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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

De	nuevo	sobre	el	plazo	para	recurrir	en	caso	de	silencio
administrativo
Por:	D.	José	Luis	Requero	Ibáñez
Magistrado	del	Tribunal	Supremo

EDB	2015/14271

Comentario	a	la	STC	52/2014,	de	10	de	abril	-EDJ	2014/56893-.

I.	Introducción

Hace	ya	siete	años	y	en	estas	páginas,	el	magistrado	Diego	Córdoba	resumía	el	estado	de	la	jurisprudencia	del	Tribunal
Supremo	y	de	la	doctrina	del	Tribunal	Constitucional	sobre	la	exigencia	del	plazo	de	seis	meses	para	la	impugnación
judicial	en	los	casos	de	silencio	administrativo	(Prescripción	y	caducidad	en	los	recursos	administrativos.	Respuesta	de
los	tribunales	-EDB	2012/139534-).	Concluía	con	un	emplazamiento:	habrá	que	estar	a	que	el	Tribunal	Constitucional
resuelva	la	cuestión	de	inconstitucionalidad	que	tenía	pendiente	desde	2005	(la	2918/2005)	respecto	de	la
compatibilidad	del	art.46.1,	segundo	inciso,	de	la	L	29/1998,	de	13	de	julio,	reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-
administrativa	(en	adelante,	LJCA)	-EDL	1998/44323-,	con	el	derecho	fundamental	a	la	tutela	judicial	efectiva.

Nueve	años	después	se	ha	resuelto	por	Sentencia,	la	52/2014,	de	10	de	abril	-EDJ	2014/56893-,	y	lejos	de	aclarar,	viene
a	dejar	las	cosas	en	un	estado	de	incertidumbre	que,	como	todo	estado	de	incertidumbre,	no	es	deseable.

II.	La	jurisprudencia	y	la	doctrina	constitucional

El	criterio	mantenido	durante	estos	años	se	resumía	en	equiparar	la	desestimación	por	silencio	a	la	notificación
defectuosa	de	un	acto	administrativo.	El	silencio	administrativo	negativo	es	una	ficción	legal	y	como	el	particular	debe
conocer	el	valor	del	silencio	y	el	momento	en	que	se	produce	la	desestimación	presunta,	no	es	razonable	una
interpretación	que	prime	la	inactividad	de	la	Administración	pues	ésta	estaría	en	mejor	situación	que	si	hubiera
resuelto	y	hubiera	efectuado	una	incorrecta	notificación	(cf.	STC	6/1986,	Sala	1ª,	de	21	enero,	recurso	797/1984	-EDJ
1986/6-;	STS,	Sala	3ª,	Secc	7ª,	de	30-10-01,	Rec	6540/1997	-EDJ	2001/49859-).

Si	bien	la	Sentencia	de	la	Sala	3ª,	Secc	6ª,	de	11-3-04	(Rec	3592/1999)	-EDJ	2004/260233-	insiste	en	esa	equiparación,
sí	rechazaba	la	posibilidad	de	considerar	indefinidamente	abierto	el	plazo	para	recurrir	en	caso	de	denegación
presunta	del	recurso	de	reposición,	con	olvido	de	los	límites	deducibles	del	art.58.2	de	la	L	30/1992	-EDL	1992/17271-	y
del	principio	de	seguridad	jurídica.

La	jurisprudencia	ha	sido	muy	crítica	con	el	silencio.	En	Sentencia	dictada	en	interés	de	ley,	Sala	3ª,	Secc	2ª,	de	23-1-04
(Rec	30/2003)	-EDJ	2004/7270-	el	Tribunal	Supremo	rechazó	declarar	como	doctrina	legal	que	«El	plazo	para
interponer	el	recurso	contencioso	administrativo	frente	a	actos	presuntos	negativos,	esto	es,	desestimatorios	de	la
pretensión,	es	el	establecido	por	el	art.46,1	LJCA	-EDL	1998/44323-,	es	decir,	el	de	seis	meses	a	partir	del	día	siguiente
a	aquél	en	que,	de	acuerdo	con	su	normativa	específica,	se	produzca	el	acto	presunto».

El	Tribunal	Supremo	lo	desestimó	porque	quien	mediante	una	conducta	claramente	ilegal	y	contraria	al	ordenamiento
genera	una	situación	de	inseguridad	jurídica	no	puede	esgrimir	esa	inseguridad	a	su	favor;	nadie	puede	obtener
beneficios	de	sus	propios	errores,	omisiones	e	infracciones.	Frente	a	la	inseguridad	jurídica	que	alegaba	la	Abogacía
del	Estado,	recuerda	se	está	ante	una	situación	que	tiene	su	origen	en	su	propio	incumplimiento	al	no	resolver	los
procedimientos	pendientes:	la	inseguridad	cesa	si	resuelve.	Añadió	que	si	la	Administración	no	informa	sobre	los
plazos	para	la	interposición	de	los	recursos	esos	plazos	no	empiezan	a	correr,	luego	si	no	hay	acto	no	hay	notificación,
razón	por	la	que	el	plazo	para	la	interposición	del	recurso	contencioso	no	ha	comenzado.

Además	en	esa	Sentencia	señala	el	Tribunal	«que	la	remisión	que	el	art.46,1	de	la	Ley	Jurisdiccional	-EDL	1998/44323-
hace	al	acto	presunto,	no	es	susceptible	de	ser	aplicada	al	silencio	negativo,	pues	la	regulación	que	del	silencio	negativo
se	hace	en	la	LRJAP	-EDL	1992/17271-	lo	configura	como	una	ficción	y	no	como	un	acto	presunto».

Por	su	parte	el	Tribunal	Constitucional	sostiene	una	interpretación
favorable	a	la	admisión	del	recurso	pues	no	hay	plazo	cuando	se
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pretenda	impugnar	una	desestimación	presunta,	ya	sea	de	su
petición	inicial	ya	del	recurso	administrativo	interpuesto.	Así	afirma	que	«ante	una	resolución	presunta	de	esta
naturaleza	[silencio	negativo]	el	ciudadano	no	puede	estar	obligado	a	recurrir,	siempre	y	en	todo	caso,	so	pretexto	de
convertir	su	inactividad	en	consentimiento	con	el	acto	presunto,	exigiéndosele	un	deber	de	diligencia	que	no	le	es
exigido	a	la	Administración.»	(Sentencia	188/2003	-EDJ	2003/136204-).

En	esa	misma	Sentencia	-EDJ	2003/136204-	se	afirma	que	«no	desdice	la	anterior	conclusión	el	hecho	de	que	la
Administración	demandada	hubiese	tenido	la	cautela	de	incluir	en	la	liquidación	impugnada	no	sólo	los	recursos
pertinentes	contra	la	propia	liquidación	-recurso	de	reposición-	sino	incluso	también	contra	su	eventual	desestimación
presunta	-recurso	contencioso-administrativo-,	pues	la	citada	instrucción	de	recursos	de	un	acto	administrativo	no
excusaba	a	la	Administración	de	su	obligación	legal	de	resolver	el	recurso	interpuesto,	comunicando	al	interesado».	La
doctrina	de	tal	Sentencia	se	reiterará	en	la	220/2003	-EDJ	2003/172088-.

En	su	Sentencia	14/2006,	de	16-01,	de	la	Sala	2ª	-EDJ	2006/3385-,	sintetizó	la	doctrina	respecto	del	plazo	para
recurrir	contra	las	peticiones	tácitamente	desestimadas	a	través	de	la	ficción	del	silencio	administrativo.	Diferenció	dos
momentos:

a)	En	una	primera	serie	de	recursos	de	amparo,	bajo	la	vigencia	de	la	Ley	de	Procedimiento	Administrativo	de	17	de
julio	de	1958	-EDL	1958/101-,	se	declaró	la	vulneración	del	art.24.1CE	-EDL	1978/3879-	en	relación	con	la
desestimación	presunta	de	recursos	administrativos	y	con	la	conversión	en	actos	firmes,	por	haber	sido	consentidos
[art.40.a)	LJCA	1956	-EDL	1956/42-].	Se	entendía	inaceptable	que	la	Administración	incumpliese	sus	obligaciones	para
con	los	ciudadanos	y	manifieste	luego	un	«extremado	celo»	en	la	exigencia	de	las	de	éstos.	Por	tanto,	una	resolución
desestimatoria	presunta	de	un	recurso	de	reposición	no	reúne	los	requisitos	formales	propios	de	un	acto
administrativo	por	el	simple	hecho	de	que	el	acto	impugnado	sobre	el	que	pende	la	inactividad	administrativa	incluyese
una	detallada	instrucción	de	recursos,	presentes	y	futuros.

b)	Tras	L	30/1992	-EDL	1992/17271-	y	antes	de	su	reforma	por	la	L	4/1999	-EDL	1999/59899-,	a	la	hora	de	sostener	el
carácter	subsanable	de	la	falta	de	solicitud	de	la	certificación	del	acto	presunto	entonces	exigible,	sostuvo	la	citada
doctrina	según	la	cual	no	es	razonable	una	interpretación	que	prime	la	inactividad	de	la	Administración,	colocándola	en
mejor	situación	que	si	hubiera	cumplido	su	deber	de	resolver

c)	En	cuanto	al	art.46.1	LJCA	-EDL	1998/44323-,	tras	L	4/1999	-EDL	1999/59899-,	el	Tribunal	declara	vigente	la
doctrina	de	la	STC	6/1986	-EDJ	1986/6-	en	cuanto	que	se	lesiona	la	efectividad	de	la	tutela	judicial	con	una
interpretación	desfavorable	que	compute	el	plazo	para	recurrir	como	si	se	hubiera	producido	una	resolución	expresa
notificada	con	todos	los	requisitos	legales.

d)	Señala	que	caben	otras	interpretaciones	que	eviten	la	contradicción	y	posición	contraria	al	principio	pro	actione
basadas	en	la	aplicación	del	régimen	de	las	notificaciones	defectuosas	(art.58.3	L	30/1992	-EDL	1992/17271-),	esto	es,
sin	consideración	a	plazo	alguno	para	cuando	se	ha	incumplido	total	y	absolutamente	la	obligación	de	resolver.

En	el	Voto	Particular	formulado	a	tal	Sentencia	14/2006	-EDJ	2006/3385-	se	sostuvo	respecto	del	art.46.1	LJCA	-EDL
1998/44323-	que	«el	sentido	lógico	del	precepto	citado	es	inequívoco»	de	forma	que	no	cabe	otra	interpretación	del
mismo	respetuosa	con	sus	términos.	Por	tanto,	si	se	considera	que	el	art.46.1	LJCA	vulnera	el	art.24.1	CE	-EDL
1978/3879-,	lo	procedente	es	declararlo	así	para	lo	que	tenía	dos	vías:	la	autocuestión	de	inconstitucionalidad	del
art.55.Dos	de	la	LO	2/1979,	de	3	de	octubre,	del	Tribunal	Constitucional	-EDL	1979/3888-	o	resolver	la	cuestión	que	da
lugar	a	la	sentencia	ahora	comentada.

III.	La	cuestión	de	inconstitucionalidad

Por	lo	expuesto	se	entiende	la	relevancia	de	la	cuestión	de
inconstitucionalidad	planteada	por	el	Tribunal	Superior	de	Justicia
de	Castilla	La	Mancha	que	se	comenta.	Pero	vayamos	a	los
antecedentes.

Dictada	por	la	Administración	autonómica	una	resolución	sancionadora	de	12	de	noviembre	de	1998,	el	interesado
interpuso	el	23	de	diciembre	de	1998	recurso	ordinario	que	no	fue	resuelto.	No	será	sino	hasta	el	9	de	febrero	de	2001
cuando	interponga	recurso	contencioso-administrativo	ante	el	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Castilla	La	Mancha,
recurso	que	fue	admitido	a	trámite.

La	defensa	de	la	Administración	alegó	la	inadmisibilidad	de	tal	recurso	jurisdiccional	por	extemporáneo	pues	el
recurso	ordinario	habría	que	haberlo	entendido	desestimado	el	23	de	marzo	de	1999,	por	silencio	administrativo,	al
haber	transcurrido	los	tres	meses	que	preveía	el	art.115	de	la	L	30/1992	-EDL	1992/17271-,	de	modo	que	la
interposición	del	recurso	contencioso-administrativo	se	produjo	transcurridos	en	exceso	los	seis	meses	establecidos
en	el	art.46.1	-EDL	1998/44323-.

Por	Auto	de	12-04-05	acordó	plantear	la	cuestión	de
inconstitucionalidad	en	los	siguientes	términos	que	tomo	de	los
Antecedentes	de	la	Sentencia	comentada:

1º	Es	objetivo	que	al	recurrir	en	vía	judicial	había	trascurrido	el	plazo	previsto	legalmente	para	entender	desestimado

"Antecedentes"

"Auto	de	12-04-05"



el	recurso	en	vía	administrativa	y	también	había	vencido	el	plazo	de	seis	meses	del	art.46.1	LJCA	-EDL	1998/44323-.

2º	Constitucionalmente	no	cabe	establecer	un	plazo	de	caducidad	para	la	interposición	del	recurso	contencioso-
administrativo	en	los	casos	en	que	la	Administración	no	ha	resuelto	pues	sería	contrario	al	derecho	a	la	tutela	judicial
efectiva	al	oponer	obstáculos	irrazonables	y	excesivos	al	acceso	a	los	Tribunales.

3º	Es	una	contradicción	que	en	caso	de	notificaciones	defectuosas	el	plazo	para	interponer	el	recurso	no	comienza	a
correr,	pero	si	corre	cuando	se	omite	toda	notificación.

4º	Si	la	Administración	cumple	con	la	obligación	de	emitir	la	comunicación	que	preveía	el	art.42.2	L	30/1992	-EDL
1992/17271-	(recuérdese	que	los	actos	originario	y	presunto	impugnados	están	bajo	la	vigencia	de	la	L	30/1992	en	su
redacción	originaria),	podría	entenderse	que	exigir	al	ciudadano	que	calculase	los	plazos	una	vez	dictada	dicha
certificación	no	es	una	carga	irrazonable,	pero	tal	interpretación	de	la	legalidad	ordinaria	para	acomodarla	a	la
Constitución	-EDL	1978/3879-	ha	sido	descartada	en	la	STC	220/2003,	de	15	diciembre	-EDJ	2003/172088-.

6º	Tampoco	la	seguridad	jurídica	(CE	art.9.3	-EDL	1978/3879-)	justifica	constitucionalmente	el	art.46.1	LJCA	-EDL
1998/44323-	pues	el	precepto	legal	no	supone	el	cierre	definitivo	de	la	situación	jurídica	afectada	por	el	silencio,	pues
la	Administración	mantiene	su	obligación	de	resolver	(art.42.1	L	30/1992	-EDL	1992/17271-,	redactado	por	la	L	4/1999
-EDL	1999/59899-),	luego	la	situación	sigue	quedando	indefinidamente	abierta,	sin	fruto	alguno	para	la	seguridad
jurídica,	fin	aparente	de	la	norma.

7º	Cabría	que	el	interesado,	aun	después	de	los	seis	meses,	reclamase	de	la	Administración	su	obligación	de	resolver,
abriendo	así	un	cauce	al	recurso	contencioso-administrativo	contra	la	denegación	expresa	o	presunta	de	esta	solicitud,
pero	esto	iría	en	contra	de	la	economía	procesal	y	del	derecho	a	un	proceso	sin	dilaciones	indebidas.

8º	Invoca	las	STC	188	-EDJ	2003/136204-	y	STC	220/2003	-EDJ	2003/172088-.

IV.	La	Sentencia	del	Tribunal	Constitucional

En	su	Sentencia	el	Tribunal	Constitucional	parte	de	la	literalidad	del	art.46.1	LJCA	-EDL	1998/44323-	inciso	segundo.
A	estos	efectos	-y	este	es	el	eje	de	la	Sentencia-	la	expresión	«acto	presunto»	debe	relacionarse	con	la	redacción
original	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-.	Así	antes	de	la	L	4/1999	-EDL	1999/59899-	se	regulaban	los	llamados
«actos	presuntos»	(art.43)	en	cuanto	que	si	al	vencimiento	del	plazo	de	resolución	no	se	había	resuelto	expresamente,
se	produciría	el	efecto	de	entender	que	la	resolución	es	estimada	o	desestimada,	pero	para	hacer	valer	tal
pronunciamiento	presunto	había	que	obtener	la	certificación	de	actos	presuntos.

El	caso	es	que	esa	certificación	se	podía	solicitar	a	partir	del	día	siguiente	al	del	vencimiento	del	plazo	en	que	debió
dictarse	la	resolución,	no	había	un	plazo	preclusivo	para	la	solicitud	y	la	consecuencia	era	que	los	plazos	para
interponer	recursos	administrativos	y	judiciales	se	contaban	«a	partir	del	día	siguiente	a	la	recepción	de	la
certificación,	y	si	ésta	no	fuese	emitida	en	plazo,	a	partir	del	día	siguiente	al	de	finalización	de	dicho	plazo».

La	conclusión	a	la	que	llevaba	esta	redacción	originaria	es	que	la	categoría	de	«acto	presunto»	-que	es	la	terminología
de	la	L	30/1992	-EDL	1992/17271-,	en	su	primera	redacción-	englobaba	tanto	supuestos	de	estimación	como	de
desestimación,	la	eficacia	del	silencio	se	supeditada	a	la	certificación	de	acto	presunto	por	lo	que	el	legislador
configuró	el	llamado	«acto	presunto»	como	un	verdadero	acto	administrativo	de	carácter	estimatorio	o	desestimatorio,
según	los	casos,	y	plenamente	eficaz	a	partir	de	la	emisión	de	la	certificación	correspondiente.

Bajo	esta	redacción	se	promulga	la	LJCA	-EDL	1998/44323-,	por	lo	que	a	efectos	de	impugnación	jurisdiccional	de
actos	administrativos	distingue	dos	tipos	de	actos:	«actos	expresos»	y	los	«actos	presuntos»	con	un	distinto	plazo	para
recurrir.

Tras	la	reforma	hecha	por	la	Ley	4/1999	-EDL	1999/59899-	la	expresión	«acto	presunto»	desapareció	de	los	art.43	y
44	L	30/1992	-EDL	1992/17271-	y	se	vuelve	a	una	regulación	próxima	a	la	Ley	de	Procedimiento	Administrativo	de	1958
-EDL	1958/101-.	Así	en	caso	de	silencio	positivo	se	considera	un	acto	administrativo	finalizador	del	procedimiento	y	la
desestimación	por	silencio	tiene	un	sólo	efecto:	permitir	la	interposición	del	recurso	administrativo	o	contencioso-
administrativo.	Tras	esa	reforma	en	los	supuestos	de	silencio	negativo	ya	no	existe	acto	administrativo	alguno
finalizador	del	procedimiento

Con	la	norma	ahora	vigente	se	desechó	la	construcción	del	«acto	presunto	de	carácter	desestimatorio»	entendido	como
un	acto	administrativo	dotado	de	un	contenido	determinado	(denegatorio)	y	se	volvió	a	la	configuración	tradicional	del
silencio	negativo	como	mera	ficción	procesal	habilitada	por	el	legislador	para	dejar	expedita	la	vía	impugnatoria
procedente,	de	ahí	que	la	Administración	mantenga	la	obligación	de	resolver	expresamente,	«sin	vinculación	alguna	al
sentido	del	silencio».

"Parte	de	la	literalidad	del	art.46.1	LJCA	"

"Reforma	hecha	por	la	Ley	4/1999	"



De	esta	forma,	tras	la	L	4/1999	-EDL	1999/59899-	ya	no	encajan	en	el	concepto	legal	de	«acto	presunto»	los	supuestos
en	los	que	el	ordenamiento	jurídico	determina	el	efecto	desestimatorio	de	la	solicitud	formulada,	pues	en	tales
supuestos	el	ordenamiento	excluye	expresamente	la	constitución	ipso	iure	de	un	acto	administrativo	de	contenido
denegatorio.

Como	el	art.46.1	LJCA	-EDL	1998/44323-	no	fue	derogado	ni	modificado,	su	inciso	segundo	subsiste	inalterado,	pero
es	inaplicable	a	dicho	supuesto	por	lo	que	la	impugnación	jurisdiccional	de	las	desestimaciones	por	silencio	no	está
sujeta	al	plazo	de	caducidad	deducible	del	art.46.1	LJCA	por	lo	que	el	inciso	legal	objeto	de	la	cuestión	de
inconstitucionalidad	no	impide	u	obstaculiza	en	forma	alguna	el	acceso	a	la	jurisdicción	de	los	solicitantes	o	los
terceros	interesados	afectados	por	una	desestimación	por	silencio.

V.	El	Voto	Particular

Antes	de	hacer	un	examen	crítico	de	la	Sentencia,	conviene	dejar	constancia	del	Voto	Particular	redactado	por	la	misma
Ponente	de	la	Sentencia	mayoritaria,	doña	Adela	Asua	Batarrita,	Sentencia	que	como	afirma	al	inicio	de	su	Voto
Particular	redactó	según	las	directrices	del	Pleno.

En	su	primera	parte	censura	que	la	Sentencia	se	base	«en	una	interpretación	de	la	legalidad	ordinaria»	que	no
corresponde	al	Tribunal	pero	es	que,	además,	la	interpretación	que	hace	resulta	«asistemática»	y	sorpresiva.	Entiende
lo	siguiente:

1º	La	Sentencia	mayoritaria	«contempla	la	reforma	de	1999	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-	desde	una	perspectiva
muy	estrecha,	perdiendo	la	necesaria	visión	de	conjunto,	y	confunde	la	definición	de	la	naturaleza	jurídico-material	del
silencio	administrativo	con	la	cuestión	procesal	de	su	régimen	de	impugnación».

2º	La	L	4/1999	-EDL	1999/59899-,	abandonando	la	idea	de	acto	presunto,	para	volver	a	la	tradicional	ficción	de	acto,
no	significa	que	se	sustrajese	del	régimen	común	de	impugnación	que	se	preveía	tanto	en	la	LJCA	de	1956	-EDL
1956/42-	como	en	la	vigente	de	1998	-EDL	1998/44323-.

3º	No	hay	base	legal	para	sostener	que	tras	la	L	4/1999	-EDL	1999/59899-	se	hubiera	suprimido	el	plazo	de	ejercicio
de	la	acción	impugnatoria	con	respecto	al	silencio	negativo.	Esa	interpretación	«obvia	los	plazos	de	los	recursos
administrativos	que	establece	la	propia	Ley	4/1999»	pues	al	reconfigurarlo	como	ficción	sigue	regulando	plazos	de
impugnación	en	vía	administrativa,	fijando	unos	plazos	de	recurso	frente	a	los	actos	expresos	y	para	los	casos	de
silencio	(cfr.	art.115.1	y	117.1	L	30/1992	-EDL	1992/17271-).

4º	La	expresión	«acto	presunto»	del	art.46.1	LJCA	-EDL	1998/44323-	es	determinante	pues	pervive	en	el	art.117.1	L
30/1992	-EDL	1992/17271-,	luego	esa	diferente	denominación	carece	de	«la	trascendencia	que	le	otorga	la	Sentencia	de
la	mayoría»,	expresión	que	-así	lo	señala-	ha	empleado	con	profusión	el	propio	Tribunal	Constitucional.

5º	La	Sentencia	mayoritaria	conduce	indirectamente	a	eliminar	la	posibilidad	de	impugnación	del	silencio	negativo
pues	si	no	tiene	cabida	entre	los	«actos	presuntos»	a	los	efectos	del	art.46.1	LJCA	-EDL	1998/44323-,	tampoco	a	los
efectos	de	los	«actos	expresos	y	presuntos»	contra	los	que	se	puede	interponer	el	recurso	contencioso-administrativo
(art.25	LJCA)	de	forma	que	«los	efectos	del	silencio	negativo	vendrían	a	constituir	una	actividad	administrativa
inimpugnable».

6º	No	contribuye	a	la	seguridad	jurídica	-consecuencia	de	excederse	de	su	ámbito	de	competencias-	que	el	Tribunal
haga	una	interpretación	del	art.46.1	LJCA	-EDL	1998/44323-	que	se	desmarca	de	la	interpretación	que	el	Tribunal	ha
venido	haciendo	en	sede	de	recurso	de	amparo	desde	la	STC	14/2006	-EDJ	2006/3385-	y	que	partía	del	respeto	a	su
interpretación	tal	y	como	venía	hecha	desde	los	tribunales	ordinarios	en	cuanto	estos	entendían	que	era	aplicable	el
plazo	de	seis	meses	del	art.46.1	LJCA	que	no	da	lugar	a	otra	interpretación.

7º	Esa	interpretación	de	la	legalidad	ordinaria	no	es	«en	parte	coincidente»	con	la	del	Tribunal	Supremo.	Éste	asume	la
existencia	de	ese	plazo	de	caducidad	y	lo	que	se	plantea	es	el	problema	de	determinar	el	inicio	del	cómputo	de	dicho
plazo	de	ahí	que	la	STS	269/2004,	de	23	de	enero	-EDJ	2004/7270-,	afirme	que	«en	tanto	las	Administraciones
Públicas	no	informen	a	los	interesados	de	los	extremos	a	que	se	dicho	precepto	se	refiere	[artículo	42.4,	párrafo
segundo,	LPC	-EDL	1992/17271-]	los	plazos	para	la	interposición	de	los	recursos	no	empiezan	a	correr»,	de	ahí	la

"Ya	no	encajan	en	el	concepto	legal	de	«acto	presunto»	los	supuestos	en	los	que	el
ordenamiento	jurídico	determina	el	efecto	desestimatorio	de	la	solicitud
formulada"

"Como	el	art.46.1	LJCA	no	fue	derogado	ni	modificado,	su	inciso	segundo	subsiste
inalterado,	pero	es	inaplicable	a	dicho	supuesto	"
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interpretación	tradicional	de	que	la	situación	de	las	desestimaciones	por	silencio	debe	al	menos	equipararse	a	los
supuestos	de	notificación	defectuosa.

La	segunda	parte	del	Voto	Particular	se	ciñe	ya	a	lo	que	es	el	juicio
propio	de	constitucionalidad	referido	al	art.46.1	inciso	segundo
LJCA	-EDL	1998/44323-	respecto	de	la	CE	art.24.1	-EDL
1978/3879-	en	su	vertiente	de	acceso	a	la	justicia.	Entiende	que	debió	declararse	su	inconstitucionalidad	por	las
siguientes	razones:

1º	Parte	de	la	inobjetabilidad	de	que	el	legislador	señale	un	plazo	de	caducidad	para	el	acceso	a	la	jurisdicción,	también
para	los	casos	de	silencio	administrativo,	lo	que	tiene	por	el	principio	de	seguridad	jurídica	(CE	art.9.3	-EDL
1978/3879-)	y	a	los	efectos	de	la	compatibilidad	de	la	LJCA	art.46.1	-EDL	1998/44323-	con	la	CE	art.24.1,	un	plazo	de
seis	meses	-tres	veces	superior	al	relativo	a	los	actos	administrativos	expresos-,	no	es	insuficiente	ni	constituye	un
obstáculo	irrazonable	o	excesivo	en	el	acceso	a	los	Tribunales.

2º	La	clave	es	si	puede	exigirse	al	interesado	que	reaccione	en	ese	plazo	cuando	no	tiene	pleno	conocimiento	de	aquello
que	podría	impugnar	jurisdiccionalmente.

3º	Es	así	incompatible	con	la	CE	art.24.1	-EDL	1978/3879-	que	el	dies	a	quo	del	plazo	de	impugnación	ex	art.46.1	LJCA
-EDL	1998/44323-	se	cuente	«a	partir	del	día	siguiente	a	aquél	en	que,	de	acuerdo	con	su	normativa	específica,	se
produzca	el	acto	presunto».	Se	introduce	un	obstáculo	para	el	acceso	a	la	jurisdicción	pues	prescinde	de	quienes
desconocen	la	producción	de	los	efectos	del	silencio	y	su	sentido,	como	si	pudiera	presumirse	que	todo	ciudadano	deba
conocer	los	plazos	del	silencio	y	sus	efectos,	al	ser	doctrina	constitucional	consolidada	que	los	plazos	de	caducidad	se
computan	a	partir	de	la	fecha	en	la	que	la	persona	haya	tenido	efectivo	conocimiento	de	las	circunstancias	que
determinan	el	nacimiento	de	la	acción	que	se	pretende	ejercitar.

4º	Invoca	la	doctrina	referida	a	los	actos	defectuosamente	notificados	(ar.58.3	L	30/1992	-EDL	1992/17271-),	lo	que	en
definitiva	supone	dejar	a	la	disponibilidad	del	interesado	darse	por	notificado	del	acto,	luego	lo	que	determina	el	dies	a
quo,	por	lo	que	la	decisión	de	la	Administración	será	vulnerable	por	tiempo	ilimitado,	o	al	menos	no	limitada	legalmente
de	forma	taxativa.

5º	Sin	embargo	cuando	por	no	resolver	surgen	los	efectos	legales	del	silencio	administrativo	la	vulnerabilidad	de	la
Administración	queda	limitada	a	esos	seis	meses:	el	administrado	u	otros	posibles	interesados	carecen	de	margen	de
disponibilidad	del	dies	a	quo,	lo	que	implica	una	diferencia	de	regulación	de	difícil	explicación	lógica.	Ese	diferente
tratamiento	no	es	acorde	con	la	cláusula	del	Estado	de	Derecho	(CE	art	1.1	-EDL	1978/3879-)	ni	con	los	valores	que
proclaman	la	CE	art.24.1,	103.1	y	106.1	-EDL	1992/17271-;	tampoco	esa	limitación	del	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva
guarda	proporcionalidad	con	la	finalidad	perseguida	de	dotar	de	seguridad	jurídica	a	las	relaciones	entre	la
Administración	y	los	interesados.

6º	Ciertamente	transcurso	del	tiempo,	mediando	o	no	una	comunicación	específica	de	la	Administración	ex	art.42.4.2º
L	30/1992	-EDL	1992/17271-,	bastará	para	que	algunos	particulares	adviertan	la	producción	de	los	efectos	del	silencio	y
del	sentido	de	sus	efectos	y	preparar	en	plazo	el	correspondiente	recurso	contencioso-administrativo,	pero	en	otros
casos	el	mero	conocimiento	del	transcurso	del	tiempo	será	por	sí	mismo	insuficiente:	estos	casos	exigen	que	el	dies	a
quo	se	determine	no	automáticamente	sino	por	referencia	al	momento	en	que	el	administrado	tenga	efectivo
conocimiento	de,	al	menos,	los	dos	datos	ineludibles	para	recurrir:	la	fecha	de	la	producción	de	los	efectos	del	silencio	y
su	sentido.

VI.	Consideraciones

A)	El	silencio	administrativo	es	legal

Creo	oportuno	apuntar	algo	cuyo	olvido	quizás	condicione	algunos	planteamientos	sobre	el	silencio	administrativo:	el
silencio	es	una	posibilidad	legal	y	no	hay	intención	de	suprimirlo;	además,	y	en	cuanto	tal,	no	se	ha	planteado	duda
alguna	sobre	su	constitucionalidad,	ni	siquiera	en	el	caso	comentado	y	ni	siquiera	el	Tribunal	Constitucional	en
Sentencias	muy	duras	frente	a	su	incidencia	en	el	derecho	al	acceso	a	los	tribunales,	se	ha	planteado	una	autocuestión
de	inconstitucionalidad.	Que	sea	legal	no	implica	que	esté	bien	visto	y	la	misma	Sentencia	comentada	afirma	que	«no	es
un	instituto	jurídico	normal»,	lo	que	desdice	la	práctica	habitual	de	las	Administraciones.

Esa	jurisprudencia	y	esa	doctrina	crítica	nace	a	propósito	de	procedimientos	concretos.	Con	la	cuestión	de
inconstitucionalidad	que	da	lugar	a	la	Sentencia	comentada	se	plantea	ya	en	abstracto	la	constitucionalidad	no	tanto	del
silencio	en	sí	-repito,	no	se	cuestiona-	como	la	constitucionalidad	de	la	existencia	de	plazos	preclusivos,	de	caducidad,
para	su	impugnación.	Esta	cuestión	de	inconstitucionalidad	invitaba	a	que	el	Tribunal	Constitucional	llevase	su	doctrina
a	sus	lógicas	consecuencias.

B)	Legalidad	ordinaria

El	Voto	Particular	critica	la	Sentencia	mayoritaria	por	basarse	en	consideraciones	que	entiende	son	de	legalidad
ordinaria,	al	diferenciar	entre	«acto	presunto»	y	ficción	de	acto.	Al	respecto	hay	que	indicar	que	las	incursiones	del	juez
constitucional	en	la	legalidad	ordinaria	pueden	ser	inevitables	pues	ambas	esferas	no	constituyen	compartimientos
estancos,	espacios	yuxtapuestos.	Como	la	legalidad	ordinaria	está	o	debe	estar	impregnada	de	la	constitucional,	es

"Segunda	parte"



lógico	que	el	juicio	de	constitucionalidad	exija	una	previa	interpretación	de	la	norma	juzgada.	Es	en	este	punto	donde	el
juez	constitucional	debe	ser	respetuoso	con	el	ámbito	jurisdiccional	del	juez	ordinario.

Es	cierto	que	en	su	literalidad	el	vigente	art.43.3	de	la	L	30/1992	-EDL	1992/17271-	diferencia	según	que	el	silencio	sea
positivo	o	negativo.	Prevé	así	que	el	positivo	«tiene	a	todos	los	efectos	la	consideración	de	acto	administrativo
finalizador	del	procedimiento»	y	el	negativo	«tiene	los	solos	efectos	de	permitir	a	los	interesados	la	interposición	del
recurso	administrativo	o	contencioso-administrativo	que	resulte	procedente».	Se	hace	ese	distingo	pero	en	un
precepto	que	regula	las	consecuencias	del	silencio	en	general	respecto	de	procedimientos	iniciados	mediante	solicitud
del	interesado.

Antes	de	dicha	reforma,	ese	mismo	precepto	bajo	la	rúbrica	de	«actos	presuntos»,	regulaba	el	silencio	en	general,	pero
no	excluía	del	silencio	su	caracterización	como	ficción	pues	lo	relevante	estaba	en	que	se	impugnaba	bien	a	partir	de	la
certificación	que	preveía	el	artículo	44	o	bien	transcurrido	el	plazo	para	emitir	la	certificación,	es	decir,	silencio	sobre
silencio,	luego	al	final	había	una	ficción.	Tenía	que	certificarse	para	así	saber	el	momento	en	que	empezaba	a	surtir
efectos	para	contar	los	plazos	del	recurso.

Frente	a	esa	critica	que	se	hace	a	la	Sentencia,	lo	cierto	es	que	de	las	SSTS,	Sala	3ª,	Secc	7,	16-12-03	(Rec	7989/2000)
-EDJ	2003/187255-	y	de	la	ya	citada	de	la	Secc	2ª,	de	23-01-04	(recurso	de	casación	en	interés	de	ley	30/2003)	-EDJ
2004/7270-	no	se	deduce	en	lo	sustancial	una	doctrina	distinta	de	la	que	parte	el	Tribunal	Constitucional.	Según	la
primera	tras	la	L	4/1999	-EDL	1999/59899-	no	hubo	una	reforma	implícita	de	la	LJCA	art.46.1	-EDL	1998/44323-,
luego	éste	toma	su	razón	en	la	redacción	originaria	de	la	L	30/1992	-EDL	1992/17271-;	y	de	la	segunda	se	deduce	esa
diferenciación	entre	«acto	presunto»	y	silencio	negativo	que	está	en	la	base	de	la	Sentencia	comentada.

Así	las	cosas	no	cabe	entender	que	el	Tribunal	Constitucional	se	haya	excedido	salvo	en	el	matiz	de	conservar	la
categoría	del	«acto	presunto»	para	el	silencio	administrativo	y	la	ficción	de	acto	para	el	negativo.	A	partir	de	tal
distingo	el	Tribunal	Constitucional	entiende	que	cabe	hablar	de	«acto	presunto»	respecto	del	silencio	positivo,	luego	es
aplicable	el	plazo	de	seis	meses	de	la	LJCA	art.46.1-EDL	1998/44323-;	y	en	el	caso	del	silencio	negativo	no	se	plantea	si
el	citado	artículo	es	constitucional	o	no,	sino	que	es	inaplicable.

Habría	que	concluir	que	si	la	Sentencia	52/2014	-EDJ	2014/56893-	entiende	que	la	LJCA	art.46.1	-EDL	1998/44323-	es
inaplicable	a	los	casos	de	silencio	negativo	porque	en	la	vigente	L	30/1992	-EDL	1992/17271-	el	silencio	negativo	ya	no
entra	en	la	categoría	de	acto	presunto,	tal	conclusión	debería	llevar,	por	ejemplo	y	como	apunta	el	Voto	Particular,	a
que	desde	la	literalidad	de	la	LJCA	art.	25.1º	el	silencio	negativo	sea	irrecurrible	pues	tal	precepto	al	referirse	a	la
actividad	impugnable	sólo	se	refiere	a	los	actos	expresos	y	presuntos.	Otro	tantas	consecuencias	se	deducirían	del
artículo	36.3	que	abre	la	posibilidad	de	ampliar	el	recurso	al	acto	expreso	tardío	cuando	lo	recurrido	han	sido	actos
presuntos.

C)	Conclusión

Cabe	compartir	la	desestimación	de	la	cuestión	de	inconstitucionalidad	pero	las	dudas	tanto	antes	como	después	de	la	L
4/1999	-EDL	1999/59899-,	más	que	verlas	en	la	art.46.1	-EDL	1998/44323-	habría	que	centrarlas	en	la	L	30/1992	-EDL
1992/17271-	y	la	regulación	que	ha	venido	haciendo	y	hace	del	sistema	que	permite	conocer	tanto	el	sentido	del	silencio
como	de	la	forma	y	plazos	para	reaccionar	frente	al	mismo.	La	cuestión	es	que	si	esos	extremos	están	claramente
regulados	o,	en	su	caso,	correctamente	aplicados,	el	plazo	de	seis	meses	no	es	una	quiebra	de	la	tutela	judicial	en	su
vertiente	de	acceso	a	los	tribunales.

Este	planteamiento	deja	en	sus	justos	términos	el	alcance	de	la	comparación,	a	estos	efectos,	entre	el	silencio	con	los
actos	indebidamente	notificados	y	apreciar	el	acierto	de	este	término	de	comparación.	Su	razón	de	ser	es	que	no	puede
iniciarse	el	cómputo	del	plazo	para	recurrir	si	no	puede	tenerse	al	administrado	por	enterado	de	la	existencia	de	un
acto	que,	efectivamente,	se	habrá	dictado	pero	no	se	ha	notificado	en	forma.	Ahí	sí	se	está	ante	una	patología,	ante	una
ilegalidad,	lo	que	no	ocurre,	por	principio,	con	el	silencio	-ya	he	dicho	que	es	legal-	ni	en	sus	consecuencias	si	es	que

"El	vigente	art.43.3	de	la	L	30/1992	diferencia	según	que	el	silencio	sea	positivo	o
negativo"

"El	Tribunal	Constitucional	entiende	que	cabe	hablar	de	«acto	presunto»	respecto
del	silencio	positivo,	y	en	el	caso	del	silencio	negativo	no	se	plantea	si	el	citado
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están	bien	reguladas	y	aplicadas	caso	a	caso.

Por	tanto,	en	el	silencio	no	habrá	acto,	pero	sí	según	la	regulación	hay	certeza	de	él	y	de	su	sentido,	si	el	administrado
sabe	a	qué	puede	atenerse	y	de	qué	forma	puede	reaccionar,	que	se	le	dé	un	plazo	de	seis	meses	para	reaccionar	no
implica	un	obstáculo	ni	irrazonable	ni	excesivo	ni	que	haga	inviable	recurrir	judicialmente	de	forma	que	si	lo	deja
transcurrir	ya	sabe	cuáles	serán	las	consecuencias;	en	consecuencia	si	al	notificarse	ese	acto	expreso	se	ha	informado
cumplidamente	en	los	términos	del	art.42.4.2º	L	30/1992	-EDL	1992/17271-,	de	no	reaccionarse	en	tiempo	sí	que
provocará	la	inadmisibilidad	del	recurso,	ya	administrativo,	ya	judicial,	por	impugnarse	un	acto	firme.	Por	tanto,	la
comparación	es	sólo	admisible	cuando	no	se	cumplan	las	exigencias.

Sin	embargo	ya	hemos	visto	que	la	Sentencia	del	Tribunal	Constitucional	188/2003	-EDJ	2003/136204-	entiende	que
ni	con	una	buena	información	(hoy	ex	art.42.4.2º	L30/1992	-EDL	1992/17271-)	se	deja	de	conculcar	el	derecho	a	la
tutela	judicial	efectiva	pues	esto	no	excusa	de	resolver	con	lo	que	habría	que	concluir	que	-en	buena	lógica-	lo
inconstitucional	está	en	no	resolver,	es	decir,	en	el	silencio.

De	esta	manera	tras	la	Sentencia	52/2014	-EDJ	2014/56893-	el	panorama	es	insatisfactorio	pues	en	los	asuntos	que
puedan	quedar	bajo	la	regulación	anterior	a	la	L	4/1999	-EDL	1999/59899-,	no	habría	inconstitucionalidad	alguna,
pero	en	los	posteriores	no	cabe	hablar	ni	de	constitucionalidad	ni	de	inconstitucionalidad	de	la	LJCA	art.46.1	-EDL
1998/44323-,	sino	de	vacío	normativo	pues	el	Tribunal	Constitucional	lo	declara	inaplicable	al	menos	respecto	del
silencio	negativo.	Esto	implica	-como	reclama	el	Voto	Particular	y	es	la	tesis	que	sostenía	el	Auto	de	la	Sala-	que	quede
abierta	indefinidamente	la	posibilidad	de	recurrir,	lo	que	es	así	pero	no	porque	lo	constitucional	sea	que	no	haya	plazo,
sino	porque	es	la	consecuencia	derivada	de	la	inaplicabilidad	de	la	art.46.1	al	momento	presente	salvo	que	el	legislador
vuelva	a	la	primera	versión	de	la	L	30/1992	-EDL	1992/17271-.

Esta	conclusión	y	el	panorama	que	abre	no	es	lo	más	ajustado	al	principio	de	seguridad	jurídica.	La	consecuencia
inmediata	es	que	ya	y	ahora,	en	todos	los	procedimientos	donde	no	se	dicte	acto	expreso	en	los	plazos	normativamente
previstos	-por	ajustada	que	sea	la	información	dada	ex	art.42.4.2º	L	30/1992,	EDL	1992/17271-	y	la	consecuencia
anudada	sea	desestimatoria	o	denegatoria,	la	posibilidad	de	recurrir	jurisdiccionalmente	es	ilimitada	pero	con	efectos
ciertos	para	terceros.	Fuera	del	silencio	positivo-al	que	se	refiere	la	figura	del	«acto	presunto»,	luego	el	plazo	de
impugnación	de	seis	meses-	en	el	caso	de	silencio	negativo,	habrá	inseguridad	para	posibles	terceros	beneficiados	por
esa	denegación	o	desestimación	presunta,	que	verán	que	tal	negativa	que	a	ellos	beneficia	es	indefinidamente
provisional.

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

"Tras	la	Sentencia	52/2014	vacío	normativo"

"El	panorama	que	abre	no	es	lo	más	ajustado	al	principio	de	seguridad	jurídica"
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EDB	2015/14270

En	este	trabajo	se	analizan	cuáles	son	los	presupuestos	necesarios	para	que	se	declare	el	concurso	consecutivo,
estudiando	cada	uno	de	los	supuestos,	y	cuáles	son	las	personas	que	pueden	instar	el	mismo.

I.	Introducción

La	L	14/2013	de	27	de	septiembre,	de	apoyo	a	los	emprendedores	y	su	internacionalización	-EDL	2013/178110-,	supone
una	importante	innovación	en	materia	de	mediación	concursal,	con	la	introducción	del	procedimiento	de	acuerdo
extrajudicial	de	pagos,	procedimiento	que	tiende	a	la	consecución	de	un	acuerdo	entre	el	deudor	y	los	acreedores	para
el	pago	de	las	deudas.	También	regula	esta	L	14/2013	la	modalidad	del	concurso	consecutivo,	que	no	es	sino	una
especialidad	del	concurso	de	acreedores	previsto	en	la	Ley	Concursal	22/2003	de	9	de	julio	-EDL	2003/29207-,
siempre	que	se	den	determinados	supuestos.	Tanto	el	procedimiento	de	acuerdo	extrajudicial	de	pagos,	como	en
concreto	el	concurso	consecutivo	se	han	visto	reformados	por	RDL	1/15	de	27	de	febrero,	de	mecanismo	de	segunda
oportunidad,	reducción	de	carga	financiera	y	otras	medidas	de	orden	social	-EDL	2015/11847-.

El	procedimiento	del	acuerdo	extrajudicial	de	pagos,	LCon	art.231	y
s	-EDL	2003/29207-,	es	un	procedimiento	innovador,	en	el	que
existen	muchos	aspectos	positivos.	Debiendo	destacar	que	es	un
procedimiento	sencillo	que	tiende,	en	un	tiempo	máximo	de	tres
meses,	LCon	art.5	bis,	a	conseguir	un	acuerdo	entre	el	deudor	y	sus	acreedores	sobre	el	pago	de	las	deudas,	o	lo	que	es
lo	mismo	en	un	tiempo	muy	reducido	se	puede	conseguir	un	convenio,	convenio	que	en	el	concurso	de	acreedores
tardaría	quizás	años	en	obtenerse.	Es	un	procedimiento	que	se	desgaja	del	ámbito	judicial,	se	desjudicializa,
consiguiendo	pues	una	mayor	flexibilidad	en	sus	trámites,	siendo	uno	de	los	protagonistas	principales	el	mediador
concursal,	al	que	me	referiré	a	continuación	al	hablar	de	la	legitimación	para	instar	el	concurso	consecutivo.

No	obstante,	hay	que	ser	realista	en	la	concepción	de	este	procedimiento	extrajudicial	de	pagos,	también	existen
muchos	aspectos	que	hacen	complicado	su	éxito.	Así,	los	acreedores	de	derecho	público	no	se	someten	al	mismo,	y
facultativamente	lo	pueden	hacer	los	acreedores	con	garantía	real,	ello	dificulta	el	normal	funcionamiento	de	la
empresa	por	la	existencia	de	embargos	y	cargas	con	posibilidad	de	ejecución,	y	lo	mismo	se	puede	decir	respecto	del
deudor	persona	natural,	tras	la	reforma	mencionada	por	RDL	1/2015	-EDL	2015/11847-.	Todo	ello	hace	pensar	en	el
día	después	al	posible	fracaso	del	procedimiento	extrajudicial	de	pagos,	¿se	ha	de	acudir	necesariamente	al	concurso
de	acreedores?,	¿este	concurso	de	acreedores	es	como	el	previsto	en	la	Ley	22/2003	de	19	de	julio	-EDL	2003/29207-?

Pues	bien	para	responder	a	estas	cuestiones,	hay	que	acudir	a	la	LCon	art.242	-EDL	2003/29207-	que	regula	el
concurso	consecutivo,	sus	presupuestos	y	efectos,	analicemos	los	presupuestos	para	instar	el	concurso	de	acreedores	y
los	órganos	legitimados	para	ello.

II.	El	concurso	consecutivo:	concepto	y	presupuestos

Para	definir	el	concurso	consecutivo,	no	hay	sino	que	acudir	a	la	LCon	art.242.1	-EDL	2003/29207-	que	lo	define,	como
modalidad	del	concurso	de	acreedores,	en	concreto	en	su	modalidad	de	abreviado,	que	se	declarará	a	instancias	del
mediador	concursal,	deudor	o	acreedores	en	el	caso	que	se	produzca	una	imposibilidad	de	alcanzar	un	acuerdo
extrajudicial	de	pagos	o	se	produzca	el	incumplimiento	del	plan	de	pagos	acordado	o	se	haya	producido	la	anulación
del	acuerdo	extrajudicial	acordado.	Hablamos	de	una	modalidad	del	concurso	de	acreedores,	pues	éste	tiene	una	serie
de	peculiaridades	que	le	diferencia	de	la	tramitación	ordinaria	del	concurso	tal	y	como	viene	regulado	en	la	Ley
Concursal	22/2003.	Estas	peculiaridades	son	fruto	de	la	existencia	de	un	previo	procedimiento	extrajudicial	de	pagos,
tendente	a	lograr	un	acuerdo	entre	el	deudor	y	sus	acreedores	sobre	el	pago	de	los	créditos,	a	modo	de	un	convenio
propio	del	proceso	concursal,	y	son	las	siguientes,	entre	otras:
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-Presentación	de	un	plan	de	liquidación	o	propuesta	anticipada	de	convenio,	si	la	solicitud	la	presenta	el	mediador
concursal	o	el	deudor.

-Designación	como	administrador	concursal	de	la	persona	que	hiciera	las	veces	de	mediador,	que	no	tendrá	obligación
de	guardar	confidencialidad	respecto	de	los	datos	conocidos	en	el	acuerdo	extrajudicial	de	pagos.

-Los	gastos	del	acuerdo	extrajudicial	de	pagos	tienen	la	consideración	de	créditos	contra	la	masa,	así	como	los	demás
créditos	que	surjan	durante	su	tramitación.

-La	fecha	a	quo	de	la	acción	de	reintegración	es	la	de	la	solicitud	del	acuerdo	extrajudicial	de	pagos.

-Los	acreedores	que	firmen	el	acuerdo	extrajudicial	de	pagos	no	necesitan	solicitar	su	inclusión	en	la	lista	de
acreedores	del	concurso	para	constar	en	ella.

-Posibilidad	de	remisión	de	deudas	del	deudor	persona	física.

De	la	definición	del	concurso	consecutivo	podemos	concluir,	que	no	se	produce	éste	en	todo	supuesto	de	conclusión	del
procedimiento	extrajudicial	de	pagos	por	causa	distinta	al	propio	acuerdo,	sólo	en	algunos	supuestos	de	terminación
del	procedimiento	extrajudicial	de	pagos	se	producirá	el	concurso	consecutivo,	que	son	los	siguientes:

A)	Imposibilidad	de	alcanzar	un	acuerdo	extrajudicial

Dentro	de	esto	motivo,	hay	dos	submotivos:

1.	-Los	acreedores	deciden	no	continuar	con	las	negociaciones.

En	efecto,	la	LCon	art.236	-EDL	2003/29207-	prevé	que	los	acreedores	que	representen	la	mayoría	del	pasivo	que
pueda	verse	afectado	por	el	acuerdo,	decidan	no	continuar	las	negociaciones	con	el	deudor,	y	ello	en	los	díez	días
siguientes	a	la	recepción	de	la	propuesta	de	acuerdo,	siempre	que	el	deudor	estuviera	en	una	situación	de	insolvencia
actual	o	inminente.	Por	lo	tanto	estamos	ante	una	decisión	de	las	varias	a	las	que	pueden	optar	los	acreedores	cuando
reciben	la	propuesta	de	acuerdo:

-Pueden	en	los	diez	días	siguientes	a	su	recepción	presentar	propuestas	alternativas	o	de	modificación	de	la	propuesta
de	pagos.

-Pueden	mostrar	su	oposición	o	asentimiento	al	plan	de	pagos,	en	los	diez	días	anteriores	a	la	fecha	prevista	para
aprobar	el	plan	de	pagos.

-Pueden	en	los	diez	días	siguientes	a	la	recepción	del	plan	de	pagos,	manifestar	no	su	oposición	al	mismo,	sino	su
voluntad	de	no	negociar	con	el	deudor,	ya	no	ese	plan	concreto,	sino	cualquier	otro	que	éste	le	pudiera	presentar	de
oficio	o	a	instancia	de	alguno	de	los	acreedores.	La	razón	de	ser	de	dicha	negativa	encuentra	su	justificación	en	la
desconfianza	total	de	los	acreedores	hacia	el	deudor,	en	el	sentido	de	entender	que	el	mismo	no	tiene	capacidad	alguna
de	pago,	y	que	cualquier	propuesta	que	presente	está	abocada	al	fracaso	en	su	ejecución.

Esta	manifestación	de	voluntad	de	los	acreedores	de	no	seguir	negociando	con	el	deudor,	ha	de	representar	a	la
mayoría	del	pasivo,	descontados	los	créditos	de	derecho	público,	y	los	acreedores	con	garantía	real	que	hubieran
utilizado	su	derecho	de	no	participar	en	el	procedimiento	extrajudicial.	Ello	es	lógico,	pues	debe	una	decisión	de	este
tipo	adoptarse	por	mayoría,	demostrando	con	claridad	que	no	se	quiere	alcanzar	acuerdo	alguno	con	el	deudor.	Esta
declaración	de	voluntad	debe	hacerse	llegar	al	mediador,	y	lo	normal	es	que	se	haga	por	escrito,	conjuntamente	o	por
separado,	para	que	así	quede	constancia	de	dicha	voluntad,	cuyas	consecuencias	son	tan	importantes	en	el	proceso,
pues	no	sólo	se	termina	el	procedimiento	extrajudicial	de	pagos,	sino	que	se	inicia	el	procedimiento	de	concurso
consecutivo,	con	la	posibilidad	de	liquidar	la	mercantil	o	el	negocio	del	deudor.

2.	-El	acuerdo	es	rechazado	en	la	reunión	con	los	acreedores.

Esta	es	otra	de	las	posibilidades	que	tienen	los	acreedores	respecto	del	plan	de	pagos	ofertado	por	el	deudor,	y	como
tal	está	prevista	en	los	art.237	y	238	LCon	-EDL	2003/29207-.	En	efecto,	los	acreedores	durante	los	diez	días
anteriores	a	la	reunión	podrán	oponerse	al	acuerdo	sometido,	y	lo	mismo	podrán	hacer	los	acreedores	que	asistan	a	la
reunión	que	se	celebrará	para	debatir	el	plan	de	pagos.	Ello	quiere	decir	que	si	sumados	los	votos	de	los	acreedores
que	se	oponen	al	acuerdo	antes	de	la	reunión,	y	los	que	asisten	a	la	reunión	y	también	se	oponen	al	mismo,	y	ambos
alcanzan	el	60	o	75	por	ciento	del	pasivo	del	deudor,	excluidos	los	acreedores	de	derecho	público	y	los	acreedores	con

"Sólo	en	algunos	supuestos	de	terminación	del	procedimiento	extrajudicial	de
pagos	se	producirá	el	concurso	consecutivo,	que	son	los	siguientes"
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"Acuerdo	es	rechazado	en	la	reunión	con	los	acreedores"



garantía	real	que	no	asistan	a	la	reunión,	no	sólo	se	desestimará	la	propuesta	de	pago,	sino	que	deberá	de	acudirse	al
procedimiento	de	concurso	consecutivo.

Por	lo	tanto,	la	declaración	de	concurso	consecutivo	es	un	efecto	propio	de	la	negativa	de	los	acreedores	a	aprobar	la
propuesta	de	pagos	del	deudor.	Parece	lógico	que	esto	sea	así,	pues	con	esa	decisión	se	manifiesta	que	la	empresa	o
deudor	no	puede	hacer	frente	a	los	pagos	que	tiene	pendientes,	pues	para	ello	se	hizo	la	propuesta	y	la	misma	ha	sido
rechazada.

No	obstante	lo	dicho,	la	declaración	de	concurso	en	este	caso	no	es	tan	automática	pues	la	LCon	art.238.3	-EDL
2003/29207-	supedita	tal	declaración	a	«que	el	deudor	continuara	incurso	en	insolvencia».	La	expresión	a	mi	juicio,	no
puede	ser	más	desafortunada	por	inexplicable.	En	efecto,	hay	que	entender	que	para	que	un	deudor	o	empresario
acuda	al	procedimiento	extrajudicial	de	pagos	lo	normal,	pues	de	otro	modo	no	tiene	sentido,	es	que	el	deudor	esté	al
menos	una	situación	de	insolvencia	provisional,	es	decir	que	si	bien	el	activo	supera	al	pasivo,	no	se	pueda	cumplir
puntualmente	el	calendario	de	pagos,	en	otro	caso	insisto	no	tiene	sentido	este	procedimiento.	Por	todo	ello,	supeditar
en	este	caso	concreto	la	declaración	de	concurso	consecutivo	a	la	existencia	o	no	de	insolvencia	del	deudor	o
empresario	parece	una	entelequia,	pues	es	difícil	que	dicha	insolvencia	haya	desaparecido	sólo	tres	meses	después	de
la	petición	de	acuerdo	extrajudicial	de	pagos.

En	efecto,	si	observamos	los	efectos	que	suponen	para	el	deudor	o	empresario	la	solicitud	de	acuerdo	extrajudicial	de
pagos,	LCon	art.235	-EDL	2003/29207-,	podemos	comprobar	que	es	muy	difícil,	casi	imposible,	que	el	deudor	haya
salido	de	la	situación	de	insolvencia	durante	el	breve	plazo	de	tramitación	del	expediente,	tres	meses,	LCon	art.5	bis.	La
LCon	art.235	si	bien	es	cierto	que	prevé	la	continuación	de	la	actividad	laboral,	empresarial	o	profesional	del	deudor	o
empresario,	lo	que	permite	el	aumento	de	ingresos	del	deudor;	por	el	contrario	también	le	impide	realizar	cualquier
acto	de	administración	y	disposición	que	exceda	de	los	actos	y	operaciones	propias	del	giro	o	tráfico	de	su	actividad;	es
decir	no	parece	lógico	que	se	pidan	préstamos	que	vengan	a	suponer	un	aumento	del	pasivo,	por	lo	que	difícilmente
podrán	salir	de	la	situación	previa	de	iliquidez	con	la	marcha	normal	de	la	empresa,	para	salir	de	esta	situación	está	ya
el	expediente	de	acuerdo	extrajudicial	de	pagos.	Sí	que	es	verdad	que	ha	desparecido	con	buen	criterio,	tras	la	reforma
por	RDL	1/2015	-EDL	2015/11847-,	la	obligación	del	deudor	de	devolver	las	tarjetas	de	crédito	de	que	sea	titular	y	el
deber	de	abstención	de	utilizar	medios	electrónicos	de	pago,	pero	hay	que	insistir	que	tampoco	se	puede	utilizar	este
periodo	para	aumentar	las	deudas	y	obtener	una	financiación	extraordinaria	que	le	hiciera	salir	de	la	situación	de
insolvencia.

B)	Incumplimiento	del	plan	de	pagos	aprobado

Este	es	otro	de	los	supuestos	que	da	lugar	al	concurso	consecutivo.	En	efecto,	la	LCon	art.241.3	-EDL	2003/29207-
establece	que	si	se	incumple	el	plan	de	pagos	acordado	entre	el	deudor	y	los	acreedores,	deberá	instarse	el	concurso
consecutivo.	Ello	parece	lógico,	pues	como	se	decía	antes,	si	el	deudor	acude	al	acuerdo	extrajudicial	de	pagos	para
solventar	una	situación	de	insolvencia,	es	decir	una	situación	donde	el	deudor	no	pude	hacer	frente	puntualmente	a	sus
deudas,	con	un	acuerdo	entre	deudor	y	acreedores	para	conseguir	una	quita	y	espera	en	el	pago	de	los	créditos,	si	ese
acuerdo	se	consigue	y	luego	se	incumple	por	el	deudor,	es	evidente	que	el	deudor	está	en	una	situación	de	insolvencia
definitiva,	menos	activo	que	pasivo,	y	por	ende	debe	procederse	a	un	procedimiento	como	es	el	concurso	de	acreedores,
en	su	modalidad	de	concurso	consecutivo,	para	liquidar	su	patrimonio.

De	hecho,	la	LCon	art.241	-EDL	2003/29207-	entiende	que	el	incumplimiento	del	plan	de	pagos	supone	de	forma
necesaria	la	manifestación	que	el	deudor	está	en	situación	de	insolvencia	definitiva,	por	lo	que	no	se	pueden	dar	las
variables	ya	vistas	cuando	no	se	consigue	el	acuerdo	entre	deudor	y	acreedores,	donde	se	supeditaba	el	concurso
consecutivo	a	la	existencia	de	la	situación	de	insolvencia.

En	cuanto	al	grado	de	incumplimiento	necesario	para	declarar	el	concurso	consecutivo,	la	LCon	-EDL	2003/29207-	no
dice	nada,	por	lo	que	se	entiende	que	basta	que	se	deje	de	cumplir	el	pago	de	cualquier	crédito	de	los	que	formen	la
lista	del	deudor,	pues	ello	supondrá	sin	más	que	el	deudor	no	puede	satisfacer	sus	deudas.

C)	Anulación	del	acuerdo	entre	deudor	y	acreedores

El	tercer	y	último	supuesto	que	da	lugar	al	concurso	consecutivo,	es	la	anulación	del	acuerdo	entre	el	deudor	y	los
acreedores	previsto	en	la	LCon	art.239.6	-EDL	2003/29207-.	En	efecto,	si	una	vez	obtenido	un	acuerdo	entre	deudor	y
acreedores	sobre	el	pago	de	las	deudas,	el	mismo	resulta	impugnado	por	alguna	de	las	personas	con	legitimación	para
hacerlo	previstas	en	la	LCon	art.239.1,	si	el	resultado	de	dicha	impugnación	es	positivo,	en	el	sentido	de	entender	que	el
acuerdo	se	encuentra	comprendido	en	alguna	de	las	causas	de	impugnación	previstas	en	dicho	artículo,	y	se	deja	sin
efecto	dicho	acuerdo,	el	artículo	citado	prevé	la	declaración	del	concurso	consecutivo.

En	este	caso	concreto,	no	se	supedita	la	declaración	del	concurso	a	una	efectiva	situación	de	insolvencia.	Por	lo	indicado
en	párrafos	anteriores	ello	sería	superfluo,	pues	sería	difícil	que	el	deudor	haya	podido	conseguir	recursos	para
abonar	las	deudas	en	el	tiempo	que	transcurre	desde	la	solicitud	del	acuerdo	hasta	la	sentencia	firme	que	anula	el
acuerdo.

A	la	vista	de	los	motivos	de	impugnación	establecidos	en	el	art.239	-EDL	2003/29207-,	todos	ellos	de	forma,	quizás	la
solución	más	justa	hubiera	sido	retrotraer	las	actuaciones	al	momento	de	la	junta	o	reunión	donde	se	ha	producido	el
defecto	en	cuestión,	y	volver	a	repetir	la	misma	(1).



En	caso	de	otros	supuestos	de	terminación	del	procedimiento	extrajudicial	de	pagos	sin	acuerdo,	ello	no	conllevaría	la
aplicación	de	las	normas	del	concurso	consecutivo,	y	si	se	declara	el	concurso	este	se	ajustaría	a	las	normas	generales
de	la	LCon	-EDL	2003/29207-,	así	por	ejemplo:

-El	mero	desistimiento	del	deudor	en	su	solicitud	de	acuerdo	extrajudicial	de	pagos.	Posibilidad,	que	si	bien	no	está
prevista	expresamente	en	la	LCon	-EDL	2003/29207-,	está	implícita	en	las	facultades	del	deudor,	como	poder
dispositivo	que	tiene	sobre	su	persona,	negocio	o	empresa.	Pues	bien,	en	caso	de	posterior	declaración	de	concurso,
este	no	es	consecutivo	sino	su	tramitación	será	la	normal	u	ordinaria.

Pero	hay	otros	supuestos	donde	no	tiene	incluso	el	deudor	que	solicitar	la	declaración	de	concurso,	v.gr.	inadmisión	de
la	solicitud	de	acuerdo	extrajudicial	de	pagos	por	notario	o	registrador,	como	se	prevé	en	la	LCon	art.232.3	-EDL
2003/29207-,	cuando	no	se	aportan	los	documentos	exigidos	para	tramitar	la	solicitud,	caso	en	el	cual	se	inadmite,
previa	posibilidad	de	subsanación,	sin	más	la	solicitud,	sin	necesidad	forzosamente	de	pedir	la	declaración	de	concurso,
a	pesar	de	la	situación	de	insolvencia,	y	si	se	pide	no	ha	de	tramitarse	por	las	normas	del	concurso	consecutivo.

III.	Personas	leg itimadas	para	instar	el	concurso	consecutivo

Una	vez	analizados	los	distintos	supuestos	que	dan	lugar	de	forma	inexorable	a	la	declaración	del	concurso
consecutivo,	en	el	caso	de	deudor	persona	natural	o	empresa	sometida	al	acuerdo	extrajudicial	de	pagos,	procede
ahora	determinar	quiénes	están	legitimados	para	proceder	a	dicha	declaración	de	concurso	consecutivo,	y	son:	el
mediador	concursal,	el	deudor	y	los	acreedores.

1.-	Comenzando	por	el	mediador	concursal,	como	órgano
legitimado	para	instar	el	concurso	consecutivo,	éste	aparece	en
diversos	apartados	de	la	LCon	-EDL	2003/29207-,	debiendo
destacar	que	en	estos	casos	su	actividad	es	imperativa	no	opcional,	veamos	los	supuestos:

-Cuando	los	acreedores	decidieran	no	continuar	con	las
negociaciones,	en	los	diez	días	posteriores	a	la	recepción	de	la
propuesta	de	pagos,	el	mediador	deberá	de	solicitar	el	concurso
consecutivo,	LCon	art.236.4	-EDL	2003/29207-.	En	este	caso,	pues	la	LCon	no	da	opciones	al	mediador,	deberá
solicitar	la	declaración	de	concurso	consecutivo,	lo	que	parece	lógico	pues	el	mediador	será	el	que	constate	esta
voluntad	de	no	negociar,	ahora	bien	siempre	que	el	deudor	esté	en	una	situación	de	insolvencia	actual	o	inminente.

-Que	el	plan	de	pagos	no	sea	aceptado,	y	que	el	deudor	esté	en	situación	de	insolvencia,	en	tal	caso	la	LCon	art.238.3
-EDL	2003/29207-	obliga	también	al	mediador	a	instar	el	concurso	consecutivo.	En	este	caso	concreto,	el	precepto
citado	habla	que	se	instará	el	concurso	de	forma	inmediata,	considero	que	esta	apreciación	es	superflua	pues	no	se
entiende	otra	forma	de	instar	el	concurso	que	la	indicada,	no	sólo	en	este	caso	sino	en	cualquier	otro,	es	decir	una	vez
constatada	la	causa	que	da	lugar	a	solicitar	el	concurso	consecutivo	ha	de	instarse	el	mismo	sin	dilación.

-También	deberá	instar	el	concurso	consecutivo	el	mediador,	cuando	se	incumpla	el	plan	de	pagos,	LCon	art.241	-EDL
2003/29207-.	También	se	exige	de	forma	imperativa	esta	solicitud	en	el	citado	precepto,	lo	cual	es	lógico,	pues	si	el
deudor	ha	dejado	de	cumplir	su	plan	de	pagos	es	que	está	en	una	situación	de	insolvencia,	como	reconoce	el	precepto,	y
ello	exige	la	pronta	declaración	del	concurso	consecutivo.

2.-	El	deudor	está	legitimado	también	para	instar	el	concurso
consecutivo,	y	ello	en	dos	supuestos	según	la	LCon	art.242.1	-EDL
2003/29207-.	En	primer	lugar,	cuando	se	de	la	imposibilidad	de
alcanzar	un	acuerdo	extrajudicial	de	pagos,	entendiendo	que	se	refiere	a	los	supuestos	previstos	en	los	art.236	y	238
LCon,	que	se	refieren	respectivamente	a	la	decisión	de	los	acreedores	de	no	negociar	con	el	deudor	el	plan	de	pagos,	y
segundo	cuando	el	acuerdo	no	se	consigue	por	falta	de	quorum	para	su	aprobación.	El	segundo	supuesto	donde	el
deudor	puede	instar	el	concurso	consecutivo,	es	cuando	se	haya	incumplido	el	acuerdo	extrajudicial	de	pagos	acordado.

Sí	que	es	cierto	que	la	LCon	art.5	bis	prevé	en	su	aptdo.	5	-EDL	2003/29207-,	que	el	deudor	deberá	en	el	plazo	de	tres
meses	desde	la	notificación	por	el	registrador	o	notario	de	la	iniciación	del	expediente	al	juez	del	concurso,	solicitar	la
declaración	de	concurso	salvo	que	no	esté	en	situación	de	insolvencia,	pero	ello	debe	interpretarse	en	conjunción	con	el
resto	de	artículos	de	la	LCon	que	regulan	el	acuerdo	extrajudicial	de	pagos.	En	concreto	se	ha	tener	en	cuenta,	por	un
lado,	que	no	en	todos	los	supuestos	de	la	LCon	art.5	bis	en	los	que	el	deudor	solicite	el	concurso	éste	tendrá	la
consideración	de	consecutivo,	sólo	los	previstos	expresamente	en	la	LCon,	por	lo	que	habrá	que	hacer	una
interpretación	conjunta	de	los	preceptos	del	acuerdo	extrajudicial	de	pagos	con	el	art.5	bis.	Por	otro	lado,	de	la	dicción
del	art.5	bis	parece	como	si	el	deudor	tuviera	que	solicitar	el	concurso	en	cualquier	caso,	haya	acuerdo	o	no	en	el
expediente	extrajudicial	de	pagos,	cuestión	ésta	absurda	del	todo	punto,	fruto	de	la	deficiente	redacción	del	citado
precepto.	Como	es	evidente,	si	hay	acuerdo	extrajudicial	de	pagos	y	no	se	incumple,	no	deberá	el	deudor	solicitar	la
declaración	de	concurso.

3.-	En	cuanto	a	la	legitimación	del	acreedor	para	instar	el	concurso
consecutivo,	este	se	reduce	a	los	mismos	supuestos	previstos	en	la
LCon	art.242.1	-EDL	2003/29207-	para	el	deudor.	El	problema
surge	pues	a	la	hora	de	determinar	qué	tipo	de	acreedor	puede	instar	el	concurso	consecutivo	en	dichos	supuestos,
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sólo	el	que	ha	intervenido	en	el	procedimiento,	sólo	el	que	ha	votado	en	contra	del	acuerdo,	o	todos	los	acreedores
estén	o	no	en	la	lista.	En	principio	y	desde	una	interpretación	finalista	del	precepto,	parece	lógico	entender	que	sólo
podrán	instar	el	concurso	consecutivo	los	acreedores	que	estén	en	la	lista	presentada	por	el	deudor	y	revisada	por	el
mediador	y	que	le	pueda	afectar	el	acuerdo,	es	decir	hayan	participado	en	el	procedimiento	asistiendo	a	la	junta	o
votando	antes	de	su	celebración,	al	margen	del	sentido	del	voto,	pues	a	ellos	será	a	los	que	afecte	el	acuerdo	y	los	que
tienen	interés	en	su	cumplimiento.

El	problema	quizás	más	relevante	en	relación	con	la	legitimación	para	instar	el	concurso	consecutivo,	se	produce	al
analizar	qué	ocurre	cuando	se	anula	el	acuerdo	como	consecuencia	de	la	estimación	del	recurso	previsto	en	la	LCon
art.239	-EDL	2003/29207-.	El	citado	artículo	no	dice	nada	al	respecto,	ni	la	LCon	art.242	tampoco,	por	lo	que	una
interpretación	conjunta	de	ambos	preceptos	podría	lleva	a	concluir	que	será	el	propio	juez	que	conoce	del	recurso,
quien	declarará	de	oficio	el	concurso.	Los	motivos	para	llegar	a	esta	conclusión	es	doble,	por	un	lado	desde	el	punto	de
vista	de	la	competencia	objetiva,	es	el	propio	juez	que	conocería	del	concurso	quien	conoce	previamente	del	recurso;
segundo,	el	silencio	de	los	art.239	y	242	LCon	al	respecto	parece	inducir	esta	solución.

A	mi	juicio	esta	solución	no	es	correcta	desde	el	punto	de	vista	legal,	el	juez	que	conoce	del	recurso	entra	a	analizar	los
motivos	del	mismo,	que	se	refieren	a	la	existencia	o	no	de	vicios	formales	en	el	procedimiento,	pero	no	analiza	la
existencia	o	no	de	los	requisitos	del	concurso	consecutivo,	de	tal	forma	que	sería	más	lógico	que	fuera	el	mediador
concursal,	quien	ha	conocido	del	procedimento	en	su	totalidad,	quien	debe	instar	el	concurso	consecutivo	y	no	el	juez
de	oficio.

Por	último	procede	analizar	si	también	en	el	concurso	consecutivo	se	puede	hacer	la	distinción	entre	concurso
voluntario,	a	instancias	del	deudor,	y	necesario,	a	instancias	en	este	caso	del	acreedor	o	mediador	concursal.	La	LCon
-EDL	2003/29207-	no	dice	nada,	pero	en	la	línea	del	espíritu	de	los	art.6	y	7,	parece	lógico	que	los	efectos	y	la
tramitación	en	cada	uno	de	esos	supuestos	se	respete	en	el	concurso	consecutivo.	Parece	lógico	que	en	caso	de	instar	el
concurso	el	mediador	y	alguno	de	los	acreedores,	el	deudor	pueda	oponerse	ya	por	no	estar	en	situación	de	insolvencia,
cuando	ello	es	exigible,	LCon	art.238	y	236.4,	o	simplemente	porque	no	se	dan	las	circunstancias	para	declarar	el
concurso	consecutivo,	v.gr.	Incumplimiento	del	plan	de	pagos,	en	otro	caso	se	generaría	una	situación	de	indefensión.

IV.	Conclusiones

Una	vez	analizados	los	distintos	problemas	que	surjen	en	torno	a	la	legitimación	y	presupuestos	del	concurso
consecutivo,	hemos	de	sentar	las	siguientes	conclusiones:

-No	todo	supuesto	en	el	que	no	se	produzca	el	acuerdo	extrajudicial	de	pagos,	una	vez	iniciado	el	proceso	supone	la
declaración	del	concurso	consecutivo,	la	LCon	-EDL	2003/29207-	lo	limita	a	dos	supuestos:	Cuando	los	acreedores	no
quieren	seguir	con	el	procedimiento	y	cuando	se	rechaza	en	junta	el	acuerdo.	La	inadmisión	de	la	solicitud	y	el
desistimiento	del	proceso	no	suponen	la	declaración	de	concurso	consecutivo.

-En	caso	de	anulación	del	acuerdo	vía	recurso,	la	LCon	-EDL	2003/29207-	no	dice	quién	instará	el	concurso
consecutivo,	parace	lo	más	conveniente	que	sea	el	mediador	concursal,	como	órgano	conocedor	de	todas	las	fases	del
procedimiento	extrajudicial	de	pagos	quien	lo	haga.

-Aunque	la	LCon	-EDL	2003/29207-	no	distingue	al	respecto,	parece	la	solución	más	justa	para	los	intereses	del
deudor,	que	cuando	se	insta	el	concurso	consecutivo	a	instancias	del	acreedor	o	mediador,	se	considere	este	necesario,
a	los	efectos	de	posible	oposición	del	deudor.

NOTAS:

	1.-	Quizás	si	se	diera	competencia	al	notario	al	protocolizar	el	acuerdo	para	controlar	estos	requisitos	formales,	nos
evitaríamos	este	recurso.

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

Cuando	una	empresa	no	puede	cumplir	regularmente	sus	obligaciones	exigibles	está	en	condiciones	de	solicitar	la
declaración	de	concurso,	lo	que	comporta	el	sometimiento	a	un	régimen	jurídico	específ ico	regido	por	la	L	22/2003,
de	9	de	julio,	Ley	Concursal	-EDL	2003/29207-.

Esta	especif icidad	también	alcanza	a	las	obligaciones	contraídas	por	la	empresa	con	sus	trabajadores,	pues	los
créditos	laborales	se	someten	igualmente	a	la	disciplina	del	concurso.

Son	muchos	los	problemas	de	naturaleza	laboral	que	se	plantean	en	el	marco	del	concurso.	En	este	f oro	se	va	a
abordar	uno	de	ellos	que	está	suscitando	respuestas	dif erentes	en	nuestros	órganos	judiciales.

La	regla	1ª	del	art.149.1	LCon	-EDL	2003/29207-	prevé	la	enajenación	del	conjunto	de	establecimientos,
explotaciones	y	cualesquiera	otras	unidades	productivas	de	bienes	o	servicios	pertenecientes	al	deudor.	En	tal	caso,
el	aptdo.2	de	ese	mismo	artículo	señala	que	hay	sucesión	de	empresas	a	efectos	laborales,	cuando	como
consecuencia	de	la	enajenación	una	unidad	económica	mantenga	su	identidad,	entendida	como	un	conjunto	de
medios	organizados	a	f in	de	llevar	a	cabo	una	actividad	económica	esencial	o	accesoria.	En	estos	supuestos,	el
propio	precepto	conf iere	al	juez	del	concurso	la	f acultad	de	acordar	que	el	adquirente	no	su	subrogue	en	la	parte	de
la	cuantía	de	los	salarios	o	indemnizaciones	pendientes	de	pago	anteriores	a	la	enajenación	que	sea	asumida	por	el
Fondo	de	Garantía	Salarial	de	conformidad	con	el	ET	art.33	-EDL	1995/13475-.

Ahora	bien,	lo	que	no	dice	el	precepto	y	es	la	cuestión	que	se	plantea	a	los	expertos	que	participan	en	este	f oro,	es	si
la	empresa	adquirente	debe	responder	de	los	créditos	laborales	reconocidos	por	sentencia	dictada	antes	de	la
declaración	del	concurso	por	un	Juzgado	de	lo	Social,	que	estén	pendientes	de	satisf acción	por	no	haber	sido
abonados	por	el	Fondo	de	Garantía	Salarial.	Y,	en	su	caso,	cuál	es	el	procedimiento	que	se	debe	seguir	para
hacerlos	efectivos	y	ante	qué	órgano	judicial.

Dª	Teresa	Pilar	Blanco	Pertegaz
Magistrada	de	la	Sala	de	lo	Social	del	TSJ	de	Valencia

El	art.149.2	LCon	-EDL	2003/29207-	constata	la	sucesión	de	empresa	a	efectos	laborales	y	de	Seguridad	Social
cuando,	tras	la	enajenación	del	conjunto	de	los	establecimientos,	explotaciones	y	cualesquiera	otras	unidades
productivas	de	bienes	o	de	servicios	pertenecientes	a	la	empresa	concursada,	resulte	una	entidad	económica	que
mantenga	su	identidad,	entendida	como	un	conjunto	de	medios	organizados	a	fin	de	llevar	a	cabo	una	actividad
económica	esencial	o	accesoria;	tal	y	como,	por	otra	parte,	resulta	de	aplicar	lo	establecido	en	el	ET	art.44	-EDL
1995/13475-.	En	dicho	caso,	el	nuevo	empresario	queda	subrogado	en	las	obligaciones	laborales	del	anterior	al
menos	en	la	cuantía	de	los	salarios	o	indemnizaciones	pendientes	de	pago	anteriores	a	la	enajenación	que	no	sea
asumida	por	el	Fondo	de	Garantía	Salarial,	ya	que	respecto	a	los	créditos	laborales	pendientes	de	pago	que	sean
asumidos	por	el	referido	organismo	autónomo,	el	juez	del	concurso	puede	acordar	que	el	adquirente	no	se
subrogue.

De	los	indicados	preceptos	se	desprende,	sin	ningún	género	de	dudas,	que	la	empresa	adquirente	de	la	empresa
concursada	o	de	una	unidad	productiva	autónoma	de	la	misma	responde,	en	principio,	de	todos	los	créditos
laborales,	tanto	anteriores	como	posteriores	a	la	declaración	de	concurso	que	no	hayan	sido	satisfechos	y	sean
anteriores	a	la	enajenación	de	la	referida	empresa,	lo	que	da	una	respuesta	afirmativa	a	la	primera	de	las	cuestiones
planteadas,	esto	es,	la	empresa	adquirente	responderá	de	los	créditos	laborales	reconocidos	por	sentencia	dictada
antes	de	la	declaración	del	concurso	por	un	Juzgado	de	lo	Social,	cuando	menos	en	la	cuantía	que	no	sea	asumida
por	el	Fondo	de	Garantía	Salarial.

En	cuanto	al	orden	jurisdiccional	competente	para	conocer	de	la	responsabilidad	de	la	empresa	adquirente	respecto
a	los	créditos	laborales	anteriores	a	la	enajenación,	la	solución	viene	dada	por	la	doctrina	establecida	en	la	STS	29-
10-14,	Rec	1573/2013	-EDJ	2014/223366-,	que	ha	considerado	competente	al	orden	social	en	un	supuesto	de
reclamación	de	indemnizaciones	por	extinción	de	los	contratos	de	trabajo	acordada	por	Auto	del	Juez	del	concurso	y
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aun	cuando,	en	dicho	caso,	se	trataba	de	créditos	laborales	posteriores	a	la	declaración	del	concurso,	no	existe
inconveniente	para	llegar	a	la	misma	conclusión	cuando	se	solicite	la	declaración	de	responsabilidad	de	la	empresa
adquirente	respecto	a	los	créditos	laborales	reconocidos	por	sentencia	anterior	a	la	declaración	del	concurso,	pues,
para	ello	se	ha	de	dilucidar,	igual	que	en	el	supuesto	contemplado	en	la	sentencia	de	nuestro	Alto	Tribunal,	si	se	ha
producido	o	no	sucesión	empresarial	(ET	art.44	-EDL	1995/13475-)	y	para	dicha	cuestión	ha	dicho	que	es
competente	el	orden	social.

Por	último	y	en	cuanto	a	la	determinación	del	procedimiento	a	seguir	para	declarar	la	responsabilidad	de	la	empresa
adquirente	respecto	de	los	créditos	laborales	reconocidos	por	sentencia	anterior	a	la	declaración	del	concurso,	se	ha
de	indicar	que	el	procedimiento	adecuado	es	el	del	incidente	de	ejecución	de	sentencia,	por	cuanto	que	la
enajenación	de	la	empresa	concursada	y,	en	su	caso,	la	sucesión	de	dicha	empresa	es	posterior	a	la	constitución	del
título	ejecutivo.	A	la	solución	expuesta	conduce	la	LRJS	art.240.2	-EDL	2011/222121-	que	recoge	una	consolidada
doctrina	jurisprudencial	resumida	en	la	STS	24-2-97	-EDJ	1997/1105-	y	de	la	que	se	hace	eco	la	Sentencia	9-7-03,
Rec	1695/2002	-EDJ	2003/241325-.	De	acuerdo	con	dicha	doctrina	la	existencia	de	un	cambio	de	titularidad	de
empresa	o	supuestos	a	ello	asimilados,	así	como	de	su	alcance	y	consecuencias,	pueden	determinarse	y	declararse	en
el	ámbito	del	proceso	de	ejecución	laboral.	Posibilidad	que	fue	admitida	por	el	Tribunal	Constitucional	en	su
Sentencia	206/89	de	14-12	-EDJ	1989/11305-.	En	efecto,	dicha	ampliación	de	partes,	debe	efectuarse,	como	regla,	de
mediar	oposición	y	ser	necesaria	prueba,	a	través	del	trámite	incidental	de	la	LRJS	art.238,	efectuándose	en	la
comparecencia	las	alegaciones	y	practicándose	la	prueba	oportuna,	y	con	posibilidad	de	intervención,	en	condiciones
de	igualdad	con	las	partes,	de	todos	los	interesados	(LRJS	art.240).	Bien	entendido	que	para	declarar	el	cambio
procesal	de	partes	en	el	proceso	de	ejecución,	es	requisito	indispensable	que	el	cambio	sustantivo	en	que	se	funde	se
hubiere	producido	con	posterioridad	a	la	constitución	del	título	ejecutivo	que	constituya	la	base	del	concreto	proceso
de	ejecución	(STC	194/1993	de	14-6	-EDJ	1993/5743-).

En	definitiva,	el	trámite	incidental	de	la	LRJS	art.238	-EDL	2011/222121-	es	el	adecuado	para	resolver	sobre	la
extensión	de	responsabilidad	de	la	empresa	adquirente	a	los	créditos	laborales	reconocidos	por	sentencia	anterior	a
la	declaración	del	concurso,	sin	necesidad	de	iniciar	un	nuevo	proceso	declarativo.

D.	Jesús	Sánchez	Andrada
Magistrado	de	la	Sala	de	lo	Social	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Andalucía	(Sevilla)

Establece	la	regla	1.ª	del	art.149.1	LCon	-EDL	2003/29207-,	que	«el	conjunto	de	los	establecimientos,	explotaciones	y
cualesquiera	otras	unidades	productivas	de	bienes	o	de	servicios	pertenecientes	al	deudor	se	enajenará	como	un
todo»	y	cuando	una	entidad	económica	mantenga	su	identidad,	entendida	como	un	conjunto	de	medios	organizados
a	fin	de	llevar	a	cabo	una	actividad	económica	esencial	o	accesoria,	se	producirá,	la	ley	indica	"considerará",	a	los
efectos	laborales	y	de	Seguridad	Social,	sucesión	de	empresa.	En	tal	caso,	el	juez	podrá	acordar	que	el	adquirente	no
se	subrogue	en	la	parte	de	la	cuantía	de	los	salarios	o	indemnizaciones	pendientes	de	pago	anteriores	a	la
enajenación	que	sea	asumida	por	el	Fondo	de	Garantía	Salarial	de	conformidad	con	el	ET	art.33	-EDL	1995/13475-.
Igualmente,	para	asegurar	la	viabilidad	futura	de	la	actividad	y	el	mantenimiento	del	empleo,	el	cesionario	y	los
representantes	de	los	trabajadores	podrán	suscribir	acuerdos	para	la	modificación	de	las	condiciones	colectivas	de
trabajo.

Partimos	de	hecho,	desde	una	situación	de	concurso	declarada	que	ha	llegado	a	la	fase	de	liquidación	que	en	caso	de
existir	un	plan	para	efectuar	la	misma,	art.148.1	y	2	LCon	-EDL	2003/29207-,	el	juez,	según	estime	conveniente	para
el	interés	del	concurso,	resolverá	mediante	auto	aprobar	el	mismo,	en	los	términos	en	que	hubiera	sido	presentado.
Pues	bien,	declarado	el	concurso,	en	el	caso	como	el	que	se	suscita,	de	la	existencia	de	créditos	laborales	reconocidos
por	sentencia	dictada	antes	de	la	declaración	del	concurso	por	un	Juzgado	de	lo	Social,	que	estén	pendientes	de
satisfacción,	éstas	vinculan	al	juez	que	lo	declaró,	el	cual	dará	a	las	resoluciones	pronunciadas	el	tratamiento
concursal	que	corresponda,	LCon	art.53.1,	debiendo	los	acreedores	del	concursado,	dentro	del	plazo	señalado	en	el
art.21.1.5,	un	mes	a	contar	desde	el	día	siguiente	a	la	publicación	en	el	«Boletín	Oficial	del	Estado»	del	auto	de
declaración	de	concurso,	conforme	a	lo	dispuesto	en	el	art.23,	comunicar	a	la	administración	concursal	la	existencia
de	sus	créditos,	art.	85.1	LCon,	incluyéndose	necesariamente	en	la	lista	de	acreedores	aquellos	créditos	que	hayan
sido	reconocidos	por	laudo	o	por	resolución	procesal,	aunque	no	fueran	firmes,	art.86.2	LCon,	teniendo
consideración	de	créditos	contra	la	masa,	los	créditos	por	salarios	por	los	últimos	treinta	días	de	trabajo	efectivo
anteriores	a	la	declaración	de	concurso	y	en	cuantía	que	no	supere	el	doble	del	salario	mínimo	interprofesional,
art.84.2.1º	LCon	y	de	créditos	con	privilegio	general,	aquellos	por	salarios	que	no	tengan	reconocido	privilegio
especial,	en	la	cuantía	que	resulte	de	multiplicar	el	triple	del	salario	mínimo	interprofesional	por	el	número	de	días
de	salario	pendientes	de	pago	y	las	indemnizaciones	derivadas	de	la	extinción	de	los	contratos,	en	la	cuantía
correspondiente	al	mínimo	legal	calculada	sobre	una	base	que	no	supere	el	triple	del	salario	mínimo
interprofesional,	art.91.1º	LCon.

Como	indicamos	con	anterioridad,	la	administración	concursal	presentará	al	juez	un	plan	para	la	realización	de	los
bienes	y	derechos	integrados	en	la	masa	activa	del	concurso	que,	siempre	que	sea	factible,	deberá	contemplar	la
enajenación	unitaria	del	conjunto	de	los	establecimientos,	explotaciones	y	cualesquiera	otras	unidades	y	que	éste,
por	auto,	según	estime	conveniente	para	el	interés	del	concurso,	aprobará	el	plan	en	los	términos	en	que	hubiera
sido	presentado,	art.148.1	y	2	-EDL	2003/29207-,	por	lo	que	en	este	caso,	el	devenir	de	los	créditos	anteriores



reconocidos	en	sentencia,	se	ajustará	a	los	términos	recogidos	en	el	plan,	teniendo	en	cuenta	que	en	la	propuesta	de
convenio	también	podrán	incluirse	proposiciones	de	enajenación,	bien	del	conjunto	de	bienes	y	derechos	del
concursado	afectos	a	su	actividad	empresarial	o	profesional	o	de	determinadas	unidades	productivas	a	favor	de	una
persona	natural	o	jurídica	determinada	y	que	las	proposiciones	incluirán	necesariamente	la	asunción	por	el
adquirente	de	la	continuidad	de	la	actividad	empresarial	o	profesional	propia	de	las	unidades	productivas	a	las	que
afecte	y	del	pago	de	los	créditos	de	los	acreedores,	en	los	términos	expresados	en	la	propuesta	de	convenio.	En	estos
casos,	deberán	ser	oídos	los	representantes	legales	de	los	trabajadores,	art.100.2.2º	y	3º	LCon,	recogiendo	alguna
sentencia	la	posibilidad	de	limitar	las	deudas	salariales,	en	el	convenio,	TSJ	de	Galicia	Sala	de	lo	Social,	Secc	1ª,	25-6-
13,	Núm	3313/2013,	Rec	1287/2011,	sin	que	parezca	que	ello	case	muy	bien	con	los	derechos	irrenunciables,	CE	art.24
-EDL	1978/3879-,	tutela	efectiva	y	ET	art.3.5	-EDL	1995/13475-,	sin	que	sea	cuestión	de	este	cometario	y	también,	en
el	plan	para	tal	enajenación,	serán	oídos	los	representantes	de	los	trabajadores	a	efectos	de	que	puedan	formular
observaciones	o	propuestas	de	modificación	que	serán	resueltas	por	auto.	Si	se	realiza	la	enajenación	de	la	empresa
en	su	conjunto	o	de	unidades	productivas	autónomas,	será	aplicable	el	ET	art.44,	no	lo	será,	por	el	contrario,	si	la
transmisión	se	limita	a	elementos	aislados.	En	la	liquidación	sin	plan,	la	LCon	art.149.2,	limita	la	responsabilidad	del
adquirente,	al	establecer	que	cuando,	como	consecuencia	de	la	enajenación,	una	entidad	económica	mantenga	su
identidad,	entendida	como	un	conjunto	de	medios	organizados	a	fin	de	llevar	a	cabo	una	actividad	económica
esencial	o	accesoria,	se	considerará,	a	los	efectos	laborales	y	de	Seguridad	Social,	que	existe	sucesión	de	empresa.	En
tal	caso,	el	juez	podrá	acordar	que	el	adquirente	no	se	subrogue	en	la	parte	de	la	cuantía	de	los	salarios	o
indemnizaciones	pendientes	de	pago	anteriores	a	la	enajenación	que	sea	asumida	por	el	Fondo	de	Garantía	Salarial,
limitación	que	tan	solo	alcanza	a	tales	importes,	mientras	que	de	las	deudas	que	excedan	de	esos	importes
responderá	el	adquirente	y	aunque	la	posible	moderación	de	la	responsabilidad	del	adquirente	está	prevista	por	la
Ley	exclusivamente	para	el	caso	de	liquidación	sin	plan;	la	LCon	art.148,	que	regula	la	liquidación	con	plan,	no
contiene	una	previsión	similar,	se	trata	de	un	simple	lapsus	del	legislador,	pues	no	hay	ninguna	razón	que	justifique
este	trato	diferente.	Por	ello,	se	admite	que	la	medida	debe	aplicarse	con	carácter	general	a	la	transmisión	que	tiene
lugar	durante	la	fase	de	liquidación,	exista	o	no	plan	(Elena	Desdentado	Daroca,	Tema	laborales	núm.	108/2011.
Págs.	53-84,	remitiéndose	a	A.	Desdentado	Bonete	y	N.	Orellana	Cano,	Los	trabajadores	ante	el	concurso...,	cit.,	p.
187).

Parece	claro	y	así	se	mantiene	por	Juzgados	de	lo	Mercantil	y	Audiencias	Provinciales	que,	en	el	caso	de	enajenación
de	unidades	productivas	en	liquidación	concursal,	no	se	está	propiamente	ante	un	supuesto	de	sucesión	de	empresa,
ya	que	se	trata	de	una	venta	forzosa	y	tanto	es	así	que	el	propio	art.149.2	LCon	-EDL	2003/29207-	aclara	que	dicha
enajenación	«se	considerará	a	los	efectos	legales	laborales»	como	sucesión	de	empresa,	porque,	de	lo	contrario,
tampoco	se	producirían	respecto	a	los	salarios	e	indemnizaciones	de	los	trabajadores	la	consecuencias	propias	de
sucesión	de	empresa	del	ET	art.44	-EDL	1995/13475-.	Esa	previsión	específica	para	los	efectos	laborales	excluye	la
aplicación	de	tal	trato	a	efectos	distintos	de	los	indicados	(Juzg.	de	lo	Mercantil	n°	2	de	Barcelona,	en	auto	2-7-2007,
SAP	Pontevedra,	Secc	1.ª,	29/6/2010;	AAP	Barcelona,	Secc	15.ª,	29-11-07	-EDJ	2007/338555-;	AAP	10-07-10;	AP
Pontevedra,	Secc	1.ª;	Juzg.	de	lo	Mercantil	2	de	Barcelona,	auto	9-12-09	-EDJ	2009/378259-;	Auto	Juzgado
Mercantil	2	de	Málaga,	1-7-10;	Granada,	29-2),	concluyendo	en	ese	sentido	que	en	los	casos	de	transmisión	en	fase	de
liquidación	de	una	entidad	económica	que	mantenga	su	identidad,	entendida	como	un	conjunto	de	medios
organizado	al	fin	de	llevar	a	cabo	una	actividad	económica	esencial	o	accesoria	la	ley	establece,	se	considerará,	a
efectos	laborales,	que	existe	sucesión	de	empresas,	aplicándose	en	consecuencia	las	normas	del	ET	art.44	ET,	(tanto
de	su	aptdo.	1	como	de	su	aptdo.	3;	esto	es,	subrogación	del	nuevo	empresario	y	responsabilidad	solidaria	de	ambos;
cfr.	SSTS,	sala	social	4-10-03	-EDJ	2003/127740-	y	15-7-03	-EDJ	2003/241313-),	con	dos	especialidades:	a)	el	juez
puede	acordar	que	el	adquirente	no	se	subrogue	en	la	parte	de	la	cuantía	de	los	salarios	o	indemnizaciones
pendiente	de	pago	anteriores	a	la	enajenación	que	sea	asumida	por	el	FOGASA;	b)	se	permite	que	el	cesionario	y	los
trabajadores	suscriban	acuerdos	de	modificación	colectiva	de	las	condiciones	de	trabajo	(AAP	Badajoz	28/2013	de
27-2	-EDJ	2013/46492-,	que	contiene	a	los	anteriores),	debiendo	tener	en	cuenta	que	en	el	ordenamiento	jurídico
laboral	la	venta	de	la	empresa	en	el	marco	del	concurso,	con	anterioridad,	entraba	en	el	ámbito	de	aplicación	del	ET
art.44,	al	establecer	a	este	respecto,	el	ET	art.51.11,	que	en	el	supuesto	de	venta	judicial	de	la	totalidad	de	la	empresa
o	de	parte	de	la	misma	será	aplicable	lo	dispuesto	en	el	ET	art.44	ET	«cuando	lo	vendido	comprenda	los	elementos
necesarios	y	por	sí	mismos	suficientes	para	continuar	la	actividad	empresarial»,	precepto	que	desaparece	tras	la
reforma	llevada	a	cabo	por	el	RDL	3/2012,	de	10-2,	de	medidas	urgentes	para	la	reforma	del	mercado	laboral	-EDL
2012/6702-,	sin	que	ninguna	explicación,	ni	nada	se	especifique	en	su	exposición	de	motivos.

Operada	la	sucesión	por	auto	del	Juzgado	de	lo	Mercantil,	la	competencia	para	conocer	de	las	reclamaciones	que
deban	realizar	los	trabajadores	afectados	por	la	trasmisión,	residirá	en	los	órganos	del	orden	jurisdiccional	social,	ya
que	al	nuevo	adquirente,	no	afectado	por	el	concurso,	no	le	será	aplicable	la	Ley	Concursal	-EDL	2003/29207-,	sino
lo	dispuesto	en	el	ET	-EDL	1995/13475-,	pues	la	exclusión	contenida	en	la	LRJS	art.3.h)	-EDL	2011/222121-,	lo	es
para	las	pretensiones	cuyo	conocimiento	y	decisión	esté	reservado	por	la	Ley	Concursal	a	la	jurisdicción	exclusiva	y
excluyente	del	juez	del	concurso,	limitado,	en	lo	que	ahora	nos	concierne,	a	fijar	en	el	auto	por	el	que	declara	la
sucesión	empresarial,	la	exclusión	de	la	subrogación	por	el	adquirente	en	la	parte	de	la	cuantía	de	los	salarios	o
indemnizaciones	pendientes	de	pago	anteriores	a	la	enajenación	que	sea	asumida	por	el	Fondo	de	Garantía	Salarial,
no	del	resto	de	las	deudas,	sin	perjuicio,	en	estos	casos,	de	emplazar	a	la	administración	concursal	en	los	litigios	y	ser
tenida	como	parte	en	defensa	de	la	masa,	LCon	art.50.4;	incluso	con	auto	firme	del	juzgado	de	lo	mercantil,	éste,	no
puede	desconocer	derechos	adquiridos	irrenunciables	por	los	trabajadores	en	orden	a	cobrar	las	oportunas
indemnizaciones	por	las	extinciones	colectivas	de	sus	contratos	de	trabajo	que	el	mismo	acordó,	y	debe	operar	las



consecuencias	legales	en	el	cumplimiento	de	las	obligaciones	dimanantes	de	la	subrogación	de	las	obligaciones
asumidas	por	aplicación	del	ET	art.44.3º,	sin	que	se	pueda	ir	en	contra	de	lo	establecido	expresamente	en	la	LCon
art.149.2º	(TSJ	Andalucía	(sede	Granada)	Sala	de	lo	Social,	Secc	1ª,	27-2-13,	Núm	461/2013,	Rec	104/2013	-EDJ
2013/117238-,	recurrida	en	unificación	de	doctrina	y	confirmada	por	la	del	TS	Sala	4ª,	29-10-14	-EDJ	2014/223366-;
en	el	mismo	sentido,	TSJ	Valencia	Sala	de	lo	Social,	Secc	1ª,	14-1-14,	nº	23/2014,	Rec	2483/2013	-EDJ	2014/12720-.
En	contra,	TSJ	País	Vasco	Sala	de	lo	Social,	Secc	1ª,	10-6-14,	Núm	1137/2014,	Rec	900/2014	-EDJ	2014/149702-	y
TSJ	Cataluña	Sala	de	lo	Social,	Secc	1ª,	29-4-14,	Núm	3144/2014,	Rec	844/2014	-EDJ	2014/97749-).	En	el	supuesto
que	el	juez	del	concurso	declare	que	no	opera	la	sucesión,	esta	resolución	tendrá	naturaleza	prejudicial,	LCon	art.	9,
sin	efectos	fuera	del	concurso	y	los	trabajadores	podrán	ejercitar	las	acciones	pertinentes	para	que	se	declare	la
sucesión	de	empresas	ante	el	orden	jurisdiccional	social	(Ana	María	Orellana	Cano,	declarándolo	así	el	TSJ
Cantabria	Sala	de	lo	Social,	Secc	1ª,	4-4-14,	Núm	258/2014,	Rec	99/2014	-EDJ	2014/64036-,	y	las	que	en	ella	se
citan,	entendiendo	que	es	necesario	entrar	a	conocer	del	fondo	del	asunto,	al	tratarse	de	una	materia	propia	de	este
Orden	Jurisdiccional	y	dar	una	respuesta	a	la	acción	entablada	por	el	trabajador	frente	a	las	dos	empresas
demandadas,	Guía	Práctica	del	Proceso	Concursal	2015,	aspectos	laborales	del	concurso	de	acreedores,	pág.	290,
SEPIN).

El	ET	art.44.1	-EDL	1995/13475-,	establece	que	el	cambio	de	titularidad	de	una	empresa,	de	un	centro	de	trabajo	o	de
una	unidad	productiva	autónoma	no	extinguirá	por	sí	mismo	la	relación	laboral,	quedando	el	nuevo	empresario
subrogado	en	los	derechos	y	obligaciones	laborales	y	de	Seguridad	Social	del	anterior,	pues	bien,	declarada	la
sucesión	o	bien	por	auto	del	Juez	de	lo	mercantil	o	por	sentencia	de	los	Juzgados	de	lo	Social,	el	nuevo	empresario,
en	principio,	debe	responder,	al	quedar	subrogado,	en	los	derechos	y	obligaciones	del	anterior.	En	el	caso	de	los
créditos	laborales	reconocidos	por	sentencia	dictada	antes	de	la	declaración	del	concurso	por	un	Juzgado	de	lo
Social,	que	estén	pendientes	de	satisfacción	por	no	haber	sido	abonados	por	el	Fondo	de	Garantía	Salarial,	estos
acreedores	deberán	comunicar,	en	el	plazo	antes	indicado,	a	la	administración	concursal	la	existencia	de	sus
créditos,	incluyéndose	necesariamente	en	la	lista	de	acreedores,	debiendo	ser	tramitadas	y	resueltas	todas	las
cuestiones	que	se	susciten	en	materia	de	reconocimiento	de	créditos,	por	medio	del	incidente	concursal.	En	el	caso
de	venir	incluidos	los	créditos	en	la	lista	de	acreedores,	la	empresa	sucesora	deberá	responder	de	los	mismos,
solidariamente	con	la	concursada,	«el	cedente	y	el	cesionario,	en	las	transmisiones	que	tengan	lugar	por	actos
intervivos,	responderán	solidariamente	durante	tres	años	de	las	obligaciones	laborales	nacidas	con	anterioridad	a	la
transmisión	y	que	no	hubieran	sido	satisfechas»,	ET	art.44.3,	siendo	competentes,	como	ya	se	ha	indicado,	los
órganos	del	orden	jurisdiccional	social.	En	el	caso	que	los	mismos	no	hayan	sido	incluidos	en	la	lista,	por	no	haber
sido	comunicados	o	por	haber	sido	rechazados	y	no	interponer	incidente	concursal	o	haber	sido	éste	inadmitido	o
desestimado,	la	empresa	sucesora	no	debe	responder,	al	no	ser	obligaciones	del	anterior	trasmitidas,
correspondiendo	al	juez	del	concurso,	no	sólo	aprobar	el	plan	de	liquidación	conforme	a	la	LCon	art.148	-EDL
2003/29207-,	sino	también	dictar	los	autos	de	adjudicación	correspondientes	al	activo	realizado	en	la	liquidación	y
tanto	en	uno	como	otro	caso	puede	pronunciarse	sobre	los	efectos	o	las	condiciones	en	que	se	enajena	una	unidad
productiva,	en	aplicación	de	la	normativa	concursal,	LCon	art.149.2,	en	este	caso	acordando	que	el	adquirente	no	se
subrogue	en	la	parte	de	la	cuantía	de	los	salarios	e	indemnizaciones	pendientes	de	pago,	anteriores	a	la	enajenación,
que	sea	asumida	por	el	FOGASA	(AAP	Badajoz	28/2013,	27-2),	ni	por	supuesto	en	otras	no	contempladas	en	el
concurso,	ya	que	la	liquidación	concursal	va	encaminada	a	la	realización	de	la	masa	activa	para,	con	lo	obtenido,
pagar	a	los	acreedores,	afectados	por	el	principio	de	la	par	conditio	creditorum,	según	las	reglas	de	pago	derivadas
de	la	clasificación	de	créditos	y	de	la	existencia	de	créditos	contra	la	masa	los	acreedores	cobran	dentro	del	concurso
y	con	lo	obtenido	de	la	realización	del	activo,	por	el	orden	derivado	de	la	clasificación	de	sus	créditos,	sin	que,	salvo
que	su	crédito	estuviera	afecto	a	una	garantía	real,	tengan	derecho	a	hacerlo	de	los	terceros	que	adquieran	los
bienes	realizados	o	la	empresa	o	unidad	productiva,	pues,	de	modo	lado	se	alteraría	la	par	conditio	creditorum	(AP
Barcelona	29-11-07).	Tengamos	en	cuenta	que	tratándose	de	sentencias	firmes,	si	no	fueron	incluidos	los
beneficiarios	de	las	mismas	en	la	lista	de	acreedores,	por	las	razones	ya	expuestas,	la	única	posibilidad	de	realización
del	crédito	es	solicitando	la	ejecución	y	habiéndose	acordado	la	conclusión	del	concurso	por	«inexistencia	de	bienes	y
derechos	del	concursado	ni	de	terceros	responsables»,	la	propia	resolución	judicial	ordena	la	extinción	de	la
persona	jurídica	y	el	cierre	de	su	hoja	de	inscripción	registral,	sin	perjuicio	de	la	posibilidad	de	reapertura	del
concurso,	todo	lo	cual	evidencia	que	la	aplicación	de	las	previsiones	de	la	LCon	art.178	-EDL	2003/29207-,	no
supone	atribuir	nuevamente	competencia	al	Juzgado	Social	de	Ejecuciones,	sino	que	ésta	sigue	correspondiendo	al
Juzgado	de	lo	Mercantil	(TSJ	Cataluña	Sala	de	lo	Social,	Secc	1ª,	17-6-08,	Núm	5051/2008,	Rec	1856/2007	-EDJ
2008/162343-).

D.	Ignacio	Moreno	González-Aller
Magistrado	de	la	Sala	de	lo	Social	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Madrid

Al	juez	del	concurso	le	corresponde	no	sólo	aprobar	el	plan	de	liquidación	conforme	a	la	LCon	art.148	-EDL
2003/29207-,	sino	también	dictar	los	autos	de	adjudicación	correspondientes	al	activo	realizado	en	la	liquidación,	y
tanto	en	uno	como	en	otro	puede	pronunciarse	sobre	los	efectos	o	las	condiciones	en	que	se	enajena	una	unidad
productiva,	en	aplicación	de	la	normativa	concursal,	señaladamente	la	LCon	art.149.2.	Fuera	del	concurso,	el	Juez
Mercantil	carece	de	competencia	para	decidir	sobre	la	procedencia	de	la	consideración	de	sucesión	de	empresa	en
caso	de	transmisión	de	una	unidad	productiva,	mas,	si	la	enajenación	se	realiza	en	fase	de	liquidación	de	un
concurso,	en	principio	parece	que	debe	ser	el	Juez	del	concurso	quien,	aplicando	la	normativa	concursal,	se



pronuncie	sobre	el	alcance	de	la	sucesión	de	empresa.

Lo	primero	que	debemos	aclarar	es	que	la	LCon	art.149.2	-EDL	2003/29207-,	cuando	establece	imperativamente	la
subrogación	para	el	caso	de	enajenación	(por	subasta	o	por	enajenación	directa)	de	la	empresa	concursada,	en
cuanto	entidad	económica	que	mantenga	su	identidad,	entendida	como	un	conjunto	de	medios	organizados	a	fin	de
llevar	a	cabo	una	actividad	económica	esencial	o	accesoria,	se	está	refiriendo,	tal	como	se	deduce	de	su	apartado	1,	al
supuesto	de	no	aprobarse	un	plan	de	liquidación,	o	bien	para	suplir	lo	no	previsto	en	el	plan	aprobado.	El	art.	149.2
de	la	LC	es	un	precepto	que	contiene	reglas	supletorias	(según	nos	indica	su	propia	rúbrica)	y,	como	tales,	sólo
resultarán	de	aplicación	en	caso	de	que	el	plan	de	liquidación	no	prevea	nada	al	respecto.	Sin	embargo,	en	el	caso	de
aprobarse	por	el	Juez	de	lo	Mercantil	el	plan	de	liquidación	propuesto	por	la	administración	concursal,	con	las
amplias	facultades	de	decisión	reconocidas	a	dicho	Juez,	según	estime	conveniente	para	el	interés	del	concurso
aprobar	el	plan	en	los	términos	que	hubiera	sido	presentado,	modificarlo	o	acordar	la	liquidación	conforme	a	las
reglas	legales	supletorias,	el	marco	normativo	no	es	otro	que	la	LCon	art.148,	en	el	que	no	existe	imperatividad	legal
de	aplicar	las	reglas	de	sucesión	de	empresa	del	ET	art.44	-EDL	1995/13475-,	ya	que	el	art.57	bis	ET	remite	a	las
especialidades	de	la	LCon.	En	otras	palabras,	la	LCon	art.148,	para	el	caso	de	existir	plan	de	liquidación,	no	ha
incorporado	el	ET	art.44	ni	se	ha	remitido	a	su	regulación,	de	manera	que	en	este	escenario	la	empresa	adquirente
no	deberá	responder	necesariamente	de	los	créditos	laborales	reconocidos	antes	de	la	declaración	del	concurso,
inspirándose	la	fase	de	liquidación	del	concurso	por	el	principio	de	de	transmisión	libre	de	cargas	y	gravámenes.
Tampoco	de	la	Directiva	21/2003	-EDL	2003/5021-	cabe	inferir	la	aplicación	del	régimen	laboral	subrogatorio	en	el
caso	de	existir	un	plan	de	liquidación,	sino	que	antes	bien	exige	una	norma	legal	expresa	en	contra	del	criterio	de	la
no	aplicación.	Existe	plena	libertad	para	establecer	en	el	plan	de	liquidación	si	con	la	transmisión	de	la	empresa
concursada	la	empresa	adquirente	debe	responder	o	no	de	los	créditos	laborales	pendientes	de	satisfacción.

En	suma,	el	Juez	del	concurso,	al	tomar	su	decisión	de	aprobar	con	o	sin	modificaciones	el	plan	de	liquidación	con
adquisición	de	la	empresa	concursada,	conforme	a	la	LCon	art.148	-EDL	2003/29207-,	deberá	tener	en	cuenta
factores	tales	como	el	pago	a	los	acreedores,	la	conveniencia	de	la	continuidad	de	la	actividad	económica	de	la
empresa,	así	como	la	conservación	de	las	relaciones	laborales	existentes	y	el	mantenimiento	del	mayor	volumen	de
empleo	en	la	mayor	medida	posible,	pero	no	se	halla	constreñido	por	la	imperatividad	del	mecanismo	subrogatorio
derivado	del	ET	art.44	-EDL	1995/13475-	y	de	la	Directiva	21/2003,	que	impondría	la	conservación	de	todos	los
contratos	de	trabajo	en	las	mismas	condiciones	laborales,	además	de	la	responsabilidad	solidaria	del	adquirente
respecto	de	las	deudas	anteriores,	desincentivando	así	la	presentación	de	ofertas	de	adquisición	(STSJ	Madrid	,	Secc
6ª,	6-10-14,	Rec	419/2014	-EDJ	2014/214205-).

Volviendo	a	la	cuestión	atinente	al	órgano	judicial	que	ha	de	conocer	sobre	si	la	empresa	adquirente	debe	responder
o	no	de	los	créditos	laborales	pendientes	la	STS	de	29-10-2014,	Rec	1573/2013	-EDJ	2014/223366-,	considera	que
sean	cuales	sean	las	circunstancias	en	las	que	se	ha	desarrollado	la	liquidación	de	los	bienes	de	una	empresa
declarada	en	concurso	de	acreedores	la	cuestión	de	si	«posteriormente»	se	ha	producido	o	no	una	sucesión
empresarial	(ET	art.44	-EDL	1995/13475-)	es	competencia	de	la	jurisdicción	social.	Ahora	bien,	si	la	responsabilidad
empresarial	por	sucesión	interesada	nace	de	la	venta	judicial	de	la	empresa	en	fase	de	liquidación	en	el	marco	del
expediente	concursal,	entiendo	sería	competente	el	Juez	de	lo	Mercantil	y	no	el	Juez	de	lo	Social,	transferencia
competencial	que	no	existiría	si	la	pretendida	sucesión	fuera	ajena	a	esa	actuación	del	Juez	del	concurso	en	el	seno
del	expediente	concursal,	pues	entonces	correspondería	al	Juez	de	lo	Social	determinar	su	existencia	(STSJ	País
Vasco	14-10-14,	Rec	1792/2014	-EDJ	2014/233068-).	Es	la	adquisición	judicial	de	la	unidad	productiva	en	el	seno	del
concurso	la	que	determina	que	la	competencia	corresponda	al	Juzgado	de	lo	Mercantil	(STSJ	País	Vasco	10-6-14,
Rec	965/2014	-EDJ	2014/149735-).	Ello	no	obstante	es	preciso	reconocer	la	cuestión	que	se	somete	a	nuestra
consideración,	dada	su	complejidad,	está	abierta	a	otros	puntos	de	vista	también	fundados	en	Derecho,	como	lo	pone
de	relieve	el	Auto	del	Tribunal	Supremo	-Sala	de	Conflictos-	de	20-7-12	-EDJ	2012/213323-,	al	establecer	que	el	Juez
de	lo	Mercantil	no	tiene	competencia	para	el	control	de	la	legalidad	de	un	acto	administrativo	de	la	TGSS	y	que,	en
cualquier	caso,	los	efectos	prejudiciales	ex	-	art.9	LCon	-EDL	2003/29207-	no	pueden	vincular	a	otros	Órdenes
Jurisdiccionales.

D.	Rubén	López-Tames	Iglesias
Presidente	de	la	Sala	de	lo	Social	del	TSJ	de	Cantabria.	Doctor	en	Derecho

La	regla	1ª	del	art.149.1	LCon	-EDL	2003/29207-	prevé	la	enajenación	del	conjunto	de	establecimientos,
explotaciones	y	cualesquiera	otras	unidades	productivas	de	bienes	o	servicios	pertenecientes	al	deudor.	En	tal	caso,
el	aptdo.	2	de	ese	mismo	artículo	señala	que	hay	sucesión	de	empresas	a	efectos	laborales,	cuando,	como
consecuencia	de	la	enajenación,	una	unidad	económica	mantenga	su	identidad,	entendida	como	un	conjunto	de
medios	organizados	a	fin	de	llevar	a	cabo	una	actividad	económica	esencial	o	accesoria.

En	estos	supuestos,	el	propio	precepto	confiere	al	Juez	del	concurso	la	facultad	de	acordar	que	el	adquirente	no	se
subrogue	en	la	parte	de	la	cuantía	de	los	salarios	o	indemnizaciones	pendientes	de	pago	anteriores	a	la	enajenación
que	sea	asumida	por	el	Fondo	de	Garantía	Salarial,	de	conformidad	con	el	ET	art.33	-EDL	1995/13475-.

La	empresa	adquirente	debe	responder,	sin	embargo,	de	los	créditos	laborales	reconocidos	por	sentencia	dictada
antes	de	la	declaración	del	concurso	por	un	Juzgado	de	lo	Social,	que	estén	pendientes	de	satisfacción	por	no	haber



sido	abonados	por	el	Fondo	de	Garantía	Salarial.

Con	independencia	de	que	el	artículo	disponga	la	posibilidad	de	que	el	Juez	establezca	dicha	excepción	a	la
subrogación,	que	pretende	facilitar	la	enajenación	y	con	ello	la	viabilidad	empresarial	y	el	mantenimiento	del	empleo,
la	no	subrogación	o,	más	correctamente,	la	limitación	de	la	responsabilidad	del	adquirente,	afecta	tan	sólo	a	la	parte
de	cuantía	de	los	salarios	o	indemnizaciones	pendientes	de	pago	anteriores	a	la	enajenación	que	sea	asumida	por	el
Fondo	de	Garantía	pero	no	a	los	créditos	laborales	reconocidos	por	sentencia	dictada	antes	de	la	declaración	del
concurso	por	un	Juzgado	de	lo	Social,	que	estén	pendientes	de	satisfacción	por	no	haber	sido	abonados	por	el	Fondo
de	Garantía	Salarial.

El	mecanismo	de	subrogación	se	cohonesta	con	lo	dispuesto	en	la	Directiva	2001/23/CE	-EDL	2003/5021-	que,	pese
a	reconocer	la	subrogación	del	empresario	en	el	lugar	del	cedente	cuando	no	se	trata	de	situaciones	concursales
(art.3.1.I)	relacionado	con	el	ET	art.44.1	-EDL	1995/13475-,	si	se	trata	de	un	procedimiento	de	insolvencia
empresarial	controlado	por	una	autoridad	pública,	como	es	el	concurso,	referida	regla	la	considera	inaplicable	pero
permite	que	el	Estado	la	incorpore	de	forma	expresa	(art.5.1),	lo	que	hace	nuestro	derecho	cuando	define	en	el
art.149.2	de	la	Ley	-EDL	2003/29207-	una	sucesión	de	empresas	automática.

El	legislador	puede	establecer	que	no	se	transfieran	al	cesionario	las	obligaciones	del	cedente	derivadas	de	los
contratos	laborales	anteriores	al	traspaso	de	empresa	o	a	la	apertura	del	procedimiento	de	insolvencia	siempre	que
esté	garantizada	a	los	trabajadores	afectados	una	protección	no	inferior	a	la	revista	en	la	Directiva	80/987/CEE
-EDL	1980/4720-,	según	dispone	el	art.5.2.a	de	la	Directiva	2001/23/CE	-EDL	2001/19273-.	Tal	limitación	o
excepción	a	la	transferencia	es	entonces,	en	nuestro	derecho,	la	que,	ajustándose	a	tales	restricciones,	representa	la
parte	asumida	por	el	FOGASA.

Sin	embargo,	a	los	créditos	laborales	reconocidos	por	sentencia	dictada	antes	de	la	declaración	del	concurso	por	un
Juzgado	de	lo	Social,	que	estén	pendientes	de	satisfacción	por	no	haber	sido	abonados	por	el	Fondo	de	Garantía
Salarial,	sobre	los	que	versa	la	pregunta,	que	son	obligaciones	del	cedente	derivadas	de	los	contratos	laborales
anteriores	al	traspaso	de	empresa,	les	afecta	plenamente	el	ET	art.44	-EDL	1995/13475-	porque	no	se	encuentran
dentro	de	tal	excepción,	y	según	el	ET	art.44,	al	que	remite	la	LCon	art.149.2	-EDL	2003/29207-,	cedente	y
cesionario	responderán	solidariamente	durante	tres	años	de	«las	obligaciones	nacidas	con	anterioridad	a	la
transmisión	y	que	no	hubieran	sido	satisfechas».

Tal	conclusión	se	refuerza	por	el	hecho	de	que,	tras	el	RDL	11/2014,	de	5	de	septiembre	-EDL	2014/137807-,	el
legislador	ha	optado,	resolviendo	la	controversia	existente,	por	extender	los	mecanismos	de	la	subrogación,	e	incluir
en	el	concepto	de	«laboral»,	y	en	la	referencia	al	ET	art.44	ET	-EDL	1995/13475-,	tanto	las	obligaciones
estrictamente	laborales	como	las	de	Seguridad	Social.	Lo	hace	cuando	expresa	que	se	considerará,	a	los	efectos
laborales	y	de	Seguridad	Social,	que	existe	sucesión	de	empresas	si,	a	consecuencia	de	la	enajenación	una	unidad
económica,	mantiene	su	identidad.

Además,	no	solo	en	caso	de	aplicación	de	las	reglas	supletorias	del	art.149	-EDL	2003/29207-,	sino	también	en	venta
en	fase	común	(art.43	que	se	remite	expresamente	al	art.146	bis),	como	en	plan	de	liquidación	aprobado	vía	LCon
art.148,	ya	que	si	bien	este	precepto	guarda	silencio,	el	art.146	bis	se	ubica	sistemáticamente	en	la	regulación	de	la
liquidación.	Tal	extensión,	de	los	mecanismos	de	subrogación,	a	las	obligaciones	de	Seguridad	Social	queda	avalada
por	el	reciente	auto	del	Tribunal	de	Justicia	de	Luxemburgo	(Sala	Sexta)	de	28-1-15	(Asunto	C-688/I3	-EDJ
2015/4307-).

El	procedimiento	que	se	debe	seguir	para	hacer	efectivos	tales	créditos	laborales,	reconocidos	por	sentencia	dictada
antes	de	la	declaración	del	concurso	por	un	Juzgado	de	lo	Social,	que	estén	pendientes	de	satisfacción	por	no	haber
sido	abonados	por	el	Fondo	de	Garantía	Salarial,	es	el	ordinario,	y	ante	el	orden	social	de	la	jurisdicción,	porque	el
adquirente	no	es	ya	el	concursado.

Así	lo	corrobora	también	la	reciente	jurisprudencia,	sentencia	de	29-10-14	(Rec	1573/2013)	-EDJ	2014/223366-,
respecto	a	una	demanda	planteada	por	trabajadores	afectados	por	el	mismo	despido	colectivo	en	el	marco	de	un
concurso	de	acreedores,	y	reclamando	que	se	les	abonara	la	parte	de	sus	indemnizaciones	por	despido	no	satisfechas
por	el	FOGASA,	cinco	días	de	salario	por	año	de	servicio,	en	concepto	de	indemnización;	es	decir,	la	diferencia	entre
lo	pactado	y	lo	satisfecho	en	el	expediente	de	regulación	de	empleo,	solicitud	que	apoyan	en	la	alegación	de
existencia	de	sucesión	empresarial.	Para	estudiar	si	dicha	sucesión	empresarial	se	ha	producido	o	no,	vía	ET	art.44
-EDL	1995/13475-,	«sí	es	la	jurisdicción	social	la	competente».

Como	aclara,	sean	cuales	sean	las	circunstancias	en	las	que	se	ha	desarrollado	la	extinción	colectiva	de	los	contratos
de	los	trabajadores	en	el	marco	de	un	concurso	de	acreedores	de	una	empresa,	así	como	la	liquidación	de	los	bienes
de	ésta,	la	cuestión	de	si	posteriormente	se	ha	producido	o	no	una	sucesión	empresarial	(ET	art.44	-EDL
1995/13475-)	es	competencia	de	la	jurisdicción	social.

En	nuestro	caso	se	trataría	de	créditos	laborales	reconocidos	por	sentencia	dictada	antes	de	la	declaración	del
concurso,	y	no	el	seno	de	éste,	como	en	el	supuesto	jurisprudencial,	pero	también	se	plantea	la	cuestión	referida	a	la
efectividad	de	tal	sucesión	conforme	al	ET	art.44	-EDL	1995/13475-,	al	que	el	propio	LCon	art.149.2	-EDL
2003/29207-	remite.
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La	admisión	a	trámite	de	la	querella
Por:	Dª	Gemma	Gallego	Sánchez
Magistrada

EDB	2015/1675

De	entre	los	modos	de	iniciación	del	proceso	penal,	la	querella	consiste	en	el	acto	procesal	que	pueden	plantear	«todos
los	ciudadanos	españoles,	hayan	sido	o	no	ofendidos	por	el	delito»	(LECr	art.270	-EDL	1882/1-)	en	la	que,	quien	la
plantea,	además	de	dar	la	notitia	criminis	al	órgano	judicial,	impetra	de	éste	no	solo	la	incoación	del	oportuno
procedimiento	penal	teniéndosele	por	personado	como	parte	acusadora,	sino	que	se	practiquen	aquéllas	diligencias	de
instrucción	que	precisa	tanto	la	cumplida	comprobación	de	los	hechos	de	que	se	trata	como	el	aseguramiento	de	sus
efectos.

La	sistemática	presentación	de	querellas	en	la	vía	penal,	se	ha	venido	convirtiendo	en	una	constante	de	los	últimos
tiempos,	y	obedece	a	causas	de	muy	diversa	índole,	que	van	desde	el	fenómeno	generalizado	de	la	"judicialización"	o
"criminalización"	de	cualesquiera	conflictos;	la	huída	de	ciudadanos	y	profesionales,	para	la	resolución	de	éstos,	hacia
los	órganos	penales	que	no	exigen	el	pago	de	tasas	para	su	tramitación	preferente...hasta	simplemente,	los	supuestos
en	que	resulta	jurídicamente	complicado	discernir	las	conductas	típicas	y	merecedoras	de	reproche	penal,	de	otras	que
pueden	encontrar	acomodo	y	resolución,	ya	en	la	jurisdicción	civil,	contenciosa	o	social...y	a	las	que	deben	ser
reconducidas,	por	mor	del	principio	de	intervención	mínima.

Presentada	dicha	querella	ante	el	Juez	de	Instrucción	(LECr	art.272	-EDL	1882/1-)	corresponde	a	éste	la	comprobación
del	cumplimiento	de	los	elementos	formales	(LECr	art.277)	y	del	análisis	de	los	hechos	a	que	se	refiere,	a	la	luz	de	los
elementos	del	tipo	o	tipos	delictivos	que	se	dicen	cometidos,	a	fin	de	resolver	en	su	caso,	sobre	su	inadmisión	a	trámite
(LECr	art.313)	...	Y	en	este	punto,	adquiere	especial	trascendencia	la	salvaguarda	y	protección	del	derecho
constitucional	a	la	tutela	judicial	efectiva	de	la	CE	art.24	-EDL	1978/3879-,	de	reiterada	invocación	cuando	se	actúa
judicialmente,	conforme	a	dicho	precepto	...	de	manera	que	existe	toda	una	doctrina	jurisprudencial	ya	del	máximo
intérprete	de	la	Norma	fundamental	del	Estado	por	la	vía	del	recurso	de	amparo,	que	viene	recogiendo	a	su	vez,	la	del
más	Alto	Tribunal,	y	que	se	aplica	a	diario	por	los	restantes	Juzgados	y	Tribunales...	algunas	de	cuyas	resoluciones,	se
extractan	a	continuación.

I.	Supuesto	de	admisión	a	trámite	de	querella

	EDJ	2009/81619,	TS	Sala	2ª,	auto	26-05-09,	Rec	20048/2009.	Pte:	Prego	de	Oliver	y	Tolivar,	Adolfo

«(...)	la	decisión	se	contrae	estrictamente	a	determinar	si	es	procedente	dar	inicial	curso	procesal	a	la	querella	o	si	lo	es
rechazar	su	sustanciación	"a	limine";	cuestión	que	depende	de	la	concurrencia	de	los	requisitos	procesales	y
sustantivos	que	condicionan	la	inicial	idoneidad	procesal	de	la	querella	para	provocar	la	apertura	de	un	proceso,	y	que
son	independientes	del	curso	y	resultado	que	produzca	la	causa	una	vez	iniciada:

A)	En	cuanto	a	los	requisitos	formales	exigidos	por	el	art.	277	de	la	LECriminal	-EDL	1882/1-	el	examen	de	la	querella
evidencia	su	cumplimiento:	el	escrito	está	presentado	por	Procurador	con	poder	especial,	y	con	firma	de	letrado;
expresa	tanto	el	órgano	ante	quien	se	presenta	como	el	nombre	del	querellado,	con	mención	de	su	cargo	como	titular
del	Juzgado	Central	de	Instrucción	de	la	Audiencia	Nacional;	contiene	relación	circunstanciada	del	hecho,	constituido
en	este	caso	por	la	sucesión	de	actos	y	resoluciones	procesales	que	el	querellante	califica	como	delito	continuado	de
prevaricación;	indica	las	diligencias	que	se	proponen	para	la	comprobación	del	hecho;	y	formula	la	petición	de	que	se
admita	la	querella	,	se	practiquen	las	diligencias	de	investigación	y	se	adopten	las	medidas	cautelares	que	en	el	escrito
se	indican.

B)	Respecto	a	los	presupuestos	procesales	de	admisibilidad	se	aprecia	capacidad	y	legitimación:	La	capacidad	procesal
para	la	formulación	de	querella	pública	a	través	de	la	acción	popular	la	tienen	las	personas	jurídicas.	Negada	en
principio	por	la	antigua	jurisprudencia	(SS.	18	octubre	y	9	diciembre	1919;	15	febrero	1921;	26	marzo	1926)	y	después
aisladamente,	por	la	sentencia	de	2	marzo	1982,	que	interpretó	literalmente	el	término	"ciudadano"	del	art.	101	-EDL
1882/1-,	no	hay	duda	actualmente	acerca	de	esta	cuestión,	porque	tanto	la	doctrina	del	Tribunal	Constitucional	(SS.	TC
241/92	-EDJ	1992/12666-	y	34/94	-EDJ	1994/677-)	como	la	de	esta	Sala	Segunda	del	Tribunal	Supremo	(SS.	4	marzo
1995	-EDJ	1995/1114-	y	26	septiembre	1997	-EDJ	1997/8668-)	admiten	la	plena	capacidad	de	las	personas	jurídicas
para	el	ejercicio	de	la	acción	popular.

La	legitimación	tratándose	de	querella	pública	se	reconoce	a	todo	sujeto	de	derecho	con	capacidad	procesal,	pues,	a
diferencia	de	la	querella	privada	en	que	la	legitimación	descansa	en	la	cualidad	de	"ofendido"	por	la	acción	delictiva,	en
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la	acción	popular	tiene	carácter	general:	y	así	el	art.	270	de	la	LECriminal	-EDL	1882/1-	(...)

La	Constitución	Española	consagra	la	acción	popular	en	su	art.	125	-EDL	1978/3879-,	y	la	LOPJ	en	su	art.	406	-EDL
1985/8754-	establece	expresamente	que	el	juicio	de	responsabilidad	penal	contra	Jueces	y	Magistrados	podrá	incoarse
por	providencia	del	Tribunal	competente	o	en	virtud	de	querella	del	Ministerio	Fiscal,	o	del	perjudicado	u	ofendido,	o
mediante	el	ejercicio	de	la	acción	popular.

Se	consagra	así	la	idoneidad	de	esta	acción	para	producir	la	incoación	del	juicio	de	responsabilidad	contra	Jueces	y
Magistrados,	con	independencia	de	que	haya	o	no	querella	del	Ministerio	Fiscal	o	del	perjudicado	u	ofendido.

C)	Por	lo	que	se	refiere	a	la	necesidad	de	relevancia	penal	de	los	hechos,	el	art.	313	de	la	LECriminal	-EDL	1882/1-
ordena	la	desestimación	de	la	querella	cuando	los	hechos	en	que	se	funda	"no	constituyan	delito".	La	valoración	de	si
tienen	significación	penal	no	puede	hacerse	sino	en	función	de	los	hechos	como	son	alegados	en	la	querella	,	y	no	de	los
que	resulten	acreditados,	porque,	si	averiguarlos	es	el	objeto	del	proceso,	su	verificación	no	puede	convertirse	en
presupuesto	de	la	incoación.

Como	declara	el	Auto	de	esta	Sala	de	11	de	noviembre	de	2000,	"la	presentación	de	una	querella	no	conduce	de	manera
forzosa	o	ineludible	a	la	incoación	de	un	procedimiento	penal.	Para	ello	es	precisa	una	inicial	valoración	jurídica	de	la
misma,	estableciendo	en	tal	sentido	el	art.	312	de	la	LECriminal	-EDL	1882/1-	que	la	querella	deberá	admitirse	si	fuere
procedente,	y	disponiendo	el	art.	313	que	habrá	de	desestimarse	cuando	los	hechos	en	que	se	funde	no	constituyan
delito.

Valoración	inicial	-añade	esta	resolución	de	la	Sala-	que	debe	hacerse	en	función	de	los	términos	de	la	querella	,	de
manera	que	si	éstos,	como	vienen	formulados	o	afirmados,	no	son	delictivos,	procederá	su	inadmisión	en	resolución
motivada.	Sólo	si	los	hechos	alegados,	en	su	concreta	formulación	llenan	las	exigencias	de	algún	tipo	penal	debe
admitirse	la	querella	sin	perjuicio	de	las	decisiones	que	posteriormente	procedan	en	función	de	las	diligencias
practicadas	en	el	procedimiento".

En	análogo	sentido	el	TC	declara	que	debe	distinguirse	entre	aquellos	supuestos	en	los	que	la	resolución	judicial	no
excluya	"ab	initio"	en	los	hechos	denunciados	las	notas	características	de	lo	delictivo,	y	aquellos	otros	en	que	sí	las
excluya.	En	el	primer	caso	existe	un	"ius	ut	procedatur"	conforme	al	cual	deben	practicarse	las	actuaciones	necesarias
de	investigación.

No	así	por	el	contrario	en	aquellos	casos	en	los	que	el	órgano	judicial	entiende	razonadamente	que	la	conducta	o	los
hechos	imputados,	suficientemente	descritos	en	la	querella,	carecen	de	ilicitud	penal	(STC	138/1997	22	de	julio	-EDJ
1997/4893-).	En	el	mismo	sentido	la	Sentencia	del	TC	96/2001	de	2	de	abril	-EDJ	2001/2682-	declara	que	"cuando	la
resolución	judicial	no	excluya	"ab	initio"	en	los	hechos	denunciados	las	normas	caracterizadoras	de	lo	delictivo,	deben
practicarse	las	actuaciones	necesarias	de	investigación,	acordadas	en	el	seno	del	procedimiento	penal	que	legalmente
corresponda,	de	Sumario,	Diligencias	Previas	o	Preparatorias,	con	la	consecuencia	de	que	la	crisis	de	aquél	o	su
terminación	anticipada,	sin	apertura	de	la	fase	de	Plenario,	sólo	caben	por	las	razones	legalmente	previstas	de
sobreseimiento	libre	o	provisional,	conforme	a	lo	establecido	en	los	arts.	637,	641	o	en	su	caso	789.1	de	la	LECriminal
-EDL	1882/1-	(SS.	108/83	-EDJ	1983/108-,	y	148/87	-EDJ	1987/148-)".

En	definitiva,	la	admisión	a	trámite	de	una	querella	no	exige	la	constancia	acreditada	de	lo	que	afirma,	sino	la	posible
relevancia	penal	de	los	hechos	que	contiene,	de	suerte	que	sólo	si	apriorísticamente	se	descarta	su	tipicidad	procederá
la	inadmisión	"a	limine",	mientras	que,	cuando	no	se	excluya	"ab	initio",	habrá	de	admitirse	a	trámite	la	querella,	y	será
luego	en	el	ámbito	del	proceso	correspondiente	donde	ha	de	decidirse	en	su	caso	el	sobreseimiento,	si	procede.

En	este	caso	la	querella	relaciona	cronológicamente	las	resoluciones	judiciales	dictadas	por	el	querellado	en	un
proceso	penal,	desde	que	el	Auto	de	incoación	de	19	de	diciembre	de	2006	hasta	que	se	inhibe	por	Auto	de	18	de
noviembre	de	2008.

Describe	las	resoluciones	dictadas	en	todo	el	proceso	y	los	informes	y	escritos	presentados	por	el	Ministerio	Fiscal;	y
sostiene	la	querella	que	toda	la	actuación	judicial	del	querellado	se	ha	realizado	con	consciente	postergación	del
Derecho	y	de	la	Ley	y	premeditada	vulneración	del	Estado	de	Derecho,	al	mantener	un	procedimiento	a	conciencia	de
no	ser	competente,	e	incoarlo	sabiendo	la	preexistencia	de	lo	mismo	que	luego	fundamentó	su	decisión	de	inhibirse.

Este	planteamiento,	sea	o	no	acomodado	a	la	realidad	de	lo	sucedido,	es	en	su	propia	formulación	la	descripción	de	una
acción	cuya	subsunción	en	el	tipo	de	prevaricación	no	es	"ab	initio"	descartable.».

EDJ	2006/388817,	AP	Castellón,	Secc	2ª,	auto	27-07-06,	sec.	2ª,	Núm	307/2006,	Rec	225/2006.	Pte:
Domenech	Garret,	Cristina

«En	el	motivo	primero	alega	vulneración	del	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	por	falta	de	motivación	de	la	resolución
recurrida	y	solicita	la	declaración	de	nulidad	de	la	misma	(...)	y	a	un	proceso	con	todas	las	garantías	por	entender	que	la
inadmisión	de	la	querella,	sin	la	práctica	de	diligencia	alguna	supone	la	vulneración	del	derecho	invocado.	(...)

En	esencia	en	la	querella	se	pone	de	manifiesto	que	siendo	la	querellante	titular	de	un	modelo	de	utilidad	U200201292
concedido	el	día	27	de	enero	de	2003,	publicado	el	día	16	de	febrero	de	2003,	que	los	querellados	administradores	de
la	mercantil	Vives	Azulejos	y	Gres,	S.L.,	está	empleando	y	comercializando	sin	su	permiso,	valiéndose	de	los	datos



publicados.	Por	tanto,	de	tales	hechos	se	desprende,	prima	facie,	la	concurrencia	de	los	requisitos	determinantes	de	su
calificación	como	delito	contra	la	propiedad	industrial	previsto	en	el	artículo	273.1	CP	-EDL	1995/16398-.

(...)	consideramos	que	dado	el	relato	de	los	hechos	contenido	en	la	querella,	excluir	sin	otros	datos	la	existencia	del
delito	por	considerar	el	Instructor	que	la	imitación	del	modelo	de	utilidad	es	sencilla	y	de	común	y	normal	utilización,
es	prematura	y	aventurada,	por	cuanto	la	constatación	de	los	requisitos	de	originalidad	y	novedad	exigidos	deben	ser
constatados	mediante	la	práctica	de	diligencia	pericial	de	investigación	que	no	se	ha	practicado.

Consideramos	que	debe	continuar	la	tramitación	del	procedimiento	a	fin	de	determinar,	si	el	modelo	de	utilidad	está
efectivamente	registrado	y	vigente,	si	los	querellados	a	través	de	la	mercantil	que	administran	viene	utilizando	dicho
modelo	de	utilidad	y	si	en	este	caso	el	mismo	reúne	las	notas	aptas	para	determinar	la	infracción	de	los	derechos	de
propiedad	industrial,	lo	que	deberá	ser	determinado	pericialmente.

Todo	ello	comporta	la	necesidad	de	que	se	practiquen	las	diligencias	de	investigación	consistentes	en	declaración	de
los	imputados,	que	se	recabe	certificación	de	la	Oficina	de	Patentes	y	Marcas	acreditativa	del	registro	del	modelo	de
utilidad	a	que	se	refiere	la	querella	y	su	vigencia,	y	en	especial	la	pericial	dirigida	a	determinar	las	características	de	los
objetos	que	según	la	querella	infringen	los	derechos	de	la	querellante	reúne	las	notas	exigibles	para	calificar	la
conducta	de	explotación	de	la	misma	como	constitutiva	del	delito	imputado.».

EDJ	2013/103125,	Juzgado	Central	de	Instrucción	Núm	4,	Madrid,	auto	12-06-13,	nº	autos	38/2013.
Pte:	Andreu	Merelles,	Fernando

«Este	Juzgado	coincide	en	lo	sustancial	con	el	Ministerio	Fiscal	cuando	afirma	que	debe	romperse	con	el	mito	de	acudir
preferentemente	a	la	vía	penal,	cuando	se	puede	obtener	una	respuesta	más	rápida	y	eficaz	ante	la	jurisdicción	civil	y
contencioso	administrativa,	en	cuyos	campos	se	ha	producido	una	objetivización	de	la	responsabilidad	extracontractual,
a	diferencia	de	la	jurisdicción	penal	en	la	que,	por	natural	exigencia	de	la	presunción	de	inocencia	consagrada
constitucionalmente,	se	exigirá	que	pueda	aislarse	una	conducta	personal,	directamente	reprobable	y	encuadrable
dentro	de	un	tipo	penal.

Pero	este	criterio,	basado	únicamente	en	la	eficacia	y	rapidez	en	obtener	una	respuesta	de	la	Justicia	lo	es	tan	solo	en	lo
que	se	refiere	a	la	reparación	indemnizatoria,	y	no	es	ni	puede	servir	de	excusa	para	crear	espacios	de	impunidad,	si	es
que	se	ha	cometido	algún	ilícito	penal,	y	siendo	así	que	los	perjudicados	por	los	hechos	que	se	denuncian	no	tienen	la
obligación	de	acudir	a	la	vía	penal,	en	cualquier	caso	les	queda	a	salvo	la	jurisdicción	civil	para	reclamar	aquello	que
consideren	en	justicia	para	la	reparación	de	los	daños	y	perjuicios	que	se	les	hubiere	podido	ocasionar,	como	también
se	les	vienen	ofreciendo	otras	vías,	como	lo	son	las	arbitrales.	En	la	voluntad	de	los	perjudicados	se	encuentra	la
elección	de	qué	tipo	de	reparación	pretenden	ejercer,	y	así,	el	artículo	107	de	la	L.E.Crim.	-EDL	1882/1-	previene	que	"la
renuncia	de	la	acción	civil	o	de	la	penal	renunciable	no	perjudicará	más	que	al	renunciante,	pudiendo	continuar	el
ejercicio	de	la	penal	en	el	estado	en	que	se	halle	la	causa,	o	ejercitarla	nuevamente	los	demás	a	quienes	también
corresponde".	De	hecho,	la	querellante,	Unión	Progreso	y	Democracia,	lo	es	en	el	ejercicio	de	la	acción	popular,	por	lo
que,	al	no	tratarse	de	un	perjudicado,	lo	único	que	le	incita	al	ejercicio	de	la	acción	es	la	reparación	penal,	y	no	la	civil	al
no	tratarse	de	un	perjudicado.

Ni	se	limita,	ni	se	perjudica,	por	el	hecho	de	incoarse	un	proceso	penal	en	averiguación	de	si	las	conductas	denunciadas
son	constitutivas	de	delito,	los	derechos	indemnizatorios	de	los	posibles	perjudicados	por	tales	hechos,	a	quienes	en
todo	caso	se	les	abre	una	vía	más	para	la	satisfacción	de	sus	derechos,	sin	cegarse	aquellas	que	ya	están	en	su	mano,	y
ello	por	cuanto	lo	que	se	pretende	desde	la	acusación	es	realizar	una	investigación	penal	que	determine	si	en	la
concepción,	preparación,	emisión,	comercialización	y	negociación	de	estos	productos	financieros	se	produjo	algún	tipo
de	ilícito	por	parte	de	las	entidades	y	de	los	responsables	máximos	de	las	mismas	y	de	los	directivos	encargados	de	su
concepción	y	desarrollo.

Tampoco	entiende	este	Juzgado	que	quepan	aquí	referencias	al	principio	de	intervención	mínima,	que	no	es	un
principio	de	interpretación	del	derecho	penal	sino	de	política	criminal	y	que	se	dirige	fundamentalmente	al	legislador
que	es	a	quien	incumbe,	mediante	la	fijación	en	los	tipos	y	las	penas,	cuáles	deben	ser	los	límites	de	la	intervención	del
derecho	penal	y	tampoco	puede	aceptarse	la	tesis	de	remitir	a	la	ulterior	actuación	administrativa	sancionadora;	lo	que
entrañaría	una	injustificada	dejación	de	la	propia	competencia	de	los	tribunales	penales	y	reincidiría	procesalmente	en
la	propia	causa	que	generó,	según	explícita	confesión	del	legislador,	la	protección	penal	de	los	inversores,	teniendo
como	referente	la	Directiva	2003/06	del	Consejo,	de	28	de	enero	de	2003,	sobre	las	operaciones	con	información
privilegiada	y	la	manipulación	del	mercado	-EDL	2003/7743-,	incorporando	como	figura	delictiva	la	denominada
estafa	de	inversores,	incriminando	a	los	administradores	de	sociedades	emisoras	de	valores	negociados	en	los
mercados	de	valores	que	falseen	las	informaciones	sobre	sus	recursos,	actividades	y	negocios	presentes	o	futuros,	y	de
ese	modo	consigan	captar	inversores	u	obtener	créditos	o	préstamos,	protección	penal	que	el	legislados	llevó	a	cabo,
precisamente,	por	la	repercusión	social	que	en	los	últimos	tiempos	han	tenido	determinados	hechos	de	los	que	han
resultado	perjudicados	múltiples	personas,	y	que	afectaron	al	patrimonio	y	a	los	ahorros	de	las	mismas.

Por	todo	ello,	procede	admitir	a	trámite	la	querella	interpuesta	(...).».

II.	Supuestos	de	inadmisión	de	querellas	presentadas

EDJ	2012/18189,	TS	Sala	2ª,	auto	09-02-12,	,	Rec	20308/2011.	Pte.	Juan	Saavedra



«El	art.	313	LECrm	-EDL	1882/1-,	ordena	al	Juez	de	Instrucción	rechazar	la	querella	cuando	no	sea	competente	o
cuando	los	hechos	no	son	constitutivos	de	delito.	En	relación	con	esta	segunda	posibilidad,	se	trata	de	una	previsión
formulada	de	forma	negativa.	La	ley	procesal	no	dispone	que	el	Juez	admitirá	la	querella	si	los	hechos	fueran
constitutivos	de	delito,	lo	que	obligaría	a	un	análisis,	seguramente	prematuro,	encaminado	a	constatar	la	concurrencia
de	los	elementos	del	tipo	objetivo	y	subjetivo	del	delito	que,	al	menos	en	opinión	del	querellante,	constituyen	los	hechos
imputados	en	cada	caso.	Por	el	contrario,	la	ley,	dejando	esa	verificación	a	la	fase	previa	al	juicio	oral,	para	en	éste
realizar,	en	su	caso,	el	examen	definitivo	de	la	cuestión,	lo	que	dispone	es	el	rechazo	de	la	querella	ya	tras	su	examen,
cuando	pueda	excluirse	el	carácter	delictivo	de	la	conducta	imputada	al	querellado.	No	se	trata,	pues,	en	momento
procesalmente	tan	temprano,	de	afirmar	la	existencia	de	un	hecho	delictivo,	sino	de	comprobar	si	se	puede	excluir	su
existencia.

Es	por	ello	que	la	admisión	a	trámite	de	una	querella	no	constituye,	todavía,	un	acto	de	imputación	judicial,	aunque
permita	al	querellado	comenzar	a	defenderse	en	el	proceso	conforme	al	artículo	118	de	la	LECrm	-EDL	1882/1-.
Supone,	por	el	contrario,	la	apertura	de	una	vía	para	la	investigación	judicial	de	unos	hechos	que	una	o	varias	personas,
actuando	como	querellantes,	bajo	su	responsabilidad,	que	es	la	que	marca	la	ley,	ponen	en	conocimiento	del	órgano
jurisdiccional,	y	respecto	de	los	que,	tal	como	vienen	relatados	en	la	querella,	no	se	puede	excluir	su	carácter	delictivo.
Naturalmente,	lo	anterior	no	excluye	la	posibilidad	de	una	verdadera	imputación	judicial	tras	la	comprobación
provisional	de	la	realidad	de	los	hechos	imputados.

A	los	efectos	de	la	admisión	o	rechazo	de	la	querella,	el	carácter	delictivo	de	los	hechos	imputados	puede	negarse	por
dos	razones,	fundamentalmente.	De	un	lado,	porque	los	hechos	contenidos	en	el	relato	fáctico	de	la	querella,	tal	y	como
éste	viene	redactado,	no	sean	susceptibles	de	ser	subsumidos	en	ningún	precepto	penal,	según	el	criterio	razonado	del
órgano	jurisdiccional	competente	(Auto	TS	de	26	de	octubre	de	2001).	En	estos	casos	carece	de	justificación	alguna	la
apertura	de	un	proceso	penal	para	comprobar	unos	hechos	que,	de	ser	acreditados,	no	serían	constitutivos	de	delito	en
ningún	caso.

De	otro	lado,	cuando,	a	pesar	de	la	posible	apariencia	delictiva	inicial	de	los	hechos	que	se	imputan	en	la	querella,	no	se
ofrezca	en	esta	ningún	elemento	o	principio	de	prueba	que	avale	razonablemente	su	verosimilitud,	limitándose	el
querellante	a	afirmar	su	existencia	sin	ningún	apoyo	objetivo.	En	este	segundo	grupo	de	casos,	aunque	la	ley	no	lo
dispone	de	forma	expresa,	una	interpretación	de	la	norma	que	no	desconozca	el	sentido	común,	conduce	a	sostener
que	no	se	justifica	la	apertura	de	un	proceso	penal	para	la	investigación	de	unos	hechos	que,	ya	desde	el	primer
momento,	no	se	presentan	como	verosímiles	en	tanto	que	carecen	de	cualquier	apoyo	probatorio,	aportado	u	ofrecido
en	la	querella,	que	pueda	ser	considerado	accesible	y	racional.

Ignoran	o	pretenden	ignorar	los	recurrentes,	que	el	art.	313	LECrm	-EDL	1882/1-	es	aplicable	cuando,	como	en	el	caso
ahora	contemplado,	de	la	lectura	de	los	propios	hechos	expresados	en	el	escrito	de	querella	y	de	la	propia
documentación	adjunta	presentada	con	tal	escrito,	se	desprende	que	los	hechos	no	son	típicos,	tal	querella	inadmisible
y	ello	supone	el	deber	de	explicitarlo	así	al	Tribunal,	lo	contrario	sería	vaciar	de	contenido	el	precepto.».

EDJ	2012/219147,	AP	Madrid,	Secc	7ª,	20-03-12,	Núm	272/2012,	Rec	801/2011.	Pte:	García	Quesada,	Mª
Teresa

«(...)	conforme	a	la	doctrina	del	Tribunal	Constitucional	resultante	de	sus	sentencias	números	148/1987	-EDJ
1987/148-,	33/1989	-EDJ	1989/1499-,	175/1989	-EDJ	1989/9697-,	203/1989	-EDJ	1989/10896-,	212/1991	-EDJ
1991/10666-,	138/1997	-EDJ	1997/4893-,	162/1999	-EDJ	1999/27068-	y	129/2001	-EDJ	2001/11107-,	el	ejercicio	de	la
acción	penal	mediante	querella	no	es	un	derecho	incondicionado	a	la	plena	sustanciación	del	proceso,	sino	que	es
compatible	con	un	pronunciamiento	motivado	del	Juez	de	Instrucción	por	el	que,	en	aplicación	del	art.	313	de	la	Ley	de
Enjuiciamiento	Criminal	-EDL	1882/1-,	desestime	o	inadmita	a	trámite	la	querella	;	debiéndose	tener	en	cuenta	que	la
resolución	de	inadmisión	o	desestimación	de	la	querella	en	aplicación	del	citado	art.	313	no	es	contraria	al	derecho
fundamental	a	la	tutela	judicial	efectiva	siempre	que	el	órgano	judicial	entienda	razonadamente	que	la	conducta	o	los
hechos	imputados,	suficientemente	descritos	en	la	querella	,	carecen	de	ilicitud	penal;	en	cuyo	caso	el	derecho	a	la
jurisdicción	que	ejerce	el	querellante	no	conlleva	el	de	apertura	de	una	instrucción	judicial,	y	el	Juez	de	Instrucción
debe	realizar,	con	la	mayor	premura,	las	actuaciones	necesarias	para	el	inmediato	archivo	de	la	causa.

El	Código	Penal	vigente	establece	en	el	artículo	215.1	-EDL	1995/16398-,	"Nadie	será	penado	por	calumnia	o	injuria	sino
en	virtud	de	querella	de	la	persona	ofendida	por	el	delito	o	de	su	representante	legal.	Bastará	la	denuncia	cuando	la
ofensa	se	dirija	contra	funcionario	público,	autoridad	o	agente	de	la	misma	sobre	hechos	concernientes	al	ejercicio	de
sus	cargos".

El	artículo	804	de	la	LECr	-EDL	1882/1-	dispone	"No	se	admitirá	querella	por	injuria	o	calumnia	inferidas	a
particulares	si	no	se	presenta	certificación	de	haber	celebrado	el	querellante	acto	de	conciliación	con	el	querellado,	o
de	haberlo	intentado	sin	efecto".

Así	pues	el	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	con	la	excepción	prevista	en	el	último	inciso	del	apartado	primero	del
artículo	mencionado,	exige	la	querella	como	acto	formal	de	ejercicio	del	derecho	a	la	jurisdicción	penal,	de	carácter
necesario,	lo	que	la	erige	en	un	presupuesto	procesal	de	perseguibilidad	que	deviene	en	último	término	en	presupuesto
de	punibilidad.	Ello	ha	sido	interpretado	como	una	vuelta	a	la	configuración	de	los	delitos	contra	el	honor	en	su
naturaleza	exclusivamente	privada,	frente	a	la	doble	naturaleza	que	se	les	dio	en	la	legislación	anterior:	delitos
privados,	cuando	se	cometieran	contra	particulares	o	funcionarios	y	autoridades	respecto	de	hechos	no	relativos	al



ejercicio	de	sus	cargos,	siempre	que	no	se	hubiesen	producido	por	escrito	y	con	publicidad,	y	delitos	semipúblicos,
cuando	se	cometían	por	escrito	y	con	publicidad	(para	cuya	perseguibilidad	bastaba	la	denuncia	del	agraviado	o	de	su
representante	legal).

Son	pues	dos	los	presupuestos	de	procedibilidad	exigidos	por	los	preceptos	antes	consignados,	la	formulación	de
querella	y	la	celebración	previa	de	acto	de	conciliación	o	de	haberlo	intentado	sin	efecto.

Se	ha	de	tener	en	cuenta	que	tanto	el	art.	278.1	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Criminal	-EDL	1882/1-,	como	el	art.	804	del
mismo	texto	legal,	condicionan	la	admisión	a	trámite	de	las	querellas	por	delitos	de	calumnias	e	injurias	entre
particulares	a	la	previa	celebración	de	un	acto	de	conciliación,	y	no	celebrado	éste,	ni	siquiera	intentado,	el	juez	de
instrucción	ha	de	inadmitir	la	querella	por	los	delitos	de	injurias	y	calumnias.

Y	efectivamente	el	art.	4	de	la	Ley	de	Protección	Jurisdiccional	de	los	Derechos	Fundamentales	de	la	Persona	-EDL
1978/3875-	ha	sido	definitivamente	derogado	por	la	Disposición	derogatoria	única	de	la	Ley	38/2002	de	24	de	octubre
-EDL	2002/41133-,	por	lo	que,	cuando	la	injuria	y	la	calumnia	se	produzca	entre	particulares	el	acto	de	conciliación	es
preceptivo,	y	esa	ha	sido	la	voluntad	del	legislador	en	las	querellas	por	delitos	de	calumnias	e	injurias	entre
particulares	cuyo	procedimiento	viene	establecido	en	el	Titulo	IV	de	la	LECrim	-EDL	1882/1-.

Atendidas	las	anteriores	consideraciones,	el	recurso	no	puede	ser	estimado.».

EDJ	2014/60730,	TSJ	Cataluña,	Secc	1ª,	auto	03-03-14,	Núm	23/2014,	Rec	2/2014.	Pte.	Alegret
Burgués,	Mª	Eugenia

«(...)	para	poder	apreciar	la	existencia	de	los	ilícitos	penales	denunciados	en	la	querella,	se	debe	proceder	a	un
meticuloso	análisis	de	su	contenido	y	de	la	documentación	adjuntada,	a	los	efectos	de	determinar	si	de	ello	se
desprende	o	resulta	el	carácter	delictivo	de	los	hechos	imputados.

Será,	por	tanto,	preciso	realizar	una	inicial	valoración	jurídica	de	la	misma	que	debe	hacerse	en	función	de	los	términos
de	la	querella	,	de	manera	que	si	éstos,	como	vienen	formulados	o	afirmados	no	son	delictivos,	o	aún	siéndolo	o,	a	pesar
de	la	posible	apariencia	delictiva	inicial	de	los	hechos	que	se	imputan	con	la	querella	,	no	se	ofrezca	en	ésta	ningún
elemento	o	principio	de	prueba	que	avale	razonablemente	su	verosimilitud,	limitándose	el	querellante	a	afirmar	su
existencia	sin	ningún	apoyo	objetivo,	no	vendrá	justificada	la	apertura	del	proceso	(Autos	TS	Sala	2ª	de	16-11-09	-EDJ
2009/265365-,	28-1-2010	-EDJ	2010/2001-,	7-6-2010	-EDJ	2010/121652-	o	30-6-2010	-EDJ	2010/133161-).

Solo	si	los	hechos	alegados,	en	su	concreta	formulación	colman	las	exigencias	de	algún	tipo	penal	debe	admitirse	la
querella	sin	perjuicio	de	las	decisiones	que	posteriormente	procedan	en	función	de	las	diligencias	practicadas	en	el
procedimiento.

También	cabe	recordar	que	la	vía	penal	es	la	última	ratio	a	través	de	la	cual	realizar	determinadas	reclamaciones
consecuencia	del	principio	de	intervención	mínima	que	conforma	la	jurisdicción	penal	y	en	tanto	el	ordenamiento
contempla	otras	formas	de	reparación	de	los	derechos	presuntamente	vulnerados,	como	son	los	recursos
jurisdiccionales	por	las	vías	ordinarias,	en	tanto	no	corresponde	a	los	Tribunales	penales	decidir	acerca	de	la
corrección	de	las	resoluciones	adoptadas	por	quienes	tienen	competencia	para	ello,	sino	únicamente	valorar	los	hechos
en	orden	a	la	posible	existencia	de	delito.

(...)	Examinada	la	documentación	aportada	por	los	querellantes	no	se	infiere	la	comisión	de	delito	alguno	en	la	concreta
resolución	que	estiman	como	prevaricadora,	sin	perjuicio	de	los	recursos	que	contra	la	misma	quepan.

(...)	del	relato	contenido	en	la	querella	en	relación	con	lo	dispuesto	en	la	Sentencia	dictada	por	el	querellado	y	el	Auto
de	aclaración	de	9	de	octubre	de	2013,	lo	único	que	se	constata	es	el	desacuerdo	de	los	querellantes	con	el	resultado	del
pleito	fundamentalmente	con	que	se	decretase	la	responsabilidad	personal	del	Sr.	Ezequiel,	de	la	sociedad	Cuspimar	SL
y	de	Cuspinera	Abogados	SL	en	la	indemnización	por	despido	improcedente	y	salarios	concedida	a	la	Sra.	Belinda	en	la
Sentencia	citada	por	estimar	el	Juzgado	suficientemente	probado	que	ésta	había	prestado	servicios	laborales	para	el
primero	que	utilizaba	diversas	sociedades	pantalla.

Tampoco	se	observa	injusticia	alguna	ni	error	grosero	en	la	aplicación	del	derecho	por	mantener	el	Magistrado	la
existencia	de	una	unidad	de	empresas	e	invocar	una	Sentencia	del	TS	...	De	todo	ello	lo	que	se	infiere	es	que	los
querellantes	por	la	vía	de	la	querella	penal	pretenden	combatir	la	apreciación	o	conclusión	que	el	Magistrado	extrajo
de	las	pruebas	testificales	y	documentales	practicadas.

A	partir	de	aquí,	no	se	expresa	tampoco	ninguna	circunstancia	subjetiva	que	hubiere	llevado	al	Magistrado	a	dictar	la
resolución	en	forma	arbitraria,	por	su	exclusiva	voluntad	y	con	desprecio	del	ordenamiento	jurídico,	esto	es,	no	se
explica	qué	interés	podía	tener	el	Magistrado	en	el	asunto	que	tuviese	significación	suficiente	para	estimar	la	existencia
del	dolo	que	requiere	la	figura	jurídica	de	la	prevaricación	dolosa,	al	margen	de	que,	como	hemos	dicho,	la	resolución
no	resulta	objetivamente	injusta	(...)	de	conformidad	con	el	dictamen	del	Ministerio	Fiscal,	la	inadmisión	de	la
querella.».



CIVIL
STS	1ª	Pleno,	14/01/2015,	Rec.	3033/2012.	Ponente:	Seijas	Quintana,	D.	José	Antonio.	EDJ	2015/6907

Legitimación	pasiva

Impugnación	directa	de	la	calificación	negativa	del	registrador	de	la
propiedad
EDJ	2015/6907

El	Pleno	del	TS	fija	como	doctrina	que	la	demanda	contra	la	calificación	del	registrador	o
la	registradora	formulada	en	juicio	verbal	directo,	se	deberá	dirigir	contra	el	registrador
o	registradora	responsable	de	dicha	calificación.	Ésta	se	desempeña	con	absoluta
independencia	por	el	registrador,	no	pudiendo	pedir	instrucciones	a	la	DGRN	para	su
desempeño,	siendo	igualmente	una	función	indelegable,	por	lo	que	aquél	está	sujeto	a	un
régimen	de	responsabilidad	personal.	Sólo	en	el	caso	de	que	se	interponga	recurso
gubernativo	ante	la	DGRN,	confirmando	esta	si	la	calificación	es	o	no	conforme	a
Derecho,	entonces	a	partir	de	ese	momento	sí	habría	de	integrarse	a	la	Administración	del
Estado	en	la	relación	jurídico	procesal	que	pudiera	nacer	de	recurrirse	contra	la
resolución	de	la	DGRN.

"...PRIMERO.-	El	Abogado	del	Estado,	en	la	representación	que	legalmente	ostenta	de	la	Dirección	General	de	los
Registros	y	del	Notariado,	formuló	recurso	de	casación.	El	recurso	plantea	como	cuestión	única	el	problema	referido	a
la	legitimación	para	soportar	las	consecuencias	de	una	demanda	formulada	a	través	del	juicio	verbal	para	recurrir	la
calificación	registral	negativa	de	la	Registradora	de	la	Propiedad	y	se	proceda	a	la	inscripción	de	la	escritura	notarial	y
de	sus	rectificaciones	correspondientes,	y	se	fundamenta	en	la	infracción	de	los	artículos	66,	18,	273,	324	y	328	de	la
Ley	Hipotecaria	-EDL	1946/59-,	y	en	la	existencia	de	sentencias	contradictorias	de	Audiencias	Provinciales,
contraponiendo	a	las	sentencias	de	la	Audiencia	Provincial	de	Valladolid,	de	10	y	13	de	octubre	de	2009,	que	entienden
que	la	DGRN	sí	se	halla	legitimada	pasivamente,	basándose	en	el	carácter	administrativo	de	la	calificación	registral,	en
la	condición	de	funcionario	público	del	registrador	de	la	propiedad	y	en	la	sujeción	a	las	normas	de	la	DGRN,	las
sentencias	de	la	Audiencia	Provincial	de	Burgos	-Sección	3ª-	de	30	de	julio	-EDJ	2010/185283-	y	de	15	de	octubre	de
2010	-EDJ	2010/243508-;	y	de	Albacete	-Sección	2ª-	de	27	de	septiembre	-EDJ	2011/257308-	y	21	de	octubre	de	2011
-EDJ	2011/257308-,	las	cuales	mantienen	que	la	mera	consideración	orgánica	de	los	registradores	como	funcionarios
públicos	de	la	Administración	General	del	Estado	no	basta	para	justificar	que	la	demanda	pueda	dirigirse	contra	esta,
manteniendo	que	la	legitimación	pasiva	la	ostenta	el	registrador	cuando	las	demandas	se	dirigen	contra	el	registrador
cuya	calificación	jurídica	se	impugna	por	la	vía	directa.

La	sentencia	del	Juzgado	sostuvo	que	la	legitimación	pasiva	correspondía	a	la	Administración	del	Estado...

La	Audiencia	Provincial	mantuvo	lógicamente	su	criterio,	con	cita	de	las	sentencias	de	10	y	23	de	octubre	de	2008,	de	la
Sección	Tercera.	En	el	análisis	de	la	legitimación	pasiva	la	sentencia	acude	en	su	argumentación	a	la	naturaleza	de	la
función	y	de	la	actividad	calificadora	que	corresponde	al	Cuerpo	de	Registradores	de	la	Propiedad,	que	"se	lleva	a	cabo
por	un	funcionario	público	y	en	el	ejercicio	de	funciones	públicas"	con	lo	que	la	"titularidad	de	los	intereses	en	que	un
funcionario	interviene	por	razón	de	su	cargo	incumbe	a	la	Administración	Pública	en	la	que	se	integra,	de	suerte	que
ésta	habrá	de	actuar	en	el	proceso	a	través	el	órgano	al	que	corresponda	legalmente	su	representación	y	defensa.	El
Abogado	del	Estado	no	actuará	por	tanto	en	defensa	del	Registrador	sino	defendiendo	los	intereses	de	la
Administración	en	la	que	este	se	integra	y	contra	cuya	actividad	se	recurre,	siendo	lo	controvertido	el	derecho	subjetivo
del	administrado	a	exigir	de	la	Administración	una	inscripción	en	un	registro	jurídico	público.	Lo	que	aquí	se	enjuicia
no	es	sino	la	decisión	administrativa	de	un	servicio	público,	una	resolución	administrativa,	aunque	legislativamente
conozca	de	ello	un	órgano	de	la	jurisdicción	civil".

Tal	argumentación,	sostiene	el	Abogado	del	Estado,	es	errónea	en	cuanto	se	parte	de	un	presupuesto	que	no	se	da	en	el
presente	caso	en	el	que	la	dependencia	jerárquica	a	la	que	se	refiere	la	sentencia	recurrida	debe	ser	entendida	en	el
sentido	de	negar	al	registrador	de	la	propiedad	de	legitimación	para	recurrir	contra	las	decisiones	de	la	DGRN	cuando
el	interesado	ha	acudido	al	recurso	gubernativo	y,	en	tal	caso,	hay	resolución	del	órgano	directivo.	La	calificación
registral	-	sostiene-	se	desempeña	con	absoluta	independencia	por	el	registrador	de	la	propiedad,	habida	cuenta	que
conforme	al	artículo	273	de	la	LH	no	cabe	pedir	instrucciones	de	la	DGRN	para	el	desempeño	de	aquella.	Esta	función
es	igualmente	indelegable,	estando	el	registrador	sujeto	a	un	régimen	de	responsabilidad	personal.	Es	solo	al
interponerse	un	recurso	gubernativo	ante	la	DGRN,	cuando	se	produce	un	pronunciamiento	expreso	o	presunto	de	este
órgano,	naciendo	un	acto	administrativo	que	confirma	o	no	la	sujeción	a	Derecho	de	la	calificación	y,	a	partir	de	ese
momento,	sí	habría	de	integrarse	a	la	Administración	del	Estado	en	la	relación	jurídico	procesal	que	pudiera	nacer	de
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recurrirse	contra	resolución	de	la	DGRN.	Sin	embargo,	cuando	el	particular	interpone	recurso	directo	contra	la	nota
calificadora,	no	puede	integrarse	a	la	DGRN	en	la	relación	jurídico	procesal	derivada	de	aquel,	pues	no	es	sujeto	pasivo
de	la	relación	jurídico	registral...

Según	los	preceptos	citados	son	impugnables	ante	los	órganos	del	orden	jurisdiccional	civil	las	calificaciones	negativas
del	registrador	y,	en	su	caso,	las	resoluciones	expresas	y	presuntas	de	la	Dirección	General	de	los	Registros	y	del
Notariado	en	materia	del	recurso	contra	la	calificación	de	los	registradores.	Es	decir,	la	Ley	establece	una	actuación
distinta	y	diferenciada	de	impugnación	según	se	trate	del	recurso	judicial	directo	contra	la	calificación	del	registrador	o
del	recurso	judicial	frente	a	la	Dirección	General	del	Registro	y	del	Notariado	resolviendo	el	recurso	en	vía	gubernativa
interpuesto	contra	dicha	calificación,	que	va	a	resultar	determinante	de	la	legitimación	en	el	orden	jurisdiccional	civil.

En	el	primer	caso,	es	el	registrador	de	la	propiedad	el	único	legitimado	para	soportar	la	acción	que	se	deduzca	contra
su	calificación,	dada	la	especial	naturaleza	de	la	función	y	calificación	registral.	En	el	segundo,	la	legitimación
corresponde	a	la	Administración,	en	la	que	se	encuadra	la	Dirección	General	de	los	Registros	y	del	Notariado,
representada	y	defendida	por	el	Abogado	del	Estado,	única	y	exclusivamente	en	los	supuestos	en	los	que	exista	un	acto
expreso	o	presunto...

Se	trata	de	una	legitimación	que	deriva	de	una	norma	especial,	que	no	solo	no	niega	la	legitimación	pasiva	sino	que	la
reafirma	desde	el	momento	en	que	el	interés	sigue	siendo	el	que	se	mantenga	la	legalidad	y	corrección	de	su
calificación,	de	carácter	civil	y	no	administrativo,	no	frente	a	la	DGRN,	sino	frente	al	particular	que	se	considera
perjudicado	por	la	misma	y	que	la	impugna,	frente	al	que	puede	incluso	allanarse,	rectificando	su	criterio	anterior.	Es	el
registrador	quien	califica	los	documentos	sometidos	a	su	consideración	bajo	su	exclusiva	responsabilidad	y	con
absoluta	independencia	de	la	DGRN,	como	actividad	propia,	con	el	resultado	de	inscribir	el	título	o	rechazar	la
inscripción.	Es	además	el	que	defiende	los	intereses	de	los	terceros,	directa	o	indirectamente	afectados	por	la
inscripción,	que	están	ausentes	en	todos	los	trámites	del	procedimiento,	y	que	no	pueden	hacerlo	personalmente,	como
garante	de	la	legalidad	registral	y	en	suma	del	control	de	la	contratación	inmobiliaria	en	aras	de	la	seguridad	jurídica
que	precisa	y	exige	el	artículo	9.3	CE	-EDL	1978/3879-;	todo	lo	cual	justifica	el	interés	legitimador	puesto	que	se	trata
de	funciones	que	no	son	asumidas	por	la	DGRN,	que	no	tiene	esta	posibilidad	de	control	pues	no	ha	sido	parte	en	el
procedimiento,	ni	existe	expediente	administrativo.	Lo	hace	bajo	su	propia	y	personal	responsabilidad	(artículos	18,	99
y	100	LH	-EDL	1946/59-),	y	como	consecuencia	de	esa	calificación	resulta	legitimado	pasivamente	ante	los	tribunales
del	orden	jurisdiccional	civil...

Se	fija	como	doctrina	jurisprudencial	la	siguiente:	"La	demanda	contra	la	calificación	del	registrador	o	de	la
registradora	formulada	en	juicio	verbal	directo	se	deberá	dirigir	contra	el	registrador	o	la	registradora	responsable	de
dicha	calificación"..."

	



PENAL
STS	2ª,	11/02/2015,	Rec.	1481/2014	Ponente:	Berdugo	y	Gómez	de	la	Torre,	Juan	Ramón.	EDJ	2015/8567

Seguro	obligatorio	y	delitos	dolosos

Responsabilidad	civil	directa	y	solidaria	de	aseguradora
EDJ	2015/8567
El	TS	establece	la	responsabilidad	civil	directa	y	solidaria	de	la	aseguradora.	No	se	trata
de	distinguir	entre	dolo	directo	y	eventual	y	si	este	último	queda	excluido	también	de	la
cobertura,	sino	que	el	suceso	acaecido	es	una	imprudencia	grave	inmanente	a	la
circulación	viaria,	lo	que	da	lugar	a	una	indemnización	a	cargo	de	la	compañía	de	seguros
(FJ	5).

"...La	sentencia	recurrida	-EDJ	2014/102837-	apreció	en	el	acusado	la	existencia	de	"dolo	eventual"	en	el	momento	de
la	comisión	de	los	hechos	y	consideró	que	el	hecho	cometido	era	ajeno	a	la	circulación	de	los	vehículos,	absolviendo	a	la
aseguradora	"Fiatc	Mutua	de	Seguros	y	Reaseguros"	como	responsable	civil	de	las	lesiones	y	secuelas	ocasionadas	a	la
víctima	por	el	acusado.

El	recurrente	considera	que	únicamente	queda	excluida	dicha	responsabilidad	civil	de	la	aseguradora	al	suponer	un
hecho	extraño	a	la	circulación	los	supuestos	en	que	concurra	"dolo	directo	de	primer	grado"	de	manera	que	se	utiliza	el
vehículo	con	el	único	fin	de	cometer	el	delito,	pera	esta	exclusión	no	pera	en	casos	como	el	presente	en	que	concurre
"dolo	indirecto	o	eventual"	o	incluso	"culpa	consciente",	en	los	que	utilizando	el	vehículo	para	el	fin	propio	de	la
circulación	se	comete	un	delito.

La	STS.	224/2013	de	19.3	-EDJ	2013/30546-	recuerda	que	la	responsabilidad	de	la	entidad	aseguradora	cuando	se
trata	de	indemnizar	los	perjuicios	derivados	de	los	actos	ilícitos	que	se	perpetran	dolosamente	mediante	un	vehículo	de
motor,	el	Pleno	no	jurisdiccional	de	esta	Sala,	celebrado	el	día	24	de	abril	de	2007	-EDJ	2007/39649-,	adoptó	el
siguiente	acuerdo:	"No	responderá	la	aseguradora	con	quien	tenga	concertado	el	seguro	obligatorio	de
responsabilidad	civil	cuando	el	vehículo	de	motor	sea	instrumento	directamente	buscado	para	causar	el	daño	personal
o	material	derivado	del	delito.	Responderá	la	aseguradora	por	los	daños	diferentes	de	los	propuestos	directamente	por
el	autor"...

...Y	el	art.	3	del	Reglamento	del	Seguro	Obligatorio	(R.D.	7/2001,	de	12	de	enero	-EDL	2001/16362-)	establece:

"1.	A	los	efectos	de	la	responsabilidad	civil	derivada	de	la	circulación	de	vehículos	a	motor	y	del	seguro	de	suscripción
obligatoria	regulado	en	este	Reglamento,	se	entienden	por	hechos	de	la	circulación	los	derivados	del	riesgo	creado	por
la	conducción	de	los	vehículos	a	motor	a	que	se	refiere	el	artículo	anterior,	tanto	por	garajes	y	aparcamientos,	como
por	vías	o	terrenos	públicos	o	privados	aptos	para	la	circulación,	tanto	urbanos	como	interurbanos,	así	como	por	vías	o
terrenos	que	sin	tener	tal	aptitud	sean	de	uso	común";	en	el	mismo	art.	3,	su	apartado	4	dispone:	"Tampoco	tendrá	la
consideración	de	hecho	de	la	circulación	la	utilización	de	un	vehículo	a	motor	como	instrumento	de	la	comisión	de
delitos	dolosos	contra	las	personas	y	los	bienes...

En	el	caso,	la	acción	ejecutada	por	los	autores	consiste	en	poner	en	marcha	el	vehículo	hacia	el	lugar	donde	está	la
víctima;	detenerlo	en	dicho	lugar	y	agarrar	a	aquella	por	el	cuello;	y	ponerlo	en	marcha	seguidamente	circulando	unos
cuatrocientos	metros	arrastrándolo	al	lado	del	vehículo,	hasta	que	consiguió	soltarse.	El	Tribunal,	que	no	puso	en	duda
el	dolo	directo	respecto	de	la	acción	ejecutada,	afirmó,	sin	embargo,	la	existencia	de	dolo	eventual	respecto	del
resultado	homicida,	condenando	a	ambos	autores	por	un	delito	de	homicidio	intentado.

En	principio	se	trata	de	una	conducta	claramente	diferenciada	de	las	previstas	en	los	artículos	relativos	a	los	delitos
contra	la	seguridad	del	tráfico,	en	los	que	se	sancionan	conductas	creadoras	de	un	riesgo	para	la	vida	o	la	integridad
física	de	las	personas,	que	en	caso	de	concretarse	en	un	resultado	darían	lugar	a	indemnización	a	cargo	de	las
compañías	aseguradoras,	en	tanto	que	se	han	definido	expresamente	como	hechos	de	la	circulación.

Sin	embargo	en	el	caso,	la	acción	delictiva	se	encamina	directamente	a	causar	una	lesión	en	la	integridad	física	de	la
víctima,	empleando	como	instrumento	un	vehículo	y	aprovechando	las	características	de	éste	que	le	permiten	circular.
La	naturaleza	de	la	acción,	además,	permite	apreciar	que	un	probable	resultado	de	muerte,	aunque	no	sea	querido
directamente,	es	aceptado	por	los	autores,	por	lo	que	resulta	imputable	a	título	de	dolo	eventual.

El	acto	lesivo,	pues,	se	ejecuta	con	dolo	directo	de	causar	lesión,	y	es	ese	resultado	lesivo,	en	tanto	causado	con	dolo
directo,	lo	que	hace	que	la	acción	no	pueda	ser	considerada	hecho	de	la	circulación.	Es	claro	que	la	acción	que	causa	el
resultado	dañoso	que	debe	ser	indemnizado	se	ejecuta	con	dolo	directo,	aunque	al	autor	se	le	impute	por	dolo	eventual
un	probable	resultado	de	muerte	no	efectivamente	causado.	Por	lo	tanto,	el	empleo	del	vehículo	como	instrumento
lesivo	se	realiza	con	dolo	directo,	sin	perjuicio	de	que	al	autor	le	sea	igualmente	imputable	el	resultado	homicida,	aquí
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intentado,	a	título	de	dolo	eventual.	El	seguro	obligatorio	tiende	a	proteger	a	las	víctimas	de	los	daños	causados	por
una	conducta	de	riesgo	como	es	la	circulación	de	vehículos	de	motor;	pero	es	el	legislador,	que	lo	establece	como
elemento	de	protección,	quien	ha	decidido	excluir	de	su	ámbito	indemnizatorio	a	las	víctimas	de	acciones	dolosas	en	las
que	el	vehículo	haya	sido	utilizado	como	instrumento	directo.

La	doctrina	resultante	de	las	resoluciones	precedentes	no	es	aplicable	al	caso	que	nos	ocupa.	No	se	trata	si	el	dolo
eventual	queda	tambien	excluido	de	la	cobertura,	lo	que	nos	llevaría	-dice	la	STS.	365/2013	de	20.3		-EDJ	2013/100405-
al	complejo	tema	de	las	fronteras	entre	ambos	tipos	de	dolo	con	las	diversas	teorías	manejadas,	ni	de	desentrañar	qué
ha	de	entenderse	por	"daños	diferentes	de	los	propuestos	directamente	por	el	autor",	la	acción	delictiva	-arrancar	el
vehículo	con	la	víctima	sentada	encima	del	capó	no	se	encaminó	directamente	a	causar	las	lesiones	graves	a	la	víctima,
empleando	como	instrumento	su	vehículo	y	aprovechando	las	características	de	éste	que	le	permiten	circular,sino	que
el	suceso	acaecido	se	ha	considerado	como	imprudencia	grave	inmanente	a	la	circulación	viaria-	similar	a	las	conductas
incardinadas	en	los	delitos	contra	la	seguridad	del	tráfico	que	sancionan	conductas	creadoras	de	un	riesgo	para	la	vida
o	la	integridad	física	de	las	personas,	que	da	lugar	a	la	indemnización	a	cargo	de	la	compañia	aseguradora,	con	cargo	al
seguro	obligatorio,	como	responsable	civil	directo	solidario.

En	consecuencia	el	motivo	debe	ser	estimado,	acordando	dicha	responsabilidad	solidaria	y	directa,	en	las	cantidades
fijadas	en	la	sentencia	recurrida	–EDJ	2014/102837-,	cuya	cuantía	no	ha	sido	impugnada	en	esta	sede	casacional..."



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS,	2/2/2015,	Rec.	214/2014,	Ponente:	Trillo	Torres,	D.	Ramón	EDJ	2015/10230

Manifestación	de	la	potestad	de	coordinación	general	del	Estado

Legalidad	de	la	regulación	de	la	tarjeta	sanitaria	individual
EDJ	2015/10230

El	TS,	en	pleno,	desestima	el	recurso	contra	el	RD	regulador	de	la	tarjeta	sanitaria
individual.	Aclara	que	es	un	instrumento	formal	pero	al	mismo	tiempo	se	constituye	en
medio	que	garantiza	la	igualdad	de	todos	los	españoles	ante	la	sanidad	pública,	pero	ni	se
inmiscuye	ni	altera	las	condiciones	en	que	la	misma	es	servida	(FJ	2).	Añade	que	la
inclusión	del	rótulo	"Sistema	Nacional	de	Salud	de	España"	no	hace	más	que	ilustrar	y
visibilizar	que	el	Sistema	es	precisamente	el	de	España	como	unidad	nacional	y	Estado	de
la	Unión	Europea	(FJ	3).	Concluye	afirmando	que	el	hecho	de	que	la	disposición
impugnada	regule	con	detalle	el	anverso	no	impide	que	el	reverso	quede	a	disposición	de
la	Administración	autonómica	para	la	plasmación	de	los	datos	que	estime	convenientes
(FJ	5).

"...Como	punto	de	apoyo	inicial	para	la	resolución	del	litigio	hemos	de	considerar	que	las	partes	son	contestes	y
nosotros	estamos	conformes	en	que	el	título	competencial	del	Estado	en	orden	a	la	regulación	de	la	sanidad	se	ubica	en
el	artículo	149.1.16º	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	que	le	atribuye	competencia	exclusiva	en	materia	de	"bases	y
coordinación	general	de	la	sanidad"	y	que	es	este	título	el	que	ha	ejercitado	de	promulgar	el	Real	Decreto	impugnado...

De	este	conjunto	de	ideas	expresadas	por	la	jurisprudencia	constitucional	se	nos	quedan	como	conceptos	más
sustantivos	y	por	eso	más	eficaces	para	enfrentarnos	jurídicamente	al	proceso	sobre	la	legalidad	del	Real	Decreto
impugnado	los	que	hacen	referencia,	en	cuanto	a	las	bases,	a	que	éstas	constituyan	el	medio	para	que	el	Estado	asegure
un	mínimo	denominador	normativo	común...

Hemos	de	constatar,	por	otra	parte,	que	en	la	esfera	del	bloque	de	la	constitucionalidad,	compete	al	País	Vasco,	según	el
art.	18	de	su	Estatuto	de	Autonomía,	"el	desarrollo	legislativo	y	la	ejecución	de	la	legislación	básica	del	Estado	en
materia	de	sanidad	interior",	así	como	organizar	y	administrar	dentro	de	su	territorio	los	servicios	correspondientes	y
ejercer	la	tutela	de	las	instituciones,	entidades	y	fundaciones	en	materia	de	Sanidad	y	Seguridad	Social,	siendo
precisamente	en	torno	al	ejercicio	de	estas	competencias	que	la	representación	procesal	de	la	Comunidad	demandante
va	a	afirmar	el	exceso	competencial	ejercido	por	el	Estado	al	promulgar	el	Real	Decreto	impugnado,	aunque	también
acusará	su	simple	ilegalidad	por	la	vía	de	su	confrontación	con	el	artículo	57	de	la	Ley	16/2003,	de	cohesión	y	calidad
del	Sistema	Nacional	de	Salud.

SEGUNDO.-	Expuesto	el	plano	normativo	directamente	constitucional,	debemos	fijar	nuestra	atención	en	ciertos	datos
con	relevancia	jurídica	para	nuestro	pronunciamiento	relativos	al	documento	que	constituye	el	soporte	material	de	la
pretensión	de	nulidad	ejercitada,	esto	es,	la	tarjeta	sanitaria	individual.

La	tarjeta	es	un	documento	administrativo	a	cuyo	través	se	facilita	el	acceso	a	las	prestaciones	de	la	atención	sanitaria
que	proporcional	el	Sistema	Nacional	de	Salud	y	que	acredita	determinados	datos	de	su	titular	(art.	57	de	la	Ley
16/2003	-EDL	2003/9794-).

...la	tarjeta,	en	cuanto	tal	documento,	no	afecta	al	contenido	sustantivo	de	la	prestación	sanitaria	ni	a	la	forma	en	que	el
correspondiente	servicio	se	organice	en	cada	Comunidad	Autónoma...,	la	tarjeta	en	absoluto	puede	considerarse	que
toque	o	presione	el	contenido	material	o	la	organización	de	la	Sanidad	de	cada	uno	de	los	subsistemas	regidos	por	las
respectivas	Comunidades	Autónomas,	a	salvo	su	función	no	puesta	en	duda	por	la	demandante	de	facilitar	el	acceso	a
las	prestaciones	sanitarias	del	Sistema	Nacional	de	Salud	en	condiciones	de	igualdad	efectiva	y	con	independencia	del
lugar	del	territorio	nacional	en	que	se	encuentre	en	cada	momento	su	titular	(arts.	23	y	24	de	la	Ley	16/2003	-EDL
2003/9794-).

En	definitiva,	nos	encontramos	ante	un	instrumento	formal	pero	al	mismo	tiempo	dotado	de	una	meridiana
funcionalidad	de	trascendencia	constitucional	en	cuanto	que	se	constituye	en	medio	que	dota	de	eficacia	inmediata	al
derecho	de	todos	los	ciudadanos	a	ser	atendidos	por	el	Sistema,	cualquiera	que	sea	su	Comunidad	de	origen	o
residencia	y	cualquiera	que	sea	la	dependencia	del	mismo	a	la	que	se	dirijan,	garantizando	así	la	igualdad	de	todos	los
españoles	ante	la	Sanidad	pública,	pero	que	una	vez	que	garantiza	el	acceso	del	usuario	a	la	prestación	sanitaria	ni	se
inmiscuye	ni	altera	las	condiciones	en	que	la	misma	es	servida,	ya	que	dichas	condiciones	vienen	ordenadas	por	normas
y	sistemas	de	organización	que	preceden	y	son	ajenos	a	las	tarjetas...
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El	reproche	de	inconstitucionalidad	se	dirige	directa	y	frontalmente	contra	el	Real	Decreto	214/2014	-EDL
2014/36889-	e	incluso	de	éste	no	se	combate	la	idoneidad	de	la	norma	-desde	el	punto	de	vista	de	su	rango
reglamentario-	para	regular	aspectos	básicos	de	la	materia	concernida,	sino	su	contenido	regulatorio,	justamente	por
haber	sobrepasado	el	ámbito	legítimo	del	desarrollo	de	esa	Ley,	y	-por	ello-	haber	desbordado	el	terreno	de	la
competencia	estatal,	invadiendo	ilícitamente	el	autonómico.

Afrontando	ya	el	examen	de	cada	uno	de	los	preceptos	cuestionados,	se	nos	ofrece	en	primer	lugar	la	redacción	dada	al
artículo	3.2.b)	del	Real	Decreto	183/2004	-EDL	2004/755-	por	el	Real	Decreto	702/2013	-EDL	2013/181009-,	en	el	que
se	ordena	como	dato	básico	a	incluir	en	el	anverso	de	la	tarjeta	el	rótulo	de	"Sistema	Nacional	de	Salud	de	España"...

La	debilidad	jurídica	de	la	pretensión	anulatoria	se	nos	aparece	en	este	caso	como	manifesta	porque,	primero,	es	un
inciso	perfectamente	integrado	en	la	expresión	"Sistema	Nacional	de	Salud",	que	es	justamente	el	de	España	entendida
como	Nación	en	el	sentido	del	artículo	2	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	circunstancia	que,	por	supuesto,	la	parte
no	niega;	segundo,	porque	la	plasmación	de	la	voz	España	en	el	anverso	de	la	tarjeta	nada	quita	ni	nada	obstaculiza	el
legítimo	desarrollo	por	las	Comunidades	Autónomas	de	sus	políticas	sanitarias	propias	en	el	marco	de	la	normativa
básica	del	Estado;	tercero,	porque	en	el	orden	de	la	oportunidad,	la	expresa	alusión	a	España	no	hace	más	que	ilustrar	y
visibilizar	que	el	Sistema	concernido	es	precisamente	el	de	España	como	unidad	nacional	y	como	Estado	miembro	de	la
Unión	Europea,...

CUARTO.-	Plantea	a	continuación	la	demandante	un	elemento	nuclear	de	su	posición	en	el	debate	procesal,	cual	es	la
queja	de	que	la	regulación	contenida	en	el	Real	Decreto	impugnado	impide	que	las	Comunidades	Autónomas	con
competencia	de	gestión	de	la	tarjeta	sanitaria	incorporen	datos	o	aplicaciones	diferentes	de	los	expresamente
autorizados,	imposibilitando	en	consecuencia	un	margen	que	regule	su	ordenación	al	servicio	de	políticas	sanitarias
propias...

Todo	el	razonamiento	de	la	parte	se	sostiene,	en	cuanto	ahora	interesa,	en	la	afirmación	de	partida	de	que	el	apartado
3	del	artículo	3	sólo	admite	una	interpretación	posible,	a	saber,	que	a	través	del	mismo	se	fija	una	relación	tasada	y
cerrada	de	los	datos	que	cabe	incorporar	a	la	tarjeta	sanitaria...

En	definitiva,	el	apartado	3	no	cercena	las	posibilidades	de	incluir	datos	complementarios	en	el	"reverso"	de	la	tarjeta
según	las	necesidades	derivadas	de	las	políticas	sanitarias	propias	de	cada	Comunidad	Autónoma...

no	hay,	inconveniente	alguno,	desde	la	perspectiva	del	binomio	"bases-desarrollo",	para	que	la	Comunidad	Autónoma
del	País	Vasco	pueda	hacer	constar	en	el	reverso	de	la	tarjeta	los	datos	a	que	se	refiere	en	su	demanda,	quedando	así
desprovistas	de	fundamento	sus	alegaciones	en	este	punto.

QUINTO.-	En	otra	perspectiva	pero	también	en	relación	con	el	artículo	3.3.,	considera	la	Comunidad	actora	que	la	lista
de	datos	que	en	él	se	enuncian	no	concuerda	con	el	contenido	que,	con	arreglo	a	la	taxativa	previsión	que	contempla	el
mencionado	artículo	57...

En	definitiva,	la	posibilidad	de	incluir	o	incorporar	ambos	datos	en	el	anverso	de	las	tarjetas	es	coherente	con	el
propósito	de	la	Ley	16/2003	y	del	reglamento	que	la	ejecuta	y	en	nada	interfiere	ni	obstaculiza	la	competencia
autonómica	de	desarrollo	de	las	bases	estatales.

De	hecho,	la	actora	en	el	fondo	no	critica	que	ambos	datos	se	incluyan	en	la	tarjeta,	sino	que	sólo	se	autorice	la	inclusión
de	esos	dos	y	no	de	otros	y	que	por	tanto	no	se	deje	en	manos	de	la	Comunidad	Autónoma	decidir	cuales	quiere
incorporar	a	la	tarjeta.	Sin	embargo,	ya	se	ha	explicado	que	este	planteamiento	de	la	demandante	es	erróneo,	pues	el
hecho	de	que	se	regule	con	detalle	el	anverso	de	la	tarjeta	no	impide	que	el	reverso	quede	a	disposición	de	la
Administración	autonómica	para	la	plasmación	de	los	datos	que	estime	convenientes...

artículo	3.3-	el	hecho	de	que	se	establezca	la	posibilidad	de	un	concreto	contenido	en	braille	para	el	anverso	de	la
tarjeta	no	impide	de	por	sí	que	aquella	pueda	incorporar	en	dicha	forma	otros	datos	en	su	reverso...

añadir	como	colofón	y	referencia	general	que	así	como	en	cuanto	a	la	regulación	sustantiva	de	la	sanidad	las	potestades
del	Estado	vienen	delimitadas	por	la	noción	jurídica	de	"bases"	en	el	sentido	jurisprudencial	que	con	anterioridad
hemos	relatado,	sin	embargo	en	cuanto	a	la	"coordinación	general"	su	potestad	no	tiene	en	principio	más	límite	que	el
de	que	su	ordenación	cumpla	realmente	una	finalidad	coordinadora,	circunstancia	que	es	innegable	en	una	regulación
como	la	puesta	en	entredicho	en	este	proceso,	en	la	que	el	Estado	se	ha	limitado	a	ordenar	la	incorporación	de	datos
identificativos	a	una	tarjeta	cuya	misión	es	hacer	plenamente	reconocible	y	por	eso	coordinados	en	la	totalidad	del
Sistema	a	los	titulares	del	derecho	a	ser	atendidos	por	el	mismo	en	condiciones	de	igualdad	efectiva,	pero	sin	tocar	los
contenidos	sustantivos	de	la	sanidad	y	por	eso	sin	afectar	a	lo	que	serían	materias	en	cuya	regulación	el	Estado	tendría
que	limitar	su	actuación	a	pronunciarse	sobre	las	bases...

cinco	mil	euros..."
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STS	4ª	21/10/2014,	Rec	439/2013	Ponente:	Agustí	Juliá,	Jordi	EDJ	2014/261502

Necesaria	notificación	individualizada

Improcedente	extinción	automática	de	plaza	"interinidad	por	vacante”
EDJ	2014/261502

El	TS	en	Pleno	considera	improcedente	el	despido	por	la	supresión	del	puesto	de	trabajo
desempeñado	en	régimen	de	"interinidad	por	vacante"	al	faltar	la	notificación
individualizada	de	la	terminación	del	contrato	de	interinidad.	La	amortización	de	la	plaza
por	nueva	RPT	no	puede	suponer	la	automática	extinción	del	contrato	de	interinidad,	pues
no	está	prevista	como	tal,	sino	que	requiere	seguir	previamente	los	trámites	de	los	arts.	51
y	52	ET,	aplicables	al	personal	laboral	de	las	Administraciones	Públicas	(FJ	3	y	4).

Formula	voto	particular	el	Magistrado	Excmo.Sr.	D.	Antonio	V.	Sempere	Navarro,	al	que
se	adhieren	los	Excmos.	Srs.	D.	Jesus	Gullon	Rodriguez,	Dña.	María	Milagros	Calvo
Ibarlucea,	D.	José	Luis	Gilolmo	Lopez,	D.	Miguel	Angel	Luelmo	Millan	Y	D.	Jesus	Souto
Prieto.

"...TERCERO.-	1.	La	solución	de	la	cuestión	controvertida	-establecer	si	la	supresión	del	puesto	de	trabajo	desempeñado
en	régimen	de	"interinidad	por	vacante",	determina	automáticamente	dicha	extinción,	o	si	por	el	contrario,	el	acuerdo
empresarial	de	suprimir	la	plaza	ha	de	ser	comunicado	individualmente	a	cada	uno	de	los	trabajadores	interinos
contratados-	es	la	contenida	en	la	sentencia	de	contraste,	dictada	por	esta	Sala	en	fecha	27	de	septiembre	de	2012
(rcud.	3835/2011),	concretamente,	en	los	apartados	2,	3	y	4	de	su	fundamento	jurídico	tercero,	cuyos	razonamientos
son	los	siguientes:

"	2.	El	artículo	49.1.c)	ET	-EDL	1995/13475-	contempla	como	requisito	de	la	extinción	de	los	contratos	de	trabajo	de
duración	determinada	la	"denuncia"	de	los	mismos.	El	artículo	8.1	del	RD	2720/1998	-EDL	1998/46406-		establece	con
más	claridad,	en	el	capítulo	que	contiene	las	"disposiciones	comunes"	a	los	distintos	contratos	de	trabajo	temporales
que	"(l)os	contratos	de	duración	determinada	se	extinguirán,	previa	denuncia	de	cualquiera	de	las	partes".

El	término	denuncia	significa,	en	la	teoría	general	de	las	obligaciones	y	contratos,	el	acto	de	comunicación	o	puesta	en
conocimiento	por	una	parte	contratante	a	la	otra	de	la	existencia	de	una	causa	de	extinción	(o	modificación)	de	la
situación	contractual;	causa	de	extinción	(o	modificación)	que,	en	el	propósito	de	la	parte	denunciante,	justificaría	el
ejercicio	de	un	derecho	potestativo	o	de	configuración	jurídica;	en	el	caso,	la	extinción	del	contrato	de	interinidad	por
el	acuerdo	empresarial	de	supresión	del	puesto	de	trabajo	desempeñado	por	el	trabajador.	Pues	bien,	como	señala	de
manera	inequívoca	y	como	"hecho	conforme"	la	sentencia	recurrida	(fundamento	jurídico	3º,	párrafo	3º),	tal	denuncia
o	comunicación	del	empleador	al	trabajador	no	se	ha	producido	en	el	caso.

3.	Es	cierto	que	ni	la	Ley	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	ni	el	Reglamento	citado	que	regula	los	contratos	de	duración
determinada	exigen	forma	escrita	para	la	comunicación	o	denuncia	del	cese	de	los	contratos	temporales.	Pero	no	es
menos	verdad	que,	salvo	que	se	acepte	la	ineficacia	total	de	este	requisito	del	acuerdo	de	extinción	del	contrato
temporal,	la	denuncia	o	comunicación	se	ha	de	producir	por	escrito	o	por	cualesquiera	otros	medios	posibles,	debiendo
en	todo	caso	tener	la	cualidad	de	denuncia	individualizada	al	trabajador	contratado	en	cuanto	parte	o	sujeto	del
contrato	de	trabajo	interino.	Esta	comunicación	o	denuncia	individualizada	no	puede	ser	sustituía	por	la	transmisión	de
la	noticia	a	través	de	otros	canales	informativos	como	la	comunicación	genérica	en	el	intranet	o	en	la	página	web	de	la
empresa,	o	la	notificación	a	los	representantes	de	los	trabajadores,	o	la	constancia	de	la	decisión	de	supresión	en	un
convenio	o	acuerdo	colectivo.

4.	La	exigencia	de	denuncia	individualizada	de	la	terminación	del	contrato	de	interinidad	por	supresión	del	puesto	de
trabajo	resulta,	por	otra	parte,	plenamente	conforme	con	el	deber	de	buena	fe	y	de	atención	a	los	intereses	de	la	otra
parte	que	ha	de	inspirar	la	conducta	de	empresarios	y	trabajadores	en	la	conclusión	y	en	la	ejecución	del	contrato	de
trabajo".

2.	Es	preciso	además,	poner	de	manifiesto,	que	la	doctrina	contenida	en	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2012/282995-		con
respecto	a	que	en	las	Administraciones	Públicas	-y	también	en	la	Sociedad	Estatal	Correos	y	Telégrafos-	puede
extinguirse	válidamente	la	relación	laboral	de	los	trabajadores	interinos	por	amortización	de	la	plaza	servida,	sin
necesidad	de	acudir	a	la	normativa	contenida	en	los	artículos	51	y	52	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	,	coincidente	con
la	doctrina	tradicional	de	esta	Sala,	ha	sido	rectificada	por	la	sentencia	dictada	por	el	Pleno	de	la	Sala	el	24	de	junio	de
2014	(rcud.	217/2013),	con	los	siguientes	criterios:
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a)	Los	contratos	de	interinidad	por	vacante	están	sujetos	al	cumplimiento	del	término	pactado	(la	cobertura
reglamentaria	de	la	plaza)	y	que	consiguientemente	estamos	ante	una	obligación	a	término	y	no	ante	una	condición
resolutoria,	porque	las	obligaciones	condicionales	(	arts.	1113	y	sigs.	CC	-EDL	1889/1-)	son	aquellas	cuya	eficacia
depende	de	la	realización	o	no	de	un	hecho	futuro	e	incierto,	en	tanto	que	en	las	obligaciones	a	término	se	sabe	que	el
plazo	necesariamente	llegará,	en	forma	determinada	(se	conoce	que	llegará	y	cuando	ello	tendrá	lugar)	o
indeterminada	(se	cumplirá,	pero	se	desconoce	el	momento).

b)	En	la	interinidad	por	vacante	estamos	en	presencia	de	un	contrato	a	término,	siquiera	indeterminado,	que	es	el
momento	en	que	la	vacante	necesariamente	se	cubra	tras	finalizar	el	correspondiente	proceso	de	selección;

c)	La	amortización	de	la	plaza	por	nueva	RPT	-permitida	por	el	art.	74	EBEP	-EDL	2007/17612	-,	no	puede	suponer	la
automática	extinción	del	contrato	de	interinidad,	pues	no	está	prevista	como	tal,	sino	que	requiere	seguir	previamente
los	trámites	de	los	arts.	51	y	52	ET	-EDL	1995/13475-	,	aplicables	al	personal	laboral	de	las	Administraciones	Públicas
(arts.	7	y	11	EBEP),	y	en	los	que	la	nueva	RPT	ha	de	tener	indudable	valor	probatorio	para	acreditar	la	concurrencia	de	la
correspondiente	causa	extintiva.

d)	La	doctrina	es	aplicable	igualmente	a	los	trabajadores	indefinidos	no	fijos,	cuya	extinción	contractual	está
igualmente	sujeta	a	la	cobertura	de	la	plaza	y	-en	su	caso-	a	la	amortización..."



CONSTITUCIONAL
STC	Pleno,	19/02/2015,	rec.:	1808/2013.	Ponente:	Enríquez	Sancho,	D.	Ricardo.	EDJ	2015/14948.

Legalidad	del	Impuesto	sobre	los	depósitos	en	las	entidades	de	crédito
EDJ	2015/14948

El	TC	avala	la	creación	del	impuesto	sobre	los	depósitos	en	las	entidades	de	crédito	cuyo
fin	es	el	de	asegurar	un	tratamiento	fiscal	armonizado	que	garantice	una	mayor	eficiencia
en	el	funcionamiento	del	sistema	financiero.	El	Estado	es	competente	para	crear	el
impuesto	y	tiene	capacidad	de	limitar	la	competencia	autonómica	para	establecer	nuevos
tributos	(FJ	4-6).

Formulan	voto	particular,	el	Magistrado	D.	Juan	Antonio	Xiol	Ríos,	al	que	se	adhieren	la
Magistrada	Dª	Adela	Asua	Batarrita,	el	Magistrado	D.	Luis	Ignacio	Ortega	Álvarez,	la
Magistrada	Dª	Encarnación	Roca	Trías	y	el	Magistrado	D.	Fernando	Valdés	Dal-Ré.

"...CUARTO.-	Estamos	ya	en	condiciones	de	examinar	el	fondo	del	recurso	de	inconstitucionalidad.

Como	primer	motivo,	la	demanda	considera	que	el	IDEC	establecido	por	el	Estado	es	un	tributo	simulado,	que	no	reúne
las	condiciones	del	concepto	de	tributo	del	art.	31.1	CE	-EDL	1978/3879-,	por	lo	que	su	creación	no	puede	ampararse	en
sus	competencias	para	crear	tributos	(arts.	133.1	y	149.1.14ª	CE).

Efectivamente	el	encuadre	competencial	del	precepto	impugnado	depende	de	la	naturaleza	jurídica	del	IDEC,	cuyo
examen	deberá	realizarse	en	primer	lugar,	partiendo	de	que	“las	prestaciones	patrimoniales	de	carácter	público	tienen
cada	una	de	ellas	la	naturaleza	propia	y	específica	que	les	corresponda	de	acuerdo	con	su	presupuesto	de	hecho	y	en
función	de	su	configuración	y	estructura	jurídica,	no	pudiendo	hacerse	depender,	en	ningún	caso,	de	la	mera
denominación	que	el	legislador,	a	su	discreción,	les	asigne”	(STC	83/2014	de	29	de	mayo,	FJ	3	–EDJ	2014/92610-	con
cita	de,	entre	otras,	las	SSTC	296/1994,	de	10	de	noviembre,	FJ	4	–EDJ	1994/10539-;	y	73/2011,	de	19	de	mayo,	FJ	4
–EDJ	2011/96125-).

a)	Uno	de	los	elementos	centrales	de	la	noción	de	tributo	es	su	finalidad	recaudatoria,	o	lo	que	es	lo	mismo,	allegar
recursos	a	la	Hacienda	pública,	inherente	a	la	propia	función	de	sostener	la	financiación	del	gasto	público	a	que	se
refiere	el	art.	31.1	CE	–EDL	1978/3879-.

Dicha	finalidad	central,	predicable	del	conjunto	del	sistema	tributario,	no	impide	sin	embargo	que	las	concretas	figuras
tributarias	pueden	perseguir,	además,	otras	finalidades,	distintas	de	la	puramente	recaudatoria,	denominadas	por	ello
“extrafiscales”.	De	hecho,	en	los	sistemas	tributarios	modernos,	en	los	que	coexisten	diversas	figuras	tributarias,	es
frecuente	que	además	de	la	recaudatoria	se	persigan	otras	finalidades	(como	dijimos,	con	respecto	del	impuesto	sobre
la	renta	de	las	personas	físicas,	en	la	STC	19/2012,	de	15	de	febrero,	FJ	3	a)	-EDJ	2012/259869-).	De	esta	manera,	y
como	recordamos	recientemente,	“difícilmente	habrá	impuestos	extrafiscales	químicamente	puros”	ya	que	“resulta
evidente	que	todos	los	impuestos	sin	excepción	producen	otros	efectos,	además	de	la	recaudación	de	ingresos,	de
manera	que	es	preciso	distinguir	entre	los	fines	y	sus	efectos,	queridos	o	no,	que	la	norma	tributaria	produce	en	la	vida
social	y	económica”	(STC	53/2014,	de	10	de	abril,	FJ	6	c)	-EDJ	2014/65797-).	En	suma,	“el	tributo	puede	no	ser	sólo	una
fuente	de	ingresos,	una	manera	de	allegar	medios	económicos	a	los	entes	territoriales	para	satisfacer	sus	necesidades
financieras	(fin	fiscal),	sino	que	también	puede	responder	a	políticas	sectoriales	distintas	de	la	puramente	recaudatoria
(fin	extrafiscal)”	(STC	19/2012,	FJ	3	a)	-EDJ	2012/25986-,	con	cita	de	las	SSTC	37/1987,	de	26	de	marzo,	FJ	13	-EDJ
1987/37-;	197/1992,	de	19	de	noviembre,	FJ	6	-EDJ	1992/11424-;	194/2000,	de	19	de	julio,	FJ	7	-EDJ	2000/16271-;
276/2000,	de	16	de	noviembre,	FJ	4	-EDJ	2000/37195-;	y	179/2006,	de	13	de	junio,	FJ	3	-EDJ	2006/88969-).

El	legislador	dispone	así	de	un	amplio	margen	de	configuración	a	la	hora	de	establecer	un	tributo	con	otras	finalidades
adicionales,	no	propiamente	recaudatorias	sino	de	ordenación.	Esta	libertad	del	legislador	debe	obviamente	ejercerse
de	conformidad	con	la	Constitución,	respetando,	en	concreto	y	por	lo	que	en	este	proceso	interesa,	tanto	el	orden
competencial	establecido	en	la	misma	(tempranamente,	STC	37/1987,	de	26	de	marzo,	FJ	13	-EDJ	1987/37-,	sobre	el
“Impuesto	sobre	Tierras	Infrautilizadas	establecido	por	la	Comunidad	Autónoma	de	Andalucía”),	como	los	principios
de	justicia	tributaria	a	los	que	se	refiere	el	art.	31.1	CE	-EDL	1978/3879-.	Entre	dichos	principios	ocupa	una	posición
central	el	principio	de	capacidad	económica	(STC	53/2014,	FJ	6	c	–EDJ	2014/65797-),	con	cita	de,	entre	otras,	las	SSTC
37/1987,	de	26	de	marzo,	FJ	13;	y	194/2000,	de	19	de	julio,	FJ	8	-EDJ	2000/16271-).

Esto	significa	que	el	legislador	(estatal	o	autonómico)	no	podrá	establecer	tributos	sobre	una	materia	que	no	refleje
riqueza	real	o	potencial,	o	lo	que	es	lo	mismo,	sea	inexpresiva	de	capacidad	económica	(STC	193/2004,	de	4	de
noviembre,	FJ	5	-EDJ	2004/156808-),	exigiéndose	por	tanto	siempre	que	se	someta	a	tributación	“una	concreta
manifestación	de	riqueza	o	de	renta	real,	que	no	inexistente,	virtual	o	ficticia”	(SSTC	221/1992,	de	11	de	diciembre,	FJ	4
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-EDJ	1992/12236-;	193/2004,	de	4	de	noviembre,	FJ	6	-EDJ	2004/156808-;	y	19/2012,	de	15	de	febrero,	FJ	7	-EDJ
2012/25986-).	Ahora	bien,	ello	no	implica	sin	embargo	que	toda	fuente	de	capacidad	económica	deba	ser	objeto	de
gravamen	ni	que	éste	deba	configurarse	siempre	de	la	misma	manera.	En	efecto,	y	como	también	hemos	reiterado,	el
legislador	puede,	en	ocasiones,	declarar	la	exoneración	de	determinadas	rentas	cuando	exista	la	oportuna	justificación,
y	siempre	que	ello	no	suponga	el	desconocimiento	de	los	límites	al	ejercicio	del	poder	tributario	que	se	derivan	de	los
principios	constitucionales	contenidos	en	el	art.	31.1	CE	-EDL	1978/3879-	(STC	19/2012,	FJ	3	d)	con	cita	de,	entre	otras
muchas,	las	SSTC	27/1981,	de	20	de	julio,	FJ	4	-EDJ	1981/27-;	221/1992,	de	11	de	diciembre,	FJ	4	-EDJ	1992/12236-;
214/1994,	de	14	de	julio,	FJ	5	-EDJ	1994/10562-,	46/2000,	de	14	de	febrero,	FJ	4)	-EDJ	2000/1019-;	y	7/2010,	de	27	de
abril,	FJ	6	-EDJ	2010/61766-).	De	esta	manera,	el	empleo	de	las	técnicas	desgravatorias	por	el	legislador	puede	llevar
al	resultado	de	que	algunas	fuentes	de	capacidad	económica,	estando	formalmente	sujetas	al	impuesto,	estén	exentas
de	tributación.	Así	sucede	siempre	que	la	ley	prevé	un	mínimo	exento	o	una	deducción,	o	incluso	un	tipo	de	gravamen
cero,	como	es	el	caso	en	el	impuesto	sobre	el	vino	(art.	30	de	la	Ley	38/1992,	del	28	de	diciembre,	de	Impuestos
especiales);	o,	en	el	Impuesto	de	Sociedades,	los	fondos	de	pensiones	regulados	en	el	Texto	refundido	de	la	Ley	de
Regulación	de	los	Planes	y	Fondos	de	Pensiones,	aprobado	por	Real	Decreto	Legislativo	1/2002,	de	29	de	noviembre
-EDL	2002/52533-	art.	29	de	la	Ley	27/2014	-EDL	2014/199485-	(art.	29	de	la	Ley	27/2014,	de	27	de	noviembre,
reguladora	del	Impuesto	de	sociedades);	o	cuando	se	establece	una	exención	temporal	total,	como	la	que	estuvo	en
vigor	durante	los	ejercicios	2008	a	2010,	en	el	Impuesto	sobre	el	Patrimonio	(Ley	4/2008,	de	23	de	diciembre,	por	la
que	se	suprime	el	gravamen	del	Impuesto	sobre	el	Patrimonio	-EDL	2008/232735-);	o,	por	poner	sólo	un	ejemplo	más,
así	sucede	con	las	personas	físicas	eximidas	de	gravamen	en	el	Impuesto	sobre	las	actividades	económicas	(art.	82	del
Real	Decreto	Legislativo	2/2004,	de	5	de	marzo,	por	el	que	se	aprueba	el	texto	refundido	de	la	Ley	Reguladora	de	las
Haciendas	Locales	-EDL	2004/2992-).	En	concreto	la	posibilidad	de	emplear	un	tipo	de	gravamen	cero	se	encuentra
además	expresamente	contemplada	en	el	art.	55.3	de	la	Ley	58/2003,	de	17	de	diciembre,	General	Tributaria	-EDL
2003/149899-,	que	dispone	que	“(l)a	ley	podrá	prever	la	aplicación	de	un	tipo	cero,	así	como	de	tipos	reducidos	o
bonificados”.	Todos	estos	antecedentes,	basados	en	legislación	ordinaria	que,	como	es	obvio,	no	constituyen	canon	de
constitucionalidad,	son	reveladores	de	que	la	técnica	utilizada	por	el	precepto	impugnado	en	este	recurso,	es
sobradamente	conocida	en	nuestro	derecho	tributario.

La	conclusión	de	lo	expuesto,	a	los	efectos	que	aquí	interesan,	es	que,	siendo	la	finalidad	de	recaudar	consustancial	al
propio	concepto	de	tributo,	la	misma	se	predica	del	conjunto	del	sistema	tributario,	sin	impedir	el	empleo	de	técnicas
desgravatorias,	entre	las	que	se	encuentra	el	tipo	de	gravamen	cero.

En	el	caso	del	IDEC,	es	evidente	su	finalidad	de	armonizar	la	sujeción	a	gravamen	de	la	imposición	sobre	los	depósitos
en	entidades	de	crédito,	tal	y	como	se	anuncia	en	el	propio	preámbulo	de	la	norma	reguladora.	Siendo	esta	finalidad	en
principio	legítima,	como	de	hecho	asume	la	propia	demanda	cuando	se	refiere	al	segundo	motivo	de
inconstitucionalidad,	lo	determinante	a	efectos	del	art.	31.1	CE	-EDL	1978/3879-	es	que	en	el	hecho	imponible	del
tributo	aparece	efectivamente	una	fuente	de	capacidad	económica,	concretada	en	“el	mantenimiento	de	fondos	de
terceros,	cualquiera	que	sea	su	naturaleza	jurídica...,	y	que	comporten	la	obligación	de	restitución”	(art.	19.3	Ley
16/2012	-EDL	2012/280016-).	Esta	fuente	de	riqueza	se	cuantifica	en	la	base	imponible	del	tributo	(art.	19.7	de	la	Ley
16/2012),	si	bien	en	la	regulación	inicial	no	se	encuentra	efectivamente	sujeta	a	gravamen	al	establecerse	inicialmente
un	tipo	de	gravamen	cero	(art.	16.8),	que	podrá	ser	modificado	mediante	Ley	de	Presupuestos,	según	la	habilitación
contenida	en	el	art.	19.11	de	la	misma	Ley.

El	art.	31	CE	-EDL	1978/3879-	impone	un	deber	general	de	contribuir	al	sostenimiento	de	los	gastos	públicos	a	través
de	un	sistema	tributario	que,	teniendo	en	cuenta	la	capacidad	económica	de	cada	contribuyente,	alcance	el	valor
superior	de	justicia	y	se	inspire	en	los	principios	de	igualdad	y	progresividad,	con	el	límite	absoluto	de	su	alcance
confiscatorio.

El	hecho	de	que	estas	prescripciones	sólo	tengan	sentido	partiendo	de	una	posición	jurídica	de	los	ciudadanos	como
sometidos	a	una	obligación	positiva	de	contribuir	al	sostenimiento	de	los	gastos	públicos,	y	de	que	en	función	de	esta
obligación	se	definan	los	principios	en	que	debe	inspirarse	el	sistema	tributario,	no	significa	que,	a	sensu	contrario,	no
pueda	calificarse	de	tributaria	una	regulación	que	contemple	una	determinada	capacidad	económica,	la	configure	como
hecho	imponible	de	un	tributo	y	la	desarrolle	de	tal	modo	que	no	termine	en	la	obtención	de	una	cuota	tributaria,	y	en
este	sentido	ha	de	interpretarse	la	expresión	contenida	en	el	F.J.	6.	c)	párrafo	segundo	in	fine	de	la	STC	53/2014,	de	10
de	abril	-EDJ	2014/65797-.

De	acuerdo	con	el	razonamiento	que	ha	quedado	expuesto,	la	anterior	configuración	del	tributo	encuentra	cabida	en	el
art.	31.1	CE	-EDL	1978/3879-,	lo	que	permite	descartar	que	estemos	ante	una	simulación	de	impuesto	en	los	términos
sostenidos	en	la	demanda.

b)	Concluida	la	naturaleza	tributaria	del	IDEC,	ninguna	duda	plantea	la	competencia	del	Estado	para	establecer	un
impuesto	con	la	citada	finalidad	de	asegurar	un	tratamiento	fiscal	armonizado	de	esta	materia	imponible.

Con	carácter	general,	hemos	reiterado	que	el	art.	149.1.14ª	CE	-EDL	1978/3879-	confiere	al	Estado	la	competencia
exclusiva	para	dictar	un	conjunto	de	normas	en	materia	de	“hacienda	general”	que	proporcionen	el	marco	jurídico	para
la	estructura	y	funcionamiento	del	sistema	tributario,	ordenando	mediante	ley	los	principios	con	arreglo	a	los	cuales	se
ha	de	regir	la	materia	tributaria	(STC	19/2012,	FJ	3	b)	–EDJ	2012/25986-;	con	cita	de	las	SSTC	19/1987,	de	17	de
febrero,	FJ	4	-EDJ	1987/19-;	135/1992,	de	5	de	octubre,	FJ	6	-EDJ	1992/9638-).



La	conexión	de	este	título	con	los	arts.	133.1	y	157.3	CE	-EDL	1978/3879-,	determina	como	también	hemos	reiterado	que
el	Estado	no	sólo	ostente	la	competencia	para	regular	sus	propios	tributos,	sino	específicamente	“el	marco	general	de
todo	el	sistema	tributario	y	la	delimitación	de	las	competencias	financieras	de	las	Comunidades	Autónomas	respecto	de
las	del	propio	Estado”	(por	todas,	SSTC	72/2003,	de	10	de	abril,	FJ	5	-EDJ	2003/8080-;	31/2010,	de	28	de	junio,	FJ
130	-EDJ	2010/121768-;	32/2012,	de	15	de	marzo,	FJ	6	-EDJ	2012/50643-;	y	101/2013,	de	23	de	abril,	FJ	3	–EDJ
2013/59800-,	con	cita	de	muchas	otras).

Este	reparto	competencial	tiene	consecuencias	precisas	cuando	se	trata	de	la	creación	de	impuestos	nuevos,	que	se
traduce	en	una	preferencia	del	Estado	en	la	ocupación	de	los	hechos	imponibles	expresamente	recogida	en	el	art.	6	de
la	LOFCA	–EDL	1980/4091-,	cuyos	límites	“reflejan	que	la	competencia	autonómica	para	establecer	tributos	ex	novo	no
se	configura	constitucionalmente	en	términos	absolutos,	sino	que	se	encuentra	sujeta	a	lo	establecido	en	las	leyes	del
Estado	a	que	se	refieren	los	arts.	133.2	y	157.3	CE	-EDL	1978/3879-	(por	todas,	STC	49/1995,	de	16	de	febrero,	FJ	4
–EDJ	1995/240-).	Así,	la	finalidad	última	de	los	citados	límites	no	es	otra	que	la	coordinación	del	ejercicio	de	las
competencias	tributarias	de	las	Comunidades	Autónomas,	“garantizando	de	esta	manera	que	el	ejercicio	de	poder
tributario	por	los	distintos	niveles	territoriales	sea	compatible	con	la	existencia	de	„un	sistema�	tributario	en	los
términos	exigidos	por	el	art.	31.1	CE	(SSTC	19/1987,	de	17	de	febrero,	FJ	4	–EDJ	1987/19-;	19/2012,	de	15	de	febrero,	FJ
3	b)	-EDJ	2012/25986-)”	(SSTC	210/2012,	FJ	4	-EDJ	2012/265990-;	y	53/2014,	de	10	de	abril,	FJ	3	a)	-EDJ
2014/65797-).

El	poder	tributario	de	las	Comunidades	Autónomas	puede	así	ser	delimitado	por	el	Estado,	salvaguardando	en	todo
caso	su	propia	existencia,	de	manera	que	no	se	produzca	un	vaciamiento	de	la	competencia	autonómica,	pues	como
afirmamos	tempranamente	ninguno	de	los	límites	constitucionales	que	condicionan	dicho	poder	tributario	puede	ser
interpretado	de	tal	manera	que	haga	inviable	el	ejercicio	de	aquella	potestad	tributaria	(SSTC	150/1990,	de	4	de
octubre,	FJ	3	-EDJ	1990/9010-;	289/2000,	de	30	de	noviembre,	FJ	3	-EDJ	2000/40912-;	210/2012,	de	14	de
noviembre,	FJ	4	–EDJ	2012/265990-;	y	53/2014,	de	10	de	abril,	FJ	3	a)	-EDJ	2014/65797-).

Dentro	de	su	ámbito	competencial,	el	legislador	estatal	dispone	de	diferentes	instrumentos	para	su	desarrollo,	sin	que
corresponda	a	este	Tribunal	enjuiciar	la	oportunidad	de	utilizar	un	instrumento	u	otro	sino	tan	sólo	si	el
concretamente	seleccionado	tiene	encaje	en	el	reparto	competencial	en	esta	materia.

Pues	bien,	una	vez	sentado	que	el	Estado	ostenta	la	competencia	de	coordinar	su	propio	sistema	tributario	con	los	de
las	Comunidades	Autónomas	(art.	149.1.14ª	CE	–EDL	1978/3879-),	y	sentada	en	concreto	la	preeminencia	para	ocupar
hechos	imponibles	que	deriva	directamente	del	art.	6.2	LOFCA	-EDL	1980/4091-,	es	lógico	concluir	que	también	será
competente	para	establecer	un	tributo	cuya	finalidad	central	es	precisamente	la	coordinación	de	la	sujeción	a	gravamen
de	las	entidades	de	crédito	o	lo	que	es	lo	mismo,	la	armonización	de	esta	concreta	materia	imponible.	Se	trata	de	un	fin
que	encuentra	fácil	acomodo	en	el	título	de	coordinación	contenido	en	el	art.	149.1.14ª	CE,	en	relación	con	los	arts.	133	y
157.3	CE.

Debemos	así	rechazar	en	su	integridad	el	primer	motivo	de	inconstitucionalidad	con	la	conclusión	de	que	forma	parte
del	ámbito	competencial	del	Estado	el	establecimiento	de	un	tributo	cuya	finalidad	central	es	armonizar	una
determinada	materia	imponible,	lo	que	encuentra	amparo	concreto	en	la	previsión	contenida	en	el	art.	6.2	LOFCA	–EDL
1980/4091-,	que	específicamente	prevé	la	posibilidad	de	que	el	Estado,	“en	el	ejercicio	de	su	potestad	tributaria
originaria	establezca	tributos	sobre	hechos	imponibles	gravados	por	las	Comunidades	Autónomas”.

QUINTO.-	El	segundo	motivo	de	inconstitucionalidad	se	refiere	a	la	vulneración	de	la	reserva	de	ley	orgánica	contenida
en	el	art.	157.3	CE0	-EDL	1978/3879-,	en	conexión	con	la	lesión	de	la	autonomía	financiera	(art.	156.1	CE).

En	su	alegato	la	demanda	admite	expresamente	que	el	Estado	puede	armonizar	una	determinada	materia	imponible,	tal
y	como	hemos	concluido	en	el	fundamento	anterior,	si	bien	considera	que	ello	debería	haberse	hecho	a	través	de	la
LOFCA	-EDL	1980/4091-,	por	lo	que	el	precepto	impugnado	habría	invadido	el	ámbito	reservado	a	la	ley	orgánica	por
el	art.	157.3	CE	-EDL	1978/3879-.	Además,	en	la	medida	en	que	el	art.	19	de	la	Ley	16/2012	–EDL	2012/280016-
impondría	una	prohibición	a	las	Comunidades	Autónomas	para	crear	impuestos	sobre	el	mismo	hecho	imponible,	se
vulneraría	la	autonomía	financiera	de	las	Comunidades	Autónomas,	en	relación	con	el	establecimiento	de	tributos
propios	(art.	156.1	CE	en	relación	con	arts.	133.2	y	157.1.b)	CE,	y,	para	el	caso	de	Cataluña,	art.	203.5	EAC	-EDL
2006/97942-).

a)	Comenzando	por	el	primer	argumento,	debemos	antes	de	nada	rechazar	la	premisa	de	la	que	parte	la	demanda,	pues
la	creación	del	IDEC	por	el	art.	19	de	la	Ley	16/2012	–EDL	2012/280016-	no	supone	en	este	punto	un	desarrollo	de	la
LOFCA	-EDL	1980/4091-,	para	lo	que	conviene	insistir	en	que	el	propio	tenor	de	su	art.	6.2	arbitra	la	posibilidad	de	que
el	Estado	ejerza	su	potestad	tributaria	originaria	estableciendo	“tributos	sobre	hechos	imponibles	gravados	por	las
Comunidades	Autónomas”.

Por	tanto,	la	creación	de	un	tributo	nuevo,	por	parte	del	Estado,	en	ejercicio	de	su	poder	tributario	está	prevista
expresamente	en	la	propia	LOFCA	y	da	lugar	a	que	se	aplique	de	forma	automática	la	cláusula	contenida	en	su	art.	6.2
-EDL	1980/4091-,	en	virtud	de	la	cual	las	Comunidades	Autónomas	no	podrán	sujetar	desde	ese	momento	a	tributo
hechos	imponibles	similares.	Cuestión	distinta	es	que	dicha	ocupación	deba	ser	objeto	de	compensación	o	coordinación
en	los	términos	que	se	abordarán	en	el	siguiente	fundamento.

A	partir	de	lo	anterior,	puede	concluirse	que	el	Estado	no	sólo	no	invade	el	ámbito	reservado	a	la	ley	orgánica	por	el	art.



157.3	CE	-EDL	1978/3879-,	sino	que	ha	ejercido	su	competencia	de	forma	legítima,	haciendo	uso	de	la	citada	posibilidad
de	ocupar	los	hechos	imponibles	previamente	gravados	por	un	tributo	autonómico.	Por	ello,	debe	además	rechazarse
expresamente	la	alegación	de	la	demanda	en	el	sentido	de	que	el	Estado	habría	precisado	aprobar	una	ley	de
armonización	a	tal	efecto.	Antes	al	contrario,	debe	recordarse	que	el	art.	150.3	CE	es	una	norma	de	cierre	del	sistema
que	sólo	es	aplicable	allí	donde	el	legislador	estatal	“no	disponga	de	otros	cauces	constitucionales	para	el	ejercicio	de
su	potestad	legislativa,	o	éstos	no	sean	suficientes	para	garantizar	la	armonía	exigida	por	el	interés	general”	(SSTC
76/1983,	FJ	3	–EDJ	1983/76-;	y	150/1990,	de	4	de	octubre,	FJ	4	-EDJ	1990/9010-).	En	este	caso,	el	Estado	ostenta	la
competencia	para	coordinar	el	ejercicio	de	poder	tributario	por	parte	de	las	Comunidades	Autónomas,	en	los	términos
que	han	quedado	expuestos	en	el	fundamento	anterior,	de	manera	que	la	vía	del	art.	150.3	CE	no	habría	sido
constitucionalmente	posible	de	acuerdo	con	nuestra	doctrina.

b)	Tampoco	puede	en	consecuencia	estimarse	la	tacha	de	vulneración	de	la	autonomía	financiera	de	las	Comunidades
Autónomas,	a	la	que	se	refiere	la	demanda	en	relación	con	el	establecimiento	de	tributos	propios	(art.	156.1	CE	-EDL
1978/3879-	en	relación	con	arts.	133.2	y	157.1.b)	CE,	y,	para	el	caso	de	Cataluña,	art.	203.5	EAC	–EDL	2006/97942-).
Esta	alegación,	conectada	directamente	con	la	anterior,	se	refiere	en	realidad	a	los	efectos	que	produce	la	creación	de
un	impuesto	nuevo	por	parte	del	Estado,	efectos	que	como	hemos	constatado	están	previstos	en	la	LOFCA	–EDL
1980/4091-.	Efectivamente	la	creación	del	IDEC	puede	suponer	la	imposibilidad	para	todas	las	Comunidades
Autónomas	de	establecer	un	impuesto	similar.	Pero	esta	limitación	de	la	autonomía	financiera	deriva	en	los	términos
expuestos	del	propio	reparto	de	competencias	en	la	materia	y,	específicamente,	de	la	previsión	contenida	en	el	art.	6.2
LOFCA,	siendo	en	fin	coherente	con	la	propia	definición	de	la	autonomía	financiera	de	las	Comunidades	Autónoma,
reconocida	en	el	art.	156.1	CE	“con	arreglo	a	los	principios	de	coordinación	con	la	Hacienda	estatal”.

Lo	anterior	conduce	a	la	desestimación	del	segundo	motivo	de	inconstitucionalidad.

SEXTO.-	El	último	motivo	de	inconstitucionalidad	se	dirige	exclusivamente	contra	el	apartado	13	del	artículo	19	de	la
Ley	16/2012	-EDL	2012/280016-,	que	arbitra	una	medida	de	compensación	aplicable	a	aquellos	tributos	propios	de	las
Comunidades	Autónomas	establecidos	en	una	Ley	aprobada	con	anterioridad	al	1	de	diciembre	de	2012.

Para	la	demanda,	este	precepto,	en	su	segundo	párrafo,	realiza	una	interpretación	del	art.	6.2	LOFCA	-EDL	1980/4091-
que,	a	su	juicio,	está	vedada	a	la	legislación	ordinaria	según	la	doctrina	de	la	STC	214/1989,	FJ	5	-EDJ	1989/11623-,	que
considera	aplicable	al	caso.

Sin	embargo,	a	diferencia	del	supuesto	contemplado	en	esa	sentencia,	el	art.	19.13	de	la	Ley	16/2012	-EDL
2012/280016-,	no	pretende	interpretar	el	art.	6.2	LOFCA	–EDL	1980/4091-	sino	que	lo	aplica	al	tributo	objeto	de	su
regulación.

El	art.	6.2	LOFCA	-EDL	1980/4091-,	al	decir	que	“cuando	el	Estado,	en	el	ejercicio	de	su	potestad	tributaria	originaria
establezca	tributos	sobre	hechos	imponibles	gravados	por	las	Comunidades	Autónomas,	que	supongan	a	estas	una
disminución	de	ingresos,	instrumentará	las	medidas	de	compensación	o	coordinación	adecuadas	a	favor	de	las	misma”,
contiene	una	norma	de	mandato	directo	al	legislador	estatal	para	que	instrumente,	bien	medidas	de	compensación,
bien	de	coordinación,	siempre	y	cuando	el	tributo	estatal	haya	supuesto	una	merma	de	ingresos	para	las	Comunidades
Autónomas.

La	exclusión	de	esas	medidas	de	coordinación	o	compensación	a	aquellos	tributos	establecidos	por	las	Comunidades
Autónomas	a	partir	del	1	de	diciembre	de	2012,	no	es	más	que	una	concreción	de	lo	establecido	en	el	art.	6.2	LOFCA
-EDL	1980/4091-para	su	aplicación	al	tributo	creado	por	el	art.	19	de	la	Ley	16/2012	-EDL	2012/280016-,	y	se	hace,	no
con	la	finalidad	de	interpretar	el	referido	precepto	de	la	LOFCA,	sino	para	aplicarlo	en	atención	al	procedimiento
legislativo	seguido	para	su	aprobación,	lo	que	implica,	como	es	propio	de	todo	proceso	aplicativo	de	una	norma,	una
previa	labor	de	interpretación	de	su	sentido	y	alcance.

Precisamente	atendiendo	a	ese	proceso	de	elaboración	del	art.	19	impugnado	en	este	recurso	–EDL	2012/280016-,
puede	concluirse	que	la	fijación	de	esa	fecha	de	1	de	diciembre	de	2012	no	contraviene	lo	previsto	en	el	art.	6.2	LOFCA
-EDL	1980/4091-,	pues	obedece	a	la	finalidad,	que	no	puede	considerarse	irrazonable,	de	evitar	que	durante	el	proceso
de	elaboración	de	la	Ley	16/2012	pudieran	algunas	Comunidades	Autónoma	crear	tributos	equivalentes	al	IDEC	estatal,
en	procedimientos	legislativos	más	rápidos,	anticipándose	así	a	la	aprobación	de	aquel	tributo,	y	más	que	con	la
finalidad	de	aprobar	una	nueva	fuente	de	ingresos	tributarios,	que	es	la	previsión	contemplada	en	el	art.	6.2	LOFCA,
con	la	de	situarse	en	la	posición	de	posibles	acreedoras	de	las	medidas	de	compensación	o	coordinación	que	dicho
precepto	considera.

De	ahí	la	elección	de	esa	fecha	del	1	de	diciembre	de	2012,	toda	vez	que	el	art.	19	de	la	Ley	16/2012	-EDL	2012/280016-
fue	incorporado	a	ella	tras	la	aprobación	de	una	enmienda	presentada	en	el	Senado	el	29	de	noviembre	de	2012.

A	partir	de	lo	anterior,	debemos	concluir	que	la	limitación	establecida	en	el	art.	19.13	–EDL	2012/280016-	no
contradice	el	art.	6.2	LOFCA	-EDL	1980/4091-,	ni	supone	por	tanto	tampoco	una	vulneración	de	la	autonomía
financiera	contraria	al	art.	156.1	CE	–EDL	1978/3879-,	con	lo	que	queda	desestimado	en	su	integridad	el	presente
recurso..."

	



EUROPEOS
STJUE	4ª,	26/02/2015,	Asunto	C-41/14.	EDJ	2015/11900

Excepciones	mediante	pacto	a	la	obligación	de	pago	por	el	vendedor

Derecho	del	autor	de	una	obra	de	arte	a	participar	económicamente	en
el	éxito	de	sus	obras
EDJ	2015/11900

Resuelve	el	TJUE	la	cuestión	prejudicial	sobre	la	interpretación	del	art.	1	Directiva
2001/84,	relativa	al	derecho	de	participación	en	beneficio	del	autor	de	una	obra	de	arte
original.	Se	plantea	en	un	litigio	sobre	la	validez	de	una	cláusula	según	la	cuál	una
sociedad	de	venta	voluntaria	de	obras	de	arte	en	subasta	pública	recibe	del	comprador	una
suma	igual	al	importe	del	canon	debido	por	el	vendedor	al	autor	en	concepto	de	derecho
de	participación.	Según	el	Tribunal,	la	citada	Directiva	no	se	opone	a	que	la	persona
obligada	al	pago	del	derecho	de	participación,	ya	sea	vendedor	o	un	profesional	del
mercado	del	arte	que	intervenga	en	la	operación,	pueda	pactar	con	cualquier	otra	persona,
incluido	el	comprador,	que	esta	última	soporte	definitivamente	en	todo	o	en	parte	el	coste
del	derecho	de	participación,	siempre	que	esa	estipulación	contractual	no	afecte	en	modo
alguno	a	las	obligaciones	y	la	responsabilidad	que	incumben	a	la	persona	obligada	frente
al	autor	(FJ	14-33).

"1.	La	petición	de	decisión	prejudicial	tiene	por	objeto	la	interpretación	del	artículo	1	de	la	Directiva	2001/84/CE	del
Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	27	de	septiembre	de	2001,	relativa	al	derecho	de	participación	en	beneficio	del
autor	de	una	obra	de	arte	original	(DO	L	272,	p.	32)	-EDL	2001/36488-.

2.	Dicha	petición	se	ha	presentado	en	el	marco	de	un	litigio	entre	Christie’s	France	SNC	(en	lo	sucesivo,	"Christie’s
France")	y	la	Asociación	nacional	de	anticuarios	(Syndicat	national	des	antiquaires)	(en	lo	sucesivo,	"SNA")	acerca	de	la
validez	de	una	cláusula	de	la	condiciones	generales	de	venta	según	la	cual	Christie’s	France	percibe	del	comprador	una
suma	igual	al	importe	del	canon	debido	al	autor	en	concepto	del	derecho	de	participación	(en	lo	sucesivo,	"cláusula
discutida")...

Litigio	principal	y	cuestión	prejudicial

7.	Christie’s	France,	filial	francesa	de	la	multinacional	Christie’s,	es	una	sociedad	de	venta	voluntaria	de	obras	de	arte	en
subasta	pública.	En	esa	condición	organiza	periódicamente	ventas	de	obras	de	arte	en	las	que	interviene	en	nombre	de
los	vendedores.	Algunas	de	esas	ventas	dan	lugar	a	la	percepción	de	un	derecho	de	participación.	En	sus	condiciones
generales	de	venta	Christie’s	France	estableció	la	cláusula	discutida,	que	le	permite	percibir	una	suma,	por	cuenta	y	en
nombre	del	vendedor,	por	todo	lote	sujeto	al	derecho	de	participación	designado	con	el	símbolo	λ	en	su	catálogo,	que
seguidamente	debe	pagar	al	organismo	encargado	de	percibir	ese	derecho	o	al	artista	mismo.

8.	LA	SNA	es	una	asociación	cuyos	miembros	operan	en	el	mismo	mercado	que	Christie’s	France	y	por	ello	son
competidores	de	ésta,	según	esa	asociación.

9.	En	relación	con	las	ventas	realizadas	durante	2008	y	2009,	la	SNA	estimó	que	la	cláusula	discutida	ponía	a	cargo	del
comprador	el	pago	del	derecho	de	participación	y	que	ello	constituía	un	acto	de	competencia	desleal	que	infringía	las
disposiciones	del	artículo	L.	122-8	del	Código	de	la	propiedad	intelectual.	LA	SNA	ejerció	en	consecuencia	una	acción
contra	Christie’s	France	para	la	declaración	de	nulidad	de	esa	cláusula...

Sobre	la	cuestión	prejudicial

14.	Con	su	cuestión	prejudicial,	el	tribunal	remitente	pregunta	en	sustancia	si	el	artículo	1,	apartado	4,	de	la	Directiva
2001/84	-EDL	2001/36488-	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	prevé	que	el	vendedor	soporte	definitivamente,	en
cualquier	supuesto,	el	coste	del	derecho	de	participación,	o	si	es	posible	establecer	excepciones	a	esa	regla	mediante
pacto.

15.	En	primer	lugar	debe	recordarse	que	la	adopción	de	la	Directiva	2001/84,	como	resulta	de	sus	considerandos	3	y4,
responde	en	particular	al	objetivo	de	garantizar	a	los	autores	de	obras	de	arte	gráficas	y	plásticas	una	participación
económica	en	el	éxito	de	sus	obras	(véase,	en	ese	sentido,	la	sentencia	Fundación	Gala-Salvador	Dalí	y	VEGAP,	C-
518/08,	EU:C:2010:191,	apartado	27).
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16.	Además,	según	resulta	de	sus	considerandos	13	y	14,	la	Directiva	2001/84	-EDL	2001/36488-	pretende	suprimir	las
diferencias	existentes	entre	las	legislaciones	que	originan,	en	particular,	diferencias	de	trato	entre	artistas	en	función
del	lugar	en	que	se	vendan	sus	obras.

17.	Para	asegurar	el	logro	de	ese	objetivo,	en	virtud	del	artículo	1,	apartado	1,	de	esa	Directiva	los	Estados	miembros
deben	establecer	en	beneficio	del	autor	un	derecho	de	participación,	definido	como	un	derecho	inalienable	e
irrenunciable	incluso	por	adelantado,	que	trata	de	garantizar	a	los	autores	una	cierta	remuneración,	por	medio	de	un
canon	de	importe	igual	a	un	porcentaje	del	precio	de	cualquier	reventa	de	sus	obras.

18.	En	ese	contexto,	hay	que	estimar	que,	puesto	que	la	Directiva	2001/84	exige	que	los	Estados	miembros	prevean	un
canon	en	concepto	de	derecho	de	participación,	éstos	deben	ser	considerados	responsables	de	que	se	perciba
efectivamente	ese	canon,	so	pena	de	privar	de	efecto	útil	a	las	disposiciones	pertinentes	de	esta	Directiva	(véase,	por
analogía,	la	sentencia	Stichting	de	Thuiskopie,	C-462/09,	EU:C:2011:397,	apartado	34).

19.	Esa	responsabilidad	de	los	Estados	miembros	implica	también	que	éstos	son	los	únicos	que	pueden	determinar,
dentro	del	marco	definido	por	la	Directiva	2001/84	-EDL	2001/36488-,	la	persona	obligada	al	pago	de	ese	canon	al
autor.

20.	En	efecto,	del	considerando	4	de	dicha	Directiva	resulta	que	es	necesario	garantizar	a	los	creadores	un	nivel	de
protección	adecuado	y	uniforme.	Ahora	bien,	la	garantía	de	ese	nivel	de	protección	supone	precisamente	que	la	persona
obligada	al	pago	del	derecho	de	participación	sea	designada	exclusivamente	por	los	Estados	miembros	en	su
legislación.

21.	En	ese	sentido,	el	artículo	1,	apartado	4,	de	la	Directiva	2001/84,	entendido	a	la	luz	del	considerando	25	de	ésta,
prevé	que	la	persona	obligada	al	pago	del	derecho	de	participación	es,	en	principio,	el	vendedor.

22.	Esa	solución	se	explica	además	con	claridad	por	el	hecho	de	que	en	un	acto	de	reventa	es	el	vendedor	quien
normalmente	percibe	el	precio	de	compra	como	resultado	de	la	transmisión.

23.	Sin	perjuicio	de	ello,	también	se	deduce	del	artículo	1,	apartado	4,	segunda	frase,	de	la	Directiva	2001/84	-EDL
2001/36488-,	en	relación	con	el	considerando	25	de	ésta,	que	los	Estados	miembros	pueden	establecer	excepciones	al
principio	de	que	el	vendedor	es	la	persona	obligada,	si	bien	se	limita	su	elección	de	la	otra	persona	que,	de	forma
exclusiva	o	junto	con	el	vendedor,	asumirá	la	responsabilidad	como	persona	obligada.

24.	El	artículo	1,	apartado	4,	de	la	Directiva	2001/84	precisa	al	respecto	que,	en	el	supuesto	de	que	un	Estado	miembro
decida	designar	como	persona	obligada	a	una	persona	distinta	del	vendedor,	debe	elegirla	entre	los	profesionales	a	los
que	se	refiere	el	artículo	1,	apartado	2,	de	esa	Directiva,	que	intervienen	como	vendedores,	compradores	o
intermediarios	en	los	actos	de	reventa	comprendidos	en	el	ámbito	de	aplicación	de	la	Directiva	2001/84...

27.	En	lo	que	atañe	al	contexto	en	el	que	se	integra	el	artículo	1,	apartado	4,	de	la	Directiva	2001/84,	hay	que	observar
que	resulta	de	los	considerandos	9,	10	y	25	de	ésta	que,	si	bien	la	Directiva	precisa	algunos	aspectos	acerca	de	las	obras
a	las	que	se	refiere,	los	beneficiarios	del	derecho	de	participación,	el	porcentaje	aplicado,	las	operaciones	sujetas	al
derecho	de	participación,	la	base	de	cálculo	y	la	persona	obligada,	no	se	pronuncia	sobre	la	identidad	de	la	persona	que
deba	soportar	definitivamente	el	coste	del	canon	debido	al	autor	en	concepto	de	derecho	de	participación.

28.	Para	poder	interpretar	esa	falta	de	indicación	es	preciso	referirse	a	los	objetivos	perseguidos	por	la	Directiva
2001/84	-EDL	2001/36488-.	En	ese	sentido,	si	bien	ésta	trata,	en	particular,	de	poner	fin	a	las	distorsiones	de	la
competencia	en	el	mercado	del	arte,	ese	objetivo	se	enmarca	no	obstante	en	límites	precisados	en	los	considerandos	13
y	15	de	la	Directiva.

29.	En	particular,	de	esos	considerandos	resulta	que	no	es	necesario	suprimir	las	diferencias	entre	las	legislaciones
nacionales	que	no	pueden	perjudicar	al	funcionamiento	del	mercado	interior,	y	que,	para	dejar	tanto	margen	de
decisión	como	sea	posible	a	las	autoridades	nacionales,	basta	con	limitar	la	armonización	a	las	disposiciones	nacionales
que	influyan	más	directamente	en	el	funcionamiento	del	mercado	interior	(véase,	en	ese	sentido,	la	sentencia
Fundación	Gala-Salvador	Dalí	y	VEGAP,	EU:C:2010:191,	apartados	27	y	31).

30.	Ahora	bien,	aunque	la	realización	de	ese	objetivo	así	delimitado	exige	que	se	indique	quién	será	la	persona
responsable	del	pago	del	canon	en	concepto	de	derecho	de	participación	al	autor,	y	las	reglas	para	determinar	el
importe	de	éste,	no	sucede	lo	mismo	con	la	cuestión	de	quién	soportará	en	definitiva	el	coste.

31.	No	cabe	ciertamente	excluir	de	entrada	que	ese	último	factor	pueda	generar	cierto	efecto	de	distorsión	en	el
funcionamiento	del	mercado	interior,	pero	tal	efecto	en	el	mercado	interior	sólo	sería	en	cualquier	caso	indirecto,	ya
que	resultaría	de	estipulaciones	contractuales	pactadas	con	independencia	del	pago	del	canon	en	concepto	de	derecho
de	participación,	del	que	sigue	siendo	responsable	la	persona	obligada.

32.	Por	consiguiente,	la	Directiva	2001/84	-EDL	2001/36488-	no	se	opone	a	que,	en	caso	de	que	un	Estado	miembro
adopte	una	legislación	que	establece	que	el	vendedor	o	un	profesional	del	mercado	del	arte	que	intervenga	en	la
operación	es	la	persona	obligada,	éstos	pacten	con	ocasión	de	la	reventa,	con	cualquier	otra	persona,	incluido	el
comprador,	que	ésta	última	soporte	definitivamente	el	coste	del	canon	debido	al	autor	en	concepto	de	derecho	de
participación,	entendiéndose	que	esa	estipulación	contractual	no	afecta	en	modo	alguno	a	las	obligaciones	y	la



responsabilidad	que	incumben	a	la	persona	obligada	frente	al	autor..."



CIVIL
STS	1ª	Pleno,	13/01/2015,	Rec.	2300/2012.	Ponente:	Arroyo	Fiestas,	D.	Francisco	Javier.	EDJ	2015/8547

Es	obligación	del	vendedor	y	deben	quedar	aseguradas

Cantidades	anticipadas	para	la	compra	de	vivienda	no	ingresadas	en
cuenta	especial
EDJ	2015/8547
El	Pleno	del	TS	declara	como	doctrina	jurisprudencial	que	de	acuerdo	con	el	art.	2	ley
57/19687,	es	obligación	exclusiva	del	promotor-vendedor	ingresar	las	cantidades
anticipadas	por	los	compradores	en	la	cuenta	especial	que	el	referido	promotor	debe
abrir.	La	irrenunciabilidad	de	los	derechos	por	el	comprador	que	establece	el	art.	7,
impide	que	en	el	contrato	que	se	aseguren	o	avalen	las	cantidades	anticipadas,	se	pueda
imponer	al	comprador	la	obligación	de	depositar	las	cantidades	en	la	cuenta	especial
como	condición	para	que	queden	aseguradas	(FJ	3	y	4).

"...se	puede	concluir	en	un	proceso	lógico	y	razonable	de	valoración	probatoria	que	Eve	Marina	ha	incurrido	en
incumplimiento	grave	e	imputable	de	la	obligación	de	entrega	de	los	inmuebles	adquiridos	por	los	compradores,	hoy
demandantes-apelantes,	dado	que	no	ha	llegado	a	concluir	la	construcción	de	los	inmuebles	objeto	de	los	contratos	de
compraventa,	incumpliendo	la	obligación	de	entrega	de	los	mismos	contractualmente	asumida....

Con	base	a	estos	elementos	probatorios	puede	concluirse	en	un	proceso	lógico	y	razonable	de	valoración	probatoria
que	debido	al	estado	de	paralización	total	de	las	obras	y	debido	a	la	caducidad	de	la	licencia	de	obras	correspondiente,
el	cumplimiento	de	la	obligación	de	entrega	de	las	viviendas	en	la	fecha	pactada	se	presentaba	como	un	imposible...

Igualmente	consta	acreditado	por	la	documental	aportada	que	por	EVE	MARINA	S.L.,	como	promotora,	se	contrató
póliza	de	afianzamiento	de	las	cantidades	entregadas	a	cuenta,	con	BANCO	VITALICIO	DE	ESPAÑA	S.A.,	figurando
como	tomadora	la	promotora	y	como	asegurados,	Gaspar	y	Ildefonso,	en	sendas	pólizas	individuales...

SEGUNDO.-	Por	el	Juzgado	se	desestimó	la	demanda	interpuesta	contra	la	vendedora	y	la	aseguradora,	al	entender
que	no	se	había	producido	incumplimiento	en	el	plazo	de	entrega	por	la	vendedora.

Por	la	Audiencia	Provincial	se	estimó	parcialmente	el	recurso	de	apelación	entendiendo	que	no	se	había	respetado	el
plazo	de	entrega	de	las	viviendas,	constando	la	paralización	total	de	las	obras,	por	lo	que	condenaba	a	la	promotora	al
pago	de	las	cantidades	anticipadas.

Sin	embargo	no	condenaba	a	la	aseguradora	al	entender	que	las	cantidades	no	se	habían	ingresado	en	la	cuenta
especial	prevista	en	las	pólizas,	pese	a	que	era	una	cláusula	de	exclusión	del	riesgo,	la	cual	fue	firmada	por	los
asegurados...

Se	alega	por	los	recurrentes	que	la	sentencia	recurrida	infringe	la	doctrina	jurisprudencial	que	emana	de	sentencia
num.	212	de	2001,	de	8	de	marzo	(recurso	113	de	1996)	-EDJ	2001/1689-,	sentencia	num.	1235	de	1998,	de	30	de
diciembre	(recurso	2168	de	1994)	-EDJ	1998/30721-	y	sentencia	de	7	de	junio	de	1983,	en	las	que	se	refiere	que	es	a	la
entidad	vendedora	a	quien	incumbe	la	obligación	de	ingresar	las	cantidades	anticipadas	en	la	cuenta	especial.

Igualmente	se	citan	sentencias	de	Audiencias	Provinciales	que	se	pronuncian	de	acuerdo	con	la	doctrina	jurisprudencial
y,	en	contra,	por	tanto,	de	la	seguida	por	la	sentencia	recurrida.

Esta	Sala	debe	resaltar	que	el	artículo	primero	de	la	Ley	57/1968	de	27	de	julio,	sobre	percibo	de	cantidades	anticipadas
en	la	construcción	y	venta	de	viviendas	-EDL	1968/1807-,	declara	que	los	promotores	de	construcciones,	que	pretendan
recibir	de	los	adquirentes	entregas	de	dinero	antes	de	iniciar	la	construcción	o	durante	la	misma,	deberán	cumplir	"las
condiciones	siguientes"...	percibir	las	cantidades	"a	través	de	una	Entidad	bancaria	o	caja	de	Ahorros	en	las	que	habrán
de	depositarse	en	cuenta	especial...".

Es	decir,	la	ley	impone	al	promotor	la	obligación	de	depositar	las	cantidades	anticipadas	en	una	cuenta	especial,	al
efecto	designada,	pero	nunca	impone	dicha	obligación	al	comprador.

El	artículo	séptimo	de	la	mencionada	ley	declara	que	los	derechos	que	reconoce	la	referida	norma	"a	los	cesionarios
tendrán	el	carácter	de	irrenunciables".

En	interpretación	de	las	referidas	normas	declara	la	sentencia	de	esta	Sala	num.	212	de	2001,	de	8	de	marzo	-EDJ
2001/1689-,	que	si	el	ingreso	de	las	cantidades	anticipadas	se	efectuó	en	cuenta	diferente	de	la	especificada	en	la	póliza
de	seguros,	ello	es	una	cuestión	"a	dirimir	entre	la	aseguradora	y	la	parte	vendedora".
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En	el	mismo	sentido	las	sentencias	num.	1235	de	1998,	de	30	de	diciembre	-EDJ	1998/30721-	y	de	7	de	junio	de	1983.

En	la	estipulación	II,7	de	los	contratos	de	compraventa,	era	la	parte	vendedora	la	que	se	comprometía	a	ingresar	las
cantidades	percibidas	en	la	cuenta	especial.

No	puede	pretender	la	aseguradora	que	los	derechos	reconocidos	legalmente	al	comprador	puedan	renunciarse	en	la
póliza	de	seguros,	que	firma	como	asegurado,	que	no	tomador	(art.	7	de	la	Ley	de	Contratos	de	Seguro).

Declara	esta	Sala	que	el	hecho	de	no	haber	ingresado	el	comprador	las	cantidades	anticipadas	en	la	cuenta	especial	no
excluye	la	cobertura	del	seguro,	dado	que	es	una	obligación	que	legalmente	se	impone	al	vendedor,	como	dijimos,
siendo	irrenunciable	el	derecho	del	comprador	a	que	las	cantidades	ingresadas	en	esa	cuenta	especial	queden	así
aseguradas,	por	lo	que	no	puede	establecer	la	póliza	el	desplazamiento	al	comprador	de	una	obligación	que	solo
corresponde	al	vendedor	de	acuerdo	con	la	Ley	57/1968	-EDL	1968/1807-,	dada	la	irrenunciabilidad	mencionada,	de	lo
que	se	deduce	que	no	cabe	entender	excluida	la	cobertura	del	seguro...

Se	declara	como	doctrina	jurisprudencial:

1.	De	acuerdo	con	el	art.	2	de	la	Ley	57/1968	-EDL	1968/1807-,	es	obligación	exclusiva	del	promotor-vendedor	ingresar
las	cantidades	anticipadas	por	los	compradores	en	la	cuenta	especial,	que	el	referido	promotor	debe	abrir.

2.	La	irrenunciabilidad	de	los	derechos	por	el	comprador	que	establece	el	art.	7	de	la	Ley	57/1968	-EDL	1968/1807-,
impide	que	en	el	contrato	que	asegure	o	avale	las	cantidades	anticipadas,	se	pueda	imponer	al	comprador	la	obligación
de	depositar	las	cantidades	en	la	cuenta	especial.

Es	decir,	no	se	puede	condicionar	el	derecho	del	comprador	a	la	restitución	de	las	cantidades	anticipadas	al	ingreso	de
las	mismas	en	la	cuenta	especial..."



PENAL
STS	2ª,	22/01/2015,	Rec.	1372/2014	Ponente:	Giménez	García,	Joaquín	EDJ	2015/8562

Omisión	del	deber	de	perseguir	delitos

Absolución	de	guardia	civil	del	delito	contra	la	integridad	moral
EDJ	2015/8562

El	TS	absuelve	a	guardia	civil	del	delito	contra	la	integridad	moral.	Considera	que,	dadas
las	circunstancias	–acababa	de	entrar	en	el	cuerpo-	se	encontró	en	una	situación	tal	que	no
pudo	impedir	el	atentado	contra	la	integridad	moral	efectuado	por	su	superior.	Sí
cometió	un	delito	relativo	a	la	omisión	del	deber	de	perseguir	delitos	pues	no	promovió	la
persecución	de	un	delito	del	que	tuvo	conocimiento	por	razón	de	su	cargo.	No	habiendo
sido	acusado	de	este	segundo	delito,	es	claro	que	en	sede	casacional	no	puede	imponerle
una	condena	pues	se	vulneraría	el	principio	acusatorio	(FJ	5).

"...Quinto.-	Recurso	de	Matías.

Se	trata	del	agente	de	la	Guardia	Civil	que	estando	de	servicio,	junto	con	el	anterior	recurrente,	cabo	primero	de	la	G.C.,
no	intervino	en	los	hechos	pero	los	presenció	sin	hacer	nada.

El	recurrente	fue	considerado	en	la	sentencia	como	autor	de	un	delito	del	art.	176	Cpenal	-EDL	1995/16398-.

Formaliza	su	recurso	a	través	de	un	único	motivo	por	la	vía	del	error	iuris	del	art.	849-1º	LECriminal	-EDL	1882/1-	por
indebida	aplicación	del	art.	176	del	Cpenal	-EDL	1995/16398-.

El	"factum",	nos	dice	expresamente	que	"....por	su	parte,	respecto	del	acusado	Matías	(que	llevaba	no	mucho	más	de	un
mes	ejerciendo	sus	funciones	en	el	cuerpo)	únicamente	se	ha	probado	que	justo	después	de	llegar	con	el	cabo	al	lugar
donde	se	hallaba	Franco,	procedió	a	cachearle	superficialmente,	hallando	solamente	los	efectos	personales	que
portaba,	tales	como	las	llaves	de	su	domicilio,	llaves	de	su	moto	y	20	euros	en	efectivo;	dicho	acusado	no	intervino	en
modo	alguno	para	impedir	las	acciones	anteriormente	descritas,	que	sin	embargo	pudo	presenciar	y	comprender
perfectamente	en	todo	su	alcance,	ni	tampoco	consta	que	manifestara	desacuerdo	o	reparo	alguno	a	su	superior....".

Establece	el	artículo	176	del	Cpenal	-EDL	1995/16398-	por	el	que	ha	sido	condenado	el	recurrente	que:

"....Se	impondrán	las	penas	respectivamente	establecidas	en	los	artículos	procedentes	a	la	autoridad	o	funcionario	que,
faltando	a	los	deberes	de	su	cargo,	permitiese	que	otras	personas	ejecuten	los	hechos	previstos	en	ellos....".

El	Ministerio	Fiscal	en	el	trámite	de	conclusiones	definitivas	efectuó	una	modificación	en	relación	a	este	recurrente
interesando	la	condena	no	por	el	art.	175	del	Cpenal	-EDL	1995/16398-,	que	inicialmente	había	interesado,	sino	por	la
conducta	de	pasividad	que	establece	el	art.	176	Cpenal.

El	Tribunal	de	instancia	acoge	satisfactoriamente	tal	modificación	y	estima	que	la	acción	pasiva,	de	consentir	al	estar
presente	y	no	impedir	la	acción	desarrollada	por	el	otro	recurrente,	tiene	su	encaje	en	el	art.	176	Cpenal	-EDL
1995/16398-	del	que	resultó	condenado	el	recurrente.

El	Tribunal	sentenciador,	justificó	la	aplicación	de	dicho	tipo	penal	en	los	siguientes	términos	--f.jdco.	segundo,
apartado	II,	pág.	23--:

"....La	Sala	tiene	el	convencimiento	de	que	Matías	no	fue	capaz	de	enfrentarse	u	oponerse,	siquiera	tímidamente,	al	cabo,
pero	que	tenía	conciencia	de	la	gravedad	del	suceso	y	de	la	distancia	con	el	recto	proceder,	y	esta	conciencia	le	impulsó
a	formular	su	propia	diligencia	de	exposición	de	hechos.

Sin	embargo,	aunque	no	pueda	ser	valorada	a	efectos	ortodoxos	con	la	Teoría	General	del	Delito,	ni	siquiera	la
rectificación	de	la	conducta	que	inició	Matías	con	posterioridad	-en	dicha	diligencia	de	exposición-	supone	la	llana
denuncia	de	los	hechos,	sino	que	omite,	dejando	además	un	elocuente	espacio	en	el	texto,	el	suceso	grave	y	principal.
Independientemente,	decimos	por	ello,	de	la	consumación	previa	de	la	acción	o	de	la	omisión	en	este	caso,	es	inevitable
pensar	que	en	cierto	sentido,	con	su	silencio	no	ya	en	el	momento	de	cometerse	el	atropello	(en	caliente,	de	modo
inopinado,	con	poco	más	de	un	mes	de	ejercicio	profesional	y	frente	a	un	cabo),	sino	después,	de	modo	reflexivo	en	la
diligencia	de	los	hechos,	el	agente	permitió	y	siguió	permitiendo	que	despreciables	acciones	como	éstas	se	perpetren	y
continúen	perpetrándose....".

Como	puede	observarse,	el	Tribunal	de	un	lado	reconoce	una	cierta	impotencia	del	recurrente	en	oponerse	a	la	acción
que	llevó	a	cabo	el	anterior	recurrente	que,	recordemos	era	cabo	primero,	y	ello	por	dos	razones:
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1)	Porque	el	autor	del	delito	del	art.	175	Cpenal	-EDL	1995/16398-	tenía	una	graduación	superior	a	la	del	recurrente,
era	cabo	primero,	y	el	recurrente	simple	número	de	la	G.C.,	y

2)	Porque	llevaba	"....no	mucho	más	de	un	mes	ejerciendo	sus	funciones	en	el	cuerpo....".	No	obstante	el	Tribunal
sentenciador	justificó	su	condena	vía	art.	176	Cpenal	-EDL	1995/16398-	porque	si	bien	puede	serle	disculpable	su
actuación	en	el	momento	en	el	que	se	estaba	cometiendo	el	delito	contra	la	integridad	moral	de	Fausto,	es	lo	cierto	que
tampoco	estuvo	el	recurrente	al	nivel	de	la	actuación	que	le	era	exigible	como	agente	de	la	autoridad	ante	la	comisión
de	tales	hechos	en	su	presencia,	cuando,	más	tarde,	ya	en	el	cuartel,	y	por	tanto	libre	de	la	tensión	ambienta	l	que	sin
duda	sufrió	cuando	se	estaba	en	la	playa,	no	denunció	los	hechos	que	había	presenciado	y	tolerado	por	la	presión	a	que
se	vio	sometido.

Al	respecto,	como	ya	se	ha	recogido	antes,	el	Tribunal	de	instancia	reconoce	que	el	recurrente	omitió	el	suceso	más
grave	en	la	propia	exposición	de	hechos	que	efectuó	en	el	cuartel.

En	este	control	casacional	verificamos	la	exactitud	de	la	afirmación	efectuada	por	el	Tribunal	sentenciador,	pero	de	ahí
no	se	deriva	la	comisión	del	delito	por	el	que	ha	sido	condenado	como	se	razonará	seguidamente...

Considera	esta	Sala,	que	del	relato	fáctico	de	la	sentencia,	del	que	debemos	partir	dado	el	cauce	casacional	utilizado,	y
unido	a	ello	de	las	argumentaciones	de	la	sentencia,	profundizando	en	ellas,	debemos	llegar	a	la	conclusión	ya
anunciada	de	que	no	le	es	aplicable	el	art.	176	Cpenal	-EDL	1995/16398-		del	que	se	ha	condenado	a	Matías,	no	porque
carezca	de	antijuridicidad	su	silencio,	sino	porque	en	las	concretas	condiciones	en	las	que	fue	mudo	espectador	pasivo
del	atentado	no	grave	contra	la	integridad	moral	efectuado	por	el	cabo	primero,	no	puede	serle	exigible	una	conducta
que	incluso	pudiera	ser	cercana	al	acto	heroico,	que	como	es	obvio,	nunca	puede	serle	exigido	a	persona	alguna	bajo	la
presión	de	la	imposición	de	una	pena.	Las	circunstancias	concretas	en	las	que	se	produjeron	los	hechos	son	las
siguientes:

1-	El	recurrente	a	la	sazón	tenía	22	años	(exactamente	menos	un	día).

2-	Llevaba	poco	más	de	un	mes	ejerciendo	sus	funciones	de	miembro	de	la	Guardia	Civil.

3-	El	otro	recurrente,	Fausto,	tenía	a	la	sazón	tenía	38	años,	y	además	era	cabo	primero	de	la	G.C.,	cuestión	relevante
dada	la	rígida	jerarquización	de	la	Guardia	Civil.

4-	También	Luis	Enrique,	vigilante	de	la	playa	era	mayor	en	varios	años	al	recurrente.

5-	Los	hechos	ocurren	estando	los	tres,	a	las	dos	de	la	madrugada	en	la	playa	de	Magaluf,	no	constando	que	en	las
cercanías	existiesen	más	personas.

En	esta	situación,	la	propia	sentencia,	como	ya	hemos	dicho,	reconoce	que	"....no	fue	capaz	de	enfrentarse	u	oponerse,
siquiera	tímidamente	al	cabo,	pero	que	tenía	conciencia	de	la	gravedad	del	suceso....".

Es	de	esta	situación	conflictiva	y	traumática	de	la	que	surge,	en	opinión	de	esta	Sala,	no	le	era	exigible	otra	actuación	en
términos	jurídicos.	Dicho	más	claramente,	se	está	ante	una	causa	de	exculpación	en	clave	individual	vía	no	exigibilidad
de	otra	conducta	a	la	vista	de	las	concretas	circunstancias	particulares	a	que	se	ha	hecho	referencia.

Estimamos,	y	en	ello	se	coincide	con	el	diagnóstico	del	Tribunal	sentenciador	que	el	recurrente	se	encontraba	en	una
situación	motivacional	anormal	en	la	que,	a	pesar	de	ser	miembro	de	la	Guardia	Civil,	dada	su	evidente	bisoñez	y	falta
de	experiencia,	y	que	el	autor	material	del	ilícito	penal	era	su	superior	jerárquico,	no	le	era	exigible	por	la	presión
excepcional	en	que	se	encontraba	demandarle	otro	comportamiento.	Su	actuación	posterior,	ya	en	el	cuartel	en	base	a
la	cual	le	condenó	el	Tribunal	de	instancia,	se	produjo	en	otro	escenario	y	con	quebrantamiento	de	otras	normas
jurídicas.

En	definitiva	las	circunstancias	que	determinaron	la	anormalidad	del	proceso	motivador	-por	tanto	exógena	a	la
persona	concernida-	son	las	que	justifican	la	doctrina	de	la	inexigibilidad	de	otra	conducta.

Un	derecho	penal	democrático	es	un	derecho	a	la	medida	de	la	mayoría	de	los	ciudadanos,	no	hay,	como	ya	se	ha	dicho,
una	exigencia	a	la	heroicidad.	La	no	exigibilidad	de	otra	conducta	excluye	la	responsabilidad	penal,	pero	no	la
antijuridicidad	del	hecho	ni	su	prohibición.	Es	una	situación	límite	en	la	que	como	tal,	se	"disculpa"	a	la	persona
concernida	de	la	respuesta	punitiva,	y	fue	esa	situación	en	la	que	se	encontró	el	agente	Matías...

El	art.	176	Cpenal	-EDL	1995/16398-	constituye	un	delito	de	omisión	propia	ya	que	castiga	no	la	mera	infracción	de	un
deber	genérico,	sino	la	cooperación	omisiva	en	un	hecho	típico	efectuado	por	otro	fundado	en	la	infracción	de	un	deber
específico,	de	ahí	que	la	pena	prevista	sea	la	misma	que	al	autor	material	dada	su	condición	de	garante,	ya	sea	superior
jerárquico	el	omitente	-lo	que	será	lo	más	normal-,	en	el	caso	de	los	jefes	que	consienten	lo	efectuado	por	sus
subordinados,	encontrándose	aquéllos	en	situación	de	especial	garantes	dado	el	deber	de	vigilancia	y	la	superioridad
jerárquica,	ya,	incluso,	en	el	caso	de	igualdad	de	categoría	entre	los	autores	materiales	y	los	omitentes	o	de
subordinación	de	los	omitentes	a	los	autores	materiales,	si	bien	en	estos	casos	-como	ocurre	en	el	supuesto	enjuiciado-,
hay	que	analizar	si	en	concreto	el	omitente	se	encontraba	en	condiciones	reales	de	impedir	y	no	permitir	lo	que
efectuaba,	su	superior	jerárquico.

En	el	presente	caso,	estimamos	que	el	recurrente	se	encontró	en	una	situación	tal	que	no	pudo	impedir	el	atentado



contra	la	integridad	moral	efectuado	por	su	superior.	No	le	era	exigible	jurídicamente	tal	deber	específico,	por	lo	que
no	puede	ser	condenado	por	tal	delito	del	art.	176	del	Cpenal	-EDL	1995/16398-.

La	actuación	claramente	delictiva	que	cometió	el	recurrente,	y	que	aparece	expresada	en	la	propia	sentencia	para
justificar	la	condena	del	recurrente	vía	art.	176	Cpenal	-EDL	1995/16398-,	fue	la	de	no	denunciar	los	hechos,	cuando	se
vio	libre	de	la	presión	ambiental	en	la	playa,	ya	en	el	cuartel,	primero	firmó	un	informe,	junto	con	el	cabo	primero,
totalmente	inexacto,	y	después	cuando	efectuó	su	propio	informe	ya	referido,	en	el	que,	como	ya	se	ha	dicho	"maquilló"
los	hechos	ocultando	la	realidad	de	lo	ocurrido,	es	decir	no	denunciando	los	hechos	presenciados.	Dicho	informe	fue
redactado	por	el	recurrente	a	las	22'15	horas	del	día	5,	-los	hechos	ocurrieron	sobre	las	5	horas	del	5-,	y	cuando	estaba
en	el	cuartel,	es	en	ese	momento,	cuando	cometió	el	ilícito	claramente	penal	de	no	denunciar	los	hechos	que	presenció
respecto	del	que	como	agente	de	la	autoridad	estaba	ineludiblemente	obligado.	Cometió	el	delito	del	art.	408	del
Cpenal	-EDL	1995/16398-,	relativo	a	la	omisión	del	deber	de	perseguir	delitos	que	se	impone	a	la	autoridad	o
funcionario	que	dejase	de	promover	intencionalmente	la	persecución	de	los	delitos	de	que	tuviese	conocimiento	por
razón	de	su	cargo.	Esa	y	no	otra	fue	la	acción	antijurídica	cometida	por	el	recurrente.

Ahora	bien,	los	hechos	que	integran	este	delito	son	diferentes	de	los	del	art.	176	del	Cpenal	-EDL	1995/16398-	del	que
ha	sido	condenado,	y	no	siendo	acusado	de	tal	delito,	es	claro	que	esta	Sala	no	puede	en	esta	sede	casacional	imponerle
una	condena	que	vulneraría	el	principio	acusatorio	porque	los	elementos	vertebradores	de	uno	y	otro	delito	no	son
iguales,	y	en	todo	caso	procedería	inexcusablemente	la	audiencia	del	recurrente,	lo	que	no	es	posible	en	esta	sede
casacional	como	es	bien	sabido.

En	conclusión	procede	la	estimación	del	motivo,	y	con	el,	el	del	recurso	formalizado	y	acordar	la	absolución	del
recurrente	del	delito	del	que	ha	sido	condenado,	lo	que	se	efectuará	en	la	segunda	sentencia..."

	



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS,	2/2/2015,	Rec.	46/2013,	Ponente:	Cudero	Blas	,	D.	Jesus	EDJ	2015/7050

Insuficientemente	caracterizada

Responsabilidad	patrimonial	del	Estado	legislador	por	violación	de
normativa	comunitaria
EDJ	2015/7050

El	TS	declara	ajustada	a	derecho	la	denegación	de	responsabilidad	patrimonial	del	Estado
legislador,	como	consecuencia	de	la	aplicación	del	precepto,	de	la	ley	española,	que
vinculaba	la	deducibilidad	de	IVA	a	la	importación	al	previo	ingreso	del	tributo	y	que
resultaba	contrario	a	la	normativa	comunitaria	(FJ	2).	Y	ello	por	cuanto	la	violación
normativa,	en	que	se	basa	la	pretensión	indemnizatoria,	no	puede	calificarse	de
suficientemente	caracterizada	(FJ	6).	Niega	la	prescripción	de	la	acción	porque	sólo	tras
las	sentencias	que	declaran	la	incompatibilidad	de	la	normativa	española	con	la	Sexta
Directiva,	pudo	identificar	el	interesado	los	elementos	que	sustentan	la	acción	resarcitoria
(FJ	3).

"...Se	impugna	en	el	presente	recurso	contencioso	administrativo	por	la	representación	de	la	entidad	INDUSTRIAL
FERRO	DISTRIBUIDORA,	S.A.	el	acuerdo	del	Consejo	de	Ministros	de	fecha	30	de	noviembre	de	2012,	por	el	que	"	se
inadmite	y,	en	todo	caso,	se	desestima	"	la	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial	formulada	por	la	indicada
sociedad	en	la	que	se	solicitaba	una	indemnización	de	14.414,90	euros,	más	los	intereses	correspondientes,	por	el	daño
patrimonial	producido	en	la	aplicación	de	una	norma	(el	artículo	98.Dos	de	la	Ley	37/1992,	de	28	de	diciembre	-EDL
1992/17907-)	contraria	al	Derecho	Comunitario.

Dicho	de	otro	modo,	la	existencia	del	daño,	su	concreción	en	la	obligación	de	abonar	intereses	de	demora	y,	sobre	todo,
su	conexión	con	la	norma	que	regula	el	momento	en	que	son	deducibles	las	cuotas	del	IVA	a	la	importación	son
indubitadamente	aceptadas	-al	menos	de	manera	tácita-	en	el	acuerdo	del	Consejo	de	Ministros	que	nos	ocupa,	que
rechazó	la	reclamación	por	motivos	completamente	ajenos	a	los	que	ahora	se	incorporan	al	proceso	por	el
representante	de	la	Administración	demandada...

Ahora	bien,	la	circunstancia	de	que	el	artículo	98.Dos	de	la	Ley	del	IVA	-EDL	1992/17907-	no	se	refiera	a	los	intereses
de	demora	no	significa	que	tales	intereses	no	se	exijan	en	el	caso	que	nos	ocupa	cabalmente	como	consecuencia	de	lo
que	dicho	precepto	establece...

Es	evidente	que	si	la	Inspección	hubiera	entendido	que	el	derecho	a	deducir	nace	en	el	momento	en	que	se	devenga	el
tributo	(coincidente	en	el	caso	con	la	importación)	no	hubiera	identificado	daño	alguno	para	la	Hacienda	Pública,	pues
si	el	contribuyente	tenía	derecho	a	deducir	exacta	e	inmediatamente	la	misma	cuota	tributaria,	nada	adeudaba	al
Tesoro	Público.	Quiere	ello	decir,	por	tanto,	que	la	exigencia	de	intereses	de	demora	en	el	caso	que	nos	ocupa	estaba
íntegramente	vinculada	a	la	aplicación	del	artículo	98.Dos	de	la	Ley	del	IVA	-EDL	1992/17907-,	por	cuanto,	insistimos,
de	haberse	seguido	el	criterio	contrario	(según	el	cual,	el	derecho	a	la	deducción	y	el	devengo	se	producen	en	el	mismo
momento)	ningún	retraso	en	el	pago	podría	identificarse.

Por	último,	tampoco	son	atendibles	los	argumentos	que,	"gráficamente",	incluye	el	Abogado	del	Estado	en	el	mismo
apartado	de	"hechos"	de	su	escrito	de	contestación	a	la	demanda.	En	contra	de	lo	manifestado	en	dicho	escrito,	no	está
en	cuestión	en	el	presente	proceso	la	cuota	determinada	en	el	procedimiento	inspector,	sino	exclusivamente	si	el
derecho	a	la	deducción	de	esa	misma	cuota	debe	hacerse	coincidir	con	su	efectivo	ingreso,	como	entendió	la
Administración,	lo	que	dará	lugar	a	los	intereses	de	demora	si	falta	el	oportuno	pago,	o,	por	el	contrario,	si	tal	derecho
nace	en	el	momento	mismo	de	la	importación,	en	cuyo	caso	no	cabría	girar	intereses.

Éste,	y	no	otro,	es	el	verdadero	fondo	de	la	cuestión	controvertida,	habida	cuenta	que	la	actual	jurisprudencia	(española
y	comunitaria)	entiende	con	claridad	que	el	derecho	a	la	deducción	en	las	importaciones	no	está	vinculado	-ni	lo	ha
estado	nunca-,	en	el	Derecho	de	la	Unión	Europea,	al	efectivo	pago	de	la	cuota,	lo	que	exige	determinar	si	la	aplicación
al	recurrente	del	régimen	legal	español	anterior	al	1	de	enero	de	2008,	por	infringir	el	Derecho	Comunitario	en	este
punto,	constituye	un	supuesto	de	responsabilidad	patrimonial	que	haga	indemnizable	el	daño	irrogado	como
consecuencia	del	pago	de	unos	intereses	de	demora	conectados,	en	aquella	regulación	legal,	a	la	improcedencia	de	la
deducción	cuando	no	se	ingresa	la	cuota.

TERCERO.-.-	El	acuerdo	del	Consejo	de	Ministros	impugnado	declara	inadmisible	la	reclamación	por	considerarla
extemporánea	ya	que,	según	se	razona	en	sus	fundamentos	de	derecho	cuarto	a	sexto,	el	dies	a	quo	del	plazo	de
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prescripción	de	un	año	establecido	en	el	artículo	142.5	de	la	Ley	30/1992,	de	26	de	noviembre	-EDL	1992/17271-,	ha	de
situarse	en	el	momento	en	el	que,	como	tal	precepto	dispone,	se	manifestó	el	efecto	lesivo	del	acto	que	motiva	la
indemnización,	siendo	así	que	-en	el	caso	analizado-	dicho	efecto	lesivo	es	muy	anterior	al	que	se	defiende	en	la
reclamación.

Como	se	sigue	del	expediente	administrativo,	la	hoy	demandante	presentó	la	reclamación	el	9	de	mayo	de	2011,
justificando	el	cumplimiento	del	requisito	temporal	en	atención	a	la	teoría	de	la	actio	nata	pues,	a	su	juicio,	el	momento
en	que	se	completan	los	elementos	fácticos	y	jurídicos	que	permiten	el	ejercicio	de	la	acción	no	es	otro	que	el
coincidente	con	la	fecha	en	que	se	dictan	dos	sentencias	de	la	Sección	Segunda	de	la	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo,
el	10	de	mayo	de	2010,	en	las	que	se	declara	expresa	y	nítidamente	la	incompatibilidad	de	la	normativa	española	(el
artículo	98.Dos	de	la	Ley	del	IVA	-EDL	1992/17907-,	en	la	redacción	aplicable	al	caso)	con	la	Sexta	Directiva
comunitaria.	De	este	modo,	señalaba	la	actora	que	"el	momento	en	el	que	se	han	concretado	todos	los	elementos	que
acreditan	la	existencia	del	daño	no	puede	ser,	en	ningún	caso,	anterior	a	la	fecha	en	que	se	dictaron	tales	sentencias"...

Si	ello	es	así,	no	parece	que	pueda	defenderse	con	éxito	que	la	publicación	de	la	Ley	4/2008	proporcionaba	al
recurrente	el	conocimiento	pleno	sobre	el	daño	irrogado	y	su	ilegitimidad	cuando,	como	el	propio	acuerdo	impugnado
señala,	la	jurisprudencia	anterior	a	la	establecida	en	las	dos	sentencias	de	mayo	de	2010	era	contradictoria	con	la
doctrina	que	éstas	recogen,	hasta	el	punto	de	que	solo	a	partir	de	esas	dos	sentencias	-como	se	reconoce	en	el	acuerdo
recurrido-	el	criterio	jurisprudencial	es	el	que	señala	con	rotundidad	la	contravención	de	la	regulación	de	la	ley
española	con	el	Derecho	europeo.

En	definitiva,	entendemos	que	el	cabal	conocimiento	de	la	antijuridicidad	del	perjuicio	económico	y	de	su	carácter
ilegítimo	(por	oponerse	a	una	Directiva	europea	de	necesario	acatamiento)	solo	tiene	lugar,	como	pronto,	a	partir	de
las	dos	sentencias	de	esta	Sala	de	10	de	mayo	de	2010,	porque	en	éstas	la	jurisprudencia	sienta	por	primera	vez	la
doctrina	según	la	cual:	a)	Las	determinaciones	de	la	Sexta	Directiva	no	ofrecen	la	menor	duda	interpretativa	en	cuanto
que	establecen	que	"	el	derecho	a	deducir	nace	en	el	momento	en	que	es	exigible	el	impuesto	deducible,	acontecimiento
que	tiene	lugar	con	el	devengo,	coincidente	en	el	caso	con	la	importación	";	b)	Los	principios	de	efecto	directo	y
primacía	del	Derecho	comunitario	obligan	a	que	"	las	previsiones	del	artículo	98.Dos	de	la	Ley	37/1992	-EDL
1992/17907-	(en	la	redacción	anterior	al	1	de	enero	de	2008)	deban	ceder	ante	los	designios	del	legislador	de	la	Unión
Europea	";	c)	El	importador,	en	el	régimen	legal	anterior	al	1	de	enero	de	2008,	"	tiene	derecho	a	deducirse	el	impuesto
sobre	el	valor	añadido	que	se	autorepercutió	desde	la	fecha	de	la	importación,	momento	en	que	se	produjo	el	devengo	y
el	tributo	era	exigible,	por	lo	que	(...)	no	cabe	hablar	de	riesgo	de	pérdida	de	ingresos	fiscales	para	la	Hacienda	",	lo	que
determina	-	lógicamente-	la	improcedencia	de	girar	intereses	de	demora	por	un	daño	que	no	se	produjo.

La	reclamación	que	la	parte	actora	dirigió	al	Consejo	de	Ministros	con	fecha	9	de	mayo	de	2011	ha	de	entenderse,	por
tanto,	formulada	dentro	del	plazo	del	año	al	que	se	refiere	el	artículo	142.5	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-.

CUARTO.-	Antes	de	abordar	la	cuestión	relativa	a	la	concurrencia	o	no	de	la	"violación	suficientemente	caracterizada
del	Derecho	europeo"	(defendida	por	el	actor	y	rechazada	por	el	acto	recurrido	y	que	-anticipamos-	constituye	el
verdadero	nudo	gordiano	del	litigio),	procede	analizar	los	argumentos	contenidos	en	los	fundamentos	de	derecho
octavo	y	noveno	del	acuerdo	recurrido,	en	los	que	se	rechaza	-con	carácter	dialéctico-	la	procedencia	de	la	acción
ejercitada	por	dos	razones	claramente	vinculadas	entre	sí:	la	primera,	porque,	a	juicio	del	Consejo	de	Ministros,	la
liquidación	de	los	intereses	de	demora	(cuyo	ingreso	constituye	el	perjuicio	que	se	aduce)	no	es	susceptible	de	ser
revisada	al	constituir	una	"situación	consolidada";	la	segunda,	porque,	siempre	según	dicha	resolución,	la	reiterada
doctrina	de	esta	Sala,	según	la	cual	la	invariabilidad	de	las	situaciones	firmes	no	supone	un	obstáculo	a	la	procedencia
de	la	responsabilidad	patrimonial	en	los	casos	de	declaración	de	inconstitucionalidad	de	las	leyes,	no	es	aplicable	a	los
supuestos	de	vulneración	por	las	leyes	españolas	del	Derecho	europeo,	como	ha	señalado	el	propio	Tribunal	Supremo
en	sus	sentencias	de	29	de	enero	de	2004	-EDJ	2004/3986-	y	24	de	mayo	de	2005	-EDJ	2005/113855-...

En	conclusión:	a)	La	doctrina	reiterada	de	este	Tribunal	(desde	la	sentencia	del	Pleno	de	la	Sala	Tercera	de	2	de	junio
de	2010,	recurso	núm.	588/2008	-EDJ	2010/113237-)	tiene	declarado	que	aunque	los	actos	generadores	del	daño
(liquidaciones	tributarias,	en	el	caso)	sean	firmes,	ello	no	impide	ejercitar	una	acción	de	responsabilidad	patrimonial
del	Estado	por	actos	del	legislador	declarados	inconstitucionales	si	tales	actos	fundamentaron	la	decisión
administrativa	productora	del	perjuicio;	b)	Tal	doctrina	debe	aplicarse	también	(por	exigencias	de	los	principios	de
equivalencia	y	efectividad)	a	los	supuestos	en	los	que	se	plantea	una	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial	por
infracción	del	Derecho	de	la	Unión	Europea,	de	manera	que	la	firmeza	de	los	actos	administrativos	a	los	que	se	imputa
el	daño	no	resulta	obstáculo	para	el	ejercicio	de	la	acción;	c)	Y	ese	mismo	criterio	debe	ser	en	tenido	en	cuenta	aun
cuando	la	vulneración	del	Derecho	Comunitario	no	haya	sido	declarada	por	el	TJUE	en	la	fecha	en	que	se	ejercita	la
reclamación	si,	como	ocurre	en	el	caso	analizado,	la	incompatibilidad	de	la	norma	española	con	la	europea	es	declarada
por	un	Tribunal	nacional	aplicando	directamente	-sin	necesidad	de	plantear	cuestión	prejudicial-	el	Derecho
Comunitario	a	tenor	de	los	principios	de	efecto	directo	y	primacía	y	a	la	vista	de	la	claridad	de	las	determinaciones	de	la
normativa	europea	que	resulta	de	aplicación.

QUINTO.-	Descartada,	pues,	la	prescripción	de	la	acción	y	la	objeción	formulada	por	la	resolución	recurrida	derivada
de	la	firmeza	de	la	liquidación	tributaria	productora	del	daño,	resta	por	determinar	si	la	vulneración	del	Derecho	de	la
Unión	Europea	por	el	precepto	legal	aplicado	al	interesado	en	aquella	liquidación	ha	de	calificarse	como
"suficientemente	caracterizada"...



La	Directiva	77/388/CEE	del	Consejo,	de	17	de	mayo	de	1977	(en	adelante,	Sexta	Directiva)	determinó	en	su	artículo	17.1
-EDL	1977/2420-	que	el	derecho	a	la	deducción	del	impuesto	en	estos	casos"	nace	en	el	momento	en	que	es	exigible	el
impuesto	deducible",	criterio	que	ha	de	completarse	con	los	artículos	10.1	y	10.3	de	la	propia	Directiva,	que	entienden
por	devengo	"el	hecho	mediante	el	cual	quedan	cumplidas	las	condiciones	precisas	para	la	exigibilidad	del	impuesto",	lo
que	tiene	lugar,	en	lo	que	hace	al	caso,	"en	el	momento	en	que	se	efectúa	la	importación	del	bien"...

La	liquidación	tributaria	practicada	al	hoy	demandante	se	refería	a	un	ejercicio	en	el	que	era	aplicable	el	régimen
establecido	en	la	Ley	42/1994,	de	30	de	diciembre,	de	manera	que	-EDL	1994/19167-	-por	aplicación	del	artículo	98.Dos
de	la	Ley	del	IVA	-EDL	1992/17907-	entonces	vigente-	se	giraron	al	contribuyente	intereses	de	demora	por	las	cuotas
regularizadas,	ya	que	la	Inspección	entendió,	como	aquel	precepto	señalaba,	que	tales	cuotas	no	eran	automáticamente
deducibles	con	ocasión	de	su	devengo	(la	importación	misma),	sino	que	lo	eran	solo	desde	que	se	produce	su	ingreso,
que	no	fue	efectuado	en	su	momento	por	el	interesado.

En	dos	sentencias	de	esta	misma	Sala	(Sección	Segunda)	de	10	de	mayo	de	2010	(recursos	de	casación	núms.
1432/2005	-EDJ	2010/150023-	y	1454/2005	-EDJ	2010/150022-)	se	sienta	la	doctrina,	reiterada	en	numerosos
pronunciamientos	posteriores,	según	la	cual	la	previsión	contenida	en	el	artículo	98.Dos	de	la	Ley	del	IVA	-EDL
1992/17907-	en	la	redacción	anterior	al	1	de	enero	de	2008,	era	claramente	contraria	a	la	Sexta	Directiva	pues	-según
las	determinaciones	de	ésta-	"el	derecho	a	deducir	nace	en	el	momento	en	que	es	exigible	el	impuesto	deducible,
acontecimiento	que	tiene	lugar	con	el	devengo,	coincidente	en	el	caso	con	la	importación",	de	manera	que,	aplicando
directamente	las	previsiones	de	aquella	Directiva,	el	importador,	en	el	régimen	legal	anterior	al	1	de	enero	de	2008,
"tiene	derecho	a	deducirse	el	impuesto	sobre	el	valor	añadido	que	se	auto-repercutió	desde	la	fecha	de	la	importación,
momento	en	que	se	produjo	el	devengo	y	el	tributo	era	exigible,	por	lo	que	(...)	no	cabe	hablar	de	riesgo	de	pérdida	de
ingresos	fiscales	para	la	Hacienda",	lo	que	determina	-correlativamente-	la	improcedencia	de	girar	intereses	de
demora	por	un	daño	que	no	se	produjo...

SEXTO.-	Es	sabido	que	la	jurisprudencia	comunitaria,	en	los	términos	que	se	exponen	con	extraordinaria	claridad
desde	la	sentencia	de	5	de	marzo	de	1996	(	Brasserie	du	Pêcheur,	c-46/93)	-EDJ	1996/12204-,	posteriormente
reiterados	en	numerosos	pronunciamientos,	tiene	declarado	que	"el	Derecho	comunitario	reconoce	un	derecho	a
indemnización	cuando	se	cumplen	tres	requisitos,	a	saber,	que	la	norma	jurídica	violada	tenga	por	objeto	conferir
derechos	a	los	particulares,	que	la	violación	esté	suficientemente	caracterizada,	y,	por	último,	que	exista	una	relación
de	causalidad	directa	entre	la	infracción	de	la	obligación	que	incumbe	al	Estado	y	el	daño	sufrido	por	las	víctimas"...

La	aplicación	de	tal	precepto	de	la	ley	española	produjo	al	recurrente,	como	se	ha	razonado,	un	daño	económico
perfectamente	cuantificado	en	la	suma	a	la	que	ascienden	los	intereses	de	demora	que	se	le	exigieron	por	falta	de
ingreso	de	las	cuotas	deducibles.

Dicha	infracción,	como	se	ha	dicho	más	arriba	al	reproducir	la	jurisprudencia	comunitaria,	no	constituye
necesariamente	una	violación	suficientemente	caracterizada	del	Derecho	europeo	que	justifique,	per	se,	el	derecho	a	la
reparación	del	daño	irrogado,	sino	que	es	necesario,	además,	que	deba	reputarse	como	"manifiesta	y	grave",	para	lo
cual	hemos	de	analizar	si	concurren	en	la	violación	los	parámetros	que	justificarían	tal	calificación	(la	claridad	de	la
norma	europea	conculcada,	el	margen	de	apreciación	que	la	Sexta	Directiva	dejaba	al	legislador	en	este	punto,	la
naturaleza	del	error	cometido	por	las	autoridades	españolas	o	la	actitud	de	esas	mismas	autoridades	una	vez
identificada	la	infracción).

Desde	esta	perspectiva,	hemos	de	anticipar	que	la	Sala	no	considera	que	la	violación	normativa	en	que	se	basa	la
pretensión	indemnizatoria	pueda	calificarse	de	suficientemente	caracterizada...

Debemos,	pues,	rechazar	el	recurso	por	cuanto	es	conforme	a	Derecho	la	decisión	del	Consejo	de	Ministros	que
descarta	que	la	infracción	del	ordenamiento	comunitario	sea	suficientemente	caracterizada,	conclusión	que	no	puede
enervarse	por	la	sola	circunstancia	-en	la	que	hace	especial	hincapié	el	demandante-	de	que	en	los	pronunciamientos
judiciales	anteriores	a	las	dos	sentencias	de	este	Tribunal	de	10	de	mayo	de	2010	no	se	suscitara	controversia	alguna
sobre	la	aplicación	del	Derecho	de	la	Unión	Europea..."
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En	limitación	temporal	de	pacto	de	reducción	salarial

Recuperación	del	poder	adquisitivo	perdido	no	opera
automáticamente
EDJ	2015/10231

Acuerda	el	TS	que	el	derecho	a	la	"	recuperación	del	poder	adquisitivo	perdido	de	los
salarios”	no	puede	configurarse	de	manera	automática	ya		que	deberá	articularse
mediante		las	condiciones	y		fórmula	que	se	determinen	concretamente	en	el	seno	de	la
Comisión	Paritaria	del	Convenio	(FJ	2).

"...SEGUNDO.-	1.-	En	su	primer	motivo	denuncian	los	recurrentes	vulneración	del	art.	86.1.ET	-EDL	1995/13475-	("
Corresponde	a	las	partes	negociadoras	establecer	la	duración	de	los	convenios,	pudiendo	eventualmente	pactarse
distintos	períodos	de	vigencia	para	cada	materia	o	grupo	homogéneo	de	materias	dentro	del	mismo	convenio	"),	del
art.	3	y	de	las	DF	1ª	y	DT	9ª	del	XI	"	Conveni	col•lectiu	de	l'empresa	Catalunya	Ràdio	SRG,	SA,	per	als	anys2010-2012	"
(DOG	30-01-2013)	-EDV	2012/306821-	en	conexión	con	los	arts.	3.1,	1114,	1115,	1125,	1256,	1281,	1285	y	1289	del	Código
Civil	-EDL	1889/1-.	Pretenden,	a	través	de	tal	motivo,	que	se	acceda	a	su	petición	declarativa	consistente	que	Se	declare
la	ilicitud	del	mantenimiento,	desde	el	01.01.13.	de	la	reducción	salarial	que	aplica	CATALUNYA	RÀDIO	SRG.	S.A.	a	las
retribuciones	percibidas	por	todos	y	cada	uno	de	sus	empleados	bajo	la	denominación	"R.A.V."	(Reducción	Acuerdo	de
Viabilidad),	cuantificada	en	un	5%	de	todos	los	conceptos	salariales	percibidos	por	cada	trabajador,	con	todas	las
consecuencias	legales	inherentes	a	tal	declaración,	incluido	el	derecho	de	tales	trabajadores	a	que	se	les	reembolsen	las
cantidades	detraídas	de	su	nómina,	bajo	tal	concepto,	desde	el	01.01.13	en	lo	sucesivo	(punto	II	del	suplico).

2.-	Para	dar	respuesta	jurídica	a	este	motivo	del	recurso,	además	de	las	normas	cuyo	contenido	se	ha	trascrito,	debe
tenerse	esencialmente	en	cuenta,	entre	otras	las	que	disponen:

a)	Respecto	a	la	vigencia,	duración,	prórroga	y	denuncia	del	referido	Convenio	-EDV	2012/306821-		"...	entrará	en	vigor
en	la	fecha	en	la	que	sea	firmado,	con	efectos	retroactivos	a	fecha	1	de	enero	del	año	2010,	excepto	aquellos	aspectos	en
los	que	se	haya	fijado	una	fecha	específica	"	(art.	2	Convenio	sobre	vigencia);	"...	tendrá	una	duración	de	3	años	y	sus
efectos	finalizarán	el	día	31	de	diciembre	de	2012	"	(art.	3	sobre	duración);	"...	quedará	prorrogado	automáticamente
por	sucesivos	periodos	de	una	anualidad,	en	el	supuesto	de	que	no	haya	sido	denunciado	por	cualquiera	de	las	partes	"
(art.	4	Convenio	sobre	prórroga)	y	"	Las	partes	podrán	denunciar	el	Convenio	para	rescindirlo	o	revisarlo.	La	denuncia
se	hará	por	escrito	y	se	dirigirá	a	la	otra	parte	y	a	la	autoridad	laboral	con	una	antelación	mínima	de	30	días	antes	desu
vencimiento	inicial	o	del	de	cualquiera	de	sus	prórrogas	"	(art.	5	Convenio	sobre	denuncia).

b)	En	cuanto	a	la	reducción	salarial	pactada	del	5%,	que	"	El	incremento	de	sueldo	para	el	año	2010	será	del	0,3%,	de
acuerdo	con	lo	que	establece	la	Ley	de	Presupuestos	de	la	Generalitat	para	el	ejercicio	2010	(Tabla	salarial:	Anexo	1.1).

Para	el	ejercicio	2011	no	habrá	incremento	de	sueldo	y	se	aplicará,	a	partir	del	1	de	mayo,	una	reducción	salarial	del	5%
(paga	de	junio	incluida).	Esta	reducción	formará	parte	de	las	tablas	salariales	y	será	aplicada	en	nómina	mediante	un
concepto	negativo,	diferenciado	del	resto	de	conceptos	de	las	tablas,	como	"Reducción	Acuerdo	de	Viabilidad	(RAV)".
(tabla	salarial:	Anexo	1.2).

Por	lo	tanto,	las	tablas	salariales	vigentes	para	el	2011	serán	las	resultantes	de	aplicar	a	las	definitivas	del	año	2009	un
incremento	del	0,3%	(ejercicio	2010)	y	una	reducción	del	5%	(ejercicio	2011).

Para	el	ejercicio	2012	no	habrá	incremento	de	sueldo.	(Tabla	salarial:	Anexo	1.3).

Este	incremento	y	reducción	se	aplicarán	sobre	todos	los	conceptoseconómicos	salariales	y	extrasalariales,	salvo
aquellos	que	tengan	prevista	una	fórmula	de	actualización	específica	en	la	disposición	final	segunda	del	presente
Convenio.

Lo	que	se	establece	en	los	párrafos	anteriores	se	aplicará	de	la	siguiente	forma:

En	cuanto	al	ejercicio	2010...

En	cuanto	al	ejercicio	2011,	se	procederá,	en	las	condiciones	anteriormente	señaladas,	a	una	reducción	del	5%	de	todos
los	conceptos	salariales	y	extrasalariales.	Aparte,	se	harán	efectivos	los	atrasos	correspondientes	generados	entre	el	1
de	enero	y	el	30	de	abril	de	2011,	por	la	aplicación	del	incremento	del	0,3%	previsto	a	la	Ley	de	Presupuestos	de	la
Generalitat	de	Cataluña	referido	al	ejercicio	2010.
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En	cuanto	al	ejercicio	2012,	se	mantendrá	la	tabla	salarial	definitiva	vigente	en	diciembre	de	2011	"	(DF	1ª	Convenio
denominada	"Revisión	de	sueldo	por	el	periodo	de	vigencia	del	Convenio	-2010-2012	");	y

c)	Sobre	el	denominado	"	Estudio	conjunto	de	condiciones	y	fórmula	recuperación	del	poder	adquisitivo	",	que	"	A	fecha
1	de	diciembre	del	2012	se	reunirá	la	Comisión	paritaria	de	Convenio	para	estudiar	conjuntamente	las	condiciones	y	la
fórmula	de	recuperación	del	poder	adquisitivo	perdido	de	los	salarios,	que	se	ha	producido	a	raíz	de	la	negociación
entre	los/las	representantes	de	los/as	trabajadores/as	y	la	Dirección	para	garantizar	el	modelo	de	servicio	público	de
calidad	y	el	mantenimiento	de	la	plantilla	"	(DT	9ª	del	Convenio).

3.-	Para	denegar	la	correlativa	pretensión	de	la	demanda	(punto	II	del	suplico),	la	sentencia	de	instancia,	en
interpretación	de	la	DF	1ª	en	relación	con	la	DT	9ª	del	Convenio	colectivo	-EDV	2012/306821-	referido,	argumenta,	en
esencia	que

...	del	examen	conjunto	de	estas	dos	disposiciones...,	cabe	concluir	que	la	reducción	salarial	del	5%	acordada	en	el
Convenio	estaba	pensada	exclusivamente	para	los	ejercicios	2011	y	2012	(detracción	en	2011	y	mantenimiento	en	2012),
si	bien	no	se	articuló	un	procedimiento	automático	de	recuperación	del	poder	adquisitivo.	Así	se	desprende,	en	primer
lugar,	de	los	términos	de	la	negociación	de	esta	reducción,	en	la	que	la	empresa	rechazó,	desde	el	inicio,	la	propuesta
de	los	representantes	de	los	trabajadores	de	establecer	garantías	para	la	recuperación	del	poder	adquisitivo	a	1-1-13,
indicando	que	ello	dependería	de	que	se	produjera	una	mejora	de	la	situación	económica	(hecho	probado	cuarto).	De
este	modo	lo	entendió	el	comité	en	sus	comunicados	previos	a	alcanzar	el	preacuerdo	(hecho	probado	quinto),	y	lo
mantuvo	la	empresa	posteriormente,	asumiendo	que	la	devolución	está	pendiente	pero	no	es	viable	mientras	la
situación	económica	no	lo	permita	(hechos	probados	decimotercero	y	decimoquinto).	Esta	interpretación	concuerda
con	la	dicción	de	la	DT	9ª,	que	no	ordena	la	devolución	de	las	deducciones	practicadas,	sino	que	compromete	a	la
comisión	paritaria	a	"estudiar	conjuntamente	las	condiciones	y	la	fórmula"	para	dicha	devolución.	No	hay,	por	tanto,
una	obligación	automática	de	devolver	lo	detraído,	ya	que	ello	dependerá	de	las	condiciones	y	la	fórmula	que	a	tal
efecto	identifique	la	comisión	paritaria	y	que	En	consecuencia,	no	es	posible	declarar	la	ilicitud	del	mantenimiento	de	la
reducción	y	el	derecho	de	los	trabajadores	a	que	se	les	reembolsen	las	deducciones	practicadas,	porque	ello	implicaría
que	la	empresa	estaría	incumpliendo	una	obligación	que	no	existe	en	esos	términos.	La	única	obligación	exigible,	según
la	DT	9ª,	es	la	de	que	la	comisión	paritaria	se	reúna	a	efectos	de	estudiar	cómo	y	en	qué	condiciones	proceder	a	la
futura	devolución,	una	vez	que	el	marco	legal	de	congelación	salarial	lo	permita.

4.-	Una	interpretación	aislada	del	contenido	de	la	DF	1ª	-EDV	2012/306821-		(denominada	"	Revisión	de	sueldo	por	el
periodo	de	vigencia	del	Convenio	-2010-2012	"),	en	especial	en	lo	relativo	a	los	ejercicios	2011("...	no	habrá	incremento
de	sueldo	y	se	aplicará,	a	partir	del	1	de	mayo,	una	reducción	salarial	del	5%	"	y	"...	se	procederá,	en	las	condiciones
anteriormente	señaladas,	a	una	reducción	del	5%	de	todos	los	conceptos	salariales	y	extrasalariales	")	y	2012	("...	no
habrá	incremento	de	sueldo	"	y	"...	se	mantendrá	la	tabla	salarial	definitiva	vigente	en	diciembre	de	2011	"),	en	los	que	se
plasma	el	no	cuestionado	acuerdo	"	voluntario	"	de	reducción	salarial	del	5%	alcanzado	entre	las	partes	a	partir	del	01-
05-2011	y	durante	dicho	año	y	con	mantenimiento	del	tal	reducción	a	lo	largo	del	año	2012,	podría	plantear	la	duda
jurídica	y	suministrar	argumentos	para	sustentar	la	tesis	que	defiende	la	empresa	en	su	impugnación	acerca	de	la
subsistencia	de	tal	reducción	salarial	durante	el	año	2013,	ya	fuese	por	haberse	acordado	una	prórroga	pactada	del
Convenio	o	bien,	en	caso	de	denuncia	del	mismo,	por	el	mecanismo	de	la	ultraactividad,	y	afirmando	que	el	Convenio
estableció	que	la	reducción	comenzaba	el	01-05-2011	"	pero	nunca	se	dice	que	acabará	enuna	determinada	fecha	"	por
lo	que	deberá	mantenerse	"	hasta	que	finalice	el	Convenio	colectivo,	ya	sea	porque	se	firma	uno	nuevo,	y	entonces
deberemos	estar	a	los	pactos	de	ese	nuevo	convenio	colectivo,	ya	sea	porque	finaliza	el	periodo	de	ultraactividad	sin
llegar	a	un	acuerdo	".

5.-	La	existencia	de	la	DT	9ª	del	Convenio	-EDV	2012/306821-,	denominada	literalmente	"	Estudio	conjunto	de
condiciones	y	fórmula	recuperación	del	poder	adquisitivo	",	--	y	aun	a	pesar	de	la	generalidad	en	que	figura	redactada
en	alguno	de	sus	apartados	--,	obliga,	sin	embargo,	a	introducir	otros	elementos	de	interpretación	al	cuestionado	pacto
de	reducción	salarial,	para	no	dejarlo	realmente	vacío	de	contenido	o	limitarlo	a	la	exigencia	de	un	mero	estudio	y
análisis	a	efectuar,	en	la	concreta	fecha	01-12-	2012,	de	la	concurrencia	de	las	condiciones	económicas	que	posibilitaran
o	no	una	fórmula	de	recuperación	del	poder	adquisitivo	perdido	por	la	reducción	del	5%	y	por	la	no	aplicación	de	los
IPCŽs	de	cada	año,	como	defiende	la	empresa	en	su	impugnación.

6.-	De	la	referida	DT	9ª	del	Convenio	colectivo	es	dable	deducir,	entre	otros	extremos,	que:

a)	La	regulación	de	la	denominada	"	recuperación	del	poder	adquisitivo	perdido	de	los	salarios	"	no	contempla	ni	la
posible	pérdida	derivada	de	la	no	aplicación	de	los	IPCŽs	de	cada	año	ni	de	la	que	hipotéticamente	pudiera	haberse
derivado	de	reducciones	salariales	aplicables	por	imperativo	legal	a	las	sociedades	mercantiles	de	titularidad	pública
(indiscutido	carácter	de	la	demandada	reflejado	en	el	Preámbulo	del	Convenio	colectivo),	sino	concreta	y
exclusivamente	se	refiere	a	la	pérdida	del	poder	adquisitivo	derivada	del	citado	pacto	voluntario	de	reducción	salarial
plasmado	en	la	DF	1ª	("	recuperación	del	poder	adquisitivo	perdido	de	los	salarios,	que	se	ha	producido	a	raíz	de	la
negociación	entre	los/las	representantes	de	los/as	trabajadores/as	y	la	Dirección	")	como	reflejo	de	la	buena	voluntad
de	ambas	partes	en	aras	a	"	garantizar	el	modelo	de	servicio	público	de	calidad	y	el	mantenimiento	de	la	plantilla	";

b)	Se	configura	la	existencia	del	derecho	a	la	"	recuperación	del	poder	adquisitivo	perdido	de	los	salarios	"	hasta	el	31-
12-2012,	fecha	final	de	vigencia	del	pacto	voluntario	de	reducción	salarial	contenido	en	la	DF	1ª,	pero	no	de	manera
automática	a	partir	del	01-01-2013,	sino	que	dicha	recuperación	deberá	articularse	mediante	"	las	condiciones	y	la



fórmula	"	que	se	determinen	concretamente	en	el	seno	de	la	Comisión	Paritaria	del	Convenio	partiendo	de	la	existencia
del	referido	derecho	a	la	recuperación	y	sin	que	entre	las	facultades	atribuidas	a	la	Comisión	Paritaria	se	incluya	la	de
poder	dejar	sin	efecto	tal	derecho;

c)	La	fijación	en	la	propia	DT	9ª	-EDV	2012/306821-		de	una	concreta	fecha,	el	día	01-12-2012,	para	la	reunión	la
Comisión	paritaria	para	el	estudio	"	conjunto	decondiciones	y	fórmula	recuperación	del	poder	adquisitivo	"	suministra
también	argumentos	a	favor	de	que	la	pérdida	derivada	del	pacto	voluntario	de	reducción	salarial	finalizaba	el	día	31-
12-2012	y	que	debían	determinase	las	condiciones	y	la	fórmula	de	recuperación	de	lo	no	abonado	por	dicha	reducción
salarial	del	5%	en	el	periodo	comprendido	desde	el	01-05-2011	al	31-12-2012,	lo	que	cabe	entender,	por	otra	parte,	se
vincularía	con	las	tablas	salariales	de	un	posterior	Convenio	colectivo	o	la	revisión	salarial	del	anterior	Convenio	de
seguir	vigente	el	XI	Convenio	(cuya	duración	global	finalizaba	también	el	31-12-2012	-art.	3);

d)	Finalizada	la	vigencia	de	este	concreto	extremo	del	Convenio	colectivo	en	fecha	31-12-2012,	lo	que	es	jurídicamente
factible	dados	los	términos	en	que	aparecen	redactadas	las	citadas	Disposiciones	transitoria	9ª	y	final	1ª	del	Convenio
-EDV	2012/306821-		en	relación	con	lo	preceptuado	en	el	art.	86.1.ET	-EDL	1995/13475-	("...	pudiendo	eventualmente
pactarse	distintos	períodos	de	vigencia	para	cada	materia	o	grupo	homogéneo	de	materias	dentro	del	mismo	convenio
"),	resulta	indiferente,	a	estos	concretos	fines,	si	ha	existiendo	o	no	denuncia	válida	del	Convenio	o	si	tras	esa	denuncia
el	Convenio	ha	seguido	vigente	por	ultraactividad,	pues	el	referido	pacto	voluntario	de	reducción	salarial	dejó	de	estar
vigente	en	fecha	31-12-2012,	quedando	en	tal	fecha	únicamente	pendiente	la	determinación	de	las	condiciones	y	la
fórmula	del	reintegro	de	las	cantidades	correspondientes	a	reducción	salarial	del	periodo	01-05-2011	a	31-12-2012	que
el	Convenio	deja	a	la	negociación	entre	las	partes	y	que	no	podría	ser	objeto	de	declaración	jurisdiccional	atendida	su
naturaleza	de	conflicto	de	intereses	no	pudiendo	los	órganos	jurisdiccionales	suplantar	la	actividad	negociadora	de	las
partes	(argumento,	entre	otros,	derivado	de	las	SSTS/IV	13-mayo-	2014	-rco	109/2013	y	20-enero-2015	-rco
207/2013);	y

e)	Tal	interpretación	no	comporta	ni	la	vulneración	por	la	empleadora	ni	el	que	deba	inaplicar	las	preceptivas
reducciones	salariales	correspondientes	que	debiera	efectuar	sobre	las	retribuciones	de	los	trabajadores	afectados	con
fundamento	en	disposiciones	legales	de	necesaria	aplicación	en	las	sociedades	mercantiles	de	titularidad	pública.

7.-	Precisamente	esta	interpretación	sobre	la	limitación	temporal	del	pacto	de	reducción	salarial	es	la	que	se	efectúa	en
la	sentencia	de	instancia,	la	que,	sin	embargo,	--	quizá	por	posible	error	generado	por	la	pretensión	de	devolución	("	no
es	posible	declarar	la	ilicitud	del	mantenimiento	de	la	reducción	y	el	derecho	de	los	trabajadores	a	que	se	les
reembolsen	las	deducciones	practicadas	"),	que	la	parte	luego	precisa	que	no	la	formula	en	este	litigio	--,	no	da	lugar	a
lo	pedido	en	el	punto	II	del	suplico,	si	bien	afirma	expresamente	que	"	cabe	concluir	que	la	reducción	salarial	del	5%
acordada	en	el	Convenio	estaba	pensada	exclusivamente	para	los	ejercicios	2011	y2012	(detracción	en	2011	y
mantenimiento	en	2012),	si	bien	no	se	articulóun	procedimiento	automático	de	recuperación	del	poder	adquisitivo	"	y
que	"	No	hay...	una	obligación	automática	de	devolver	lo	detraído,	ya	que	ellodependerá	de	las	condiciones	y	la	fórmula
que	a	tal	efecto	identifique	la	comisión	paritaria	".

8.-	Procede,	por	lo	expuesto,	estimar	el	primer	motivo	del	recurso,	y,	en	consecuencia,	declarar	"	la	ilicitud	del
mantenimiento,	desde	el01.01.13.	de	la	reducción	salarial	que	aplica	Catalunya	Ràdio	SRG.	S.A.	alas	retribuciones
percibidas	por	todos	y	cada	uno	de	sus	empleados	bajo	la	denominación	"R.A.V."	(Reducción	Acuerdo	de	Viabilidad),
cuantificada	en	un	5%	de	todos	los	conceptos	salariales	percibidos	por	cada	trabajador,	con	todas	las	consecuencias
legales	inherentes	a	tal	declaración,	incluido	el	derecho	de	tales	trabajadores	a	que	se	les	reembolsen	las	cantidades
detraídas	de	su	nómina,	bajo	tal	concepto,	desde	el	01.01.13	en	lo	sucesivo..."



CONSTITUCIONAL
STC	Pleno,	05/02/2015,	rec.:	3931/2013.	Ponente:	González-Trevijano,	D.	Pedro.	EDJ	2015/6702

Legalidad	de	las	medidas	de	protección	de	los	titulares	de
“preferentes”
EDJ	2015/6702

El	TC	declara	constitucional	la	norma	que	aprueba	determinadas	medidas	para	la
protección	de	los	titulares	de	las	“preferentes”.	Considera	que	es	extraordinaria	y	urgente,
en	la	medida	en	que	pretende	resolver	de	forma	inmediata	las	consecuencias	negativas
derivadas	de	la	incorrecta	comercialización	de	participaciones	preferentes,	cuyos
afectados	han	soportado	especiales	dificultades	económicas	para	recuperar	su	inversión
(FJ	3-5).

Formulan	voto	particular	los	Magistrados	D.	Fernando	Valdés	Dal-Ré	y	D.	Luis	Ignacio
Ortega	Álvarez.

"...TERCERO.-	En	cuanto	al	fondo	del	asunto,	el	recurso	de	inconstitucionalidad	formulado	se	fundamenta	en	un	único
motivo	de	inconstitucionalidad,	consistente	en	la	infracción	del	art.	86.1	CE	–EDL	1978/3879-,	por	estimar	los
recurrentes	que	no	concurre,	en	el	supuesto	examinado,	el	presupuesto	de	"extraordinaria	y	urgente	necesidad"	que
habilita	la	utilización	de	la	figura	normativa	del	decreto-ley.

Este	Tribunal	tiene	una	doctrina	consolidada	sobre	el	presupuesto	que,	según	el	art.	86.1	CE	–EDL	1978/3879-,	habilita
al	Gobierno	para	dictar	la	legislación	de	urgencia	que	se	manifiesta	a	través	de	la	figura	del	decreto-ley.	Dicho
presupuesto	habilitante,	"no	es,	en	modo	alguno,	una	cláusula	o	expresión	vacía	de	significado	dentro	de	la	cual	el
lógico	margen	de	apreciación	política	del	Gobierno	se	mueva	libremente	sin	restricción	alguna,	sino,	por	el	contrario,	la
constatación	de	un	límite	jurídico	a	la	actuación	mediante	decretos-leyes",	razón	por	la	cual,	este	Tribunal	puede,	"en
supuestos	de	uso	abusivo	o	arbitrario,	rechazar	la	definición	que	los	órganos	políticos	hagan	de	una	situación
determinada	como	de	`extraordinaria	y	urgente	necesidad´	y,	en	consecuencia,	declarar	la	inconstitucionalidad	por
inexistencia	del	presupuesto	habilitante"	(SSTC	100/2012,	de	8	de	mayo,	FJ	8	–EDJ	2012/98376-;	237/2012,	de	13	de
diciembre,	FJ	4	–EDJ	2012/292064-;	y	39/2013,	de	14	de	febrero,	FJ	5	–EDJ	2013/28124-,	entre	otras).

La	apreciación	de	la	concurrencia	de	la	extraordinaria	y	urgente	necesidad	constituye	un	juicio	político	que
corresponde	efectuar	al	Gobierno	(titular	constitucional	de	la	potestad	legislativa	de	urgencia)	y	al	Congreso	(titular	de
la	potestad	de	convalidar,	derogar	o	tramitar	el	texto	como	proyecto	de	ley).	El	Tribunal	controla	que	ese	juicio	político
no	desborde	los	límites	de	lo	manifiestamente	razonable,	pero	"el	control	jurídico	de	este	requisito	no	debe	suplantar	a
los	órganos	constitucionales	que	intervienen	en	la	aprobación	y	convalidación	de	los	Reales	Decretos-Leyes"	(SSTC
332/2005,	de	15	de	diciembre,	FJ	5	–EDJ	2005/213577-	y	1/2012,	de	13	de	enero,	FJ	6	–EDJ	2012/9135-),	por	lo	que	la
fiscalización	de	este	Órgano	constitucional	es	"un	control	externo,	en	el	sentido	de	que	debe	verificar,	pero	no	sustituir,
el	juicio	político	o	de	oportunidad	que	corresponde	al	Gobierno"	(STC	182/1997,	de	28	de	octubre,	FJ	3	–EDJ
1997/6344-).

Este	control	externo	que	al	Tribunal	corresponde	realizar	se	concreta	en	los	siguientes	aspectos:	en	primer	lugar,
comprobar	"que	la	definición	por	los	órganos	políticos	de	una	situación	de	extraordinaria	y	urgente	necesidad	sea
explícita	y	razonada",	y,	además	"que	exista	una	conexión	de	sentido	o	relación	de	adecuación	entre	la	situación
definida	que	constituye	el	presupuesto	y	las	medidas	que	en	el	Decreto-	Ley	se	adoptan	(STC	29/1982,	de	31	de	mayo,
FJ	3	–EDJ	1982/29-),	de	manera	que	estas	últimas	guarden	una	relación	directa	o	de	congruencia	con	la	situación	que
se	trata	de	afrontar"	(STC	182/1997,	de	28	de	octubre,	FJ	3	–EDJ	1997/6344-).

En	cuanto	al	primero	de	estos	aspectos	-	la	definición	de	la	situación	de	urgencia-,	nuestra	doctrina	ha	precisado	que
no	es	necesario	que	tal	definición	expresa	de	la	extraordinaria	y	urgente	necesidad	haya	de	contenerse	siempre	en	el
propio	Real	Decreto-Ley,	sino	que	tal	presupuesto	cabe	deducirlo	igualmente	de	una	pluralidad	de	elementos.	A	este
respecto,	conviene	recordar	que	el	examen	de	la	concurrencia	del	citado	presupuesto	habilitante	de	la	"extraordinaria	y
urgente	necesidad"	siempre	se	ha	de	llevar	a	cabo	mediante	la	valoración	conjunta	de	todos	aquellos	factores	que
determinaron	al	Gobierno	a	dictar	la	disposición	legal	excepcional	y	que	son,	básicamente,	los	que	quedan	reflejados	en
la	Exposición	de	Motivos	de	la	norma,	a	lo	largo	del	debate	parlamentario	de	convalidación,	y	en	el	propio	expediente
de	elaboración	de	la	misma	(SSTC	29/1982,	de	31	de	mayo,	FJ	4	–EDJ	1982/29-;	182/1997,	de	28	de	octubre,	FJ	4	–EDJ
1997/6344-;	11/2002,	de	17	de	enero,	FJ	4	–EDJ	2002/203-;	y	137/2003,	de	3	de	julio,	FJ	3	–EDJ	2003/30552-).

En	cuanto	a	la	segunda	dimensión	del	presupuesto	habilitante	de	la	legislación	de	urgencia	-conexión	de	sentido	entre
la	situación	de	necesidad	definida	y	las	medidas	que	en	el	Real	Decreto-Ley	se	adoptan-,	nuestra	doctrina	ha	afirmado
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un	doble	criterio	o	perspectiva	para	valorar	su	existencia:	el	contenido,	por	un	lado,	y	la	estructura,	por	otro,	de	las
disposiciones	incluidas	en	el	Real	Decreto-Ley	controvertido.	Así,	ya	en	la	STC	29/1982,	de	31	de	mayo,	FJ	3	–EDJ
1982/29-,	excluimos	a	este	respecto	aquellas	disposiciones	"que,	por	su	contenido	y	de	manera	evidente,	no	guarden
relación	alguna,	directa	ni	indirecta,	con	la	situación	que	se	trata	de	afrontar	ni,	muy	especialmente,	aquéllas	que,	por
su	estructura	misma,	independientemente	de	su	contenido,	no	modifican	de	manera	instantánea	la	situación	jurídica
existente"	(STC	39/2013,	de	14	de	febrero,	FJ	9	–EDJ	2013/28124-).

Conviene	recordar,	asimismo,	que	la	doctrina	de	este	Tribunal	ha	venido	admitiendo	la	aptitud	del	Decreto-ley	para
atender	lo	que	hemos	denominado	como	"coyunturas	económicas	problemáticas",	entre	ellas,	"la	apreciación	de	la
urgencia	hecha	por	el	Gobierno	en	casos	de	modificaciones	tributarias	que	afectaban	a	las	haciendas	locales	(STC
6/1983,	de	4	de	febrero	–EDJ	1983/6-),	de	situación	de	riesgo	de	desestabilización	del	orden	financiero	(STC	111/1983,
de	2	de	diciembre	–EDJ	1983/111-),	de	adopción	de	planes	de	reconversión	industrial	(STC	29/1986,	de	20	de	febrero
–EDJ	1986/29-),	de	medidas	de	reforma	administrativa	adoptadas	tras	la	llegada	al	poder	de	un	nuevo	Gobierno	(STC
60/1986,	de	20	de	mayo	–EDJ	1986/60-),	de	modificaciones	normativas	en	relación	con	la	concesión	de	autorizaciones
para	instalación	o	traslado	de	empresas	(STC	23/1993,	de	21	de	enero	–EDJ	1993/297-),	de	medidas	tributarias	de
saneamiento	del	déficit	público	(STC	182/1997,	de	28	de	octubre	–EDJ	1997/6344-)	o,	en	fin,	de	necesidad	de	estimular
el	mercado	del	automóvil	(STC	137/2003,	de	3	de	julio	–EDJ	2003/30552-)"	(STC	68/2007,	de	28	de	marzo,	FJ	6	–EDJ
2007/15052-).	Hemos	considerado	asimismo	que	"la	necesidad	de	consolidar	el	crecimiento	de	la	actividad	económica
permite	también	al	Gobierno	el	recurso	al	decreto-ley	como	instrumento	normativo	adecuado	para	adoptar	medidas	de
política	económica	general	fundamentadas	en	garantizar	la	permanencia	en	el	tiempo	de	una	preexistente	fase	de
expansión	económica,	lo	que	habrá	de	valorarse	en	atención	a	las	circunstancias	que	concurran	en	cada	caso	concreto"
(STC	137/2011,	de	14	de	septiembre,	FJ	6	–EDJ	2011/223204-).

En	definitiva,	"la	necesidad	justificadora	de	los	Decretos-leyes	no	se	puede	entender	como	una	necesidad	absoluta	que
suponga	un	peligro	grave	para	el	sistema	constitucional	o	para	el	orden	público	entendido	como	normal	ejercicio	de	los
derechos	fundamentales	y	libertades	públicas	y	normal	funcionamiento	de	los	servicios	públicos,	sino	que	hay	que
entenderlo	con	mayor	amplitud	como	necesidad	relativa	respecto	de	situaciones	concretas	de	los	objetivos
gubernamentales	que,	por	razones	difíciles	de	prever,	requieren	una	acción	normativa	inmediata	en	un	plazo	más	breve
que	el	requerido	por	la	vía	normal	o	por	el	procedimiento	de	urgencia	para	la	tramitación	parlamentaria	de	las	leyes"
(STC	6/1983,	FJ	5	–EDJ	1983/6-).

CUARTO.-	De	acuerdo	con	la	doctrina	constitucional	expuesta,	debemos	examinar	seguidamente	si	en	el	art.	1	del	Real
Decreto-Ley	impugnado	concurre	el	presupuesto	habilitante	de	la	"extraordinaria	y	urgente	necesidad"	exigido	por	el
art.	86.1	CE	–EDL	1978/3879-.

El	artículo	1	del	Real	Decreto-Ley	6/2013	–EDL	2013/26797-,	que	es	objeto	de	la	presente	impugnación,	tiene	por
objeto	la	creación	de	la	Comisión	de	seguimiento	de	instrumentos	híbridos	de	capital	y	deuda	subordinada,	como
órgano	colegiado	adscrito	al	Ministerio	de	Economía	y	Competitividad,	a	través	de	la	Secretaría	de	Estado	de	Economía
y	Apoyo	a	la	Empresa.	Las	funciones	que	se	atribuyen	al	citado	órgano	en	dicho	precepto	son:

a)	El	análisis	de	los	factores	que	han	motivado	la	presentación	de	reclamaciones	judiciales	y	extrajudiciales	por	los
titulares	de	instrumentos	híbridos	de	capital	y	deuda	subordinada	frente	a	las	entidades	de	crédito	en	la	que	el	Fondo
de	Reestructuración	Ordenada	Bancaria	(FROB)	tenga	participación.

b)	La	remisión	al	Congreso	de	los	Diputados,	con	carácter	trimestral,	de	un	informe	relativo	a	los	aspectos
fundamentales	de	las	reclamaciones	a	las	que	se	refiere	el	apartado	anterior,	sin	perjuicio	de	las	competencias	que
sobre	esta	materia	correspondan	a	otros	órganos,	organismos	o	instituciones.

c)	En	su	caso,	la	elevación	de	propuestas	a	las	autoridades	competentes	con	la	finalidad	de	mejorar	la	protección	del
adquirente	de	este	tipo	de	productos.

Adicionalmente,	la	Comisión	determinará	los	criterios	básicos	que	habrán	de	emplear	las	entidades	participadas	por	el
FROB	al	objeto	de	ofrecer	a	sus	clientes	el	sometimiento	a	arbitraje	de	las	controversias	que	surjan	en	relación	con
instrumentos	híbridos	de	capital	y	deuda	subordinada,	con	el	fin	de	que	éstos	queden	adecuadamente	compensados	del
perjuicio	económico	soportado,	en	caso	de	laudo	estimatorio.	Asimismo,	y	dentro	de	los	criterios	anteriores,	la
Comisión	especificará	criterios	para	designar	al	colectivo	de	clientes	cuyas	reclamaciones,	en	atención	a	la	especial
dificultad	de	sus	circunstancias	personales	o	familiares,	deberán	recibir	una	tramitación	prioritaria	por	parte	de	las
entidades	participadas	por	el	FROB.	La	Comisión	trasladará	estos	criterios	al	FROB,	que	dará	las	instrucciones
necesarias	para	que	sus	entidades	participadas	los	adopten.

A	juicio	de	los	recurrentes,	el	Decreto-Ley	impugnado	no	cumple	el	requisito	de	la	extraordinaria	y	urgente	necesidad,
en	los	términos	contemplados	por	la	jurisprudencia	constitucional,	pues	la	Exposición	de	Motivos	de	la	norma	se	limita
a	una	"exiguo	y	parco	párrafo",	insuficiente	para	avalar	su	constitucionalidad.	Se	añade	que	la	situación	que	justificaría
el	recurso	a	una	norma	excepcional,	sería	la	de	ofrecer	una	solución	global	y	completa	a	los	tenedores	de
participaciones	preferentes	y	deuda	subordinada,	que	no	pueden	recuperar	sus	ahorros,	lo	que	no	se	hace.

A	la	vista	de	lo	expuesto,	es	preciso	comenzar	por	el	examen	de	las	razones	o	motivos	determinantes	de	la	aprobación
de	este	precepto,	que	se	especifican	en	la	Exposición	de	Motivos	del	Real	Decreto-Ley	6/2013	–EDL	2013/26797-:



"En	los	últimos	años	ha	crecido	el	número	de	reclamaciones	por	parte	de	clientes	de	entidades	financieras	que	habían
adquirido	instrumentos	híbridos	de	capital	y	deuda	subordinada.	En	este	punto,	se	considera	necesario	crear	un	órgano
con	la	más	alta	representación	institucional	que	coordine	e	impulse	los	trabajos	necesarios	para	hacer	un	seguimiento
de	determinadas	incidencias	que	hayan	podido	derivarse	de	la	comercialización	de	instrumentos	híbridos	de	capital	y
deuda	subordinada.	Dentro	de	estos	trabajos,	y	con	pleno	respeto	a	las	competencias	que,	en	materia	de	supervisión
financiera	y	protección	de	consumidores	y	usuarios,	ostenten	otros	organismos	y	el	poder	judicial,	la	Comisión	hará	un
análisis	de	los	factores	generadores	de	las	reclamaciones	judiciales	y	extrajudiciales,	así	como	del	resultado	de	éstas,
relativas	a	la	comercialización	de	instrumentos	híbridos	de	capital	y	deuda	subordinada	por	parte	de	las	entidades
participadas	por	el	Fondo	de	Reestructuración	Ordenada	Bancaria,	realizando	informes	sobre	su	evolución,	que	serán
remitidos	al	Congreso	de	los	Diputados.	Además,	determinará	los	criterios	básicos	para	fijar	en	el	caso	de	entidades
participadas	por	el	FROB,	en	qué	casos	debe	ofrecer	a	sus	clientes	la	sumisión	a	arbitraje.	Dicho	análisis	se	realizará	sin
injerencia	alguna	en	la	debida	independencia	e	imparcialidad	con	la	que,	conforme	a	la	legislación	vigente,	deben
desarrollarse	los	procedimientos	tanto	judiciales	como	arbitrales	en	materia	de	consumo	y	sin	que	suponga	carga
adicional	de	trabajo	para	los	órganos	jurisdiccionales	o	no,	competentes	para	su	tramitación,	ni	para	el	Consejo
General	del	Poder	Judicial".

En	otros	apartados,	la	Exposición	de	Motivos,	viene	a	añadir	que	"resulta	necesario	hacer	un	seguimiento	de	las
eventuales	reclamaciones	que	los	clientes	pueden	dirigir	a	las	entidades	financieras	por	razón	de	la	comercialización	de
estos	productos	complejos,	y	facilitar	en	determinados	casos	mecanismos	ágiles	de	resolución	de	controversias,
principalmente	por	medio	del	arbitraje".	Y	concluye	afirmando	que	"las	medidas	anteriores	se	enmarcan	en	un	contexto
de	urgente	y	extraordinaria	necesidad	derivado	de	la	inminencia	de	sus	efectos	sobre	el	proceso	de	reestructuración	de
entidades	de	crédito	acometido	en	España,	y	para	el	cumplimiento	de	los	compromisos	adquiridos,	de	conformidad	con
el

Memorando	de	Entendimiento	firmado	para	la	asistencia	financiera	europea	a	la	citada	reestructuración".

Lo	señalado	en	la	Exposición	de	Motivos	de	la	norma	impugnada	debe	ser	completado,	además,	con	el	examen	de	los
argumentos	expuestos	por	el	Ministro	de	Economía	y	Competitividad,	en	el	debate	de	convalidación	del	Real	Decreto-
Ley	6/2013	–EDL	2013/26797-(Diario	de	Sesiones	del	Congreso	de	los	Diputados,	núm.103,	de	11	de	abril	de	2013,	págs.
31-55):

"Con	la	aprobación	de	este	real	de	decreto-ley	el	Gobierno	da	un	paso	más	en	el	conjunto	de	iniciativas	que	ha	adoptado
desde	el	inicio	de	la	legislatura	para	proteger	a	los	pequeños	ahorradores	que	han	sufrido	la	mala	comercialización	de
unos	productos	de	inversión	de	gran	complejidad;	(...)	la	venta	de	participaciones	preferentes	y	deuda	subordinada
entre	inversores	minoristas	se	realizaron	de	forma	masiva	durante	los	años	2008	y	2009	(...)	la	comercialización	se
realizó	sin	las	precauciones	debidas	para	un	tipo	de	productos	que,	por	su	complejidad,	no	deberían	haberse
distribuido	entre	ahorradores	y	pequeños	inversores,	ya	que	estaban	destinados	fundamentalmente	a	inversores
institucionales.	Desde	el	primer	momento	el	Gobierno	ha	buscado	fórmulas	que	compatibilicen	la	compensación	a	los
afectados	por	esta	comercialización	con	la	normativa	comunitaria	de	ayudas	de	Estado,	los	planes	de	reestructuración	y
resolución	de	las	entidades	financieras,	aprobados	por	la	Comisión	Europea	y	el	respeto	al	principio	de	reducir	el	coste
para	el	contribuyente.

(...)	ha	sido	voluntad	de	este	Gobierno	el	impulso	de	unos	procedimientos	de	arbitraje	para	dirimir	las	controversias
derivadas	de	la	comercialización	de	participaciones	preferentes	y	deuda	subordinada	(...)	el	sistema	arbitral	de
consumo	es	una	solución	extrajudicial	y	voluntaria	de	resolución	de	conflictos	de	carácter	vinculante	y	ejecutivo	para
las	partes	(...)	Consideramos	que	es	una	vía	rápida,	eficaz	y	menos	costosa	que	un	procedimiento	judicial	(...)	Más	de
16.000	casos	en	Novacaixagalicia	y	casi	10.000	en	Catalunya	Banc	han	sido	resueltos	y	los	ahorradores	han	podido
recuperar	su	dinero.	Como	ven,	con	unos	resultados	positivos;	el	arbitraje	ofrece	una	solución	inmediata	y	a	unos
costes	asequibles	para	los	ahorradores,	que	evitan	así	tener	que	emprender	un	proceso	judicial	largo	y	costoso	(...)"	.

Para	atender	a	la	situación	de	urgente	necesidad	de	los	pequeños	ahorradores	afectados,	"este	real	decreto-ley	(...)
contiene	dos	medidas	fundamentales:	en	primer	lugar,	se	crea	una	Comisión	de	seguimiento	al	más	alto	nivel	que
estará	presidida	por	la	Presidenta	de	la	Comisión	Nacional	del	Mercado	de	Valores	y	cuya	vicepresidencia	corresponde
al	subgobernador	del	Banco	de	España.(...)	La	citada	Comisión	tendrá	como	principales	propósitos	los	siguientes:
establecer	las	directrices	de	la	ejecución	de	los	procedimientos	de	arbitraje	y	hacer	un	seguimiento	de	los	problemas
sociales	derivados	de	la	comercialización	de	participaciones	preferentes	y	otros	instrumentos	híbridos	de	capital.(...).	El
Gobierno	no	pretende	crear	un	órgano	más	sino	que	persigue	que	esta	Comisión	actúe	como	un	verdadero	organismo
supervisor	que	ejerza	un	auténtico	control	de	manera	transparente	y	eficaz	y,	por	eso,	entre	las	funciones	que	se	le	han
encomendado	a	esta	Comisión	están	las	siguientes:	En	primer	lugar,	analizar	las	causas	que	generan	las	reclamaciones
judiciales	y	extrajudiciales	relativas	a	la	comercialización	de	instrumentos	híbridos	de	las	entidades	controladas	por	el
FROB;	en	segundo	lugar	y	como	muestra	de	que	queremos	que	sea	un	órgano	transparente,	tendrá	que	informar	de
dichos	procedimientos	a	esta	Cámara	trimestralmente,	y,	en	tercer	lugar,	tendrá	que	elevar	propuestas	de	mejora	para
la	protección	del	inversor	en	la	comercialización	de	este	tipo	de	productos.	(...)	En	definitiva,	señorías,	con	este	real
decreto-ley	el	Gobierno	habilita	una	vía	rápida	y	sencilla	que	tiene	como	prioridad	aquellos	ahorradores	en
circunstancias	más	vulnerables,	bien	por	su	situación	familiar	o	económica"

De	lo	transcrito	cabe	deducir	que	la	situación	de	urgencia	a	la	que	la	presente	norma	pretende	subvenir	es	la	de	atender
a	una	problemática	económica	desfavorable,	notoriamente	conocida,	que	ha	afectado	a	un	gran	número	de	personas,



inversores	minoristas,	en	su	gran	mayoría	en	situación	de	especial	vulnerabilidad,	que	han	sufrido	las	consecuencias
negativas	derivadas	de	una	incorrecta	comercialización	de	unos	productos	de	inversión	de	carácter	complejo,	las
participaciones	preferentes	y	deuda	subordinada,	y	que	se	han	visto	abocados	a	soportar	especiales	dificultades
económicas	para	recuperar	su	inversión.	Y	ello,	mediante	fórmulas	que	tratan	de	hacer	compatible	la	compensación	de
los	afectados,	con	los	planes	de	reestructuración	de	las	entidades	financieras,	aprobados	por	la	Comisión	Europea,
haciendo	posible,	por	un	lado,	el	establecimiento	de	un	mecanismo	para	dotar	de	liquidez	a	los	titulares	de
participaciones	preferentes	que	reciban	acciones	en	sustitución	de	éstas	y,	por	otro,	contemplando	un	cauce
institucional	de	resolución	de	controversias	a	través	del	arbitraje,	más	rápido	y	menos	costoso	que	los	procedimientos
judiciales	tradicionales.

El	Real	Decreto-Ley	6/2013	–EDL	2013/26797-	tiene	pues	por	objeto	atender	a	lo	que	cabe	calificar	como	una
"coyuntura	económica	problemática",	en	los	términos	expresamente	aceptados	por	la	doctrina	constitucional,
concretada	en	la	instrumentación	de	medidas	dirigidas	a	compensar	las	consecuencias	negativas	que	han	afectado	a	las
inversiones	realizadas	por	un	conjunto	de	inversores	minoristas,	especialmente	vulnerables,	mediante	la	agilización	de
los	procedimientos	previstos	para	la	recuperación	de	las	cantidades	invertidas.

A	la	vista	de	lo	transcrito,	la	definición	de	la	extraordinaria	y	urgente	necesidad,	que	justifica	este	Real	Decreto-Ley
–EDL	2013/26797-,	es	explícita	y	razonada,	conforme	al	análisis	externo	que	nos	corresponde.	Cabe	afirmar	pues	que
no	estamos	ante	una	descripción	mediante	fórmulas	rituales	o	genéricas,	aplicables	a	todo	tipo	de	realidades	de	un
modo	intercambiable,	sino	ante	una	referencia	a	una	concreta	coyuntura	económica,	que	afecta	a	la	liquidez	de	las
acciones	que	los	tenedores	de	instrumentos	híbridos	de	capital	y	deuda	subordinada	recibirán	en	canje	de	sus	títulos,
correspondientes	a	entidades	emisoras	que	no	cotizan	en	un	mercado	oficial,	y	que	no	tienen	previsto	hacerlo	en	el
marco	de	los	planes	de	reestructuración	aprobados	por	la	Comisión	Europea.

Los	concretos	reproches	que	los	recurrentes	formulan	respecto	a	la	definición	de	la	situación	de	extraordinaria	y
urgente	necesidad,	no	pueden,	por	tanto,	ser	acogidos.	De	un	lado,	la	explicación	razonadamente	fundada	de	los
argumentos	que	avalan	el	recurso	a	este	instrumento	legislativo	extraordinario,	permite	desechar	la	calificación	que	le
atribuyen	los	recurrentes,	que	consideran	dicha	justificación	como	"parca	y	exigua";	de	otro,	los	propios	recurrentes
reconocen	la	existencia	de	una	situación	extraordinaria	y	urgente,	al	considerar	que	"solo	la	adopción	de	medidas
dirigidas	a	hacer	posible	la	devolución	de	lo	invertido	en	estos	productos	de	alto	riesgo	atendería	a	la	situación	de
extraordinaria	y	urgente	necesidad	de	los	que	invirtieron	en	participaciones	preferentes	y	deuda	subordinada".

El	fundamento	sobre	el	que	se	asienta	el	recurso	no	es	pues,	la	negación	de	la	existencia	de	esa	situación	de	necesidad,
sino	la	discrepancia	respecto	de	las	medidas	adoptadas	en	la	norma	impugnada	para	subvenir	dicha	situación	de
urgencia.

Siendo	precisamente	ésa	la	discrepancia,	y	no	tanto	la	constatación	de	las	excepcionalidad	de	la	situación,	lo	que	se
demandaría	de	este	Tribunal	no	es	sino	un	juicio	sobre	la	oportunidad	y	suficiencia	de	las	medidas	reguladas	para
atender	la	situación	de	excepcionalidad	planteada,	pretensión	que	queda	extramuros	al	control	externo	y	objetivo	del
cumplimiento	de	los	requisitos	materiales	previstos	en	el	art.	86.	1	–EDL	1978/3879-,	y	que	constituye	el	objeto	propio
de	esta	impugnación.	Por	otro	lado,	y	como	reiteradamente	hemos	tenido	ocasión	de	señalar,	"no	corresponde	al
Tribunal	Constitucional	enjuiciar	la	oportunidad	o	conveniencia	de	la	elección	hecha	por	el	legislador	para	valorar	si	es
la	más	adecuada	o	la	mejor	de	las	posibles	(entre	otras	muchas,	STC	60/1991,	de	14	de	marzo,	FJ	5	–EDJ	1991/2844-),
pues	debemos	respetar	las	opciones	legislativas	siempre	que	las	mismas	se	ajusten	al	texto	constitucional"	(STC
198/2012,	de	6	de	noviembre,	FJ	11	–EDJ	2012/230601-).

Por	todo	ello,	debemos	declarar	que	los	órganos	políticos,	al	explicitar	la	situación	de	extraordinaria	y	urgente
necesidad	a	la	que	responde	el	Real	Decreto-Ley	6/2013	–EDL	2013/26797-,	que	es	la	de	crear	un	cauce	institucional
que	contribuya	a	agilizar	los	procedimientos	dirigidos	a	la	protección	del	inversor	en	la	comercialización	de	esos
productos	financieros	complejos,	no	hace	un	uso	abusivo	o	arbitrario	de	la	potestad	normativa	excepcional	conferida	al
Gobierno,	por	lo	que	concurre,	en	el	presente	supuesto,	la	primera	dimensión	del	presupuesto	habilitante	exigido	por
el	art.	86.1	CE	–EDL	1978/3879-.

QUINTO.-	En	cuanto	a	la	segunda	dimensión	del	presupuesto	habilitante	de	la	legislación	de	urgencia	-conexión	de
sentido	entre	la	situación	de	necesidad	definida	y	las	medidas	que	en	el	Real	Decreto-Ley	se	adoptan-,	la	demanda
sustenta	sus	alegaciones,	únicamente,	en	dos	aspectos:	por	un	lado,	la	creación	de	la	Comisión	de	seguimiento	de
instrumentos	híbridos	de	capital	y	deuda	subordinada,	que	efectúa	el	art.	1	del	Real	Decreto-Ley	–EDL	2013/26797-,	no
precisa	de	una	norma	con	rango	de	ley,	por	lo	que	su	aprobación	mediante	el	presente	decreto-ley	es	"innecesaria	y
desproporcionada";	y	por	otro,	la	creación	de	la	mencionada	Comisión	no	implica	avance	alguno	en	la	situaciones	de	los
tenedores	de	participaciones	preferentes,	pues	los	mecanismos	de	gestión	de	estos	productos	híbridos	ya	estaban	en
marcha,	fundamentalmente,	a	través	de	la	Ley	9/2012,	de	14	de	noviembre,	de	reestructuración	y	resolución	de
entidades	de	crédito	–EDL	2012/	234482-.

Ahora	bien,	las	medidas	instrumentadas	por	el	Real	Decreto-Ley	6/2013	–EDL	2013/26797-	van	dirigidas	a	la
aplicación	de	fórmulas	que	compatibilicen	la	compensación	a	los	afectados	por	las	inversiones	en	este	tipo	de
instrumentos	financieros,	con	la	normativa	comunitaria	de	ayudas	al	Estado	y	los	planes	de	reestructuración	de	las
entidades	financieras,	aprobados	por	la	Comisión	Europea.	Para	el	cumplimiento	de	esta	finalidad,	el	art.	1	de	la
disposición	impugnada	contempla	la	creación	de	una	Comisión	de	seguimiento	al	más	alto	nivel,	con	el	fin	de	establecer



las	directrices	para	la	ejecución	de	los	procedimientos	de	arbitraje	y	hacer	un	seguimiento	de	los	problemas	sociales
derivados	de	la	comercialización	de	participaciones	preferentes	y	otros	instrumentos	híbridos	de	capital;	es	decir,	un
órgano	que	actúe	como	supervisor,	y	que	eleve	propuestas	dirigidas	a	agilizar	los	procedimientos	establecidos	para	la
protección	del	inversor.

La	creación	y	regulación	de	la	Comisión	no	puede	calificarse	así	de	"innecesaria"	o	"desproporcionada",	pues
supervisar,	a	través	de	un	órgano	independiente,	las	relaciones	entre	los	inversores	y	comercializadores	de	estos
productos	financieros	y	el	desarrollo	de	los	procesos	dirigidos	a	garantizar	la	protección	de	los	inversores	minoristas,
prestando	especial	atención	a	los	afectados	que	se	encuentren	en	una	situación	de	especial	vulnerabilidad,	así	como
proponer	medidas	o	criterios	alternativos	que	agilicen	los	procedimientos	dirigidos	a	obtener	la	devolución	de	las
cantidades	procedentes,	pueden	considerarse	instrumentos	que	contribuyen	de	manera	efectiva	a	la	introducción	de
"mejoras	regulatorias"	en	los	mecanismos	de	protección	de	quienes	han	resultado	afectados	por	los	errores	en	la
comercialización	de	estos	productos	financieros,	por	lo	que	existen	una	conexión	de	sentido	entre	las	medidas
adoptadas	y	la	concreta	urgencia	invocada.	Hay	pues	una	coyuntura	económica	problemática,	que	en	el	precepto
examinado	se	pretende	atender	mediante	la	creación	de	un	organismo	encargado	de	velar	por	la	transparencia	del
proceso,	y	la	promoción	de	criterios	dirigidos	a	favorecer	la	agilización,	mediante	el	recurso	a	procedimientos
arbitrales.	Cabría	recordar,	a	efectos	analógicos,	lo	señalado	en	la	reciente	STC	142/2014,	de	11	de	septiembre	–EDJ
2014/166324-,	en	la	que	se	vino	a	considerar	conforme	con	el	orden	constitucional	de	competencias,	la	previsión	de	la
oficina	de	información,	atención	y	arbitraje	para	el	consumidor	de	productos	energéticos,	por	vía	de	decreto-ley.

En	lo	que	respecta	a	las	concretas	alegaciones	formuladas	por	la	Comunidad	Autónoma,	hemos	de	coincidir	con	el
Abogado	del	Estado,	en	que	no	existe	en	nuestro	derecho	la	denominada	reserva	reglamentaria,	y,	en	consecuencia,	no
hay	impedimento	constitucional	para	que	una	norma	de	rango	legal	-incluido	el	decreto-ley-	pueda	entrar	en	la
regulación	de	materias	que	en	principio	no	se	encuentran	reservadas	a	la	ley.	Como	hemos	señalado	reiteradamente,
"no	cabe	deducir	de	la	Constitución	la	existencia	de	una	reserva	reglamentaria,	de	manera	que	el	legislador	no	tiene
vedada	la	regulación	de	materias	que	no	le	estén	materialmente	reservadas,	de	suerte	que,	dentro	del	marco	de	la
Constitución	y	respetando	sus	específicas	limitaciones,	la	ley	puede	tener	en	nuestro	ordenamiento	cualquier	contenido
y	en	modo	alguno	le	está	vedada	la	regulación	de	materias	antes	atribuidas	al	poder	reglamentario"	(por	todas,	STC
120/2014,	de	17	de	julio,	FJ	8	–EDJ	2014/12984-).

Este	Tribunal	en	la	STC	33/2005,	de	17	de	diciembre,	FJ	7	–EDJ	2005/13064-,	vino	a	reconocer	expresamente	que
"nuestro	sistema	de	fuentes	no	contempla	reservas	de	reglamento,	lo	cual	implica	que	a	la	ley	no	le	está	vedada	la
regulación	de	materias	atribuidas	anteriormente	al	poder	reglamentario	(...).	Aunque	en	la	mayoría	de	los	supuestos
nos	hemos	referido	a	leyes	formales,	esta	doctrina	también	nos	ha	llevado	en	el	pasado	a	aceptar	la	posibilidad	de	que
los	decretos-leyes	eleven	y	congelen	el	rango	normativo	de	materias	que	anteriormente	estaban	deslegalizadas	(STC
60/1986,	de	20	de	mayo,	FJ	2	–EDJ	1986/60-)".	En	este	pronunciamiento	se	viene	a	reconocer	la	aptitud	del	decreto-
ley	para	abordar	una	regulación	que	podría	haberse	incluido	en	una	norma	reglamentaria,	siempre	que	la	exigencia	de
sistematicidad	en	la	regulación	de	la	materia	haga	aconsejable	su	regulación	conjunta	a	través	del	decreto-ley,	pues	"lo
que	este	Tribunal	ha	declarado	inconstitucional,	por	contrario	al	art.	86.1	–EDL	1978/3879-,	son	las	remisiones
reglamentarias	exclusivamente	deslegalizadoras	carentes	de	cualquier	tipo	de	plazo	(SSTC	29/1982,	de	31	de	mayo,	FJ
6	–EDJ	1982/29-,	y	29/1986,	de	28	de	febrero,	FJ	2.c	–EDJ	198629-),	y	no	las	habilitaciones	reglamentarias
relacionadas	con	cambios	organizativos	(STC	23/1993,	de	13	de	febrero,	FJ	6	–EDJ	1993/297-)	o	necesarias,	dada	la
imposibilidad	técnica	de	proceder	a	una	aplicación	inmediata	de	los	preceptos	del	decreto-ley".

Así	ocurre	en	el	presente	supuesto,	en	el	que	la	regulación	que	se	aborda	pretende	adoptar	un	conjunto	de	medidas	de
amplio	alcance,	que	exceden	de	lo	que	podría	considerarse	como	un	mero	cambio	organizativo.	Suponen	la	creación	de
una	Comisión	al	más	alto	nivel,	presidida	por	la	Presidenta	de	la	Comisión	Nacional	del	Mercado	de	Valores	y	cuya
vicepresidencia	corresponde	al	Subgobernador	del	Banco	de	España,	a	la	que	corresponde	hacer	un	seguimiento	de	los
problemas	derivados	de	la	comercialización	de	participaciones	preferentes	y	otros	instrumentos	híbridos	de	capital,
informar	de	dichos	procedimientos	al	Congreso	de	los	Diputados	con	carácter	trimestral,	y	elevar	propuestas	para	la
protección	de	inversor	en	la	comercialización	de	este	tipo	de	productos.	Adicionalmente,	corresponde,	además	a	la
Comisión,	determinar	los	criterios	básicos	que	deberán	emplear	las	entidades	participadas	por	el	Fondo	de
Reestructuración	Ordenada	Bancaria	al	objeto	de	ofrecer	a	sus	clientes	el	sometimiento	a	arbitraje	de	las	controversias
que	surjan	en	relación	con	los	instrumentos	híbridos	de	capital	y	trasladar	dichos	criterios	al	FROB,	que	dará	las
instrucciones	necesarias	para	que	sus	entidades	participadas	los	adopten;	y	la	Comisión	adoptará	los	criterios
anteriores	en	su	reunión	constitutiva	y	podrá	revisarlos	trimestralmente.

La	naturaleza	de	sus	órganos	directivos,	la	transcendencia	de	las	funciones	que	se	atribuyen	a	la	Comisión	y	la
inmediatez	de	las	medidas	a	adoptar	por	la	misma,	ante	"la	inminente	realización	de	los	ejercicios	de	gestión	de
instrumentos	híbridos	de	capital	y	deuda	subordinada"	-tal	y	como	señala	la	Exposición	de	Motivos	de	la	norma-,
justifican	en	este	supuesto,	el	recurso	a	una	norma	de	naturaleza	extraordinaria,	como	es	el	decreto-ley.

Respecto	de	la	segunda	de	las	cuestiones	planteadas,	-que	la	creación	de	la	mencionada	Comisión	no	implica	avance
alguno	en	la	situaciones	de	los	tenedores	de	participaciones	preferentes,	pues	los	mecanismos	de	gestión	de	estos
productos	híbridos	ya	estaban	en	marcha,	fundamentalmente,	a	través	de	la	Ley	9/2012,	de	14	de	noviembre,	de
reestructuración	y	resolución	de	entidades	de	crédito	(EDL	2012/234482)	cabe	recordar	que	la	Ley	9/2012,	a	la	que
hace	referencia	el	texto	de	la	demanda,	no	viene	a	establecer	el	marco	normativo	dirigido	al	seguimiento	y	control	de
los	procedimientos	arbitrales	para	la	solución	de	controversias	entre	los	tenedores	de	títulos	y	las	entidades	emisoras.



Es	la	norma	que	se	impugna	la	que	viene	a	articular	la	necesidad	de	un	cauce	normativo	formal,	mediante	la	creación	de
un	órgano	del	máximo	nivel	que	supervise	el	proceso	y	que	imponga	a	las	entidades	que	han	necesitado	fondos	públicos
los	criterios	para	llevar	a	cabo	estos	procedimientos	arbitrales.	Son	pues	los	criterios	fijados	por	la	Comisión	de
seguimiento	de	instrumentos	híbridos	de	capital	y	deuda	subordinada	los	que	habrán	de	aplicarse	por	las	entidades
participadas	por	el	FROB,	para	ofrecer	a	sus	clientes	el	sometimiento	a	arbitraje	de	las	controversias	que	surjan.
Asimismo,	corresponde	a	la	Comisión	especificar	los	criterios	para	designar	al	colectivo	de	clientes	cuyas
reclamaciones,	en	atención	a	la	especial	dificultad	de	sus	circunstancias	personales	o	familiares,	deberán	recibir	una
tramitación	prioritaria	por	parte	de	las	entidades	participadas	por	el	FROB.	Las	anteriores	funciones	ponen	por	tanto
de	manifiesto	que	el	art.	1	del	Real	Decreto-Ley	6/2013	–EDL	2013/26797-	viene	a	innovar	la	situación	jurídica
preexistente,	creando	un	marco	institucional	encargado	de	la	supervisión	del	procedimiento	arbitral	y	con	incidencia
directa	en	el	proceso	de	reestructuración	del	sector	financiero.

SEXTO.-	Hemos	de	concluir,	por	todo	lo	señalado	que,	en	relación	con	el	art.	1	del	Real	Decreto-Ley	6/2013	–EDL
2013/26797-,	objeto	de	este	proceso	constitucional,	el	Gobierno	ha	aportado	justificación	suficiente	que	permite
apreciar	la	existencia	de	la	situación	habilitante	exigida	por	el	art.	86.1	CE	–EDL	1978/3879-,	y	que	las	medidas
adoptadas	en	el	mencionado	precepto	guardan	conexión	de	sentido	con	la	situación	de	extraordinaria	y	urgente
necesidad	descrita	en	la	norma..."

	



DOCTRINA	ADMINISTRATIVA
Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	06/11/2014,	nº	1117/2012,	EDD	2014/201698

Suspensión	de	sanción	y	devengo	de	intereses	moratorios

Anulación	por	incompetencia	funcional	de	procedimiento	tramitado
ante	TEAR
EDD	2014/201698
El	TEAC	afirma	que,	una	vez	confirmada	la	posibilidad	de	optar	por	acudir	directamente	a
la	Sala	del	Tribunal	Central	para	que	conozca	en	única	instancia	del	asunto	dada	la	cuantía
de	la	sanción,	y	anulado,	en	consecuencia,	lo	actuado	indebidamente	por	el	Tribunal
Regional;		el		transcurso	del	plazo	de	un	año	desde	la	interposición	de	la	reclamación
económico-administrativa,	sin	que	haya	recaído	resolución	firme	por	causas	ajenas	al
reclamante,	lleva	a	la	suspensión	del	acto	reclamado,	sin	devengarse,	en	consecuencia,
interés	de	demora	alguno	(FJ	4).

"...efectuada	la	elección	y	manifestación	al	respecto	por	el	interesado,	acerca	de	que	el	órgano	ante	el	cual	residenciar
su	reclamación	sea	el	Tribunal	Económico-Administrativo	Central,	el	Tribunal	Regional	deviene	incompetente.

Dicho	lo	cual,	ha	de	analizarse	a	continuación	si	dicha	incompetencia	haya	de	reputarse	acarreadora	de	la	nulidad
radical	o	de	una	mera	anulabilidad.

Este	Tribunal	Central,	en	resolución	de	20	de	diciembre	de	2012,	(RG.4460/2009)	sostenía	en	un	caso	parangonable
que	la	falta	de	competencia	de	que	adolecía	la	resolución	del	TEAR	que	alli	se	anulaba,	no	admitía	subsanación,	ni	podía
considerarse	como	vicio	de	anulabilidad.

No	obstante,	este	Tribunal	Central	en	Pleno,	resolución	de	14	de	octubre	de	2014	(RG	5188/2011)	ha	reconsiderado	su
criterio	en	atención	a	las	razones	que	se	exponen	en	la	presente:

Los	criterios	de	competencia	son	los	que	permiten	atribuir	el	conocimiento	de	una	cuestión	a	un	órgano	con
preferencia	a	los	demás,	en	general	por	razón	de	la	naturaleza	del	objeto,	por	razón	de	la	sede	o	por	razón	de	la	función
a	desarrollar.

Se	diferencian	pues	ordinariamente:

El	criterio	objetivo	de	competencia	es	el	que	se	deriva	o	del	valor	del	proceso	o	de	su	naturaleza,	el	territorial,	que	se
conecta	a	la	sede	territorial	del	órgano,	y	el	funcional.	Este	último,	que	nos	interesa	resaltar,	ha	sido	perfilado	en	la
doctrina	tradicional	como	aquel	que	se	deriva	de	la	especial	naturaleza	y	también	de	las	exigencias	especiales	de	las
funciones	que	el	magistrado	esta	llamado	a	ejercer	en	un	solo	proceso,	cuyas	funciones	pueden	estar	distribuidas	entre
diversos	órganos.	Asi	hay	jueces	de	primero	y	segundo	grado	(competencia	por	grado),	jueces	de	conocimiento,	jueces
de	ejecución;	la	distribución	del	conocimiento	entre	los	jueces	de	grado	diferente	presupone	en	aquellos
homogeneidad	de	competencia	objetiva	y	territorial.

Ciertamente	que	esta	doctrina	ha	sido	elaborada	en	el	seno	del	ámbito	jurisdiccional,	no	hallándose	enmarcada	en	él	la
tarea	de	los	órganos	de	la	vía	económico-administrativa.	Ahora	bien,	que	duda	cabe	que	los	principios	extraídos	de	ella
sí	resultan	adecuados	-y	convenientes,	por	la	seguridad	jurídica	que	tales	principios	proporcionan	al	procedimiento-
para	enjuiciar	muchas	de	las	vicisitudes	que	se	plantean	en	esta	vía	revisora,	como	es	el	que	ahora	nos	ocupa.

La	Ley	General	Tributaria	(Ley	58/2003,	de	17	de	diciembre	-EDL	2003/149899-),	tras	delimitar	el	ámbito	objetivo	de
las	reclamaciones	económico	administrativas,	fijando	la	materia	(art.	226)	y	los	actos	(art.	227)	sobre	los	que	pueden
versar,	y	una	vez	concretados	los	órganos	que	pueden	conocer	de	ellas,	distribuye	aquéllas	entre	éstos,	atribuyéndoles
así	su	competencia	objetiva	y	territorial	en	el	artículo	229.

Dicho	precepto	contempla	un	criterio	objetivo	de	atribución	de	competencia,	que	deriva	del	acto	sometido	a	revisión,	en
concreto	se	distribuye	el	conocimiento	de	asuntos	entre	los	distintos	tribunales	en	función	del	carácter	periférico	o
central	del	órgano	autor	del	acto	impugnado;	un	criterio	territorial	de	atribución	de	competencia,	para	distribuir	el
conocimiento	de	asuntos	entre	órganos	materialmente	competentes,	en	virtud	de	la	correspondiente	circunscripción
(apartado	6,	que	atribuye	la	competencia	a	cada	TEAR	cuando	la	sede	del	órgano	autor	del	acto	impugnado	se	integre
en	el	ámbito	territorial	del	TEA);	y	atribuye	también	competencia	funcional,	al	distribuir	entre	los	órganos	de	distinto
grado	funciones	diferentes	de	un	mismo	procedimiento,	al	asignar	la	revisión	de	un	mismo	acto	en	primera	instancia	a
los	TEAR	y	en	alzada	al	TEAC	(competencia	funcional	por	grado),	lo	cual	presupone	en	ellos	competencia	objetiva	y
territorial.
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En	este	contexto,	el	artículo	de	la	229.5	LGT	establece	que:

"Cuando	la	resolución	de	las	reclamaciones	económico-administrativas	sea	susceptible	de	recurso	de	alzada	ordinario
ante	el	Tribunal	Económico-Administrativo	Central,	la	reclamación	podrá	interponerse	directamente	ante	este
órgano."

Con	ello	da	al	interesado	la	posibilidad	de	alterar	la	distribución	por	grados	del	conocimiento	de	un	procedimiento
revisor	que	la	Ley	efectúa;	es	decir,	el	criterio	de	competencia	funcional.	El	desconocimiento	de	la	opción	del
interesado,	no	estará	pues	vulnerando	una	norma	de	atribución	de	competencia	objetiva	o	territorial,	sino	de
distribución	de	las	funciones	entre	los	órganos	que	tienen	atribuida	por	Ley	la	competencia	objetiva	y	territorial.

Aplicando	a	este	ámbito	de	revisión	económico	administrativa	los	criterios	ya	mencionados	de	la	doctrina	tradicional	en
el	ámbito	procesal	civil,	en	éste	se	encuentra	el	criterio	ilustrativo	a	nuestro	caso,	de	que	no	se	puede	omitir	un	grado
de	jurisdicción	y	acudir	directamente	al	juez	de	apelación;	no	se	puede,	siquiera,	proponer	nuevas	demandas	en
apelación.

Puede	decirse	en	definitiva,	que	en	el	caso	concreto	de	los	TEA,	junto	a	los	criterios	legales	de	atribución	competencial
por	razón	de	la	materia,	del	territorio,	y	de	las	funciones,	se	contempla	su	modulación,	por	razón	de	la	voluntad	del
interesado.	Por	lo	que	la	vulneración	de	tal	opción	del	interesado	no	afecta	a	la	competencia	objetiva	o	a	territorial
atribuida	legalmente,	sino	que	se	mueve	en	el	plano	distinto,	de	vulneración	de	la	voluntad	del	interesado,	y	de	la	norma
que	otorga	eficacia	a	tal	voluntad.

El	artículo	217	de	la	LGT,	relativo	a	la	Declaración	de	nulidad	de	pleno	derecho,	establece	que:

"1.	Podrá	declararse	la	nulidad	de	pleno	derecho	de	los	actos	dictados	en	materia	tributaria,	así	como	de	las
resoluciones	de	los	órganos	económico	administrativos,	que	hayan	puesto	fin	a	la	vía	administrativa	o	que	no	hayan
sido	recurridos	en	plazo,	en	los	siguientes	supuestos:	(...)	b)	Que	hayan	sido	dictados	por	órgano	manifiestamente
incompetente	por	razón	de	la	materia	o	del	territorio.	(...)	"

Dicho	precepto,	en	lo	que	ahora	interesa,	de	modo	semejante	al	artículo	62	de	la	Ley	30/1992,	de	26	de	noviembre,	de
Régimen	Jurídico	de	las	Administraciones	Públicas	y	del	Procedimiento	Administrativo	Común	-EDL	1992/17271-	(en	lo
sucesivo,	LRJPAC	),	limita	la	nulidad	al	caso	de	las	resoluciones	de	los	órganos	económico-administrativos	que	hayan
sido	dictados	por	órgano	manifiestamente	incompetente	por	razón	de	la	materia	o	del	territorio.	Por	tanto,	no	alcanza
la	declaración	de	nulidad	de	pleno	derecho	a	la	vulneración	de	la	distribución	funcional	de	la	competencia	por	voluntad
del	interesado,	como	sucede	en	el	presente	caso,	según	se	ha	expuesto,	y,	con	ello,	no	hace	incurrir	a	la	actuación	del
órgano	revisor	en	un	supuesto	de	nulidad,	sino	de	mera	anulabilidad,	de	acuerdo	con	el	principio	general	de	favor	acti.

Ha	de	recordarse	a	este	respecto	que	los	supuestos	de	nulidad	de	pleno	derecho	deben	interpretarse	de	forma
restrictiva,	tal	como	ha	manifestado	la	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo,	entre	otras,	en	sentencia	de	1	de	febrero
de	2010,	en	el	recurso	de	casación	núm.	6200/2004,	en	que	señala	lo	siguiente:	"Esa	primera	consecuencia	es	la	del
carácter	tasado	de	los	motivos	de	nulidad	("La	nulidad	de	pleno	derecho	sólo	se	produce	cuando	los	actos
administrativos	tributarios	han	incurrido	en	alguna	de	las	causas	establecidas	en	el	artículo	153	de	la	Ley	General
Tributaria	"	(sentencia	de	29	de	enero	de	2000	(casación	2572/00,	FJ	6º))	y	la	interpretación	estricta	que	ha	de
realizarse	de	los	mismos,	que	en	lo	que	se	refiere	al	primer	motivo	de	casación	nos	obliga	a	precisar	que	la
incompetencia	a	que	alude	el	artículo	153.1.a)	de	la	Ley	General	Tributaria,	además	de	manifiesta,	ha	de	ser	grave,	de
modo	que	el	órgano	que	adoptó	el	acto	cuya	revisión	se	pretende	careciere	de	la	misma	por	razón	de	la	materia	o	del
territorio,	no	bastando	la	mera	incompetencia	jerárquica".

Por	otra	parte,	conforme	al	artículo	63.1	de	la	citada	LRJPAC	,	"Son	anulables	los	actos	de	la	Administración	que
incurran	en	cualquier	infracción	del	ordenamiento	jurídico,	incluso	la	desviación	de	poder".

Y	ha	de	recordarse	también	que,	a	tenor	del	artículo	67.	3	de	la	misma	LRJPA	-EDL	1992/17271-,	"Si	el	vicio	consistiera
en	incompetencia	no	determinante	de	nulidad,	la	convalidación	podrá	realizarse	por	el	órgano	competente	cuando	sea
superior	jerárquico	del	que	dictó	el	acto	viciado"...

la	resolución	del	TEAR	está	pues	incursa	en	causa	de	anulación,	como	resulta	del	referido	artículo	63.1	de	LRJPAC
LRJPA	-EDL	1992/17271-	y	no	puede	convalidarse	por	este	TEAC,	como	se	desprende	"a	contrario	sensu"	del	también
citado	artículo	67.3	del	mismo	Texto	Legal,	pues	no	es	superior	jerárquico	del	TEAR.

Ha	de	observarse	que	la	ausencia	de	relación	jerárquica	resulta	con	claridad	de	la	"independencia	funcional"	que
proclama	el	artículo	228.1	de	la	LGT	-EDL	2003/149899-,	independencia	que	supone	que	los	Tribunales	Económico
Administrativos	no	están	integrados	en	ninguna	estructura	jerárquica	en	el	ejercicio	de	sus	funciones	revisoras	y,	por
tanto,	no	están	sometidos	a	ninguna	instrucción	jerárquica	ni,	desde	luego,	del	exterior,	ni	tampoco	de	ninguno	de	ellos
sobre	los	otros.	Sin	que	responda	a	una	dependencia	jerárquica	la	vinculación	de	los	Tribunales	Económico-
Administrativos	Regionales	a	la	doctrina	dictada	por	el	Tribunal	Central,	pues	ello	sólo	obedece	a	razones	de	seguridad
jurídica	y	uniformidad	doctrinal,	sin	que	merme	la	independencia	de	cada	Tribunal	al	resolver	en	el	caso	concreto	sobre
el	que	solo	él	es	competente.

Así	pues,	procede	anular	la	resolución	recurrida	y	retrotraer	el	expediente	hasta	el	momento	inmediatamente
posterior	a	la	interposición	de	las	reclamaciones,	procediendo	su	tramitación	en	única	instancia	por	el	TEAC,	con	las



consecuencias	que	ello	implica	a	los	efectos	de	la	aplicación	del	artículo	240	de	la	Ley	General	Tributaria,	pues
evidentemente,	debiendo	haberse	tramitado	una	única	instancia,	el	plazo	para	resolverla	se	limita	a	un	año,	sin	que	por
el	error	del	Tribunal	Regional	pueda	alargarse	tal	plazo	en	perjuicio	del	interesado.	De	modo	que,	transcurrido	un	año
desde	la	interposición	de	la	reclamación	económico-administrativa,	siempre	que	se	haya	acordado	la	suspensión	del
acto	reclamado,	dejará	de	devengarse	el	interés	de	demora	en	los	términos	previstos	en	el	apartado	4	del	artículo	26	de
esta	Ley..."
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V3221-14,	de	1/12/2014,	EDD	2014/254879

Deducibilidad	de	cantidades	a	abonar	según	cuota	de	participación

Instalación	de	ascensor	comunitario	donde	la	consultante	posee	local
comercial
EDD	2014/254879
La	DGT	informa	de	que	las	obras	necesarias	para	la	instalación	del	ascensor	se	incluirán	en
el	inmovilizado	material,	al	tratarse	de	una	mejora,	y	su	coste	será	deducible	por	la	vía	de
la	amortización.	Este	coste	se	calculará	conforme	a	las	reglas	mencionadas:	coeficiente
lineal	máximo	de	la	tabla	de	amortización,	coeficiente	lineal	que	se	deriva	del	periodo
máximo	de	amortización	de	la	citada	tabla,	o	cualquier	otro	coeficiente	de	amortización
lineal	comprendido	entre	los	dos	anteriores.

"...El	artículo	28	de	la	Ley	35/2006,	de	28	de	noviembre,	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	y	de
modificación	parcial	de	las	Leyes	de	los	Impuestos	sobre	Sociedades,	sobre	la	Renta	de	no	Residentes	y	sobre	el
Patrimonio	(BOE	de	29	noviembre),	en	adelante	LIRPF,	recoge	las	reglas	generales	de	cálculo	del	rendimiento	neto	de
las	actividades	económicas,	que	se	determinará	según	las	normas	del	Impuesto	sobre	Sociedades,	sin	perjuicio	de	las
reglas	especiales	contenidas	en	este	artículo,	en	el	artículo	30	para	la	estimación	directa	y	en	el	artículo	31	para	la
estimación	objetiva.

En	ambos	regímenes,	estimación	directa,	en	sus	dos	modalidades,	normal	y	simplificada,	y	estimación	objetiva,	se
recoge	la	deducibilidad	de	la	amortización	de	los	elementos	patrimoniales	afectos	a	actividades	económicas...

f)	Los	costes	de	renovación,	ampliación	o	mejora	de	los	bienes	del	inmovilizado	material	serán	incorporados	al	activo
como	mayor	valor	del	bien	en	la	medida	en	que	supongan	un	aumento	de	su	capacidad,	productividad	o	alargamiento
de	su	vida	útil,	debiéndose	dar	de	baja	el	valor	contable	de	los	elementos	que	se	hayan	sustituido....

En	el	ámbito	del	régimen	de	estimación	objetiva,	la	instrucción	2.2.b)	para	la	aplicación	de	los	signos,	índices	o	módulos
en	el	IRPF	contenida	en	el	anexo	II	de	la	Orden	HAP/2206/2013,	de	26	de	noviembre,	por	la	que	desarrollan	para	el	año
2014	el	método	de	estimación	objetiva	del	IRPF	y	el	régimen	especial	simplificado	del	IVA	(BOE	de	28	de	noviembre)
establece	que	para	el	cálculo	del	rendimiento	neto	“serán	deducibles	las	cantidades	que,	en	concepto	de	amortización
del	inmovilizado,	material	o	intangible,	correspondan	a	la	depreciación	efectiva	que	sufran	los	distintos	elementos	por
funcionamiento,	uso,	disfrute	u	obsolescencia.

Se	considerará	que	la	depreciación	es	efectiva	cuando	sea	el	resultado	de	aplicar	al	precio	de	adquisición	o	coste	de
producción	del	elemento	patrimonial	del	inmovilizado	alguno	de	los	siguientes	coeficientes:

1º)	El	coeficiente	de	amortización	lineal	máximo.

2º)	El	coeficiente	de	amortización	lineal	mínimo	que	se	deriva	del	período	máximo	de	amortización.

3º)	Cualquier	otro	coeficiente	de	amortización	lineal	comprendido	entre	los	dos	anteriormente	mencionados.

La	Tabla	de	Amortización	es	la	siguiente:

Grupo	Descripción	Coeficiente	lineal	máximo	Período	máximo

1	Edificios	y	otras	construcciones	5%	40	años

(...).”

De	acuerdo	con	lo	expuesto,	las	obras	necesarias	para	la	instalación	del	ascensor	se	incluirán	en	el	inmovilizado
material,	al	tratarse	de	una	mejora,	y	su	coste	será	deducible	por	la	vía	de	la	amortización,	que	se	calculará	conforme	a
las	reglas	mencionadas:	coeficiente	lineal	máximo	de	la	tabla	de	amortización,	coeficiente	lineal	que	se	deriva	del
periodo	máximo	de	amortización	de	la	citada	tabla,	o	cualquier	otro	coeficiente	de	amortización	lineal	comprendido
entre	los	dos	anteriores..."
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Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	de	periodo	del	26	de	febrero	al	11	de	marzo

Real	Decreto-ley	1/2015,	de	27	de	febrero,	de	mecanismo	de	segunda	oportunidad,	reducción	de	carga	financiera	y
otras	medidas	de	orden	social	(EDL	2015/11847).

Trascendencia	y	finalidad

Este	real	decreto-ley	tiene	como	finalidad	facilitar	el	desendeudamiento	de	la	economía	española,	al	tiempo	que	se
amplía	la	protección	a	aquellos	colectivos	más	vulnerables	por	la	crisis.

La	norma	aprueba	los	controles	y	garantías	necesarios	para	evitar	insolvencias	estratégicas	o	facilitar	daciones	en	pago
selectivas.	Se	trata	de	permitir	que	aquél	que	lo	ha	perdido	todo	por	haber	liquidado	la	totalidad	de	su	patrimonio	en
beneficio	de	sus	acreedores,	pueda	verse	liberado	de	la	mayor	parte	de	las	deudas	pendientes	tras	la	referida
liquidación.	Y	se	trata	igualmente	de	cuantificar	la	mejora	de	fortuna	que,	eventualmente,	permitirá	revocar	dicho
beneficio	por	las	razones	de	justicia	hacia	los	acreedores.

Ámbito	material

Se	establece	una	segunda	oportunidad	en	el	ámbito	concursal	para	deudores	de	buena	fe	con	cargas	que	incluye	a	las
personas	físicas.	Además,	se	amplía	el	colectivo	protegido	por	el	Código	de	Buenas	Prácticas	a	quienes	se	excluye	de	las
cláusulas	suelo	de	las	hipotecas	y	se	prorroga	dos	años	más	la	suspensión	de	los	desahucios.

Además,	amplía	y	flexibiliza	los	acuerdos	extrajudiciales	de	pagos	para	mejorar	su	eficacia,	y	facilitar	la
reestructuración	de	deudas	de	forma	ágil	y	sencilla	y,	por	otra	parte,	refuerza	y	flexibiliza	la	figura	del	mediador.

Asimismo,	se	recoge	la	modificación	de	las	tasas	judiciales	que	establece	que	las	personas	físicas	quedarán	exentas	del
pago	de	las	mismas	en	todos	los	órdenes	e	instancias.

Hay	que	destacar	también	la	inclusión	de	la	nueva	tarifa	reducida	de	cotización	a	la	Seguridad	Social	para	los	nuevos
contratos	indefinidos,	así	como	la	ampliación	de	deducciones	fiscales	en	el	IRPF	para	familias	numerosas	y	las	que
tienen	a	su	cargo	ascendientes	o	descendientes	con	discapacidad.

Por	último,	mencionar	que	se	modifican	normas	en	materia	de	negociación	en	la	Administración	General	del	Estado.

Vigencia

La	presente	disposición	ha	entrado	en	vigor	el	1	de	marzo	de	2015.
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