreciacion de la existencia de suficientes
disimilitudes entre los distintivos enfrentados "VIAJES ZARATOURS VACACIONES Y OCIQ" y "ZARA", examinados
desde una visién de conjunto, asi como en la existencia de diferencias aplicativas, sin tener en cuenta que el elemento
dominante en la composicién del nombre comercial aspirante, que capta la atencién del pablico de forma preferente, es
el término "ZARA", lo que origina riesgo de asociacién con las marca anteriores obstaculizadoras de las que es titular la
mercantil Inustrias de Disefio Textil, S.A. (Inditex, S.A.).

En efecto, esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo no comparte los argumentos de la Sala de
instancia, en el extremo que concierne a que el nombre comercial aspirante nimero 268.316 "VIAJES ZARATOURS
VACACIONES Y OCIO", que designa actividades relacionadas con servicios de la clase 39 (organizacion de viajes), puede
acceder al registro, al distinguirse de la marca nacional oponente nimero 2.652.038 "ZARA", que, en clase 39, designa
servicios de transporte, depdsito, almacenaje, suministro y distribucién, y de otras marcas registradas con igual
distintivo, que amparan productos en la clase 25 y servicios en la clase 35, y en cuanto no existe relacion entre las areas
comerciales en que se comercializan sus productos y servicios, ya que consideramos que incurre en error de Derecho al
enfatizar la disimilitud existente entre los signos enfrentados por el &mbito geografico en que desarrollan sus
actividades las empresas titulares, al exponer que el nombre comercial aspirante se refiere tan sélo a la ciudad de
Zaragoza y esta destinado «a un puablico consumidor necesariamente local», pues apreciamos la concurrencia del
supuesto de prohibicién establecido en el articulo 6.1 b) de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas —EDL
2001/44999-, que, en relacion con lo dispuesto en los articulos 87 y 88 del referido texto legal, determina que no
podréan registrarse como nombre comercial los signos que no sirven para distinguir a una empresa en el trafico
mercantil de las demas empresas que desarrollan actividades idénticas o similares y aquellos signos que puedan
afectar a algtin derecho anterior de los previstos en los articulos 6 a 10 de esta Ley, ya que no cabe restringir, respecto
de los signos marcarios que acceden al Registro de ambito nacional, la nocidn del publico relevante en que se puede
generar riesgo de confusién o riesgo de asociacion, en la medida que la proteccion se extiende a todo el territorio
nacional, ni significar de forma exorbitante el caracter distintivo del signo aspirante por la utilizacion de parte de
top6nimos locales.

Por ello, estimamos que la Sala de instancia, en lo que respecta a la determinacion del ptblico relevante o interesado, en
el que se puede generar riesgo de confusion sobre la procedencia empresarial de los servicios prestados o actividades
ofrecidas, o riesgo de asociacion, que estima «necesariamente local», y en la concrecion del ambito territorial en que
desarrollan sus actividades los titulares de los signos enfrentados, que afectaria singularmente a usuarios residentes
en la ciudad de Zaragoza, se ha apartado con caracter sustancial de los criterios jurisprudenciales que hemos estimado
pertinentes para efectuar el analisis y estudio comparativo entre los signos en conflicto, al no apreciar la
incompatibilidad del nombre comercial aspirante con las marcas obstaculizadoras "ZARA", porque, conforme es
doctrina de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, expuesta en las sentencias de 18 de
noviembre de 2005 (RC 2084/2003) y de 25 de enero de 2006 (RC 3857/2003), a los efectos de valorar el riesgo de
confusion entre signos marcarios, los 6rganos jurisdiccionales, en el ejercicio de su funcién constitucional de controlar
la legalidad de las resoluciones registrales, deben ponderar globalmente y de forma interdependiente todos los
factores del supuesto concreto que resulten pertinentes y, en particular, tener en cuenta los elementos distintivos y
dominantes de los signos enfrentados, atendiendo a la identidad o similitud de las marcas opuestas y a la identidad o
similitud de los productos o servicios reivindicados, al grado de conocimiento de la marca en el mercado,yala



asociacion que puede hacerse con el signo registrado.

(..)

Por ello, rechazamos la decision de la Sala de instancia, que justifica la compatibilidad de los signos enfrentados con
base en la errénea apreciaciéon de la existencia de disimilitud de los elementos denominativos, examinados desde una
vision de conjunto, en razon de la distintividad de los términos diferenciadores que se advierten en el nombre comercial
aspirante "VIAJES ZARATOURS VACACIONES Y OCIO" y "ZARA", sefialando, asimismo, el inexistente grado de relacion
de los ambitos aplicativos, en lo que respecta a la actividad reivindicada, relacionada con la prestacion de servicios
relacionados con la organizacidn de viajes, en la clase 39, que se distinguen de los productos y servicios que designan
las marcas obstaculizadoras, pues elude, en el analisis comparativo de los referidos signos, que el término "ZARA",
utilizado en la composiciéon del nombre comercial aspirante, es el que atrae la atencion del gran publico, generando
riesgo de confusién sobre la procedencia empresarial de los servicios ofrecidos, y, por ende, riesgo de asociacion.

(.

en la comparacion de las marcas opositoras en que puedan existir identidad o semejanza denominativa, fonética,
grafica o conceptual, esta Sala no sé6lo atiende a asegurar la tutela de intereses conectados a garantizar la competencia
empresarial y la transparencia en las transacciones econémicas de productos o servicios, sino fundamentalmente
garantiza la proteccion de los derechos de los consumidores que se proyecta en el acto de eleccidon de productos o
servicios, permitiéndoles distinguirlos sin error posible unos y otros en razon de la indicacién de su procedencia
empresarial, de su prestigio adquirido y de su calidad, ha sido realizada de forma inadecuada por la Sala de instancia al
atender de forma incorrecta a estos intereses del publico referidos a la funcién del nombre comercial identificadora de
la empresa en el trafico mercantil, respecto de las empresas que desarrollan actividades idénticas o similares, al
determinar que la convivencia de los signos enfrentados no genera riesgo de confusion ni riesgo de asociacion, en
cuanto que el renombre de las marcas prioritarias opuestas comporta, en este supuesto, extremar el rigor
comparativo.

(.

En suma, sostenemos que la sentencia recurrida—EDJ 2012/111939-, al declarar la compatibilidad de los signos en
conflicto, no es conforme con las directrices jurisprudenciales formuladas en las sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 29 de septiembre de 1998 y de 22 de junio de 1999, con el objeto de evaluar y determinar
el riesgo de confusion que puede crear la convivencia entre signos marcarios, considera imprescindible interpretar la
nociéon de similitud en relacién con el riesgo de confusién; doctrina que ha sido objeto de recepcion por esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, entre otros fallos, en las sentencias de 20 de julio de 2004 (RC
2033/2001) yde 22 de octubre de 2004 (RC 4726/2001).

El tercer y el cuarto motivos de casacidon, fundamentados en la infraccion de los articulos 8 y 88 c) de la Ley 17/2001, de
7 de diciembre, de Marcas —EDL 2001/44999-,y de la jurisprudencia formulada al respecto, deben, asimismo,
prosperar, pues consideramos que la Sala de instancia no ha aplicado los criterios de prohibicion que rigen para las
marcas renombradas, al declarar que el nombre comercial aspirante nimero 268.316 "VIAJES ZARATOURS
VACACIONES Y OCIO" es compatible con las marcas oponentes anteriores "ZARA", ya que estimamos que ha vulnerado
de forma flagrante la disposicién legal, que prescribe que « no podra registrarse como marca un signo que sea idéntico
0 semejante a una marca o nombre comercial anteriores aunque se solicite su registro para productos o servicios que
no sean similares a los protegidos por dichos signos anteriores cuando, por ser éstos notorios o renombrados en
Espafia, el uso de esa marca pueda indicar una conexibén entre los productos o servicios amparados por la misma y el
titular de aquellos signos o, en general, cuando ese uso, realizado sin justa causa, pueda implicar un aprovechamiento
indebido o un menoscabo del caracter distintivo o de la notoriedad o renombre de dichos signos anteriores », ya que
debib apreciar que la pretension de acceso al registro del nombre comercial aspirante evidenciaba un intento de
aprovechamiento indebido de la reputacién y prestigio de que gozan a nivel mundial las marcas "ZARA" de las que es
titular la mercantil Industrias del Diseno Textil, S.A. (Inditex, S.A.).

En efecto, en el supuesto examinado, sostenemos que la decision de la Sala de instancia, de confirmar la validez juridica
del registro del nombre comercial aspirante "VIAJES ZARATOURS VACACIONES Y OCIO", que se fundamenta en la
apreciaciéon de que no concurren los presupuestos de aplicacién de la prohibicion de registro contemplada en el
articulo 8 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas —EDL 2001/44999-, es erronea, puesto que el
reconocimiento de la reputacién y prestigio a nivel global del distintivo "ZARA", debi6é haber comportado la
consecuencia juridica de que concurria la prohibicién establecida en el articulo 8 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre,
de Marcas —EDL 2001/44999-, al haberse acreditado la existencia de al menos uno de los tres tipos de riesgo a que
alude dicha disposicién legal, que evidencie la conexién entre las actividades, los productos y servicios designados y el
caricter renombrado de dicha familia de marcas, pues se ha acreditado que el uso del nombre comercial solicitado
puede ser perjudicial para el caracter distintivo de las marcas anteriores, dada la especifica naturaleza de las
actividades reivindicadas relacionadas con el turismo, y que permite deducir que se producira riesgo de dilucién de la
reputacion, debido a la disminucién del poder de atraccién de las marcas registradas prioritarias, en las clases 25,35y
39,Y, en consecuencia, cabe entender que se produce sin justa causa un aprovechamiento indebido de la reputacién de
los signos registrados prioritariamente, en la medida que cabe inferir que el pablico pertinente confundiré la
procedencia empresarial de las actividades ofrecidas, experimente una atracciéon particular sobre los servicios de la



empresa VIAJES ZARATOURS VACACIONES Y OCIO, S.L., amparados en el nombre comercial impugnado.

Por ello, consideramos que la Sala de instancia ha infringido la doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, expuesta en la sentencia de 21 de enero de 2008 (RC 957/2005), que establece la
directriz de que no cabe diluir el caracter de marca renombrada de que goza el distintivo "ZARA" mediante la inclusi6n
en el signo aspirante de caracteres, términos o particulas diferenciadoras que no le dotan de suficiente distintividad.

(.

A estos efectos, y en relacidon con la argumentacion de la actora, se hace fundamental la distincién entre marca notoria y
marca renombrada. Una marca es notoria cuando es ampliamente conocida dentro del sector del mercado al que
pertenecen los bienes o servicios distinguidos por ella. La marca renombrada, en cambio, es aquella que es
ampliamente conocida por el pablico en general y no s6lo dentro del sector del mercado al que los productos o
servicios pertenecen. La marca renombrada viene a ser asi una especie del género "marca notoria" pues, ademas del
conocimiento por el publico al que se dirige, suscita en el ptiblico en general la idea de los productos o servicios
diferenciados con la marca.

En la vigente Ley de Marcas —EDL 1988/13320-, su articulo 3 © dispensa una proteccion especifica a la marca notoria,

(.

S6lo queda por afiadir que, en este caso, dado ese renombre de la marca prioritaria, la prohibicion relativa del articulo
12.1.a), no puede aplicarse mediante una mera comparaciéon nominal entre los signos y graficos enfrentados, como se
hace en otros casos, para deducir si el vocablo Domina y la expresion latina que se inserta en el grafico, aporta a la
mareca solicitante la suficiente fuerza identificadora que excluya, razonablemente, los riesgos que para el prestigio y
reputacion de una marca concreta el derecho de marcas trata de evitar, sino que la aplicacion de ese precepto yla
prohibicién que contiene debe quedar modulado en presencia de las marcas renombradas; pues a partir de su
inscripcién la marca renombrada cierra o impide el registro de otros signos distintivos, para productos idénticos o
similares, que puedan crear confusion con ella misma ».

En este sentido, procede significar que las marcas renombradas, que son aquellas en que el grado de reconocimiento
por el puablico relevante se extiende no sé6lo al sector al que pertenecen los productos o servicios, sino a la practica
totalidad del trafico mercantil, gozan en nuestro ordenamiento de una proteccion especifica de caracter reforzado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas —EDL 2001/44999-,
interpretado a la luz del articulo 4, apartados 3 y 4 a) y del articulo 5, apartado 2, de la Primera Directiva 89/104/CEE,
del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de marcas, con el objeto de garantizar las practicas leales en materia industrial y comercial y de proteger la
reputacion y el prestigio adquirido, que vincula a la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas a prohibir el acceso al
registro de aquellos signos que supongan un menoscabo del caracter distintivo o el renombre de la marca anterior, y
creen confusién en cuanto a la procedencia empresarial y la calidad de los productos o servicios identificados, y se
pretenda obtener una ventaja desleal o causen un perjuicio al producir una dilucién de la fama, reputacioén o prestigio
adquiridos por su titular, aunque los productos y servicios de una y otra marca no fueran idénticos o similares, y sin
necesidad de que se demuestre la existencia de riesgo de confusién.

En consecuencia con lo razonado, al estimarse integramente los cuatro motivos de casaciéon articulados y admitidos,
procede declarar haber lugar al recurso de casacion interpuesto..."
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SOCIAL
STS 21/04/2014, Rec 126/2013 Ponente: Luelmo Millan, Miguel Angel EDJ 2014/91264

Entendida como causa organizativa de la produccion

Despido colectivo por excedente de mano de obra cualificada
EDJ 2014/91264

El TS desestima el recurso de casacion del sindicato y confirma el despido colectivo de los
trabajadores por causas organizativas, debido al excedente de mano de obra mas
cualificada que la exigida para los puestos de trabajo de nueva creacion. Lo dispuesto en el
art. 51 ET, como causas organizativas de la extinciéon de los contratos de trabajo, no se
reduce a los cambios de los sistemas y métodos de trabajo del personal o al modo de
organizar la produccion sino que se refiere a cambios "entre otros", es decir, que se
expresan a mero titulo de ejemplo, dejando abierta la posibilidad a otro tipo de cambios
(FJ 2).

"...considera vulnerado el art 51 del ET -EDL 1995/13475- porque la sentencia -EDJ 2012/230137- , dice, parte de la
base de que se ha acreditado claramente que la empresa demandada tiene un excedente de mano de obra mas
cualificada que la exigida para los puestos de trabajo de nueva creacion, esto es, que los puestos creados "de forma
masiva" eran de categorias inferiores a las extinguidas, y, segiin entiende dicha parte, "la circunstancia que la sentencia
establece como causa organizativa de los despidos no es tal, puesto que no supone cambio alguno en los sistemas y
métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la producciéon”, como ese precepto requiere.

La empresa demandada, tras sefialar que a la finalizacion de la contrata con la mercantil Yell Publicidad el 30 de abril
de 2012 se gener6 un excedente de plantilla de 44 empleados adscritos a la contrata que no podian ser recolocados en
otras campafas ya que tenian perfiles profesionales muy distintos a los que estaban o iban a ser contratados, contesta a
la parte recurrente que "los perfiles solicitados por los clientes para las nuevas campaifias no eran similares a los de los
trabajadores despedidos sin que se aportara por la parte recurrente prueba en contrario”.

(.

Situado en estos términos el debate, ha de partirse de que no cabe cuestionar, sin la base necesaria, 1a buena fe que ha
de presidir las relaciones laborales en general, el proceso de negociacion por ambas partes en particular -
especialmente el de esta clase ex art 51.2 del ET - EDL 1995/13475- - ni, en fin, y sobre todo, la extincién misma de los
contratos, cuando la (amplia) mayoria de la representacion de los trabajadores se ha mostrado conforme con éstas y no
se ha considerado victima de una actuacidon torticera de la empresa, por mas que asi lo trate de ver la parte recurrente
al aludir, ya en el motivo precedente, al dolo que menciona por haberse dado, segiin sostiene, una informacién falsa en
el periodo de consultas que no ha quedado demostrada, y que, segtin razona, "tendria como consecuencia la nulidad de
los despidos practicados" conforme al art 124 de la LRJS-EDL 2011/222121-, cuando lo cierto es que a falta de
evidencias de otro signo, la presuncion legal juega en pro de la existencia de esa buena fe y no a la inversa, justificando,
por el contrario, el sindicato impugnante la medida en las razones ya expresadas de su escrito, de modo que desde el
mismo se apunta a una constatacion de la realidad que en el recurso se resalta, contrariamente y sin el fundamento
factico necesario, como errénea argumentacion de la sentencia, sobre la base de todo lo cual cabe afiadir, en fin, que el
precepto legal no se reduce a los cambios de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar
la produccién como causas organizativas de la extincion de los contratos de trabajo sino que son cambios "entre otros",
es decir, que se expresan a mero titulo de ejemplo, dejando abierta la posibilidad a otro tipo de cambios. ..."
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STC Pleno, 10/06/2014, rec.: 693/2013. Ponente: Ortega Alvarez, D. Luis Ignacio. EDJ 2014/88283

Exigencia de vinculo matrimonial para acceder a pension de viudedad
EDJ 2014/88283

El TC deniega la pension de viudedad a un homosexual que convivi6 mas de cuarenta afios
con su pareja, al entender que para poder acceder a la misma en caso de fallecimiento del
conyuge, es necesario haber contraido matrimonio. Ninguna tacha cabe desde la
perspectiva del derecho a laigualdad con respecto a las parejas heterosexuales, por cuanto
la Sala entiende legitima tanto la anterior politica legislativa como la actual, que abarca
otros supuestos y con otro alcance (FJ 6).

Formula voto particular el Magistrado D. Luis Ignacio Ortega Alvarez, al que se adhieren
la Magistrada D2 Adela Asua Batarrita y los Magistrados D. Fernando Valdés Dal-Ré y D.
Juan Antonio Xiol Rios.

"..SEXTO.- Afirmado lo anterior, debemos por tanto examinar sila causa que en el presente supuesto limita la libertad
de contraer el vinculo matrimonial es una causa que pugne con los principios y reglas constitucionales. Es preciso tener
en cuenta que, de acuerdo con la doctrina sentada recientemente por el Tribunal en su STC 198/2012,de 6 de
noviembre -EDJ 2012/230601-, la configuracion del matrimonio como unién que s6lo cabe entre personas de
diferente sexo es una opcién del legislador acorde con nuestra Constitucidn, sin que ello implique, no obstante, que esa
sea la tnica configuracion constitucionalmente legitima de la institucién. Por ello, como ha afirmado este Tribunal en
su ATC 222/1994, de 11 de julio -EDJ 1994 /1354 8-, pronuncidndose sobre un supuesto como el que ahora nos ocupa
(relativo también a la posible vulneracion del art. 14 CE -EDL 1978/3879- por la denegacién de pension de viudedad a
superviviente de una pareja homosexual), "la exigencia del vinculo matrimonial como presupuesto para acceder a la
pension de viudedad establecida dentro del sistema de Seguridad Social no pugna con el art. 14 C.E., ni tampoco las
medidas de los poderes publicos que otorguen un trato distinto y més favorable a la unidad familiar basada en el
matrimonio que a otras unidades convencionales (SSTC 184/1990 -EDJ 1990/10426-y66/1994 -EDJ 1994 /1766-)".
No pugna con el art. 14 CE por la razén esencial de que "al igual que la convivencia fictica entre una pareja
heterosexual, la unién entre personas del mismo sexo biologico no es una institucion juridicamente regulada, ni existe
un derecho constitucional a su establecimiento; todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un
derecho constitucional (art. 32.1 -EDL 1998/46308-) que genera ope legis una pluralidad de derechos y deberes" (STC
184/1990; ATC 222/1994 -EDJ 1994 /1354 8-).Y ello implica que los poderes piblicos pueden otorgar un trato de
privilegio, como la pensién de viudedad, "a la union familiar constituida por hombre y mujer frente a una uni6én
homosexual" (ATC 222/1994, FJ 2). El legislador tiene, como ha afirmado este Tribunal reiteradamente, un amplio
margen de apreciacion y configuracién del régimen de prestaciones econdmicas de la Seguridad Social y, por tanto, de
decisién acerca de las situaciones que han de considerarse o no merecedoras de proteccién social (por todas, STC
41/2013 -EDJ 2013/8459- y las alli citadas). Dentro de ese amplio margen de apreciacion, el legislador en la LEGSS de
1994 -EDL 1994 /16443- decidi6 perfilar una pensioén de viudedad que si bien, como este Tribunal ha tenido ocasién de
sefialar, no responde a la existencia de una situacién de necesidad, sino "a la compensacién de un dafio cual es la falta o
minoracién de unos ingresos de los que participaba el conyuge supérstite y, en general, afrontar las repercusiones
econdémicas causadas por la actualizaciéon de una contingencia (la muerte de uno de los conyuges)" (STC 41/2013, FJ 4),
se restringe a los supuestos en los que existe un vinculo matrimonial entre causante y beneficiario como forma singular
de proteccion de la unién familiar que cumple con determinados requisitos legales, que son los del matrimonio. No
estaba, pues, entonces concebida la pensiéon de viudedad como una instituciéon llamada, sin mas, a compensar el dafo de
la minoracion de ingresos sufrida por el superviviente de una pareja, sino a compensar ese dafio cuando se producia en
el 4&mbito de la familia sustentada en el previo matrimonio. Las uniones de hecho heterosexuales resultaban excluidas
del acceso a la pensiéon porque pudiendo acceder al matrimonio decidian libremente no hacerlo y, por tanto, no cumplir
con los requisitos legales, debiendo, por tanto, correr con las consecuencias de ello (STC 184/1990, FJ 1). Las uniones
homosexuales quedaban fuera de la esfera de proteccidon porque la configuracion del matrimonio en aquel momento -
lo que habria de cambiar después- era una configuracion clasica o tradicional del mismo, que respondia a la idea de que
uniones homosexuales y heterosexuales tenian una funcionalidad distinta dentro de la sociedad. Conviene recordar a
estos efectos que, como tuvimos ocasion de sefialar, la extensién de la pension de viudedad a quienes convivian de
forma estable extramatrimonialmente estaba lejos de ser la pauta en la legislacion internacional y en el Derecho
comparado en aquel momento [STC 184 /1990 (FJ 5)]. Es més, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que tuvo
ocasion de pronunciarse, en el caso Mata Estévez c. Espaifia, sobre la conformidad al derecho a la igualdad y a la no
discriminacidén del sistema espafol que vinculaba el acceso a la pension de viudedad a la previa existencia de vinculo
matrimonial, afirmd, en su sentencia de 10 de mayo de 2001, que tal regulacion no era discriminatoria puesto que
perseguia un fin legitimo -"a saber, la proteccion de la familia fundada en los vinculos del matrimonio"- y existia una



relaciéon razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin en cuestién. El Tribunal estimo, pues, que
el trato diferenciado dispensado a las relaciones homosexuales entraba dentro del legitimo margen de apreciacién del
Estado. Idea que ha reiterado més recientemente, en su sentencia de 24 de junio de 2010 (caso Schalk and Kopf c.
Austria, § 108) -EDJ 2010/102357-, en la cual ante la alegacion de los demandantes de que si un Estado ofrece a las
parejas de un mismo sexo un medio de reconocimiento alternativo al matrimonio, est4 obligado a otorgarles un estatus
que se corresponda a todos los efectos con el propio de la institucién matrimonial, el Tribunal afirma no compartir ese
argumento, al entender que "los Estados disfrutan de un cierto margen de apreciacion respecto de la situacion
concreta derivada de los medios alternativos de reconocimiento". Asilo ha sostenido también este Tribunal que,
recientemente, en su STC 41/2013 (FJ 3) -EDJ 2013/8459-, recordaba que "se ha venido considerando de forma
reiterada por nuestra doctrina que la exclusiéon de las parejas de hecho de la proteccién dispensada en materia de
pension de viudedad por el sistema ptiblico de Seguridad Social no resulta contraria a la Constituciéon -EDL 1978/3879-
, sin perjuicio de que, como también hemos tenido ocasion de advertir en esa misma doctrina, tampoco existe obstaculo
constitucional alguno a que el legislador pueda extender la proteccion de la pensién de viudedad a las uniones de hecho
estables, heterosexuales u homosexuales". Ha de ser, por tanto, el legislador -en modo alguno este Tribunal actuando
de legislador positivo retrospectivo y comprometiendo desembolsos econémicos del erario publico- el que, en su caso,
decida, al hilo de los cambios sociales, cual es el momento en que procede extender la pension de viudedad a otros
supuestos y con qué alcance. Asilo ha hecho el legislador con posterioridad, tanto con la regulacion del matrimonio
homosexual en la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cddigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio -EDL 2005/76913-,1lo que permite a los conyuges supervivientes de matrimonios homosexuales solicitar
la correspondiente pensién de viudedad, como con la Ley 40/2007, de 4 de diciembre -EDL 2007/211483-, que
extiende este beneficio, con ciertas limitaciones y requisitos, a todas las parejas de hecho estables, tanto heterosexuales
como homosexuales, previendo, ademas, en su Disposicién adicional 32 -EDL 2007/211483-, su aplicacién a
situaciones acaecidas con anterioridad a su entrada en vigor. Una decisién de politica legislativa ciertamente legitima
(STC 41/2013, FJ 3), como también lo era, no obstante, la anterior, que ninguna tacha ofrecia, por las razones ya
expuestas, desde la perspectiva del art. 14 CE -EDL 1978/3879-. ..."
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Consulta de la Direccion General de Tributos V 0998-14, de 08/04/2014, EDD 2014/76396

Equiparacion a la factura de papel
Garantias del sistema electronico de facturacion
EDD 2014/76396

La DGT indica que la nueva regulacion en materia de facturacion supone un impulso a la
facturacion electronica, cumpliendo la finalidad marcada por la Directiva comunitaria,
bajo el principio de un mismo trato para la factura en papel y la electronica. De este modo,
el art. 8 Reglamento de Facturacion 1619/2012, atribuye al sujeto pasivo elegir la forma en
que dara cumplimiento a la obligacion de expedir la factura, ya sea en papel o en formato
electronico. Respecto de la garantia de la autenticidad del origen y la integridad del
contenido de la factura electrénica, ésta no precisa de condiciones o requisitos adicionales
respecto de la expedida en papel.

"...1.- El articulo 164.Uno, nimero 3, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido —EDL
1992/17907-(BOE de 29 de diciembre), establece que "los sujetos pasivos del Impuesto estaran obligados, con los
requisitos, limites y condiciones que se determinen reglamentariamente, a:

(..)
3°. Expedir y entregar factura de todas sus operaciones, ajustada a lo que se determine reglamentariamente.".

Por su parte, el apartado dos, de este mismo articulo, con la nueva redaccién dada por la Ley 17/2012, de 277 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el Afio 2013 —EDL 2012/260685- (BOE de 28 de diciembre),
establece que: "(...) La factura, en papel o electronica, debera garantizar la autenticidad de su origen, la integridad de su
contenido y su legibilidad, desde la fecha de expediciéon y durante todo el periodo de conservacion.

Reglamentariamente se determinaran los requisitos a los que deba ajustarse la expedicién, remision y conservaciéon de
facturas.".

En este sentido, la regulaciéon reglamentaria en materia de facturacioén se encuentra contenida en el Reglamento por el
que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el articulo 1 del Real Decreto 1619/2012, de 30 de
noviembre —EDL 2012/256184- (BOE de 1 de diciembre).

Es importante sefialar que en el ambito del Impuesto sobre el Valor Afiadido la normativa en materia de facturacion
también se encuentra armonizada a nivel comunitario en la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comin del impuesto sobre el valor afiadido, con las modificaciones introducidas en la misma
por la Directiva 2010/45/UE, de 13 de julio de 2010, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido, en lo que respecta a las normas de facturacion, y cuya transposicion se ha
realizado en el nuevo Reglamento de facturacion aprobado por el referido Real Decreto 1619/2012 —EDL 2012/256184-

La nueva regulacion en materia de facturacion supone un decidido impulso a la facturacion electrénica, cumpliendo la
finalidad marcada por la Directiva comunitaria, bajo el principio de un mismo trato para la factura en papel y la factura
electronica, como instrumento para reducir costes y hacer mas competitivas a las empresas.

(.

En particular, la autenticidad del origen y la integridad del contenido de la factura podran garantizarse mediante los
controles de gestion usuales de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo.

Los referidos controles de gestién deberan permitir crear una pista de auditoria fiable que establezca la necesaria

nn

conexion entre la factura yla entrega de bienes o prestacion de servicios que la misma documenta".

En consecuencia, corresponde al sujeto pasivo elegir la forma en que dar4 cumplimiento a la obligacion de expedir la
factura, ya sea en papel o en formato electronico.

3.- Por otra parte, en lo concerniente a la autenticidad e integridad de la factura electrénica, el articulo 10 del mismo
texto legal establece lo siguiente:

"1. La autenticidad del origen yla integridad del contenido de la factura electronica podrén garantizarse por cualquiera



de los medios sefialados en el articulo 8.

(..)

De todo lo anterior, se pone de manifiesto que la garantia de la autenticidad del origen yla integridad del contenido de
la factura electrénica no precisa de condiciones o requisitos adicionales respecto de la expedida en papel. En cualquier
caso, corresponde al obligado a su expedicion la prueba de esta garantia que, sin perjuicio del principio general de
libertad de prueba admitido por nuestro ordenamiento juridico, podra realizarse a través de los controles de gestion
usuales de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo, siempre que permitan crear una pista de auditoria
fiable que establezca la necesaria conexion entre cada factura yla entrega de bienes o prestacién de servicios que la
misma documenta.

4.- Con independencia de lo anterior, el sujeto pasivo obligado a su expedicién podréa poner en conocimiento de la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria los sistemas de control y garantia propuestos para que sean validados
con caricter previo a la utilizacion del sistema de facturacion objeto de consulta. ..."
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Resolucidon del Tribunal Econémico Administrativo Central 08/05/2014, n® 990/2012, EDD 2014/67668

Depende de la naturaleza “inter vivos o “mortis causa” de la adquisicion
Deduccion por inversion de vivienda habitual en el IRPF del nudo
propietario

EDD 2014/67668

El TEAC estima en parte el recurso extraordinario de alzada para unificaciéon de criterio
promovido por el Director del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT contra
resolucion del TEARCL referente a liquidacion del IRPF. Establece como criterio
unificado que no procede la deduccion por inversion en adquisicion en vivienda habitual
del "nudo propietario” cuando dicha adquisicién lo haya sido en virtud de un negocio
juridico "inter vivos", toda vez que la adquisicion no lleva aparejada el derecho de goce del
mismo, al concurrir con el derecho real de usufructo. Sin embargo, si reconoce el derecho
de aplicarse la referida deduccion en supuestos en los que la vivienda habitual se adquirio
originariamente en plena propiedad por los conyuges en "pro indiviso" o para la sociedad
conyugal, y, constituyendo aquella la vivienda habitual de ambos y de sus hijos menores
sobreviene la desmembracion del dominio, no voluntariamente, sino "mortis causa" por el
fallecimiento de uno de los conyuges, y la vivienda siga constituyendo la residencia
habitual de la unidad familiar (FJ 5).

"...Como recuerda la STS de 30 de mayo de 1998, la nocién juridico-econémica de inversion en vivienda enlaza con el
derecho constitucionalmente reconocido a disfrutar de una vivienda digna a que se refiere el articulo 47 CE -EDL
1978/3879-,1o que impide que "puedan profesarse interpretaciones que sin una clara y manifiesta habilitacién legal,
restrinjan hasta desdibujarlo, un beneficio fiscal que coadyuva de modo directo al cumplimiento de la mencionada
finalidad". Esa ligazon la reconoce el propio legislador cuando en la Exposicion de Motivos de la Ley 40/1998 -EDL
1998/46061- senala que "respecto a las deducciones de la cuota, se mantienen e incluso se mejoran aquellas que, o bien
responden a un mandato constitucional, como es el caso de la adquisicién de vivienda habitual, o bien...". Y en la misma
Exposiciéon de motivos se indica que "La estructura general del impuesto se disefia a partir del Titulo I, con el analisis
del hecho imponible y de las rentas exentas, considerando como contribuyente a la persona fisica, tal y como exige la
doctrina del Tribunal Constitucional. Sin embargo, la ley tiene muy en cuenta que el contribuyente forma parte de una
familia cuya proteccién merece un tratamiento fiscal favorable para lo que, ademés de la configuracién del minimo
familiar antes referido, se articulan otras medidas tendentes a este fin (declaracién conjunta, exencién de pensiones
por alimentos, deduccion por inversion en la vivienda habitual, tributacién favorable de las pensiones en favor de los
hijos)", por lo que es claro que el legislador tenia en cuenta lo dispuesto en el articulo 39 de la Constituciéon Espafiola,
que declara que los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdémica y juridica de la familia y aseguran,
asimismo, la proteccion integral de los hijos, anadiendo que los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demads casos en que legalmente
proceda. En consonancia con tal mandato constitucional, el articulo 143 de la Ley de la Generalitat de Catalunya nim.
9/1998, de 15 de julio -EDL 1998/45031- , del Coédigo de Familia, prescribe que el padre y la madre, en virtud de la
potestad, deben cuidar de los hijos y tienen en relacion a ellos, entre otros, los deberes de convivencia, si bien de forma
suficientemente motivada pueden decidir que residan en un lugar diferente al domicilio familiar.

En circunstancias como las antes apuntadas, en que pendiente atin de amortizar el préstamo obtenido por los padres
para la adquisicion del pleno dominio del domicilio familiar o el pago de intereses por el capital ajeno invertido en la
financiacion de tal adquisicion, la desmembraciéon de una parte del dominio no se produce voluntariamente, sino por
causa del fallecimiento de uno de los conyuges y por disposicion de la Ley (a falta de tltima voluntad del finado), no es
posible una interpretacién de los preceptos en cuestién que excluya de gozar del beneficio fiscal al conyuge viudo y a los
hijos menores que con él conviven, cuando tanto la nuda propiedad como el usufructo confluyen en esa misma unidad
familiar que opta por tributar conjuntamente y que en el trance de la luctuosa pérdida de uno de los progenitores
requiere especialmente de esa proteccion constitucionalmente prevista a que responde el beneficio fiscal que nos
ocupa (...)"...."
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Resolucion DGRN, 19/03/2014. BOE 100/2014, de 25/04/2014. EDD 2014/55575

Clausula estatutaria sobre el lugar de celebracion de las Juntas
Generales

EDD 2014/55575

La DGRN senala que, para que pueda acceder al Registro Mercantil una clausula
estatutaria, en la que se establezca la celebracion de la junta en un término municipal
distinto del lugar del domicilio de la sociedad, debera quedar debidamente determinado
el lugar de celebracion previsto en los estatutos y referirse a un espacio geografico
determinado por un término municipal o espacio menor, como una ciudad o un pueblo

(FJ 3).

"...3. Dejando de lado los dos primeros supuestos es el tercero en el que se centra la polémica. Dos son las
circunstancias que limitan el &mbito de modificacion de las previsiones legales: por un lado el lugar de celebracion
previsto en los estatutos debe estar debidamente determinado; por otro, el lugar debe estar referido a un espacio
geografico determinado por un término municipal o espacio menor como una ciudad o un pueblo.

La primera limitaci6n no exige una explicacién prolija. Es doctrina reiteradisima de esta Direccién General (Resoluci6on
de 16 de febrero de 2013 -EDD 2013/22808-, por todas), la necesidad de que el contenido de los estatutos sociales,
en cuanto norma interna de la sociedad, esté debidamente determinado de modo que tanto socios como terceros
puedan conocer su Ambito y actuar en consecuencia en un razonable &mbito de previsibilidad. En el concreto aspecto
que nos ocupa es imprescindible que la norma estatutaria posibilite a los socios un minimo de predictibilidad de modo
que quede garantizada la posibilidad de que asistan personalmente a la junta convocada si tal es su deseo (Resoluciéon
de 19 de diciembre de 2012 -EDD 2012/304484-).

La segunda limitacién obedece a l6gica de las cosas como entendieron las Resoluciones de 16 de septiembre y 14 de
octubre de 2013 -EDD 2013/208134-. Si de acuerdo a la Leyy a la doctrina jurisprudencial, el lugar de celebracién de
la junta est4 intimamente ligado al ejercicio de los derechos de asistencia y voto de los socios; si la convocatoria que
violente el ejercicio de tales derechos por los socios debe reputarse nula de pleno derecho (salvo que concurran
circunstancias especiales de apreciacion judicial, vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1997); si el
régimen legal limita el &mbito de discrecionalidad del 6rgano de administracion al término municipal donde esté
situado el domicilio social, es inevitable concluir: en primer lugar, que la previsiéon de los estatutos al amparo del
articulo 175 de la Ley de Sociedades de Capital -EDL 2010/112805- no puede suponer una libertad absoluta a los
administradores para convocar donde tengan por conveniente pues implicaria consagrar la posibilidad de alteraciones
arbitrarias del lugar de celebracion (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1989 -EDJ 1989/3393-)
y, en segundo lugar, que los estatutos pueden prever que la convocatoria se realice en el &mbito geogréfico de un
término municipal distinto a aquel donde esta situado el domicilio social.

De este modo se combina de un modo razonable la previsiéon de que los estatutos autoricen a determinar un lugar de
convocatoria distinto al previsto legalmente con el derecho de los socios a que su derecho de asistencia y voto no quede
al absoluto arbitrio del 6rgano de administracién. Como ha reiterado este Centro Directivo, no puede ampararse una
prevision estatutaria que permita que las juntas sean convocadas para llevarse a cabo en lugares completamente
desconectados del centro de imputacion de las relaciones de los socios con la sociedad o en términos tales que hagan
imposible o muy dificultoso el ejercicio de los derechos de asistencia y voto (Resoluciones de 11 de octubre de 1993 y 16
de septiembre de 2011 -EDD 2011/268735-). ..."
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Normativa mas relevante del periodo 26 de junio al 9 de Julio

Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito (EDL 2014/94128).
Trascendencia y finalidad

El objeto principal de esta Ley es adaptar nuestro ordenamiento a los cambios normativos que se imponen en el ambito
internacional y de la Unién Europea, continuando la transposicion iniciada por el Real Decreto-ley 14 /2013, de 29 de
noviembre.

También refunde, en un tnico texto, las principales normas de ordenacion y disciplina de entidades de crédito, sin
perjuicio de la existencia de otras normas especiales que regulan aspectos concretos de su actividad o el régimen
juridico particular de un tipo especifico de entidad de crédito, como sucede con las cajas de ahorros ylas cooperativas
de crédito.

Ambito material
Esta norma se divide en cuatro titulos y una serie de disposiciones.

El Titulo Iincluye las disposiciones generales del régimen juridico por el que han de regirse las entidades de crédito.
Asi, recoge su definicién y enumera aquellas entidades que son consideradas de crédito, establece el contenido de la
actividad cuyo ejercicio esta reservado exclusivamente para estas entidades y las fuentes de su régimen juridico.

El Titulo I recoge las disposiciones en la materia que se deben mantener en el ordenamiento nacional. Asi, se
introducen los criterios que debe tener en cuenta el Banco de Espana para fijar posibles requisitos de liquidez en el
marco de la revision de las estrategias, procedimientos y sistemas implantados por las entidades para dar
cumplimiento a la normativa de solvencia y se articula un conjunto de requisitos de capital de nivel 1 ordinario
adicionales a los establecidos en el Reglamento 575/2013.

El Titulo III designa al Banco de Espafia como autoridad supervisora de las entidades de crédito.
El Titulo IV recoge el procedimiento sancionador aplicable a las entidades de crédito.

Destacar de las disposiciones finales la modificacion de la Ley del Mercado de Valores, que obedece a la extension a las
empresas de servicios del régimen de supervisién prudencial previsto para las entidades de crédito en la Directiva
2013/36/UE.

Vigencia

La presente Ley ha entrado en vigor el 28 de junio de 2014, sin perjuicio de lo dispuesto en la disp. final 142 en cuanto a
exigibilidad de determinadas disposiciones.

Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la
eficiencia (EDL 2014/98448).

Trascendencia y finalidad

En este Real Decreto-ley se adoptan las medidas legislativas de caracter urgente necesarias para la ejecucion del Plan
de medidas para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, aprobado por el Consejo de Ministros del 6 de junio,
ademas de otras medidas. Todas ellas estin dirigidas a aumentar la competitividad y fomentar el funcionamiento
eficiente de los mercados y mejorar la financiacion, asi como a mejorar la empleabilidad.

Ambito material

Entre otras reformas, y dentro de las medidas de impulso a la actividad econémica, el presente Real decreto-ley recoge
las dirigidas a fomentar el comercio minorista y la unidad de mercado.

En materia energética se adoptan una serie de medidas dirigidas a garantizar la sostenibilidad y accesibilidad en los
mercados de hidrocarburos, asi como a establecer un sistema de eficiencia energética en linea con las directrices
europeas.

Destacar que, en relacion con el IRPF, se introducen tres modificaciones:

- Con efectos desde 1 de enero de 2014 y ejercicios anteriores no prescritos, por razones de equidad y cohesién social



se declara exenta la ganancia patrimonial que pudiera ponerse de manifiesto como consecuencia de la daciéon en pago o
de un procedimiento de ejecucion hipotecaria que afecte a la vivienda habitual del contribuyente.

- Ademaés, desde el 1 de enero de 2014, se permite la compensacién de las rentas negativas de la base del ahorro
derivadas de deuda subordinada o de participaciones preferentes, o de valores recibidos a cambio de estos
instrumentos, generadas con anterioridad a 1 de enero de 2015, con otras rentas positivas incluidas en la base del
ahorro, o en la base general procedentes de la transmisiéon de elementos patrimoniales.

- Por otra parte, se establece un tipo reducido de retencion -el 15 por ciento, siempre que, ademas, estos rendimientos
representen mas del 75 por ciento de la suma de sus rendimientos integros de actividades econémicas y trabajo.

Asimismo, se modifica la Ley 16/2012, de 277 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas
a la consolidacion de las finanzas puablicas y al impulso de la actividad econémica, reguladora del Impuesto sobre los
Depdsitos en las Entidades de Crédito.

Vigencia

El presente Real Decreto Ley ha entrado en vigor el 5 de julio de 2014, sin perjuicio de lo dispuesto en la disp. final 52.

Real Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se establecen las normas de calidad y seguridad para la donacidn, la
obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos
humanos y se aprueban las normas de coordinacién y funcionamiento para su uso en humanos (EDL 2014/98449).

Trascendencia y finalidad

El presente real decreto-ley regula las actividades relacionadas con la utilizacién de células y tejidos humanos y los
productos elaborados derivados de ellos, cuando estan destinados a ser aplicados en el ser humano. Las actividades
reguladas incluyen su donaci6n, obtencion, evaluacién, procesamiento, preservacion, almacenamiento, distribucion,
aplicacion e investigacion clinica.

En el caso de que la elaboracidn, transformacioén, procesamiento, aplicacién e investigacion clinica de los productos
derivados de las células y tejidos estén regulados por normas especificas, este real decreto-ley s6lo se aplicara a su
donaci6n, obtencion y evaluacion.

Ambito material

Esta norma consta de treinta y ocho articulos distribuidos en seis capitulos, una disposicion transitoria, una disposicion
derogatoria, cuatro disposiciones finales y ocho anexos.

El capitulo I contiene las disposiciones generales relativas al objeto y Ambito de aplicaciéon de la norma
El capitulo II contiene disposiciones sobre donaciéon y obtencién de células y tejidos humanos.

El capitulo Il regula el procesamiento, almacenamiento y distribucién de células y tejidos humanos.
El capitulo IV regula la aplicacion de células y tejidos.

El capitulo Vregula los sistemas de informacion, seguimiento y biovigilancia.

El capitulo VIregula la inspeccion, evaluacion y acreditacidon de excelencia de centros y servicios, asi como las
infracciones y sanciones.

Vigencia

El presente Real Decreto Ley ha entrado en vigor el 5 de julio de 2014.



