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TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 1, MARZO 2015
TRIBUNA

De nuevo sobre el plazo para recurrir en caso de silencio
administrativo

Por: D. José Luis Requero Ibanez
Magistrado del Tribunal Supremo

EDB 2015/14271
Comentario a la STC 52/2014, de 10 de abril -EDJ 2014 /56893-.
I. Introducciéon

Hace ya siete afos y en estas paginas, el magistrado Diego Cérdoba resumia 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 impugnacién
judicial en los casos de silencio administrativo (Prescripcién y caducidad en los recursos administrativos. Respuesta de
los tribunales -EDB 2012/139534-). Concluia con un emplazamiento: habra que estar a que el Tribunal Constitucional
resuelva la cuestion de inconstitucionalidad que tenia 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 Jurisdiccion Contencioso-
administrativa (en adelante, LJCA) -EDL 1998/44323-, con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Nueve afios 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 afios se resumia en equiparar la desestimacion por silencio a la notificacion
defectuosa de un acto administrativo. El silencio administrativo negativo es una ficcién legal y como el particular debe
conocer el valor del silencio y el momento en que se produce la desestimacion presunta, no es razonable una
interpretacién que prime la inactividad de la Administraciéon pues ésta estaria en mejor situacion que si hubiera
resuelto y hubiera efectuado una incorrecta notificaciéon (cf. STC 6/1986, Sala 12, de 21 enero, recurso 797/1984 -EDJ
1986/6-; STS, Sala 32, Secc 72, de 30-10-01, Rec 6540/1997 -EDJ 2001/49859-).

Si bien la Sentencia de la Sala 32, Secc 62, de 11-3-04 (Rec 3592/1999) -EDJ 2004 /260233~ insiste en esa equiparacion,
sirechazaba la posibilidad de considerar indefinidamente abierto el plazo para recurrir en caso de denegaciéon
presunta del recurso de reposicion, con olvido de los limites deducibles del art.58.2 de la L 30/1992 -EDL 1992/17271-y
del principio de seguridad juridica.

La jurisprudencia ha sido muy critica con el silencio. En Sentencia dictada en interés de ley, Sala 32, Secc 22, de 23-1-04
(Rec 30/2003) -EDJ 2004 /7270~ el Tribunal Supremo rechazo6 declarar como doctrina legal que «El plazo para
interponer el recurso contencioso administrativo frente a actos presuntos negativos, esto es, desestimatorios de la
pretension, es el establecido por el art.46,1 LJCA -EDL 1998/44323-, es decir, el de seis meses a partir del dia siguiente
a aquél en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto».

El Tribunal Supremo lo desestimé porque quien mediante una conducta claramente ilegal y contraria al ordenamiento
genera una situacion de inseguridad juridica no puede esgrimir esa inseguridad a su favor; nadie puede obtener
beneficios de sus propios errores, omisiones e infracciones. Frente a la inseguridad juridica que alegaba la Abogacia
del Estado, recuerda se esta ante una situaciéon que tiene su origen en su propio incumplimiento al no resolver los
procedimientos pendientes: la inseguridad cesa siresuelve. Afiadi6é que sila Administracién no informa sobre los
plazos para la interposicion de los recursos esos plazos no empiezan a correr, luego si no hay acto no hay notificacion,
razon por la que el plazo para la interposicion del recurso contencioso no ha comenzado.

Ademas en esa Sentencia sefala el Tribunal «que la remisién 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 regulaciéon que del silencio negativo
se hace enla LRJAP -EDL 1992/17271- lo configura como una ficcién y no como un acto presunto».

Por su parte el Tribunal Constitucional sostiene una interpretacion
favorable a la admision del recurso pues no hay plazo cuando se



pretenda impugnar una desestimacion presunta, ya sea de su

peticion inicial ya del recurso administrativo interpuesto. Asi afirma que «ante una resolucién 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 Administraciéon.» (Sentencia 188/2003 -EDJ 2003/136204-).

En esa misma Sentencia -EDJ 2003/136204- se afirma que «no desdice la anterior conclusiéon el hecho de que la
Administracién demandada hubiese tenido la cautela de incluir en la liquidacién impugnada no sélo los recursos
pertinentes contra la propia liquidacion -recurso de reposiciéon- sino incluso también contra su eventual desestimacion
presunta -recurso contencioso-administrativo-, pues la citada instruccién de recursos de un acto administrativo no
excusaba a la Administracién de su obligacion legal de resolver el recurso interpuesto, comunicando al interesado». La
doctrina de tal Sentencia se reiterara enla 220/2003 -EDJ 2003/172088-.

En su Sentencia 14/2006, de 16-01, de la Sala 22 -EDJ 2006/3385-, sintetiz6 la doctrina respecto del plazo para
recurrir contra las peticiones tacitamente desestimadas a través de la ficcion del silencio administrativo. Diferenci6 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 declar6 la vulneracion del art.24.1CE -EDL 1978 /3879- en relacién con la
desestimacién presunta de recursos administrativos y con la conversion en actos firmes, por haber sido consentidos
[art.40.a) LJCA 1956 -EDL 1956/42-]. Se entendia inaceptable que la Administracién incumpliese sus obligaciones para
con los ciudadanos y manifieste luego un «extremado celo» en la exigencia de las de éstos. Por tanto, una resolucion
desestimatoria presunta de un recurso de reposiciéon no retine 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 instruccion 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
carcter subsanable de la falta de solicitud de la certificacion del acto presunto entonces exigible, sostuvo la citada
doctrina segin la cual no es razonable una interpretacion que prime la inactividad de la Administracion, colocdndola en
mejor situacion que si hubiera cumplido su deber de resolver

¢) En cuanto al art.46.1 LICA-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
interpretacion desfavorable que compute el plazo para recurrir como si se hubiera producido una resolucién expresa
notificada con todos los requisitos legales.

d) Sefiala que caben otras interpretaciones que eviten la contradiccién y posiciéon contraria al principio pro actione
basadas en la aplicacién del régimen de las notificaciones defectuosas (art.58.3 L. 30/1992 -EDL 1992/17271-), esto es,
sin consideracion a plazo alguno para cuando se ha incumplido total y absolutamente la obligacion 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 16gico del precepto citado es inequivoco» de forma que no cabe otra interpretacién 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-,1o procedente es declararlo asi para lo que tenia dos vias: la autocuestion de inconstitucionalidad del
art.55.Dos de la LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional -EDL 1979/3888- o resolver la cuestién que da
lugar a la sentencia ahora comentada.

III. La cuestion de inconstitucionalidad

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

Dictada por la Administraciéon autonémica una resolucién sancionadora de 12 de noviembre de 1998, el interesado
interpuso el 23 de diciembre de 1998 recurso ordinario que no fue resuelto. No seré 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 tramite.

La defensa de la Administracion aleg6 la inadmisibilidad de tal recurso jurisdiccional por extemporaneo pues el
recurso ordinario habria que haberlo entendido desestimado el 23 de marzo de 1999, por silencio administrativo, al
haber transcurrido los tres meses que preveia el art.115 de la L. 30/1992 -EDL 1992/17271-, de modo que la
interposicién del recurso contencioso-administrativo se produjo transcurridos en exceso los seis meses establecidos
enelart.46.1-EDL 1998/44323-.

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

1° Es objetivo que al recurrir en via judicial habia trascurrido el plazo previsto legalmente para entender desestimado



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

20 Constitucionalmente no cabe establecer un plazo de caducidad para la interposiciéon del recurso contencioso-
administrativo en los casos en que la Administracion no ha resuelto pues seria contrario al derecho a la tutela judicial
efectiva al oponer obstaculos irrazonables y excesivos al acceso a los Tribunales.

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

4° Sila Administracién cumple con la obligaciéon de emitir la comunicacién que preveia el art.42.2 L. 30/1992 -EDL
1992/17271- (recuérdese que los actos originario y presunto impugnados estan bajo la vigencia de la L. 30/1992 en su
redaccion originaria), podria entenderse que exigir al ciudadano que calculase los plazos una vez dictada dicha
certificacién no es una carga irrazonable, pero tal interpretacion de la legalidad ordinaria para acomodarla a la
Constitucién -EDL 1978 /3879- ha sido descartada en la STC 220/2003, de 15 diciembre -EDJ 2003/172088-.

6° Tampoco la seguridad juridica (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 situacién juridica afectada por el silencio, pues
la Administraciéon mantiene su obligacion de resolver (art.42.1 L 30/1992 -EDL 1992/17271-, redactado por la L 4/1999
-EDL 1999/59899-), luego la situacion sigue quedando indefinidamente abierta, sin fruto alguno para la seguridad
juridica, fin aparente de la norma.

7° Cabria que el interesado, aun después de los seis meses, reclamase de la Administracion su obligacion de resolver,
abriendo asi un cauce al recurso contencioso-administrativo contra la denegacién expresa o presunta de esta solicitud,
pero esto iria en contra de la economia procesal y del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

89 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 expresién «acto presunto» debe relacionarse con la redacciéon
original de la Ley 30/1992 -EDL 1992/17271-. Asi 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 resolucion no se habia resuelto expresamente,
se produciria el efecto de entender que la resolucion es estimada o desestimada, pero para hacer valer tal
pronunciamiento presunto habia que obtener la certificacién de actos presuntos.

El caso es que esa certificacion se podia solicitar a partir del dia siguiente al del vencimiento del plazo en que debid
dictarse la resolucién, no habia un plazo preclusivo para la solicitud y la consecuencia era que los plazos para
interponer recursos administrativos y judiciales se contaban «a partir del dia siguiente a la recepcion de la
certificacion, y si ésta no fuese emitida en plazo, a partir del dia siguiente al de finalizacién de dicho plazo».

La conclusidn a la que llevaba esta redaccion originaria es que la categoria de «acto presunto» -que es la terminologia
de la L 30/1992 -EDL 1992/17271-, en su primera redaccion- englobaba tanto supuestos de estimacién como de
desestimacion, la eficacia del silencio se supeditada a la certificacién de acto presunto por lo que el legislador
configur6 el llamado «acto presunto» como un verdadero acto administrativo de caracter estimatorio o desestimatorio,
segun los casos, y plenamente eficaz a partir de la emisién de la certificacién correspondiente.

Bajo esta redaccion se promulga la LIJCA -EDL 1998/44323-, por lo que a efectos de impugnacién 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 expresion «acto presunto» desaparecio de los art.43y
44 L 30/1992 -EDL 1992/17271- y se vuelve a una regulaciéon proxima a la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958
-EDL 1958/101-. Asi en caso de silencio positivo se considera un acto administrativo finalizador del procedimiento y la
desestimacion por silencio tiene un s6lo efecto: permitir la interposicion 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 desecho la construccion del «acto presunto de caréacter desestimatorio» entendido como
un acto administrativo dotado de un contenido determinado (denegatorio) y se volvi6 a la configuracion tradicional del
silencio negativo como mera ficcion procesal habilitada por el legislador para dejar expedita la via impugnatoria
procedente, de ahi que la Administracién mantenga la obligacidon de resolver expresamente, «sin vinculacién alguna al
sentido del silencio».



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 juridico determina el efecto desestimatorio de la solicitud formulada, pues en tales
supuestos el ordenamiento excluye expresamente la constitucién 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 impugnacion jurisdiccional de las desestimaciones por silencio no esta
sujeta al plazo de caducidad deducible del art.46.1 LIJCA por lo que el inciso legal objeto de la cuestion de
inconstitucionalidad no impide u obstaculiza en forma alguna el acceso a la jurisdiccion de los solicitantes o los
terceros interesados afectados por una desestimacion por silencio.

V. El Voto Particular

Antes de hacer un examen critico de la Sentencia, conviene dejar constancia del Voto Particular redactado por la misma
Ponente de la Sentencia mayoritaria, dofia Adela Asua Batarrita, Sentencia que como afirma al inicio de su Voto
Particular redact6 segtn las directrices del Pleno.

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

1° La Sentencia mayoritaria «contempla la reforma de 1999 de la Ley 30/1992 -EDL 1992/17271- desde una perspectiva
muy estrecha, perdiendo la necesaria visién de conjunto, y confunde la definicién de la naturaleza juridico-material del
silencio administrativo con la cuestién procesal de su régimen de impugnacién».

2° La L 4/1999 -EDL 1999/59899-, abandonando la idea de acto presunto, para volver a la tradicional ficcién de acto,
no significa que se sustrajese del régimen comin de impugnacion que se preveia tanto en la LJCA de 1956 -EDL
1956/42- como en la vigente de 1998 -EDL 1998 /44323-.

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

4° La expresidn «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 denominacion carece de «la trascendencia que le otorga la Sentencia de
la mayoria», expresiéon que -asi lo sefiala- ha empleado con profusién el propio Tribunal Constitucional.

5° La Sentencia mayoritaria conduce indirectamente a eliminar la posibilidad de impugnacion del silencio negativo
pues sino tiene cabida entre los «actos presuntos» a los efectos del art.46.1 LICA -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 vendrian a constituir una actividad administrativa
inimpugnable».

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

70 Esa interpretacién de la legalidad ordinaria no es «en parte coincidente» con la del Tribunal Supremo. Este asume la
existencia de ese plazo de caducidad ylo que se plantea es el problema de determinar el inicio del computo de dicho
plazo de ahi que la STS 269/2004, de 23 de enero -EDJ 2004 /7270-, afirme que «en tanto las Administraciones
Pablicas no informen a los interesados de los extremos a que se dicho precepto se refiere [articulo 42.4, parrafo
segundo, LPC -EDL 1992/17271-] los plazos para la interposicion de los recursos no empiezan a correr», de ahi la



interpretacion tradicional de que la situacién de las desestimaciones por silencio debe al menos equipararse a los
supuestos de notificacién defectuosa.

La segunda parte del Voto Particular se cifie 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 debi6é declararse su inconstitucionalidad por las
siguientes razones:

1° Parte de la inobjetabilidad de que el legislador sefale un plazo de caducidad para el acceso a la jurisdiccion, también
para los casos de silencio administrativo, lo que tiene por el principio de seguridad juridica (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
obstaculo irrazonable o excesivo en el acceso a los Tribunales.

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

39 Es asi incompatible con la CE art.24.1 -EDL 1978/3879- que el dies a quo del plazo de impugnacion ex art.46.1 LJCA
-EDL 1998/44323- se cuente «a partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su normativa especifica, se
produzca el acto presunto». Se introduce un obstaculo para el acceso a la jurisdicciéon pues prescinde de quienes
desconocen la produccién 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 accién que se pretende ejercitar.

4° Invoca la doctrina referida a los actos defectuosamente notificados (ar.58.3 L 30/1992 -EDL 1992/17271-), 1o 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 decisi6on de la Administracidn sera vulnerable por tiempo ilimitado, o al menos no limitada legalmente
de forma taxativa.

5° Sin embargo cuando por no resolver surgen los efectos legales del silencio administrativo la vulnerabilidad de la
Administracion 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 regulacion de dificil explicaciéon logica. Ese diferente
tratamiento no es acorde con la clausula del Estado de Derecho (CE art 1.1 -EDL 1978/3879-) ni con los valores que
proclaman la CE art.24.1,103.1y 106.1 -EDL 1992 /17271-; tampoco esa limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva
guarda proporcionalidad con la finalidad perseguida de dotar de seguridad juridica a las relaciones entre la
Administracién y los interesados.

6° Ciertamente transcurso del tiempo, mediando o no una comunicacion especifica de la Administracion ex art.42.4.2°
L 30/1992 -EDL 1992/17271-, bastaré para que algunos particulares adviertan la produccién 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 sera por si mismo insuficiente: estos casos exigen que el dies a
quo se determine no automaticamente 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 produccién de los efectos del silencio y
su sentido.

VI. Consideraciones
A) El silencio administrativo es legal

Creo oportuno apuntar algo cuyo olvido quizas condicione algunos planteamientos sobre el silencio administrativo: el
silencio es una posibilidad legal y no hay intencién de suprimirlo; ademas, 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 autocuestiéon
de inconstitucionalidad. Que sea legal no implica que esté bien visto y la misma Sentencia comentada afirma que «no es
un instituto juridico normal», lo que desdice la practica habitual de las Administraciones.

Esa jurisprudencia y esa doctrina critica nace a proposito de procedimientos concretos. Con la cuestion de
inconstitucionalidad que da lugar a la Sentencia comentada se plantea ya en abstracto la constitucionalidad no tanto del
silencio en si -repito, no se cuestiona- como la constitucionalidad de la existencia de plazos preclusivos, de caducidad,
para su impugnacion. Esta cuestion de inconstitucionalidad invitaba a que el Tribunal Constitucional llevase su doctrina
a sus logicas 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 ficciéon 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 esta o debe estar impregnada de la constitucional, es



16gico que el juicio de constitucionalidad exija una previa interpretaciéon de la norma juzgada. Es en este punto donde el
juez constitucional debe ser respetuoso con el ambito jurisdiccional del juez ordinario.

Es cierto que en su literalidad el vigente art.43.3 de la L. 30/1992 -EDL 1992/17271- diferencia segin que el silencio sea
positivo o negativo. Prevé asi que el positivo «tiene a todos los efectos la consideraciéon de acto administrativo
finalizador del procedimiento» y el negativo «tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interposicion 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 ribrica de «actos presuntos», regulaba el silencio en general, pero
no excluia del silencio su caracterizacién como ficcion pues lo relevante estaba en que se impugnaba bien a partir de la
certificacion que preveia el articulo 44 o bien transcurrido el plazo para emitir la certificacion, es decir, silencio sobre
silencio, luego al final habia una ficcion. Tenia que certificarse para asi 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 32, Secc 7, 16-12-03 (Rec 7989/2000)
-EDJ 2003/187255- y de la ya citada de la Secc 22, de 23-01-04 (recurso de casacidn 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. Segtn la
primera tras la L 4/1999 -EDL 1999/59899- no hubo una reforma implicita de la LJCA art.46.1 -EDL 1998/44323-,
luego éste toma su razon en la redaccién originaria de la L 30/1992 -EDL 1992/17271-; y de la segunda se deduce esa
diferenciacién entre «acto presunto» y silencio negativo que esta en la base de la Sentencia comentada.

Asi las cosas no cabe entender que el Tribunal Constitucional se haya excedido salvo en el matiz de conservar la
categoria del «acto presunto» para el silencio administrativo yla ficciéon 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 articulo es constitucional o no, sino que es inaplicable.

Habria que concluir que sila Sentencia 52/2014 -EDJ 2014 /56893- entiende que la LICA 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 categoria de acto presunto, tal conclusion deberia llevar, por ejemplo y como apunta el Voto Particular, a
que desde la literalidad de la LJCA art. 25.1° el silencio negativo sea irrecurrible pues tal precepto al referirse a la
actividad impugnable s6lo se refiere a los actos expresos y presuntos. Otro tantas consecuencias se deducirian del
articulo 36.3 que abre la posibilidad de ampliar el recurso al acto expreso tardio cuando lo recurrido han sido actos
presuntos.

C) Conclusién

Cabe compartir la desestimacion de la cuestion de inconstitucionalidad pero las dudas tanto antes como después de la L
4/1999 -EDL 1999/59899-, mas que verlas en la art.46.1 -EDL 1998/44323- habria que centrarlas en la L. 30/1992 -EDL
1992/17271- y la regulacién 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 cuestion es que si esos extremos estan 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 comparacion, a estos efectos, entre el silencio con los
actos indebidamente notificados y apreciar el acierto de este término de comparaciéon. Su razén de ser es que no puede
iniciarse el computo del plazo para recurrir si no puede tenerse al administrado por enterado de la existencia de un
acto que, efectivamente, se habra dictado pero no se ha notificado en forma. Ahi si se esté ante una patologia, 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



estan bien reguladas y aplicadas caso a caso.

Por tanto, en el silencio no habra acto, pero si segtin la regulacion 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 obstaculo ni irrazonable ni excesivo ni que haga inviable recurrir judicialmente de forma que si lo deja
transcurrir ya sabe cuales seran las consecuencias; en consecuencia si al notificarse ese acto expreso se ha informado
cumplidamente en los términos del art.42.4.2° L. 30/1992 -EDL 1992 /17271-, de no reaccionarse en tiempo si que
provocara la inadmisibilidad del recurso, ya administrativo, ya judicial, por impugnarse un acto firme. Por tanto, la
comparacion es s6lo 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 informacién (hoy ex art.42.4.2° 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 habria que concluir que -en buena légica- lo
inconstitucional esti 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 regulacion anterior ala L 4/1999 -EDL 1999/59899-, no habria 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 vacio 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 sostenia el Auto de la Sala- que quede
abierta indefinidamente la posibilidad de recurrir, lo que es asi 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 versién de la L 30/1992 -EDL 1992 /17271-.

Esta conclusion y el panorama que abre no es lo mas ajustado al principio de seguridad juridica. 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 informacién dada ex art.42.4.2° 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
impugnacion de seis meses- en el caso de silencio negativo, habra inseguridad para posibles terceros beneficiados por
esa denegacion o desestimacién presunta, que veran que tal negativa que a ellos beneficia es indefinidamente
provisional.



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 1, MARZO 2015
TRIBUNA

Presupuestos necesarios para la declaracion del concurso consecutivo

Por: D. Juan José Hurtado Yelo
Doctor en Derecho. Magistrado Juez titular del juzgado de Primera Instancia nimero 2 y Registro Civil de Cartagena

EDB 2015/14270

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

I. Introduccién

La L 14/2013 de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién -EDL 2013/178110-, supone
una importante innovacién en materia de mediacion concursal, con la introduccién del procedimiento de acuerdo
extrajudicial de pagos, procedimiento que tiende a la consecucién 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, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social -EDL 2015/11847-.

El procedimiento del acuerdo extrajudicial de pagos, LCon art.231y

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 maximo 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
tardaria quizas afios en obtenerse. Es un procedimiento que se desgaja del &mbito judicial, se desjudicializa,
consiguiendo pues una mayor flexibilidad en sus tramites, siendo uno de los protagonistas principales el mediador
concursal, al que me referiré a continuacion al hablar de la legitimacién para instar el concurso consecutivo.

No obstante, hay que ser realista en la concepcion de este procedimiento extrajudicial de pagos, también existen
muchos aspectos que hacen complicado su éxito. Asi, los acreedores de derecho piblico no se someten al mismo, y
facultativamente lo pueden hacer los acreedores con garantia real, ello dificulta el normal funcionamiento de la
empresa por la existencia de embargos y cargas con posibilidad de ejecucién, 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
dia después al posible fracaso del procedimiento extrajudicial de pagos, ése ha de acudir necesariamente al concurso
de acreedores?, éeste 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 6rganos 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 declararé 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 anulacién
del acuerdo extrajudicial acordado. Hablamos de una modalidad del concurso de acreedores, pues éste tiene una serie
de peculiaridades que le diferencia de la tramitacion 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:



-Presentacion de un plan de liquidacién o propuesta anticipada de convenio, si la solicitud la presenta el mediador
concursal o el deudor.

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

-Los gastos del acuerdo extrajudicial de pagos tienen la consideracién de créditos contra la masa, asi como los demés
créditos que surjan durante su tramitacion.

-La fecha a quo de la accion de reintegracion es la de la solicitud del acuerdo extrajudicial de pagos.

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

-Posibilidad de remisi6én de deudas del deudor persona fisica.

De la definicion del concurso consecutivo podemos concluir, que no se produce éste en todo supuesto de conclusion del
procedimiento extrajudicial de pagos por causa distinta al propio acuerdo, s6lo en algunos supuestos de terminacién
del procedimiento extrajudicial de pagos se producira 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 mayoria del pasivo que
pueda verse afectado por el acuerdo, decidan no continuar las negociaciones con el deudor, y ello en los diez dias
siguientes a la recepcion de la propuesta de acuerdo, siempre que el deudor estuviera en una situacién de insolvencia
actual o inminente. Por lo tanto estamos ante una decision de las varias a las que pueden optar los acreedores cuando
reciben la propuesta de acuerdo:

-Pueden en los diez dias siguientes a su recepcion presentar propuestas alternativas o de modificaciéon de la propuesta
de pagos.

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

-Pueden en los diez dias siguientes a la recepcion del plan de pagos, manifestar no su oposicién 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 razon de ser de dicha negativa encuentra su justificacién 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 esta abocada al fracaso en su ejecucion.

Esta manifestacion de voluntad de los acreedores de no seguir negociando con el deudor, ha de representar a la
mayoria del pasivo, descontados los créditos de derecho publico, ylos acreedores con garantia real que hubieran
utilizado su derecho de no participar en el procedimiento extrajudicial. Ello es 16gico, pues debe una decision de este
tipo adoptarse por mayoria, demostrando con claridad que no se quiere alcanzar acuerdo alguno con el deudor. Esta
declaracion de voluntad debe hacerse llegar al mediador, y lo normal es que se haga por escrito, conjuntamente o por
separado, para que asi quede constancia de dicha voluntad, cuyas consecuencias son tan importantes en el proceso,
pues no soélo 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 reunién 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 esta prevista en los art.237 y 238 LCon -EDL 2003/29207-. En efecto, los acreedores durante los diez dias
anteriores a la reunién podran oponerse al acuerdo sometido, y lo mismo podran hacer los acreedores que asistan a la
reunién que se celebrara 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 reunién, y los que asisten a la reunién y también se oponen al mismo, y ambos
alcanzan el 60 o 75 por ciento del pasivo del deudor, excluidos los acreedores de derecho publico ylos acreedores con



garantia real que no asistan a la reunién, no sélo se desestimara la propuesta de pago, sino que deber4 de acudirse al
procedimiento de concurso consecutivo.

Por lo tanto, la declaracion de concurso consecutivo es un efecto propio de la negativa de los acreedores a aprobar la
propuesta de pagos del deudor. Parece 16gico que esto sea asi, pues con esa decisién 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 declaracién de concurso en este caso no es tan automatica pues la LCon art.238.3 -EDL
2003/29207- supedita tal declaracion a «que el deudor continuara incurso en insolvencia». La expresion a mi juicio, no
puede ser mas 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 situacion 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 declaracién de concurso consecutivo a la existencia o no de insolvencia del deudor o
empresario parece una entelequia, pues es dificil que dicha insolvencia haya desaparecido s6lo tres meses después de
la peticién 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 dificil, casi imposible, que el deudor haya
salido de la situacion de insolvencia durante el breve plazo de tramitacién del expediente, tres meses, LCon art.5 bis. La
LCon art.235 si bien es cierto que prevé la continuacion 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 administracién y disposiciéon que exceda de los actos y operaciones propias del giro o tréafico de su actividad; es
decir no parece l6gico que se pidan préstamos que vengan a suponer un aumento del pasivo, por lo que dificilmente
podrén salir de la situacién previa de iliquidez con la marcha normal de la empresa, para salir de esta situacién esta ya
el expediente de acuerdo extrajudicial de pagos. Si que es verdad que ha desparecido con buen criterio, tras la reforma
por RDL 1/2015 -EDL 2015/11847-,la obligaci6on del deudor de devolver las tarjetas de crédito de que sea titular y el
deber de abstencion de utilizar medios electronicos de pago, pero hay que insistir que tampoco se puede utilizar este
periodo para aumentar las deudas y obtener una financiacién extraordinaria que le hiciera salir de la situacion 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, deberé instarse el concurso
consecutivo. Ello parece logico, pues como se decia antes, si el deudor acude al acuerdo extrajudicial de pagos para
solventar una situacién de insolvencia, es decir una situacién 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 esta en una situaciéon 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 manifestacion que el deudor esta en situaciéon 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 situacién 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 supondra sin mas que el deudor no puede satisfacer sus deudas.

C) Anulacion del acuerdo entre deudor y acreedores

El tercer y tltimo supuesto que da lugar al concurso consecutivo, es la anulaciéon del acuerdo entre el deudor ylos
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 legitimaci6on para
hacerlo previstas en la LCon art.239.1, si el resultado de dicha impugnacion es positivo, en el sentido de entender que el
acuerdo se encuentra comprendido en alguna de las causas de impugnacion previstas en dicho articulo, y se deja sin
efecto dicho acuerdo, el articulo citado prevé la declaraciéon del concurso consecutivo.

En este caso concreto, no se supedita la declaracién del concurso a una efectiva situaciéon de insolvencia. Por lo indicado
en parrafos anteriores ello seria superfluo, pues seria dificil 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.

Ala vista de los motivos de impugnacion establecidos en el art.239 -EDL 2003/29207-, todos ellos de forma, quizas la
solucién mas justa hubiera sido retrotraer las actuaciones al momento de la junta o reunién donde se ha producido el
defecto en cuestidn, y volver a repetir la misma (1).



En caso de otros supuestos de terminacion del procedimiento extrajudicial de pagos sin acuerdo, ello no conllevaria la
aplicacion de las normas del concurso consecutivo, y si se declara el concurso este se ajustaria a las normas generales
de la LCon -EDL 2003/29207-, asi por ejemplo:

-El mero desistimiento del deudor en su solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos. Posibilidad, que si bien no esta
prevista expresamente en la LCon -EDL 2003/29207-, est4 implicita en las facultades del deudor, como poder
dispositivo que tiene sobre su persona, negocio o empresa. Pues bien, en caso de posterior declaraciéon de concurso,
este no es consecutivo sino su tramitacion seré la normal u ordinaria.

Pero hay otros supuestos donde no tiene incluso el deudor que solicitar la declaracion de concurso, v.gr. inadmision 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 subsanacidn, sin més la solicitud, sin necesidad forzosamente de pedir la declaraciéon de concurso,
a pesar de la situacion de insolvencia, y si se pide no ha de tramitarse por las normas del concurso consecutivo.

III. Personas legitimadas para instar el concurso consecutivo

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

1.- Comenzando por el mediador concursal, como 6rgano

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 dias posteriores a la recepcion de la

propuesta de pagos, el mediador debera de solicitar el concurso

consecutivo, LCon art.236.4 -EDL 2003/29207-. En este caso, pues la LCon no da opciones al mediador, debera
solicitar la declaracion de concurso consecutivo, lo que parece 16gico pues el mediador sera el que constate esta
voluntad de no negociar, ahora bien siempre que el deudor esté en una situacion de insolvencia actual o inminente.

-Que el plan de pagos no sea aceptado, y que el deudor esté en situacién 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 instaré el concurso de forma inmediata, considero que esta apreciacion es superflua pues no se
entiende otra forma de instar el concurso que la indicada, no s6lo 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 dilacién.

-También deber4 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 16gico, pues si el
deudor ha dejado de cumplir su plan de pagos es que est en una situaciéon de insolvencia, como reconoce el precepto,y
ello exige la pronta declaracién del concurso consecutivo.

2.- El deudor est4 legitimado también para instar el concurso

consecutivo, y ello en dos supuestos segin 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 decision 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 aprobacion. El segundo supuesto donde el
deudor puede instar el concurso consecutivo, es cuando se haya incumplido el acuerdo extrajudicial de pagos acordado.

Si que es cierto que la LCon art.5 bis prevé en su aptdo. 5 -EDL 2003/29207-, que el deudor debera en el plazo de tres
meses desde la notificacion por el registrador o notario de la iniciacion del expediente al juez del concurso, solicitar la
declaracion de concurso salvo que no esté en situaciéon de insolvencia, pero ello debe interpretarse en conjuncion con el
resto de articulos 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 tendra la
consideracion de consecutivo, s6lo los previstos expresamente en la LCon, por lo que habra que hacer una
interpretacioén conjunta de los preceptos del acuerdo extrajudicial de pagos con el art.5 bis. Por otro lado, de la diccién
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, cuestion ésta absurda del todo punto, fruto de la deficiente redaccion del citado
precepto. Como es evidente, si hay acuerdo extrajudicial de pagos y no se incumple, no debera el deudor solicitar la
declaracion de concurso.

3.- En cuanto a la legitimacion 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,



s6lo el que ha intervenido en el procedimiento, s6lo el que ha votado en contra del acuerdo, o todos los acreedores
estén o no en la lista. En principio y desde una interpretacion finalista del precepto, parece 16gico entender que sélo
podran 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 celebracién, al margen del sentido del voto, pues a ellos seré a los que afecte el acuerdo y los que
tienen interés en su cumplimiento.

El problema quizas mas relevante en relacion con la legitimacién para instar el concurso consecutivo, se produce al
analizar qué ocurre cuando se anula el acuerdo como consecuencia de la estimacion del recurso previsto en la LCon
art.239 -EDL 2003/29207-. El citado articulo no dice nada al respecto, ni la LCon art.242 tampoco, por lo que una
interpretacion conjunta de ambos preceptos podria lleva a concluir que sera el propio juez que conoce del recurso,
quien declarara de oficio el concurso. Los motivos para llegar a esta conclusién es doble, por un lado desde el punto de
vista de la competencia objetiva, es el propio juez que conoceria del concurso quien conoce previamente del recurso;
segundo, el silencio de los art.239 y 242 LCon al respecto parece inducir esta solucion.

Ami juicio esta solucion 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 seria més l6gico 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 tultimo procede analizar si también en el concurso consecutivo se puede hacer la distincion 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 linea del espiritu de los art.6 y 7, parece 1dgico que los efectos yla
tramitacién en cada uno de esos supuestos se respete en el concurso consecutivo. Parece 16gico que en caso de instar el
concurso el mediador y alguno de los acreedores, el deudor pueda oponerse ya por no estar en situaciéon 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 generaria una situacién de indefension.

IV.Conclusiones

Una vez analizados los distintos problemas que surjen en torno a la legitimacion 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
declaracién 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 inadmision de la solicitud y el
desistimiento del proceso no suponen la declaracién de concurso consecutivo.

-En caso de anulacién del acuerdo via recurso, la LCon -EDL 2003/29207- no dice quién instara el concurso
consecutivo, parace lo mas conveniente que sea el mediador concursal, como 6rgano 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 solucién mas 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 oposicion del deudor.

NOTAS:

1.- Quizés si se diera competencia al notario al protocolizar el acuerdo para controlar estos requisitos formales, nos
evitariamos este recurso.
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l. Planteamiento

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

Esta especificidad también alcanza a las obligaciones contraidas 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 foro se va a
abordar uno de ellos que esta suscitando respuestas diferentes en nuestros érganos judiciales.

La regla 12 del art.149.1 LCon -EDL 2003/29207- prevé la enajenacion 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 articulo sefala que hay sucesion de empresas a efectos laborales, cuando como
consecuencia de la enajenacion una unidad econdmica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica esencial o accesoria. En estos supuestos, el
propio precepto confiere al juez del concurso la facultad de acordar que el adquirente no su subrogue en la parte de
la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por el
Fondo de Garantia Salarial de conformidad con el ET art.33 -EDL 1995/13475-.

Ahora bien, lo que no dice el precepto y es la cuestién que se plantea a los expertos que participan en este foro, es si
la empresa adquirente debe responder de los créditos laborales reconocidos por sentencia dictada antes de la
declaracion del concurso por un Juzgado de lo Social, que estén pendientes de satisfaccion por no haber sido
abonados por el Fondo de Garantia Salarial. Y, en su caso, cual es el procedimiento que se debe seguir para
hacerlos efectivos y ante qué 6rgano judicial.

D2 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 sucesion de empresa a efectos laborales y de Seguridad Social
cuando, tras la enajenacion del conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades
productivas de bienes o de servicios pertenecientes a la empresa concursada, resulte una entidad econdmica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica 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 cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacidon que no sea
asumida por el Fondo de Garantia Salarial, ya que respecto a los créditos laborales pendientes de pago que sean
asumidos por el referido organismo auténomo, el juez del concurso puede acordar que el adquirente no se
subrogue.

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

En cuanto al orden jurisdiccional competente para conocer de la responsabilidad de la empresa adquirente respecto
a los créditos laborales anteriores a la enajenacion, la soluciéon 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
reclamaciéon de indemnizaciones por extincion de los contratos de trabajo acordada por Auto del Juez del concurso y



aun cuando, en dicho caso, se trataba de créditos laborales posteriores a la declaracion del concurso, no existe
inconveniente para llegar a la misma conclusién cuando se solicite la declaracion de responsabilidad de la empresa
adquirente respecto a los créditos laborales reconocidos por sentencia anterior a la declaracioén 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 sucesién empresarial (ET art.44 -EDL 1995/13475-) y para dicha cuestiéon ha dicho que es
competente el orden social.

Por tltimo y en cuanto a la determinacioén del procedimiento a seguir para declarar la responsabilidad de la empresa
adquirente respecto de los créditos laborales reconocidos por sentencia anterior a la declaracion del concurso, se ha
de indicar que el procedimiento adecuado es el del incidente de ejecucién de sentencia, por cuanto que la
enajenacion de la empresa concursada y, en su caso, la sucesiéon de dicha empresa es posterior a la constitucion del
titulo ejecutivo. A la solucién 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, asi como de su alcance y consecuencias, pueden determinarse y declararse en
el ambito del proceso de ejecucién laboral. Posibilidad que fue admitida por el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 206/89 de 14-12 -EDJ 1989/11305-. En efecto, dicha ampliacién de partes, debe efectuarse, como regla, de
mediar oposicion y ser necesaria prueba, a través del tramite incidental de la LRJS art.238, efectuandose en la
comparecencia las alegaciones y practicaindose la prueba oportuna, y con posibilidad de intervencion, 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 ejecucion, es requisito indispensable que el cambio sustantivo en que se funde se
hubiere producido con posterioridad a la constitucién del titulo ejecutivo que constituya la base del concreto proceso
de ejecucion (STC 194/1993 de 14-6 -EDJ 1993/5743-).

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

D. Jests Sanchez Andrada

Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla)

Establece la regla 1.2 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 enajenara como un
todo» y cuando una entidad econémica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados
a fin de llevar a cabo una actividad econ6mica esencial o accesoria, se producira, la ley indica "considerard", a los
efectos laborales y de Seguridad Social, sucesiéon de empresa. En tal caso, el juez podré acordar que el adquirente no
se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la
enajenacién que sea asumida por el Fondo de Garantia 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 podréan suscribir acuerdos para la modificacién de las condiciones colectivas de
trabajo.

Partimos de hecho, desde una situaciéon de concurso declarada que ha llegado a la fase de liquidacion que en caso de
existir un plan para efectuar la misma, art.148.1y 2 LCon -EDL 2003/29207-, el juez, segin estime conveniente para
el interés del concurso, resolvera 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 declaracién del concurso por un Juzgado de lo Social, que estén pendientes de
satisfaccion, éstas vinculan al juez que lo declaro, el cual dara a las resoluciones pronunciadas el tratamiento
concursal que corresponda, LCon art.53.1, debiendo los acreedores del concursado, dentro del plazo sehalado en el
art.21.1.5, un mes a contar desde el dia siguiente a la publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» del auto de
declaracién de concurso, conforme a lo dispuesto en el art.23, comunicar a la administracién 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 resolucién procesal, aunque no fueran firmes, art.86.2 LCon, teniendo
consideracion de créditos contra la masa, los créditos por salarios por los tltimos treinta dias de trabajo efectivo
anteriores a la declaracién de concurso y en cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional,
art.84.2.1° LCon y de créditos con privilegio general, aquellos por salarios que no tengan reconocido privilegio
especial, en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el nimero de dias
de salario pendientes de pago y las indemnizaciones derivadas de la extincién de los contratos, en la cuantia
correspondiente al minimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del salario minimo
interprofesional, art.91.1° LCon.

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



reconocidos en sentencia, se ajustara a los términos recogidos en el plan, teniendo en cuenta que en la propuesta de
convenio también podran incluirse proposiciones de enajenacion, 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 juridica determinada y que las proposiciones incluiran necesariamente la asuncioén 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, deberan ser oidos los representantes legales de los trabajadores, art.100.2.2° y 3° LCon, recogiendo alguna
sentencia la posibilidad de limitar las deudas salariales, en el convenio, TSJ de Galicia Sala de lo Social, Secc 12, 25-6-
13, Num 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 cuestion de este cometario y también, en
el plan para tal enajenacion, seran oidos los representantes de los trabajadores a efectos de que puedan formular
observaciones o propuestas de modificacion que seran resueltas por auto. Si se realiza la enajenacién de la empresa
en su conjunto o de unidades productivas auténomas, sera aplicable el ET art.44, no lo serd, por el contrario, sila
transmision se limita a elementos aislados. En la liquidacion sin plan, la LCon art.149.2, limita la responsabilidad del
adquirente, al establecer que cuando, como consecuencia de la enajenacion, una entidad econémica mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica
esencial o accesoria, se considerara, a los efectos laborales y de Seguridad Social, que existe sucesién de empresa. En
tal caso, el juez podra acordar que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o
indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacién que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial,
limitacién que tan solo alcanza a tales importes, mientras que de las deudas que excedan de esos importes
respondera el adquirente y aunque la posible moderacion de la responsabilidad del adquirente esta prevista por la
Ley exclusivamente para el caso de liquidacién sin plan; la LCon art.148, que regula la liquidaciéon con plan, no
contiene una previsién similar, se trata de un simple lapsus del legislador, pues no hay ninguna razén que justifique
este trato diferente. Por ello, se admite que la medida debe aplicarse con caracter general a la transmisién que tiene
lugar durante la fase de liquidacion, exista o no plan (Elena Desdentado Daroca, Tema laborales nim. 108/2011.
Pags. 53-84, remitiéndose a A. Desdentado Bonete y N. Orellana Cano, Los trabajadores ante el concurso..., cit., p.
187).

Parece claro y asi se mantiene por Juzgados de lo Mercantil y Audiencias Provinciales que, en el caso de enajenacion
de unidades productivas en liquidacién concursal, no se esta propiamente ante un supuesto de sucesiéon de empresa,
ya que se trata de una venta forzosa y tanto es asi que el propio art.149.2 LCon -EDL 2003/29207- aclara que dicha
enajenacion «se considerara a los efectos legales laborales» como sucesion de empresa, porque, de lo contrario,
tampoco se producirian respecto a los salarios e indemnizaciones de los trabajadores la consecuencias propias de
sucesion de empresa del ET art.44 -EDL 1995/13475-. Esa prevision especifica para los efectos laborales excluye la
aplicacion 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 1.2,29/6/2010; AAP Barcelona, Secc 15.2,29-11-07 -EDJ 2007/338555-; AAP 10-07-10; AP
Pontevedra, Secc 1.2; Juzg. de lo Mercantil 2 de Barcelona, auto 9-12-09 -EDJ 2009/378259-; Auto Juzgado
Mercantil 2 de Mélaga, 1-7-10; Granada, 29-2), concluyendo en ese sentido que en los casos de transmisién en fase de
liquidacién de una entidad econ6mica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizado al fin de llevar a cabo una actividad econémica esencial o accesoria la ley establece, se considerara, a
efectos laborales, que existe sucesion de empresas, aplicindose en consecuencia las normas del ET art.44 ET, (tanto
de su aptdo. 1 como de su aptdo. 3; esto es, subrogacion 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 cuantia de los salarios o indemnizaciones
pendiente de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por el FOGASA; b) se permite que el cesionario y los
trabajadores suscriban acuerdos de modificacion 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 juridico
laboral la venta de la empresa en el marco del concurso, con anterioridad, entraba en el &mbito de aplicacién 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 seré aplicable lo dispuesto en el ET art.44 ET «cuando lo vendido comprenda los elementos
necesarios y por si 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 explicacion, ni nada se especifique en su exposicién de motivos.

Operada la sucesion por auto del Juzgado de lo Mercantil, la competencia para conocer de las reclamaciones que
deban realizar los trabajadores afectados por la trasmision, residira en los 6rganos del orden jurisdiccional social, ya
que al nuevo adquirente, no afectado por el concurso, no le sera aplicable la Ley Concursal -EDL 2003/29207-, sino
lo dispuesto en el ET -EDL 1995/13475-, pues la exclusién contenida en la LRJS art.3.h) -EDL 2011/222121-,10 es
para las pretensiones cuyo conocimiento y decision esté reservado por la Ley Concursal a la jurisdiccién exclusiva y
excluyente del juez del concurso, limitado, en lo que ahora nos concierne, a fijar en el auto por el que declara la
sucesion empresarial, la exclusion de la subrogacion por el adquirente en la parte de la cuantia de los salarios o
indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenaciéon que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial,
no del resto de las deudas, sin perjuicio, en estos casos, de emplazar a la administracion 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 acordé, y debe operar las



consecuencias legales en el cumplimiento de las obligaciones dimanantes de la subrogacién de las obligaciones
asumidas por aplicacion del ET art.44.3°, sin que se pueda ir en contra de lo establecido expresamente en la LCon
art.149.2° (TSJ Andalucia (sede Granada) Sala de lo Social, Secc 12, 27-2-13, Nim 461/2013, Rec 104/2013 -EDJ
2013/117238-, recurrida en unificacién de doctrina y confirmada por la del TS Sala 42, 29-10-14 -EDJ 2014 /223366-;
en el mismo sentido, TSJ Valencia Sala de lo Social, Secc 12, 14-1-14,n° 23/2014, Rec 2483/2013 -EDJ 2014 /12720-.
En contra, TSJ Pais Vasco Sala de lo Social, Secc 12, 10-6-14, Nim 1137/2014, Rec 900/2014 -EDJ 2014 /149702-y
TSJ Cataluha Sala de lo Social, Secc 12, 29-4-14, Ntm 3144/2014, Rec 844 /2014 -EDJ 2014 /97749-). En el supuesto
que el juez del concurso declare que no opera la sucesion, esta resolucién tendré naturaleza prejudicial, LCon art. 9,
sin efectos fuera del concurso y los trabajadores podran ejercitar las acciones pertinentes para que se declare la
sucesion de empresas ante el orden jurisdiccional social (Ana Maria Orellana Cano, declarandolo asi el TSJ
Cantabria Sala de lo Social, Secc 12, 4-4-14, Nim 258/2014, Rec 99/2014 -EDJ 2014/64036-, ylas 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 accién entablada por el trabajador frente a las dos empresas
demandadas, Guia Practica del Proceso Concursal 2015, aspectos laborales del concurso de acreedores, pag. 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 autbnoma no extinguira por si mismo la relaciéon laboral, quedando el nuevo empresario
subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, pues bien, declarada la
sucesion 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 declaracién del concurso por un Juzgado de lo
Social, que estén pendientes de satisfaccion por no haber sido abonados por el Fondo de Garantia Salarial, estos
acreedores deberan comunicar, en el plazo antes indicado, a la administraciéon 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 deberé responder de los mismos,
solidariamente con la concursada, «el cedente y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar por actos
intervivos, responderan solidariamente durante tres afios de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la
transmision y que no hubieran sido satisfechas», ET art.44.3, siendo competentes, como ya se ha indicado, los
organos 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 s6lo aprobar el plan de liquidacion conforme a la LCon art.148 -EDL
2003/29207-, sino también dictar los autos de adjudicacion correspondientes al activo realizado en la liquidaciéon y
tanto en uno como otro caso puede pronunciarse sobre los efectos o las condiciones en que se enajena una unidad
productiva, en aplicacion de la normativa concursal, LCon art.149.2, en este caso acordando que el adquirente no se
subrogue en la parte de la cuantia de los salarios e indemnizaciones pendientes de pago, anteriores a la enajenacion,
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 liquidacién concursal va encaminada a la realizacion de la masa activa para, con lo obtenido,
pagar a los acreedores, afectados por el principio de la par conditio creditorum, segin las reglas de pago derivadas
de la clasificacion de créditos y de la existencia de créditos contra la masa los acreedores cobran dentro del concurso
y con lo obtenido de la realizacion del activo, por el orden derivado de la clasificacidon de sus créditos, sin que, salvo
que su crédito estuviera afecto a una garantia real, tengan derecho a hacerlo de los terceros que adquieran los
bienes realizados o la empresa o unidad productiva, pues, de modo lado se alteraria la par conditio creditorum (AP
Barcelona 29-11-07). Tengamos en cuenta que tratindose de sentencias firmes, si no fueron incluidos los
beneficiarios de las mismas en la lista de acreedores, por las razones ya expuestas, la iinica posibilidad de realizacion
del crédito es solicitando la ejecucion y habiéndose acordado la conclusion del concurso por «inexistencia de bienes y
derechos del concursado ni de terceros responsables», la propia resolucion judicial ordena la extincion de la
persona juridica y el cierre de su hoja de inscripcion registral, sin perjuicio de la posibilidad de reapertura del
concurso, todo lo cual evidencia que la aplicacion 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 Catalufia Sala de lo Social, Secc 12, 17-6-08, Num 5051/2008, Rec 1856/2007 -EDJ
2008/162343-).

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

Al juez del concurso le corresponde no sélo aprobar el plan de liquidaciéon conforme a la LCon art.148 -EDL
2003/29207-, sino también dictar los autos de adjudicacion correspondientes al activo realizado en la liquidacion, y
tanto en uno como en otro puede pronunciarse sobre los efectos o las condiciones en que se enajena una unidad
productiva, en aplicacion de la normativa concursal, sehaladamente la LCon art.149.2. Fuera del concurso, el Juez
Mercantil carece de competencia para decidir sobre la procedencia de la consideracion de sucesién de empresa en
caso de transmisi6n de una unidad productiva, mas, si la enajenacion se realiza en fase de liquidaciéon 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 sucesi6én de empresa.

Lo primero que debemos aclarar es que la LCon art.149.2 -EDL 2003/29207-, cuando establece imperativamente la
subrogacion para el caso de enajenacion (por subasta o por enajenacion directa) de la empresa concursada, en
cuanto entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad econémica esencial o accesoria, se esta refiriendo, tal como se deduce de su apartado 1, al
supuesto de no aprobarse un plan de liquidacién, 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 (segtin nos indica su propia rabrica) y, como tales, sélo
resultaran de aplicacion en caso de que el plan de liquidacién no prevea nada al respecto. Sin embargo, en el caso de
aprobarse por el Juez de lo Mercantil el plan de liquidacién propuesto por la administraciéon concursal, con las
amplias facultades de decisi6én reconocidas a dicho Juez, segiin estime conveniente para el interés del concurso
aprobar el plan en los términos que hubiera sido presentado, modificarlo o acordar la liquidacién 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 sucesiéon 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 liquidacién, no ha
incorporado el ET art.44 ni se ha remitido a su regulacion, de manera que en este escenario la empresa adquirente
no deberé responder necesariamente de los créditos laborales reconocidos antes de la declaracién del concurso,
inspirandose la fase de liquidacion del concurso por el principio de de transmision libre de cargas y gravamenes.
Tampoco de la Directiva 21/2003 -EDL 2003/5021- cabe inferir la aplicacion del régimen laboral subrogatorio en el
caso de existir un plan de liquidacién, sino que antes bien exige una norma legal expresa en contra del criterio de la
no aplicacidén. Existe plena libertad para establecer en el plan de liquidacion si con la transmision de la empresa
concursada la empresa adquirente debe responder o no de los créditos laborales pendientes de satisfaccion.

En suma, el Juez del concurso, al tomar su decision de aprobar con o sin modificaciones el plan de liquidacién con
adquisicién de la empresa concursada, conforme a la LCon art.148 -EDL 2003/29207-, debera tener en cuenta
factores tales como el pago a los acreedores, la conveniencia de la continuidad de la actividad econémica de la
empresa, asi como la conservacion de las relaciones laborales existentes y el mantenimiento del mayor volumen de
empleo en la mayor medida posible, pero no se halla constrefiido por la imperatividad del mecanismo subrogatorio
derivado del ET art.44 -EDL 1995/13475- y de la Directiva 21/2003, que impondria la conservacion de todos los
contratos de trabajo en las mismas condiciones laborales, ademéas de la responsabilidad solidaria del adquirente
respecto de las deudas anteriores, desincentivando asila presentacion de ofertas de adquisicion (STSJ Madrid , Secc
62, 6-10-14,Rec 419/2014 -EDJ 2014 /214205-).

Volviendo a la cuestion atinente al 6rgano judicial que ha de conocer sobre sila 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 liquidacion de los bienes de una empresa
declarada en concurso de acreedores la cuestion de si «posteriormente» se ha producido o no una sucesion
empresarial (ET art.44 -EDL 1995/13475-) es competencia de la jurisdiccién social. Ahora bien, si la responsabilidad
empresarial por sucesion interesada nace de la venta judicial de la empresa en fase de liquidacién en el marco del
expediente concursal, entiendo seria competente el Juez de lo Mercantil y no el Juez de lo Social, transferencia
competencial que no existiria si la pretendida sucesién fuera ajena a esa actuacion del Juez del concurso en el seno
del expediente concursal, pues entonces corresponderia al Juez de lo Social determinar su existencia (STSJ Pais
Vasco 14-10-14, Rec 1792/2014 -EDJ 2014 /233068-). Es la adquisicion judicial de la unidad productiva en el seno del
concurso la que determina que la competencia corresponda al Juzgado de lo Mercantil (STSJ Pais Vasco 10-6-14,
Rec 965/2014 -EDJ 2014 /149735-). Ello no obstante es preciso reconocer la cuestion que se somete a nuestra
consideracion, dada su complejidad, esté 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 TGSSy que, en
cualquier caso, los efectos prejudiciales ex - art.9 LCon -EDL 2003/29207- no pueden vincular a otros Ordenes
Jurisdiccionales.

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

Laregla 12 del art.149.1 LCon -EDL 2003/29207- prevé la enajenacion 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 articulo sefiala que hay sucesién de empresas a efectos laborales, cuando, como
consecuencia de la enajenacion, una unidad econémica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica 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 cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion
que sea asumida por el Fondo de Garantia 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 declaracion del concurso por un Juzgado de lo Social, que estén pendientes de satisfaccion por no haber



sido abonados por el Fondo de Garantia Salarial.

Con independencia de que el articulo disponga la posibilidad de que el Juez establezca dicha excepcion a la
subrogacion, que pretende facilitar la enajenacién y con ello la viabilidad empresarial y el mantenimiento del empleo,
la no subrogacién o, més correctamente, la limitaciéon de la responsabilidad del adquirente, afecta tan s6lo a la parte
de cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por el
Fondo de Garantia pero no a los créditos laborales reconocidos por sentencia dictada antes de la declaraciéon del
concurso por un Juzgado de lo Social, que estén pendientes de satisfaccién por no haber sido abonados por el Fondo
de Garantia Salarial.

El mecanismo de subrogacioén se cohonesta con lo dispuesto en la Directiva 2001/23/CE -EDL 2003/5021- que, pese
areconocer la subrogaciéon del empresario en el lugar del cedente cuando no se trata de situaciones concursales
(art.3.1.]) relacionado con el ET art.44.1 -EDL 1995/13475-, si se trata de un procedimiento de insolvencia
empresarial controlado por una autoridad publica, 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 sucesién de empresas automatica.

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 protecciéon no inferior a la revista en la Directiva 80/987/CEE
-EDL 1980/4720-, segtn dispone el art.5.2.a de la Directiva 2001/23/CE -EDL 2001/19273-. Tal limitacién o
excepcion a la transferencia es entonces, en nuestro derecho, la que, ajustindose a tales restricciones, representa la
parte asumida por el FOGASA.

Sin embargo, a los créditos laborales reconocidos por sentencia dictada antes de la declaracién del concurso por un
Juzgado de lo Social, que estén pendientes de satisfaccion por no haber sido abonados por el Fondo de Garantia
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 excepcidn, y segin el ET art.44, al que remite la LCon art.149.2 -EDL 2003/29207-, cedente y
cesionario responderan solidariamente durante tres afios de «las obligaciones nacidas con anterioridad a la
transmision y que no hubieran sido satisfechas».

Tal conclusion 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 subrogacion, 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 considerar4, a los efectos
laborales y de Seguridad Social, que existe sucesién de empresas si, a consecuencia de la enajenacién una unidad
econdémica, mantiene su identidad.

Ademas, no solo en caso de aplicacion de las reglas supletorias del art.149 -EDL 2003/29207-, sino también en venta
en fase comun (art.43 que se remite expresamente al art.146 bis), como en plan de liquidacién aprobado via LCon
art.148, ya que si bien este precepto guarda silencio, el art.146 bis se ubica sisteméticamente en la regulaciéon de la
liquidacién. Tal extension, de los mecanismos de subrogacion, 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-688/13 -EDJ
2015/4307-).

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

Asilo 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 dias de salario por afio de servicio, en concepto de indemnizacion; es decir, la diferencia entre
lo pactado y lo satisfecho en el expediente de regulacién de empleo, solicitud que apoyan en la alegacion de
existencia de sucesi6én empresarial. Para estudiar si dicha sucesién empresarial se ha producido o no, via ET art.44
-EDL 1995/13475-, «si es la jurisdiccion social la competente».

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

En nuestro caso se trataria de créditos laborales reconocidos por sentencia dictada antes de la declaracién del
concurso, y no el seno de éste, como en el supuesto jurisprudencial, pero también se plantea la cuestién referida a la
efectividad de tal sucesién 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 admision a tramite de la querella
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EDB 2015/1675

De entre los modos de iniciacion del proceso penal, la querella consiste en el acto procesal que pueden plantear «todos
los ciudadanos espafioles, hayan sido o no ofendidos por el delito» (LECr art.270 -EDL 1882/1-) en la que, quien la
plantea, ademés de dar la notitia criminis al 6rgano judicial, impetra de éste no solo la incoaciéon del oportuno
procedimiento penal teniéndosele por personado como parte acusadora, sino que se practiquen aquéllas diligencias de
instruccion que precisa tanto la cuamplida comprobacion de los hechos de que se trata como el aseguramiento de sus
efectos.

La sistematica presentacion de querellas en la via penal, se ha venido convirtiendo en una constante de los tltimos
tiempos, y obedece a causas de muy diversa indole, que van desde el fendmeno generalizado de la "judicializacién" o
"criminalizacion" de cualesquiera conflictos; la huida de ciudadanos y profesionales, para la resolucion de éstos, hacia
los 6rganos penales que no exigen el pago de tasas para su tramitacion preferente...hasta simplemente, los supuestos
en que resulta juridicamente complicado discernir las conductas tipicas y merecedoras de reproche penal, de otras que
pueden encontrar acomodo y resolucion, ya en la jurisdicecion civil, contenciosa o social...y a las que deben ser
reconducidas, por mor del principio de intervencién minima.

Presentada dicha querella ante el Juez de Instruccion (LECr art.272 -EDL 1882/1-) corresponde a éste la comprobacién
del cumplimiento de los elementos formales (LECr art.277) y del anélisis 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 inadmision a tramite
(LECr art.313) ... Y en este punto, adquiere especial trascendencia la salvaguarda y protecciéon del derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva de la CE art.24 -EDL 1978/3879-, de reiterada invocacién cuando se actia
judicialmente, conforme a dicho precepto ... de manera que existe toda una doctrina jurisprudencial ya del maximo
intérprete de la Norma fundamental del Estado por la via del recurso de amparo, que viene recogiendo a su vez, la del
mas Alto Tribunal, y que se aplica a diario por los restantes Juzgados y Tribunales... algunas de cuyas resoluciones, se
extractan a continuacion.

I. Supuesto de admision a tramite de querella
EDJ 2009/81619, TS Sala 22, auto 26-05-09, Rec 20048/2009. Pte: Prego de Oliver y Tolivar, Adolfo

«(...) la decision se contrae estrictamente a determinar si es procedente dar inicial curso procesal a la querella o silo es
rechazar su sustanciacién "a limine"; cuestién 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 esta presentado por Procurador con poder especial, y con firma de letrado;
expresa tanto el 6rgano ante quien se presenta como el nombre del querellado, con mencién de su cargo como titular
del Juzgado Central de Instruccién de la Audiencia Nacional; contiene relacién circunstanciada del hecho, constituido
en este caso por la sucesion de actos y resoluciones procesales que el querellante califica como delito continuado de
prevaricacion; indica las diligencias que se proponen para la comprobacién del hecho; y formula la peticién de que se
admita la querella , se practiquen las diligencias de investigacion y se adopten las medidas cautelares que en el escrito
se indican.

B) Respecto a los presupuestos procesales de admisibilidad se aprecia capacidad y legitimacién: La capacidad procesal
para la formulacién de querella pablica a través de la accion popular la tienen las personas juridicas. 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 interpret6 literalmente el término "ciudadano" del art. 101 -EDL
1882/1-,no hay duda actualmente acerca de esta cuestion, 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 juridicas
para el ejercicio de la accién popular.

La legitimacion tratandose de querella publica se reconoce a todo sujeto de derecho con capacidad procesal, pues, a
diferencia de la querella privada en que la legitimacién descansa en la cualidad de "ofendido" por la accién delictiva, en



la acci6n popular tiene caricter general: y asi el art. 270 de la LECriminal -EDL 1882/1- (...)

La Constitucion Espafola consagra la accién 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 podra 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 accidon popular.

Se consagra asi la idoneidad de esta acci6n para producir la incoacién 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 desestimacion de la querella cuando los hechos en que se funda "no constituyan delito". La valoracién de si
tienen significacién penal no puede hacerse sino en funcién 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 verificacién no puede convertirse en
presupuesto de la incoacion.

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

Valoracion inicial -afiade esta resolucién de la Sala- que debe hacerse en funcién de los términos de la querella , de
manera que si éstos, como vienen formulados o afirmados, no son delictivos, procedera su inadmisién en resoluciéon
motivada. Sélo silos hechos alegados, en su concreta formulacion llenan las exigencias de algin tipo penal debe
admitirse la querella sin perjuicio de las decisiones que posteriormente procedan en funcién de las diligencias
practicadas en el procedimiento”.

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

No asi por el contrario en aquellos casos en los que el 6rgano 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
resolucion judicial no excluya "ab initio" en los hechos denunciados las normas caracterizadoras de lo delictivo, deben
practicarse las actuaciones necesarias de investigacion, 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
terminaci6n anticipada, sin apertura de la fase de Plenario, s6lo caben por las razones legalmente previstas de
sobreseimiento libre o provisional, conforme a lo establecido en los arts. 637, 641 0 en su caso 789.1 de la LECriminal
-EDL 1882/1- (SS.108/83 -EDJ 1983/108-,y148/87 -EDJ 1987/148-)".

En definitiva, la admision a tramite 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 s6lo si aprioristicamente se descarta su tipicidad procedera
la inadmisi6én "a limine", mientras que, cuando no se excluya "ab initio", habra de admitirse a tramite la querella, y sera
luego en el ambito del proceso correspondiente donde ha de decidirse en su caso el sobreseimiento, si procede.

En este caso la querella relaciona cronolégicamente las resoluciones judiciales dictadas por el querellado en un
proceso penal, desde que el Auto de incoacion 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 actuacidn judicial del querellado se ha realizado con consciente postergacion del
Derecho y de la Ley y premeditada vulneracion del Estado de Derecho, al mantener un procedimiento a conciencia de
no ser competente, e incoarlo sabiendo la preexistencia de lo mismo que luego fundamenté su decisién de inhibirse.

Este planteamiento, sea o0 no acomodado a la realidad de lo sucedido, es en su propia formulacién la descripcién de una
accién cuya subsuncion en el tipo de prevaricacion no es "ab initio" descartable.».

EDJ 2006/388817, AP Castellon, Secc 22, auto 27-07-06, sec. 22, Nim 307/2006, Rec 225/2006. Pte:
Domenech Garret, Cristina

«En el motivo primero alega vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva por falta de motivacion de la resoluciéon
recurrida y solicita la declaraciéon de nulidad de la misma (...) y a un proceso con todas las garantias por entender que la
inadmision de la querella, sin la practica de diligencia alguna supone la vulneracion 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 dia 277 de enero de 2003, publicado el dia 16 de febrero de 2003, que los querellados administradores de
la mercantil Vives Azulejos y Gres, S.L., estd 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
calificacion como delito contra la propiedad industrial previsto en el articulo 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 imitacién del modelo de utilidad es sencilla y de comtn y normal utilizacién,
es prematura y aventurada, por cuanto la constatacion de los requisitos de originalidad y novedad exigidos deben ser
constatados mediante la practica de diligencia pericial de investigacion que no se ha practicado.

Consideramos que debe continuar la tramitacion del procedimiento a fin de determinar, si el modelo de utilidad est4
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 retine las notas aptas para determinar la infracciéon de los derechos de

propiedad industrial, lo que deberé ser determinado pericialmente.

Todo ello comporta la necesidad de que se practiquen las diligencias de investigacion consistentes en declaraciéon de
los imputados, que se recabe certificaciéon 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 caracteristicas de los
objetos que segin la querella infringen los derechos de la querellante retine las notas exigibles para calificar la
conducta de explotacion de la misma como constitutiva del delito imputado.».

EDJ 2013/103125, Juzgado Central de Instruccién Niim 4, Madrid, auto 12-06-13, n°® 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 via penal, cuando se puede obtener una respuesta mas rapida y eficaz ante la jurisdiccién civil y
contencioso administrativa, en cuyos campos se ha producido una objetivizacion de la responsabilidad extracontractual,
a diferencia de la jurisdiccidon penal en la que, por natural exigencia de la presuncioén de inocencia consagrada
constitucionalmente, se exigira que pueda aislarse una conducta personal, directamente reprobable y encuadrable
dentro de un tipo penal.

Pero este criterio, basado tinicamente en la eficacia y rapidez en obtener una respuesta de la Justicia lo es tan solo en lo
que se refiere a la reparacion indemnizatoria, y no es ni puede servir de excusa para crear espacios de impunidad, si es
que se ha cometido algun ilicito penal, y siendo asi que los perjudicados por los hechos que se denuncian no tienen la
obligacion de acudir a la via penal, en cualquier caso les queda a salvo la jurisdiccion civil para reclamar aquello que
consideren en justicia para la reparacion de los dafios y perjuicios que se les hubiere podido ocasionar, como también
se les vienen ofreciendo otras vias, como lo son las arbitrales. En la voluntad de los perjudicados se encuentra la
eleccion de qué tipo de reparacion pretenden ejercer, y asi, el articulo 107 de la L.E.Crim. -EDL 1882 /1- previene que "la
renuncia de la accion civil o de la penal renunciable no perjudicara mas que al renunciante, pudiendo continuar el
ejercicio de la penal en el estado en que se halle la causa, o ejercitarla nuevamente los demés a quienes también
corresponde". De hecho, la querellante, Union Progreso y Democracia, lo es en el ejercicio de la accién popular, por lo
que, al no tratarse de un perjudicado, lo tinico que le incita al ejercicio de la accién es la reparacién 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 averiguacion 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 via mas para la satisfaccion de sus derechos, sin cegarse aquellas que ya estan en su mano, y
ello por cuanto lo que se pretende desde la acusacidn es realizar una investigacion penal que determine si en la
concepcion, preparaciéon, emision, comercializacién y negociaciéon de estos productos financieros se produjo algin tipo
de ilicito por parte de las entidades y de los responsables maximos de las mismas y de los directivos encargados de su
concepcion y desarrollo.

Tampoco entiende este Juzgado que quepan aqui referencias al principio de intervencién minima, que no es un
principio de interpretacién del derecho penal sino de politica criminal y que se dirige fundamentalmente al legislador
que es a quien incumbe, mediante la fijacién en los tipos y las penas, cudles deben ser los limites de la intervencion del
derecho penal y tampoco puede aceptarse la tesis de remitir a la ulterior actuacién administrativa sancionadora; lo que
entrafiaria una injustificada dejacién de la propia competencia de los tribunales penales y reincidiria procesalmente en
la propia causa que generd, segin explicita confesion del legislador, la proteccién penal de los inversores, teniendo
como referente la Directiva 2003/06 del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre las operaciones con informaciéon
privilegiada y la manipulacién 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, proteccidon penal que el legislados llevo a cabo,
precisamente, por la repercusion social que en los tGltimos tiempos han tenido determinados hechos de los que han
resultado perjudicados multiples personas, y que afectaron al patrimonio y a los ahorros de las mismas.

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

II. Supuestos de inadmision de querellas presentadas

EDJ 2012/18189, TS Sala 22, auto 09-02-12,, Rec 20308/2011. Pte. Juan Saavedra



«El art. 313 LECrm -EDL 1882/1-, ordena al Juez de Instruccién rechazar la querella cuando no sea competente o
cuando los hechos no son constitutivos de delito. En relacién con esta segunda posibilidad, se trata de una previsiéon
formulada de forma negativa. La ley procesal no dispone que el Juez admitira la querella si los hechos fueran
constitutivos de delito, lo que obligaria a un analisis, seguramente prematuro, encaminado a constatar la concurrencia
de los elementos del tipo objetivo y subjetivo del delito que, al menos en opinion del querellante, constituyen los hechos
imputados en cada caso. Por el contrario, la ley, dejando esa verificacion a la fase previa al juicio oral, para en éste
realizar, en su caso, el examen definitivo de la cuestion, lo que dispone es el rechazo de la querella ya tras su examen,
cuando pueda excluirse el caracter 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 admisién a tramite de una querella no constituye, todavia, un acto de imputacion judicial, aunque
permita al querellado comenzar a defenderse en el proceso conforme al articulo 118 de la LECrm -EDL 1882/1-.
Supone, por el contrario, la apertura de una via para la investigacion 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 6rgano
jurisdiccional, y respecto de los que, tal como vienen relatados en la querella, no se puede excluir su caracter delictivo.
Naturalmente, lo anterior no excluye la posibilidad de una verdadera imputacién judicial tras la comprobacion
provisional de la realidad de los hechos imputados.

Alos efectos de la admision o rechazo de la querella, el caracter delictivo de los hechos imputados puede negarse por
dos razones, fundamentalmente. De un lado, porque los hechos contenidos en el relato factico de la querella, tal y como
éste viene redactado, no sean susceptibles de ser subsumidos en ningin precepto penal, segin el criterio razonado del
6rgano jurisdiccional competente (Auto TS de 26 de octubre de 2001). En estos casos carece de justificacion alguna la
apertura de un proceso penal para comprobar unos hechos que, de ser acreditados, no serian constitutivos de delito en
ningun 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 ningiin elemento o principio de prueba que avale razonablemente su verosimilitud, limitandose el
querellante a afirmar su existencia sin ningin apoyo objetivo. En este segundo grupo de casos, aunque la ley no lo
dispone de forma expresa, una interpretacion de la norma que no desconozca el sentido comin, conduce a sostener
que no se justifica la apertura de un proceso penal para la investigacion de unos hechos que, ya desde el primer
momento, no se presentan como verosimiles 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
documentacion adjunta presentada con tal escrito, se desprende que los hechos no son tipicos, tal querella inadmisible
y ello supone el deber de explicitarlo asi al Tribunal, lo contrario seria vaciar de contenido el precepto.».

EDJ 2012/219147, AP Madrid, Secc 72, 20-03-12, Nam 272/2012, Rec 801/2011. Pte: Garcia Quesada, M2
Teresa

«(...) conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional resultante de sus sentencias nimeros 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
accion penal mediante querella no es un derecho incondicionado a la plena sustanciacion del proceso, sino que es
compatible con un pronunciamiento motivado del Juez de Instrucciéon por el que, en aplicacion del art. 313 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal -EDL 1882/1-, desestime o inadmita a tramite la querella ; debiéndose tener en cuenta que la
resolucion de inadmisioén o desestimacion de la querella en aplicacion del citado art. 313 no es contraria al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva siempre que el 6rgano 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
jurisdiccion que ejerce el querellante no conlleva el de apertura de una instruccién judicial, y el Juez de Instruccion
debe realizar, con la mayor premura, las actuaciones necesarias para el inmediato archivo de la causa.

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

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

Asi pues el Cédigo Penal -EDL 1995/16398-, con la excepcion prevista en el altimo inciso del apartado primero del
articulo mencionado, exige la querella como acto formal de ejercicio del derecho a la jurisdiccion penal, de caracter
necesario, lo que la erige en un presupuesto procesal de perseguibilidad que deviene en dltimo término en presupuesto
de punibilidad. Ello ha sido interpretado como una vuelta a la configuracién de los delitos contra el honor en su
naturaleza exclusivamente privada, frente a la doble naturaleza que se les dio en la legislacion 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 semipublicos,
cuando se cometian 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 formulacion de
querella y la celebracion previa de acto de conciliacion 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 admisién a tramite de las querellas por delitos de calumnias e injurias entre
particulares a la previa celebracion de un acto de conciliacién, y no celebrado éste, ni siquiera intentado, el juez de
instruccion ha de inadmitir la querella por los delitos de injurias y calumnias.

Y efectivamente el art. 4 de la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona -EDL
1978/3875- ha sido definitivamente derogado por la Disposicién derogatoria tinica 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 conciliacion 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 Cataluiia, Secc 13, auto 03-03-14, Nim 23/2014, Rec 2/2014. Pte. Alegret
Burgués, M2 Eugenia

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

Seré, por tanto, preciso realizar una inicial valoracion juridica de la misma que debe hacerse en funcién de los términos
de la querella , de manera que si éstos, como vienen formulados o afirmados no son delictivos, o atin siéndolo o, a pesar
de la posible apariencia delictiva inicial de los hechos que se imputan con la querella , no se ofrezca en ésta ningtin
elemento o principio de prueba que avale razonablemente su verosimilitud, limitandose el querellante a afirmar su
existencia sin ningin apoyo objetivo, no vendra justificada la apertura del proceso (Autos TS Sala 22 de 16-11-09 -EDJ
2009/265365-,28-1-2010 -EDJ 2010/2001-, 7-6-2010 -EDJ 2010/121652- 0 30-6-2010 -EDJ 2010/133161-).

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

También cabe recordar que la via penal es la tltima ratio a través de la cual realizar determinadas reclamaciones
consecuencia del principio de intervencién minima que conforma la jurisdiccién penal y en tanto el ordenamiento
contempla otras formas de reparacién de los derechos presuntamente vulnerados, como son los recursos
jurisdiccionales por las vias ordinarias, en tanto no corresponde a los Tribunales penales decidir acerca de la
correccion de las resoluciones adoptadas por quienes tienen competencia para ello, sino inicamente valorar los hechos
en orden a la posible existencia de delito.

(...) Examinada la documentacién aportada por los querellantes no se infiere la comisi6on de delito alguno en la concreta
resolucion que estiman como prevaricadora, sin perjuicio de los recursos que contra la misma quepan.

(...) del relato contenido en la querella en relaciéon con lo dispuesto en la Sentencia dictada por el querellado y el Auto
de aclaraciéon de 9 de octubre de 2013, lo inico 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 indemnizacién por despido improcedente y salarios concedida a la Sra. Belinda en la
Sentencia citada por estimar el Juzgado suficientemente probado que ésta habia prestado servicios laborales para el
primero que utilizaba diversas sociedades pantalla.

Tampoco se observa injusticia alguna ni error grosero en la aplicacion 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 via de la querella penal pretenden combatir la apreciaciéon o conclusiéon que el Magistrado extrajo
de las pruebas testificales y documentales practicadas.

A partir de aqui, no se expresa tampoco ninguna circunstancia subjetiva que hubiere llevado al Magistrado a dictar la
resolucién en forma arbitraria, por su exclusiva voluntad y con desprecio del ordenamiento juridico, esto es, no se
explica qué interés podia tener el Magistrado en el asunto que tuviese significacién suficiente para estimar la existencia
del dolo que requiere la figura juridica de la prevaricacion dolosa, al margen de que, como hemos dicho, la resoluciéon
no resulta objetivamente injusta (...) de conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal, la inadmision de la
querella.».
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STS 12 Pleno, 14/01/2015, Rec. 3033/2012. Ponente: Seijas Quintana, D. José Antonio. EDJ 2015/6907
Legitimacién pasiva

Impugnacion directa de la calificacion negativa del registrador de la
propiedad
EDJ 2015/6907

El Pleno del TS fija como doctrina que la demanda contra la calificacion del registrador o
la registradora formulada en juicio verbal directo, se debera dirigir contra el registrador
o registradora responsable de dicha calificacion. Esta se desempefia con absoluta
independencia por el registrador, no pudiendo pedir instrucciones ala DGRN para su
desempeiio, siendo igualmente una funcion indelegable, por lo que aquél esta sujeto a un
régimen de responsabilidad personal. S6lo en el caso de que se interponga recurso
gubernativo ante la DGRN, confirmando esta si la calificacion es o no conforme a
Derecho, entonces a partir de ese momento si habria de integrarse a la Administracion del
Estado en la relacion juridico procesal que pudiera nacer de recurrirse contra la
resolucion de la DGRN.

"..PRIMERO.- El Abogado del Estado, en la representacion que legalmente ostenta de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, formulé recurso de casacion. El recurso plantea como cuestién tnica el problema referido a
la legitimacion para soportar las consecuencias de una demanda formulada a través del juicio verbal para recurrir la
calificacion registral negativa de la Registradora de la Propiedad y se proceda a la inscripcion de la escritura notarial y
de sus rectificaciones correspondientes, y se fundamenta en la infraccion de los articulos 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 si se halla legitimada pasivamente, basdndose en el caricter administrativo de la calificacion registral, en
la condicion de funcionario publico del registrador de la propiedad y en la sujecion a las normas de la DGRN, las
sentencias de la Audiencia Provincial de Burgos -Seccién 32- de 30 de julio -EDJ 2010/185283- y de 15 de octubre de
2010 -EDJ 2010/243508-; y de Albacete -Seccion 22- de 27 de septiembre -EDJ 2011/257308- y 21 de octubre de 2011
-EDJ 2011/257308-, las cuales mantienen que la mera consideracién orgéanica de los registradores como funcionarios
publicos de la Administracién General del Estado no basta para justificar que la demanda pueda dirigirse contra esta,
manteniendo que la legitimacién pasiva la ostenta el registrador cuando las demandas se dirigen contra el registrador
cuya calificacion juridica se impugna por la via directa.

La sentencia del Juzgado sostuvo que la legitimacién pasiva correspondia a la Administracion del Estado...

La Audiencia Provincial mantuvo l6gicamente su criterio, con cita de las sentencias de 10 y 23 de octubre de 2008, de la
Seccion Tercera. En el analisis de la legitimacion pasiva la sentencia acude en su argumentacion a la naturaleza de la
funcién y de la actividad calificadora que corresponde al Cuerpo de Registradores de la Propiedad, que "se lleva a cabo
por un funcionario ptblico y en el ejercicio de funciones publicas” con lo que la "titularidad de los intereses en que un
funcionario interviene por razon de su cargo incumbe a la Administracion Pablica en la que se integra, de suerte que
ésta habra de actuar en el proceso a través el 6rgano al que corresponda legalmente su representacion y defensa. El
Abogado del Estado no actuara por tanto en defensa del Registrador sino defendiendo los intereses de la
Administracién en la que este se integra y contra cuya actividad se recurre, siendo lo controvertido el derecho subjetivo
del administrado a exigir de la Administracién una inscripciéon en un registro juridico puablico. Lo que aqui se enjuicia
no es sino la decisién administrativa de un servicio pablico, una resolucién administrativa, aunque legislativamente
conozca de ello un 6rgano de la jurisdiccion civil".

Tal argumentacion, sostiene el Abogado del Estado, es errénea en cuanto se parte de un presupuesto que no se da en el
presente caso en el que la dependencia jerarquica a la que se refiere la sentencia recurrida debe ser entendida en el
sentido de negar al registrador de la propiedad de legitimacién para recurrir contra las decisiones de la DGRN cuando
elinteresado ha acudido al recurso gubernativo y, en tal caso, hay resoluciéon del 6rgano directivo. La calificaciéon
registral - sostiene- se desempefia con absoluta independencia por el registrador de la propiedad, habida cuenta que
conforme al articulo 273 de la LH no cabe pedir instrucciones de la DGRN para el desempeiio de aquella. Esta funcion
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
6rgano, naciendo un acto administrativo que confirma o no la sujecién a Derecho de la calificacién y, a partir de ese
momento, si habria de integrarse a la Administracion del Estado en la relacion juridico procesal que pudiera nacer de



recurrirse contra resoluciéon de la DGRN. Sin embargo, cuando el particular interpone recurso directo contra la nota
calificadora, no puede integrarse a la DGRN en la relacion juridico procesal derivada de aquel, pues no es sujeto pasivo
de la relacion juridico registral...

Segtn los preceptos citados son impugnables ante los 6rganos del orden jurisdiccional civil las calificaciones negativas
del registrador y, en su caso, las resoluciones expresas y presuntas de la Direccién General de los Registros y del
Notariado en materia del recurso contra la calificaciéon de los registradores. Es decir, la Ley establece una actuacién
distinta y diferenciada de impugnacién segin se trate del recurso judicial directo contra la calificacion del registrador o
del recurso judicial frente a la Direccién General del Registro y del Notariado resolviendo el recurso en via gubernativa
interpuesto contra dicha calificacion, que va a resultar determinante de la legitimacion en el orden jurisdiccional civil.

En el primer caso, es el registrador de la propiedad el tinico legitimado para soportar la accién que se deduzca contra
su calificacion, dada la especial naturaleza de la funcién y calificacion registral. En el segundo, la legitimacion
corresponde a la Administracion, en la que se encuadra la Direccion General de los Registros y del Notariado,
representada y defendida por el Abogado del Estado, tinica y exclusivamente en los supuestos en los que exista un acto
expreso o presunto...

Se trata de una legitimaciéon que deriva de una norma especial, que no solo no niega la legitimacion pasiva sino que la
reafirma desde el momento en que el interés sigue siendo el que se mantenga la legalidad y correccién de su
calificacion, de caracter 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 consideracién bajo su exclusiva responsabilidad y con
absoluta independencia de la DGRN, como actividad propia, con el resultado de inscribir el titulo o rechazar la
inscripcién. Es ademas el que defiende los intereses de los terceros, directa o indirectamente afectados por la
inscripcibn, que estan ausentes en todos los tramites del procedimiento, y que no pueden hacerlo personalmente, como
garante de la legalidad registral y en suma del control de la contratacién inmobiliaria en aras de la seguridad juridica
que precisa y exige el articulo 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 (articulos 18, 99
y 100 LH-EDL 1946/59-),y como consecuencia de esa calificacién resulta legitimado pasivamente ante los tribunales
del orden jurisdiccional civil...

Se fija como doctrina jurisprudencial la siguiente: "La demanda contra la calificacién del registrador o de la
registradora formulada en juicio verbal directo se deberé dirigir contra el registrador o la registradora responsable de
dicha calificacion"..."
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STS 22, 11/02/2015, Rec. 1481/2014 Ponente: Berdugo y Gémez de la Torre, Juan Ramoén. 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 Gltimo queda excluido también de la
cobertura, sino que el suceso acaecido es una imprudencia grave inmanente a la
circulacién viaria, lo que da lugar a una indemnizacién a cargo de la compania de seguros

(FJ 5).

"...La sentencia recurrida -EDJ 2014 /102837~ aprecid en el acusado la existencia de "dolo eventual" en el momento de
la comision de los hechos y considerd que el hecho cometido era ajeno a la circulacion de los vehiculos, absolviendo a la
aseguradora "Fiatc Mutua de Seguros y Reaseguros" como responsable civil de las lesiones y secuelas ocasionadas a la
victima por el acusado.

El recurrente considera que Gnicamente queda excluida dicha responsabilidad civil de la aseguradora al suponer un
hecho extrafio a la circulacién los supuestos en que concurra "dolo directo de primer grado" de manera que se utiliza el
vehiculo con el Gnico fin de cometer el delito, pera esta exclusién no pera en casos como el presente en que concurre
"dolo indirecto o eventual" o incluso "culpa consciente", en los que utilizando el vehiculo para el fin propio de la
circulacion 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 ilicitos que se perpetran dolosamente mediante un vehiculo de
motor, el Pleno no jurisdiccional de esta Sala, celebrado el dia 24 de abril de 2007 -EDJ 2007/39649-, adoptd el
siguiente acuerdo: "No respondera la aseguradora con quien tenga concertado el seguro obligatorio de
responsabilidad civil cuando el vehiculo de motor sea instrumento directamente buscado para causar el dafio personal
o material derivado del delito. Respondera la aseguradora por los dafios 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. Alos efectos de la responsabilidad civil derivada de la circulaciéon de vehiculos a motor y del seguro de suscripcion
obligatoria regulado en este Reglamento, se entienden por hechos de la circulacién los derivados del riesgo creado por
la conduccién de los vehiculos a motor a que se refiere el articulo anterior, tanto por garajes y aparcamientos, como
por vias o terrenos publicos o privados aptos para la circulacion, tanto urbanos como interurbanos, asi como por vias o
terrenos que sin tener tal aptitud sean de uso comdn"; en el mismo art. 3, su apartado 4 dispone: "Tampoco tendra la
consideracion de hecho de la circulacion la utilizacion de un vehiculo a motor como instrumento de la comisién de
delitos dolosos contra las personas y los bienes...

En el caso, la accion ejecutada por los autores consiste en poner en marcha el vehiculo hacia el lugar donde esta la
victima; detenerlo en dicho lugar y agarrar a aquella por el cuello; y ponerlo en marcha seguidamente circulando unos
cuatrocientos metros arrastrandolo al lado del vehiculo, hasta que consigui6 soltarse. El Tribunal, que no puso en duda
el dolo directo respecto de la accién ejecutada, afirmd, 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 articulos relativos a los delitos
contra la seguridad del tréfico, en los que se sancionan conductas creadoras de un riesgo para la vida o la integridad
fisica de las personas, que en caso de concretarse en un resultado darian lugar a indemnizacion a cargo de las
compaifiias aseguradoras, en tanto que se han definido expresamente como hechos de la circulacién.

Sin embargo en el caso, la accidn delictiva se encamina directamente a causar una lesién en la integridad fisica de la
victima, empleando como instrumento un vehiculo y aprovechando las caracteristicas de éste que le permiten circular.
La naturaleza de la accién, ademas, permite apreciar que un probable resultado de muerte, aunque no sea querido
directamente, es aceptado por los autores, por lo que resulta imputable a titulo de dolo eventual.

El acto lesivo, pues, se ejecuta con dolo directo de causar lesion, y es ese resultado lesivo, en tanto causado con dolo
directo, lo que hace que la accién no pueda ser considerada hecho de la circulacion. Es claro que la accién que causa el
resultado danoso 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 vehiculo como instrumento
lesivo se realiza con dolo directo, sin perjuicio de que al autor le sea igualmente imputable el resultado homicida, aqui



intentado, a titulo de dolo eventual. El seguro obligatorio tiende a proteger a las victimas de los dafios causados por
una conducta de riesgo como es la circulacion de vehiculos de motor; pero es el legislador, que lo establece como
elemento de proteccion, quien ha decidido excluir de su &mbito indemnizatorio a las victimas de acciones dolosas en las
que el vehiculo 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 llevaria -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 teorias manejadas, ni de desentrafiar qué
ha de entenderse por "dafios diferentes de los propuestos directamente por el autor"”, la accion delictiva -arrancar el
vehiculo con la victima sentada encima del cap6 no se encaminé directamente a causar las lesiones graves a la victima,
empleando como instrumento su vehiculo y aprovechando las caracteristicas de éste que le permiten circular,sino que
el suceso acaecido se ha considerado como imprudencia grave inmanente a la circulacion viaria- similar a las conductas
incardinadas en los delitos contra la seguridad del trafico que sancionan conductas creadoras de un riesgo para la vida
o la integridad fisica de las personas, que da lugar a la indemnizacién a cargo de la compaifiia 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 cuantia no ha sido impugnada en esta sede casacional..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS, 2/2/2015, Rec. 214/2014, Ponente: Trillo Torres, D. Ramé6n EDJ 2015/10230

Manifestacion de la potestad de coordinacion general del Estado

Legalidad de la regulacion 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 espanoles ante la sanidad publica, pero ni se
inmiscuye ni altera las condiciones en que la misma es servida (FJ 2). Afiade que la
inclusion del rétulo "Sistema Nacional de Salud de Espana" no hace mas que ilustrar y
visibilizar que el Sistema es precisamente el de Espafia como unidad nacional y Estado de
la Uni6on Europea (FJ 3). Concluye afirmando que el hecho de que la disposicion
impugnada regule con detalle el anverso no impide que el reverso quede a disposiciéon de
la Administracién autondémica para la plasmaciéon de los datos que estime convenientes

(FJ 5).

"...Como punto de apoyo inicial para la resolucién del litigio hemos de considerar que las partes son contestes y
nosotros estamos conformes en que el titulo competencial del Estado en orden a la regulacién de la sanidad se ubica en
el articulo 149.1.16° de la Constitucion -EDL 1978 /3879-, que le atribuye competencia exclusiva en materia de "bases y
coordinacion general de la sanidad" y que es este titulo 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 mas
sustantivos y por eso més eficaces para enfrentarnos juridicamente 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 minimo denominador normativo comun...

Hemos de constatar, por otra parte, que en la esfera del bloque de la constitucionalidad, compete al Pais Vasco, segtn el
art. 18 de su Estatuto de Autonomia, "el desarrollo legislativo y la ejecucién de la legislacion bésica del Estado en
materia de sanidad interior", asi 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 representaciéon procesal de la Comunidad demandante
va a afirmar el exceso competencial ejercido por el Estado al promulgar el Real Decreto impugnado, aunque también
acusara su simple ilegalidad por la via de su confrontacién con el articulo 57 de la Ley 16/2003, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud.

SEGUNDO.- Expuesto el plano normativo directamente constitucional, debemos fijar nuestra atencién en ciertos datos
con relevancia juridica para nuestro pronunciamiento relativos al documento que constituye el soporte material de la
pretension 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 atencién 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-).

..Ja tarjeta, en cuanto tal documento, no afecta al contenido sustantivo de la prestacion sanitaria ni a la forma en que el
correspondiente servicio se organice en cada Comunidad Aut6énoma..., la tarjeta en absoluto puede considerarse que
toque o presione el contenido material o la organizaciéon de la Sanidad de cada uno de los subsistemas regidos por las
respectivas Comunidades Autonomas, a salvo su funcion 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 asila igualdad de todos los
espafioles ante la Sanidad ptublica, pero que una vez que garantiza el acceso del usuario a la prestacién 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 organizacién que preceden y son ajenos a las tarjetas...



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 basicos de la materia concernida, sino su contenido regulatorio, justamente por
haber sobrepasado el &mbito legitimo del desarrollo de esa Ley, y -por ello- haber desbordado el terreno de la
competencia estatal, invadiendo ilicitamente el autonémico.

Afrontando ya el examen de cada uno de los preceptos cuestionados, se nos ofrece en primer lugar la redaccion dada al
articulo 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 bésico a incluir en el anverso de la tarjeta el rotulo de "Sistema Nacional de Salud de Espafa"...

La debilidad juridica de la pretensién anulatoria se nos aparece en este caso como manifesta porque, primero, es un
inciso perfectamente integrado en la expresion "Sistema Nacional de Salud", que es justamente el de Espafia entendida
como Nacién en el sentido del articulo 2 de la Constitucion -EDL 1978/3879-, circunstancia que, por supuesto, la parte
no niega; segundo, porque la plasmacién de la voz Espafia en el anverso de la tarjeta nada quita ni nada obstaculiza el
legitimo desarrollo por las Comunidades Auténomas de sus politicas sanitarias propias en el marco de la normativa
basica del Estado; tercero, porque en el orden de la oportunidad, la expresa alusiéon a Espafia no hace mas que ilustrar y
visibilizar que el Sistema concernido es precisamente el de Espafla como unidad nacional y como Estado miembro de la
Union Europea,...

CUARTO.- Plantea a continuacién la demandante un elemento nuclear de su posicién en el debate procesal, cual es la
queja de que la regulacion contenida en el Real Decreto impugnado impide que las Comunidades Auténomas con
competencia de gestion de la tarjeta sanitaria incorporen datos o aplicaciones diferentes de los expresamente
autorizados, imposibilitando en consecuencia un margen que regule su ordenacion al servicio de politicas sanitarias
propias...

Todo el razonamiento de la parte se sostiene, en cuanto ahora interesa, en la afirmaciéon de partida de que el apartado
3 del articulo 3 s6lo admite una interpretacion posible, a saber, que a través del mismo se fija una relacion 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
segln las necesidades derivadas de las politicas sanitarias propias de cada Comunidad Auténoma...

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

QUINTO.- En otra perspectiva pero también en relacién con el articulo 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 previsién que contempla el
mencionado articulo 57...

En definitiva, la posibilidad de incluir o incorporar ambos datos en el anverso de las tarjetas es coherente con el
proposito de la Ley 16/2003 y del reglamento que la ejecuta y en nada interfiere ni obstaculiza la competencia
autonémica 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 s6lo se autorice la inclusion
de esos dos y no de otros y que por tanto no se deje en manos de la Comunidad Auténoma decidir cuales quiere
incorporar a la tarjeta. Sin embargo, ya se ha explicado que este planteamiento de la demandante es erréneo, pues el
hecho de que se regule con detalle el anverso de la tarjeta no impide que el reverso quede a disposicién de la
Administraciéon autonémica para la plasmacién de los datos que estime convenientes...

articulo 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 si que aquella pueda incorporar en dicha forma otros datos en su reverso...

afiadir como colofén y referencia general que asi como en cuanto a la regulacién sustantiva de la sanidad las potestades
del Estado vienen delimitadas por la nocién juridica de "bases" en el sentido jurisprudencial que con anterioridad
hemos relatado, sin embargo en cuanto a la "coordinacion general" su potestad no tiene en principio méas limite que el
de que su ordenacion cumpla realmente una finalidad coordinadora, circunstancia que es innegable en una regulacién
como la puesta en entredicho en este proceso, en la que el Estado se ha limitado a ordenar la incorporacion de datos
identificativos a una tarjeta cuya mision 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 serian materias en cuya regulacion el Estado tendria
que limitar su actuacion a pronunciarse sobre las bases...

cinco mil euros..."
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STS 42 21/10/2014, Rec 439/2013 Ponente: Agusti Julia, Jordi EDJ 2014 /261502
Necesaria notificacién individualizada

Improcedente extincién automatica de plaza "interinidad por vacante”
EDJ 2014 /261502

El TS en Pleno considera improcedente el despido por la supresion del puesto de trabajo
desempenado en régimen de "interinidad por vacante" al faltar la notificacion
individualizada de la terminacién del contrato de interinidad. La amortizacion de la plaza
por nueva RPT no puede suponer la automatica extincion del contrato de interinidad, pues
no esta prevista como tal, sino que requiere seguir previamente los tramites de los arts. 51
y 52 ET, aplicables al personal laboral de las Administraciones Publicas (FJ 3y 4).

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

".. TERCERO.- 1. La solucion de la cuestién controvertida -establecer sila supresion del puesto de trabajo desempefiado
enrégimen de "interinidad por vacante", determina automéaticamente dicha extincion, 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 juridico tercero, cuyos razonamientos
son los siguientes:

" 2. El articulo 49.1.c) ET -EDL 1995/13475- contempla como requisito de la extincién de los contratos de trabajo de
duracién determinada la "denuncia" de los mismos. El articulo 8.1 del RD 2720/1998 -EDL 1998/46406- establece con
més claridad, en el capitulo que contiene las "disposiciones comunes" a los distintos contratos de trabajo temporales
que "(I)os contratos de duracién determinada se extinguiran, previa denuncia de cualquiera de las partes".

El término denuncia significa, en la teoria general de las obligaciones y contratos, el acto de comunicacion o puesta en
conocimiento por una parte contratante a la otra de la existencia de una causa de extincion (o modificacion) de la
situacion contractual; causa de extincién (o modificacion) que, en el propoésito de la parte denunciante, justificaria el
ejercicio de un derecho potestativo o de configuracion juridica; en el caso, la extincién del contrato de interinidad por
el acuerdo empresarial de supresiéon del puesto de trabajo desempefiado por el trabajador. Pues bien, como sefiala de
manera inequivoca y como "hecho conforme" la sentencia recurrida (fundamento juridico 3°, parrafo 3°), tal denuncia
o comunicacién 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 duraciéon
determinada exigen forma escrita para la comunicaciéon 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 extincién del contrato
temporal, la denuncia o comunicacién 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 comunicacion o denuncia individualizada no puede ser sustituia por la transmisiéon de
la noticia a través de otros canales informativos como la comunicacién genérica en el intranet o en la pagina web de la
empresa, o la notificacion a los representantes de los trabajadores, o la constancia de la decisiéon de supresiéon en un
convenio o acuerdo colectivo.

4.La exigencia de denuncia individualizada de la terminacién del contrato de interinidad por supresion del puesto de
trabajo resulta, por otra parte, plenamente conforme con el deber de buena fe y de atencion a los intereses de la otra
parte que ha de inspirar la conducta de empresarios y trabajadores en la conclusion y en la ejecucion del contrato de
trabajo".

2. Es preciso ademas, poner de manifiesto, que la doctrina contenida en la sentencia recurrida -EDJ 2012/282995- con
respecto a que en las Administraciones Ptblicas -y también en la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos- puede
extinguirse validamente la relaciéon laboral de los trabajadores interinos por amortizacion de la plaza servida, sin
necesidad de acudir a la normativa contenida en los articulos 51y 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:



a) Los contratos de interinidad por vacante estan sujetos al cumplimiento del término pactado (la cobertura
reglamentaria de la plaza) y que consiguientemente estamos ante una obligaciéon a término y no ante una condiciéon
resolutoria, porque las obligaciones condicionales ( arts. 1113 y sigs. CC -EDL 1889/1-) son aquellas cuya eficacia
depende de la realizacion o no de un hecho futuro e incierto, en tanto que en las obligaciones a término se sabe que el
plazo necesariamente llegaré, en forma determinada (se conoce que llegara y cuando ello tendra lugar) o
indeterminada (se cumplir4, 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 seleccion;

¢) La amortizacion de la plaza por nueva RPT -permitida por el art. 74 EBEP -EDL 2007/17612 -, no puede suponer la
automatica extincién del contrato de interinidad, pues no est4 prevista como tal, sino que requiere seguir previamente
los tramites de los arts. 51y 52 ET -EDL 1995/13475- , aplicables al personal laboral de las Administraciones Publicas
(arts. 7y 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 extincién contractual esta
igualmente sujeta a la cobertura de la plaza y -en su caso- a la amortizacion..."
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Legalidad del Impuesto sobre los depositos en las entidades de crédito
EDJ 2015/14948

El TC avala la creacion del impuesto sobre los dep6sitos 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 autonémica para establecer nuevos
tributos (FJ 4-6).

Formulan voto particular, el Magistrado D. Juan Antonio Xiol Rios, al que se adhieren la
Magistrada D2 Adela Asua Batarrita, el Magistrado D. Luis Ignacio Ortega Alvarez, la
Magistrada D2 Encarnacién Roca Trias 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 retine
las condiciones del concepto de tributo del art. 31.1 CE -EDL 1978 /3879-, por lo que su creacién no puede ampararse en
sus competencias para crear tributos (arts. 133.1y 149.1.142 CE).

Efectivamente el encuadre competencial del precepto impugnado depende de la naturaleza juridica del IDEC, cuyo
examen debera realizarse en primer lugar, partiendo de que “las prestaciones patrimoniales de caracter publico tienen
cada una de ellas la naturaleza propia y especifica que les corresponda de acuerdo con su presupuesto de hecho y en
funcion de su configuracién y estructura juridica, no pudiendo hacerse depender, en ningin caso, de la mera
denominacién que el legislador, a su discrecion, 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-; y73/2011, de 19 de mayo, FJ 4
—EDJ 2011/96125-).

a) Uno de los elementos centrales de la nocion de tributo es su finalidad recaudatoria, o lo que es lo mismo, allegar
recursos a la Hacienda publica, inherente a la propia funcion de sostener la financiacion del gasto ptblico 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, ademas, 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 ademas de la recaudatoria se persigan otras finalidades (como dijimos, con respecto del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas, en la STC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 3 a) -EDJ 2012/259869-). De esta manera, y
como recordamos recientemente, “dificilmente habra impuestos extrafiscales quimicamente puros” ya que “resulta
evidente que todos los impuestos sin excepcion producen otros efectos, ademés de la recaudacion 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 econémica” (STC 53/2014, de 10 de abril, FJ 6 ¢) -EDJ 2014 /65797-). En suma, “el tributo puede no ser sélo una
fuente de ingresos, una manera de allegar medios econdmicos a los entes territoriales para satisfacer sus necesidades
financieras (fin fiscal), sino que también puede responder a politicas 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 asi de un amplio margen de configuracién a la hora de establecer un tributo con otras finalidades
adicionales, no propiamente recaudatorias sino de ordenacion. Esta libertad del legislador debe obviamente ejercerse
de conformidad con la Constitucién, 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 Auténoma de Andalucia”), como los principios
de justicia tributaria a los que se refiere el art. 31.1 CE -EDL 1978 /3879-. Entre dichos principios ocupa una posicion
central el principio de capacidad econémica (STC 53/2014, FJ 6 ¢ —EDJ 2014 /65797-), con cita de, entre otras, las SSTC
37/1987, de 26 de marzo, FJ 13;y194/2000, de 19 de julio, FJ 8 -EDJ 2000/16271-).

Esto significa que el legislador (estatal o autonémico) no podra establecer tributos sobre una materia que no refleje
riqueza real o potencial, o lo que es lo mismo, sea inexpresiva de capacidad econdémica (STC 193/2004, de 4 de
noviembre, FJ 5-EDJ 2004 /156808-), exigiéndose por tanto siempre que se someta a tributacién “una concreta
manifestacion de riqueza o de renta real, que no inexistente, virtual o ficticia” (SSTC 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4



-EDJ 1992/12236-;193/2004, de 4 de noviembre, FJ 6 -EDJ 2004 /156808-; y19/2012, de 15 de febrero, FJ 7 -EDJ
2012/25986-). Ahora bien, ello no implica sin embargo que toda fuente de capacidad econémica 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 exoneracion de determinadas rentas cuando exista la oportuna justificacion,
y siempre que ello no suponga el desconocimiento de los limites 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 econ6mica, estando formalmente sujetas al impuesto, estén exentas
de tributacion. Asi sucede siempre que la ley prevé un minimo exento o una deduccion, 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
Regulacion 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 /1994 85- (art. 29 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
reguladora del Impuesto de sociedades); o cuando se establece una exencién 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-); 0, por poner sblo un ejemplo més,
asisucede con las personas fisicas eximidas de gravamen en el Impuesto sobre las actividades econ6émicas (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
ademas expresamente contemplada en el art. 55.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria -EDL
2003/149899-, que dispone que “(1)a ley podra prever la aplicacién de un tipo cero, asi como de tipos reducidos o
bonificados”. Todos estos antecedentes, basados en legislacién 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 conclusién de lo expuesto, a los efectos que aqui 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 sujecién a gravamen de la imposicion sobre los depositos
en entidades de crédito, tal y como se anuncia en el propio predmbulo de la norma reguladora. Siendo esta finalidad en
principio legitima, 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 econémica, concretada en “el mantenimiento de fondos de
terceros, cualquiera que sea su naturaleza juridica...,y que comporten la obligacion de restitucién” (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 regulacion inicial no se encuentra efectivamente sujeta a gravamen al establecerse inicialmente
un tipo de gravamen cero (art. 16.8), que podra ser modificado mediante Ley de Presupuestos, segtn la habilitaci6én
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 publicos a través
de un sistema tributario que, teniendo en cuenta la capacidad econ6émica de cada contribuyente, alcance el valor
superior de justicia y se inspire en los principios de igualdad y progresividad, con el limite absoluto de su alcance
confiscatorio.

El hecho de que estas prescripciones s6lo tengan sentido partiendo de una posiciéon juridica de los ciudadanos como
sometidos a una obligacion positiva de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, y de que en funcién de esta
obligacion se definan los principios en que debe inspirarse el sistema tributario, no significa que, a sensu contrario, no
pueda calificarse de tributaria una regulacién que contemple una determinada capacidad econémica, la configure como
hecho imponible de un tributo yla desarrolle de tal modo que no termine en la obtencién de una cuota tributaria, y en
este sentido ha de interpretarse la expresion contenida en el F.J. 6. ¢) parrafo 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 configuracion del tributo encuentra cabida en el
art. 31.1 CE -EDL 1978 /3879-, lo que permite descartar que estemos ante una simulacién 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 caracter general, hemos reiterado que el art. 149.1.142 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 juridico 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 conexion de este titulo con los arts. 133.1y 157.3 CE -EDL 1978 /3879-, determina como también hemos reiterado que
el Estado no s6lo ostente la competencia para regular sus propios tributos, sino especificamente “el marco general de
todo el sistema tributario y la delimitacion de las competencias financieras de las Comunidades Auténomas 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 creacion de impuestos nuevos, que se
traduce en una preferencia del Estado en la ocupacion de los hechos imponibles expresamente recogida en el art. 6 de
la LOFCA —EDL 1980/4091-, cuyos limites “reflejan que la competencia autondmica 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-). Asi, la finalidad Gltima de los citados limites no es otra que la coordinacion del ejercicio de las
competencias tributarias de las Comunidades Aut6nomas, “garantizando de esta manera que el ejercicio de poder
tributario por los distintos niveles territoriales sea compatible con la existencia de ,,un sistemal] 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
3b) -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 Auténomas puede asi ser delimitado por el Estado, salvaguardando en todo
caso su propia existencia, de manera que no se produzca un vaciamiento de la competencia autonémica, pues como
afirmamos tempranamente ninguno de los limites 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 &mbito 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 sélo 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 Aut6nomas (art. 149.1.142 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 16gico concluir que también sera
competente para establecer un tributo cuya finalidad central es precisamente la coordinacién de la sujecién a gravamen
de las entidades de crédito o lo que es lo mismo, la armonizacién de esta concreta materia imponible. Se trata de un fin
que encuentra facil acomodo en el titulo de coordinacién contenido en el art. 149.1.142 CE, en relacién con los arts. 133 y
157.3 CE.

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

QUINTO.- El segundo motivo de inconstitucionalidad se refiere a la vulneracién de la reserva de ley orgénica contenida
en el art. 157.3 CEo -EDL 1978 /3879-, en conexi6n con la lesién de la autonomia 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 deberia haberse hecho a través de la
LOFCA -EDL 1980/4091-, por lo que el precepto impugnado habria invadido el &mbito reservado a la ley organica por
el art. 157.3 CE -EDL 1978/3879-. Ademas, en la medida en que el art. 19 de la Ley 16/2012 —EDL 2012/280016-
impondria una prohibicion a las Comunidades Auténomas para crear impuestos sobre el mismo hecho imponible, se
vulneraria la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas, en relaciéon con el establecimiento de tributos
propios (art. 156.1 CE en relacién con arts. 133.2 y 157.1.b) CE, y, para el caso de Catalufa, 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 creacion 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 Auténomas”.

Por tanto, la creacion de un tributo nuevo, por parte del Estado, en ejercicio de su poder tributario esta prevista
expresamente en la propia LOFCA y da lugar a que se aplique de forma automaética la cldusula contenida en su art. 6.2
-EDL 1980/40091-, en virtud de la cual las Comunidades Auténomas no podréan sujetar desde ese momento a tributo
hechos imponibles similares. Cuestiéon distinta es que dicha ocupacion deba ser objeto de compensacion o coordinacién
en los términos que se abordaran en el siguiente fundamento.

A partir de lo anterior, puede concluirse que el Estado no s6lo no invade el &mbito reservado a la ley organica por el art.



157.3 CE -EDL 1978 /3879-, sino que ha ejercido su competencia de forma legitima, haciendo uso de la citada posibilidad
de ocupar los hechos imponibles previamente gravados por un tributo autonémico. Por ello, debe ademas rechazarse
expresamente la alegacion de la demanda en el sentido de que el Estado habria precisado aprobar una ley de
armonizacion a tal efecto. Antes al contrario, debe recordarse que el art. 150.3 CE es una norma de cierre del sistema
que so6lo es aplicable alli 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 armonia 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 Auténomas, en los términos
que han quedado expuestos en el fundamento anterior, de manera que la via del art. 150.3 CE no habria sido
constitucionalmente posible de acuerdo con nuestra doctrina.

b) Tampoco puede en consecuencia estimarse la tacha de vulneracién de la autonomia financiera de las Comunidades
Autbénomas, a la que se refiere la demanda en relacion con el establecimiento de tributos propios (art. 156.1 CE -EDL
1978/3879- en relacidon con arts. 133.2 y 157.1.b) CE, y, para el caso de Cataluiia, art. 203.5 EAC —EDL 2006/97942-).
Esta alegacion, conectada directamente con la anterior, se refiere en realidad a los efectos que produce la creaciéon de
un impuesto nuevo por parte del Estado, efectos que como hemos constatado estan previstos en la LOFCA —EDL
1980/4091-. Efectivamente la creaciéon del IDEC puede suponer la imposibilidad para todas las Comunidades
Auténomas de establecer un impuesto similar. Pero esta limitacién de la autonomia financiera deriva en los términos
expuestos del propio reparto de competencias en la materia y, especificamente, de la prevision contenida en el art. 6.2
LOFCA, siendo en fin coherente con la propia definicion de la autonomia financiera de las Comunidades Auténoma,
reconocida en el art. 156.1 CE “con arreglo a los principios de coordinacion con la Hacienda estatal”.

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

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

Para la demanda, este precepto, en su segundo parrafo, realiza una interpretacién del art. 6.2 LOFCA -EDL 1980/4091-
que, a su juicio, estad vedada a la legislacion ordinaria segin 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
regulacién.

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 Auténomas, que supongan a estas una
disminucién de ingresos, instrumentaré las medidas de compensacion o coordinacién adecuadas a favor de las misma”,
contiene una norma de mandato directo al legislador estatal para que instrumente, bien medidas de compensacién,
bien de coordinacion, siempre y cuando el tributo estatal haya supuesto una merma de ingresos para las Comunidades
Auténomas.

La exclusion de esas medidas de coordinaciéon o compensacion a aquellos tributos establecidos por las Comunidades
Auténomas a partir del 1 de diciembre de 2012, no es més que una concrecién de lo establecido en el art. 6.2 LOFCA
-EDL 1980/4091-para su aplicacion 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 atencién al procedimiento
legislativo seguido para su aprobacion, lo que implica, como es propio de todo proceso aplicativo de una norma, una
previa labor de interpretacion de su sentido y alcance.

Precisamente atendiendo a ese proceso de elaboracion del art. 19 impugnado en este recurso —EDL 2012/280016-,
puede concluirse que la fijacion 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 elaboracion de la Ley 16/2012 pudieran algunas Comunidades Auténoma crear tributos equivalentes al IDEC estatal,
en procedimientos legislativos més rapidos, anticipandose asi a la aprobacion de aquel tributo, y mas que con la
finalidad de aprobar una nueva fuente de ingresos tributarios, que es la previsiéon contemplada en el art. 6.2 LOFCA,
con la de situarse en la posicion de posibles acreedoras de las medidas de compensacion o coordinacion que dicho
precepto considera.

De ahi la eleccion 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 aprobaciéon de una enmienda presentada en el Senado el 29 de noviembre de 2012.

A partir de lo anterior, debemos concluir que la limitacién 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 vulneracién de la autonomia
financiera contraria al art. 156.1 CE —EDL 1978/3879-, con lo que queda desestimado en su integridad el presente
recurso..."
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EUROPEOS
STJUE 423, 26/02/2015, Asunto C-41/14. EDJ 2015/11900

Excepciones mediante pacto a la obligacion de pago por el vendedor

Derecho del autor de una obra de arte a participar econémicamente en
el éxito de sus obras

EDJ 2015/11900

Resuelve el TJUE la cuestion prejudicial sobre la interpretacion del art. 1 Directiva
2001/84, relativa al derecho de participacion en beneficio del autor de una obra de arte
original. Se plantea en un litigio sobre la validez de una clausula segin la cual una
sociedad de venta voluntaria de obras de arte en subasta ptblica recibe del comprador una
suma igual al importe del canon debido por el vendedor al autor en concepto de derecho
de participacion. Segun el Tribunal, la citada Directiva no se opone a que la persona
obligada al pago del derecho de participacion, ya sea vendedor o un profesional del
mercado del arte que intervenga en la operacion, pueda pactar con cualquier otra persona,
incluido el comprador, que esta tltima soporte definitivamente en todo o en parte el coste
del derecho de participacion, siempre que esa estipulacion 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 peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 1 de la Directiva 2001/84 /CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 2001, relativa al derecho de participacién en beneficio del
autor de una obra de arte original (DO L 272, p. 32) -EDL 2001/36488-.

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

Litigio principal y cuestion prejudicial

7. Christie’s France, filial francesa de la multinacional Christie’s, es una sociedad de venta voluntaria de obras de arte en
subasta publica. En esa condicion organiza periédicamente ventas de obras de arte en las que interviene en nombre de
los vendedores. Algunas de esas ventas dan lugar a la percepciéon de un derecho de participacion. En sus condiciones
generales de venta Christie’s France establecid la clausula discutida, que le permite percibir una suma, por cuenta y en
nombre del vendedor, por todo lote sujeto al derecho de participaciéon designado con el simbolo A en su catalogo, que
seguidamente debe pagar al organismo encargado de percibir ese derecho o al artista mismo.

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

9. Enrelacién con las ventas realizadas durante 2008 y 2009, la SNA estimé que la clausula discutida ponia a cargo del
comprador el pago del derecho de participacion y que ello constituia un acto de competencia desleal que infringia las
disposiciones del articulo L. 122-8 del Codigo de la propiedad intelectual. LA SNA ejerci6é en consecuencia una acciéon
contra Christie’s France para la declaracion de nulidad de esa clausula...

Sobre la cuestion prejudicial

14. Con su cuestion prejudicial, el tribunal remitente pregunta en sustancia si el articulo 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 participacion, o si es posible establecer excepciones a esa regla mediante
pacto.

15. En primer lugar debe recordarse que la adopcién 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 graficas y plasticas una participacién
econdémica en el éxito de sus obras (véase, en ese sentido, la sentencia Fundacion Gala-Salvador Dali y VEGAP, C-
518/08, EU:C:2010:191, apartado 27).



16. Ademas, segtin 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 funcién
del lugar en que se vendan sus obras.

17. Para asegurar el logro de ese objetivo, en virtud del articulo 1, apartado 1, de esa Directiva los Estados miembros
deben establecer en beneficio del autor un derecho de participacion, definido como un derecho inalienable e
irrenunciable incluso por adelantado, que trata de garantizar a los autores una cierta remuneracion, 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 participacion, éstos deben ser considerados responsables de que se perciba
efectivamente ese canon, so pena de privar de efecto 1til a las disposiciones pertinentes de esta Directiva (véase, por
analogia, 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 nicos 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
protecciéon adecuado y uniforme. Ahora bien, la garantia de ese nivel de protecciéon supone precisamente que la persona
obligada al pago del derecho de participacion sea designada exclusivamente por los Estados miembros en su
legislacion.

21. En ese sentido, el articulo 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 participacion es, en principio, el vendedor.

22. Esa solucion se explica ademés 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 transmision.

23. Sin perjuicio de ello, también se deduce del articulo 1, apartado 4, segunda frase, de la Directiva 2001/84 -EDL
2001/36488-, en relacion 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 eleccion de la otra persona que, de forma
exclusiva o junto con el vendedor, asumira la responsabilidad como persona obligada.

24. El articulo 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 articulo 1, apartado 2, de esa Directiva, que intervienen como vendedores, compradores o
intermediarios en los actos de reventa comprendidos en el ambito de aplicacién de la Directiva 2001/84...

27. Enlo que atafie al contexto en el que se integra el articulo 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 participacion, el porcentaje aplicado, las operaciones sujetas al
derecho de participacion, la base de calculo 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 participacion.

28. Para poder interpretar esa falta de indicacion 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 limites 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
decision como sea posible a las autoridades nacionales, basta con limitar la armonizacién a las disposiciones nacionales
que influyan mas directamente en el funcionamiento del mercado interior (véase, en ese sentido, la sentencia
Fundacion Gala-Salvador Dali y VEGAP, EU:C:2010:191, apartados 27 y 31).

30. Ahora bien, aunque la realizacion de ese objetivo asi delimitado exige que se indique quién sera la persona
responsable del pago del canon en concepto de derecho de participacion al autor, y las reglas para determinar el
importe de éste, no sucede lo mismo con la cuestion de quién soportara en definitiva el coste.

31. No cabe ciertamente excluir de entrada que ese dltimo factor pueda generar cierto efecto de distorsién en el
funcionamiento del mercado interior, pero tal efecto en el mercado interior sélo seria en cualquier caso indirecto, ya
que resultaria de estipulaciones contractuales pactadas con independencia del pago del canon en concepto de derecho
de participacidn, 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 legislacion que establece que el vendedor o un profesional del mercado del arte que intervenga en la
operacion es la persona obligada, éstos pacten con ocasién de la reventa, con cualquier otra persona, incluido el
comprador, que ésta ultima soporte definitivamente el coste del canon debido al autor en concepto de derecho de
participacion, entendiéndose que esa estipulacién contractual no afecta en modo alguno a las obligaciones y la



responsabilidad que incumben a la persona obligada frente al autor..."
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STS 12 Pleno, 13/01/2015, Rec. 2300/2012. Ponente: Arroyo Fiestas, D. Francisco Javier. EDJ 2015/8547
Es obligacion 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 obligacion 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 obligacién de depositar las cantidades en la cuenta especial
como condicion para que queden aseguradas (FJ 3y 4).

"...se puede concluir en un proceso 16gico y razonable de valoracién probatoria que Eve Marina ha incurrido en
incumplimiento grave e imputable de la obligacion de entrega de los inmuebles adquiridos por los compradores, hoy
demandantes-apelantes, dado que no ha llegado a concluir la construccién de los inmuebles objeto de los contratos de
compraventa, incumpliendo la obligacion de entrega de los mismos contractualmente asumida....

Con base a estos elementos probatorios puede concluirse en un proceso l6gico y razonable de valoraciéon probatoria
que debido al estado de paralizacion total de las obras y debido a la caducidad de la licencia de obras correspondiente,
el cumplimiento de la obligacién 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 contrato
poliza de afianzamiento de las cantidades entregadas a cuenta, con BANCO VITALICIO DE ESPANA S.A,, figurando
como tomadora la promotora y como asegurados, Gaspar y Ildefonso, en sendas poélizas individuales...

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

Por la Audiencia Provincial se estimé parcialmente el recurso de apelacion entendiendo que no se habia respetado el
plazo de entrega de las viviendas, constando la paralizacién 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 habian ingresado en la cuenta
especial prevista en las polizas, pese a que era una clausula de exclusion 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 obligacion 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 articulo primero de la Ley 57/1968 de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas
en la construccién 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 construccién o durante la misma, deberan cumplir "las
condiciones siguientes"... percibir las cantidades "a través de una Entidad bancaria o caja de Ahorros en las que habran
de depositarse en cuenta especial...".

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

El articulo séptimo de la mencionada ley declara que los derechos que reconoce la referida norma "a los cesionarios
tendran el caracter de irrenunciables".

En interpretacion 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 efectud en cuenta diferente de la especificada en la pdliza
de seguros, ello es una cuestién "a dirimir entre la aseguradora y la parte vendedora".



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 estipulacion IL,7 de los contratos de compraventa, era la parte vendedora la que se comprometia 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
poliza 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 obligacion que legalmente se impone al vendedor, como dijimos,
siendo irrenunciable el derecho del comprador a que las cantidades ingresadas en esa cuenta especial queden asi
aseguradas, por lo que no puede establecer la péliza el desplazamiento al comprador de una obligaciéon 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 obligacién 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 obligacion
de depositar las cantidades en la cuenta especial.

Es decir, no se puede condicionar el derecho del comprador a la restitucion de las cantidades anticipadas al ingreso de
las mismas en la cuenta especial..."
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STS 223, 22/01/2015, Rec. 1372/2014 Ponente: Giménez Garcia, Joaquin EDJ 2015/8562
Omision del deber de perseguir delitos

Absolucién 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 encontro en una situaciéon tal que no
pudo impedir el atentado contra la integridad moral efectuado por su superior. Si
cometi6 un delito relativo a la omision del deber de perseguir delitos pues no promovi6 la
persecucion de un delito del que tuvo conocimiento por razéon de su cargo. No habiendo
sido acusado de este segundo delito, es claro que en sede casacional no puede imponerle
una condena pues se vulneraria el principio acusatorio (FJ 5).

"...Quinto.- Recurso de Matias.

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 presenci6 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 inico motivo por la via del error iuris del art. 849-1° LECriminal -EDL 1882/1- por
indebida aplicacion del art. 176 del Cpenal -EDL 1995/16398-.

El "factum", nos dice expresamente que "....por su parte, respecto del acusado Matias (que llevaba no mucho mas de un
mes ejerciendo sus funciones en el cuerpo) tinicamente se ha probado que justo después de llegar con el cabo al lugar
donde se hallaba Franco, procedi6 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 articulo 176 del Cpenal -EDL 1995/16398- por el que ha sido condenado el recurrente que:

"....Se impondran las penas respectivamente establecidas en los articulos 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 tramite de conclusiones definitivas efectué una modificacion en relacion a este recurrente
interesando la condena no por el art. 175 del Cpenal -EDL 1995/16398-, que inicialmente habia interesado, sino por la
conducta de pasividad que establece el art. 176 Cpenal.

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

El Tribunal sentenciador, justifico la aplicacién de dicho tipo penal en los siguientes términos --f;jdco. segundo,
apartado II, pag. 23--:

"...La Sala tiene el convencimiento de que Matias no fue capaz de enfrentarse u oponerse, siquiera timidamente, al cabo,
pero que tenia conciencia de la gravedad del suceso y de la distancia con el recto proceder, y esta conciencia le impulsé
a formular su propia diligencia de exposicion de hechos.

Sin embargo, aunque no pueda ser valorada a efectos ortodoxos con la Teoria General del Delito, ni siquiera la
rectificacion de la conducta que inici6 Matias con posterioridad -en dicha diligencia de exposicion- supone la llana
denuncia de los hechos, sino que omite, dejando ademés un elocuente espacio en el texto, el suceso grave y principal.
Independientemente, decimos por ello, de la consumacion previa de la accion o de la omisién 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 méas de un mes de ejercicio profesional y frente a un cabo), sino después, de modo reflexivo en la
diligencia de los hechos, el agente permiti6 y siguié permitiendo que despreciables acciones como éstas se perpetreny
contintien perpetrandose....".

Como puede observarse, el Tribunal de un lado reconoce una cierta impotencia del recurrente en oponerse a la accién
que llevo a cabo el anterior recurrente que, recordemos era cabo primero, y ello por dos razones:



1) Porque el autor del delito del art. 175 Cpenal -EDL 1995/16398- tenia una graduacion superior a la del recurrente,
era cabo primero, y el recurrente simple nimero de la G.C.,y

2) Porque llevaba "...no mucho mas de un mes ejerciendo sus funciones en el cuerpo....". No obstante el Tribunal
sentenciador justific6 su condena via art. 176 Cpenal -EDL 1995/16398- porque si bien puede serle disculpable su
actuacion 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 actuaciéon que le era exigible como agente de la autoridad ante la comision
de tales hechos en su presencia, cuando, més tarde, ya en el cuartel, y por tanto libre de la tensi6én ambienta | que sin
duda sufrié cuando se estaba en la playa, no denunci6 los hechos que habia presenciado y tolerado por la presion a que
se vio sometido.

Al respecto, como ya se ha recogido antes, el Tribunal de instancia reconoce que el recurrente omiti6 el suceso mas
grave en la propia exposicion de hechos que efectu6 en el cuartel.

En este control casacional verificamos la exactitud de la afirmacion efectuada por el Tribunal sentenciador, pero de ahi
no se deriva la comision del delito por el que ha sido condenado como se razonara seguidamente...

Considera esta Sala, que del relato factico 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 conclusién ya
anunciada de que no le es aplicable el art. 176 Cpenal -EDL 1995/16398- del que se ha condenado a Matias, 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
presion de la imposicion de una pena. Las circunstancias concretas en las que se produjeron los hechos son las
siguientes:

1- El recurrente a la sazén tenia 22 afios (exactamente menos un dia).
2- Llevaba poco mas de un mes ejerciendo sus funciones de miembro de la Guardia Civil.

3- El otro recurrente, Fausto, tenia a la sazon tenia 38 afios, y ademaés era cabo primero de la G.C., cuestién relevante
dada la rigida jerarquizacién de la Guardia Civil.

4- También Luis Enrique, vigilante de la playa era mayor en varios afios 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
cercanias existiesen mas personas.

En esta situacion, la propia sentencia, como ya hemos dicho, reconoce que "...no fue capaz de enfrentarse u oponerse,

siquiera timidamente al cabo, pero que tenia conciencia de la gravedad del suceso....".

Es de esta situacion conflictiva y traumaética de la que surge, en opinion de esta Sala, no le era exigible otra actuaciéon en
términos juridicos. Dicho més claramente, se estd ante una causa de exculpacion en clave individual via 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 diagndstico del Tribunal sentenciador que el recurrente se encontraba en una
situacién motivacional anormal en la que, a pesar de ser miembro de la Guardia Civil, dada su evidente bisofiez y falta
de experiencia, y que el autor material del ilicito penal era su superior jerarquico, no le era exigible por la presi6on
excepcional en que se encontraba demandarle otro comportamiento. Su actuacién posterior, ya en el cuartel en base a
la cual le condend el Tribunal de instancia, se produjo en otro escenario y con quebrantamiento de otras normas
juridicas.

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

Un derecho penal democratico es un derecho a la medida de la mayoria 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 prohibicion. Es una situacién limite en la que como tal, se "disculpa" a la persona
concernida de la respuesta punitiva, y fue esa situacion en la que se encontr6 el agente Matias...

El art. 176 Cpenal -EDL 1995/16398- constituye un delito de omisién propia ya que castiga no la mera infraccién de un
deber genérico, sino la cooperacion omisiva en un hecho tipico efectuado por otro fundado en la infracciéon de un deber
especifico, de ahi que la pena prevista sea la misma que al autor material dada su condicién de garante, ya sea superior
jerarquico el omitente -lo que sera lo mas normal-, en el caso de los jefes que consienten lo efectuado por sus
subordinados, encontrandose aquéllos en situacidon de especial garantes dado el deber de vigilancia y la superioridad
jerarquica, ya, incluso, en el caso de igualdad de categoria entre los autores materiales y los omitentes o de
subordinacion 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 jerarquico.

En el presente caso, estimamos que el recurrente se encontr6 en una situacion tal que no pudo impedir el atentado



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

La actuacion claramente delictiva que cometi el recurrente, y que aparece expresada en la propia sentencia para
justificar la condena del recurrente via art. 176 Cpenal -EDL 1995/16398-, fue la de no denunciar los hechos, cuando se
vio libre de la presiéon ambiental en la playa, ya en el cuartel, primero firmé un informe, junto con el cabo primero,
totalmente inexacto, y después cuando efectud su propio informe ya referido, en el que, como ya se ha dicho "maquill"
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 dia 5, -1os hechos ocurrieron sobre las 5 horas del 5-, y cuando estaba
en el cuartel, es en ese momento, cuando cometio el ilicito claramente penal de no denunciar los hechos que presencié
respecto del que como agente de la autoridad estaba ineludiblemente obligado. Cometi6 el delito del art. 408 del
Cpenal -EDL 1995/16398-, relativo a la omision del deber de perseguir delitos que se impone a la autoridad o
funcionario que dejase de promover intencionalmente la persecucion de los delitos de que tuviese conocimiento por
razén de su cargo. Esa y no otra fue la accion antijuridica 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 vulneraria el principio acusatorio porque los elementos vertebradores de uno y otro delito no son
iguales, y en todo caso procederia inexcusablemente la audiencia del recurrente, lo que no es posible en esta sede
casacional como es bien sabido.

En conclusién procede la estimacion del motivo, y con el, el del recurso formalizado y acordar la absolucion del
recurrente del delito del que ha sido condenado, lo que se efectuara en la segunda sentencia..."
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STS, 2/2/2015, Rec. 46/2013, Ponente: Cudero Blas , D. Jesus EDJ 2015/7050
Insuficientemente caracterizada

Responsabilidad patrimonial del Estado legislador por violacion de
normativa comunitaria

EDJ 2015/7050

El TS declara ajustada a derecho la denegacion de responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, como consecuencia de la aplicacion del precepto, de la ley espafiola, que
vinculaba la deducibilidad de IVA ala importacion al previo ingreso del tributo y que
resultaba contrario a la normativa comunitaria (FJ 2). Y ello por cuanto la violacion
normativa, en que se basa la pretensién indemnizatoria, no puede calificarse de
suficientemente caracterizada (FJ 6). Niega la prescripcion de la accion porque solo tras
las sentencias que declaran la incompatibilidad de la normativa espafiola con la Sexta
Directiva, pudo identificar el interesado los elementos que sustentan la accion resarcitoria

(FJ 3).

"...Se impugna en el presente recurso contencioso administrativo por la representacion 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 reclamacién de responsabilidad patrimonial formulada por la indicada
sociedad en la que se solicitaba una indemnizacién de 14.414,90 euros, mas los intereses correspondientes, por el dafio
patrimonial producido en la aplicacion de una norma (el articulo 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 dafio, su concrecion en la obligacién de abonar intereses de demora y, sobre todo,
su conexion con la norma que regula el momento en que son deducibles las cuotas del IVA a la importacién son
indubitadamente aceptadas -al menos de manera tacita- en el acuerdo del Consejo de Ministros que nos ocupa, que
rechaz6 la reclamaciéon por motivos completamente ajenos a los que ahora se incorporan al proceso por el
representante de la Administracién demandada...

Ahora bien, la circunstancia de que el articulo 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 sila Inspeccion hubiera entendido que el derecho a deducir nace en el momento en que se devenga el
tributo (coincidente en el caso con la importacion) no hubiera identificado dafio alguno para la Hacienda Publica, pues
si el contribuyente tenia derecho a deducir exacta e inmediatamente la misma cuota tributaria, nada adeudaba al
Tesoro Pablico. Quiere ello decir, por tanto, que la exigencia de intereses de demora en el caso que nos ocupa estaba
integramente vinculada a la aplicacion del articulo 98.Dos de la Ley del IVA -EDL 1992/17907-, por cuanto, insistimos,
de haberse seguido el criterio contrario (segin el cual, el derecho a la deduccién y el devengo se producen en el mismo
momento) ningln retraso en el pago podria identificarse.

Por ltimo, tampoco son atendibles los argumentos que, "graficamente”, incluye el Abogado del Estado en el mismo
apartado de "hechos" de su escrito de contestacion a la demanda. En contra de lo manifestado en dicho escrito, no esta
en cuestion en el presente proceso la cuota determinada en el procedimiento inspector, sino exclusivamente si el
derecho a la deduccién de esa misma cuota debe hacerse coincidir con su efectivo ingreso, como entendi6 la
Administracion, lo que dara 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 importacioén, en cuyo caso no cabria girar intereses.

Este, y no otro, es el verdadero fondo de la cuestién controvertida, habida cuenta que la actual jurisprudencia (espafiola
y comunitaria) entiende con claridad que el derecho a la deduccién en las importaciones no esta vinculado -ni lo ha
estado nunca-, en el Derecho de la Unién Europea, al efectivo pago de la cuota, lo que exige determinar sila aplicacién
al recurrente del régimen legal espafiol 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 dafio irrogado como
consecuencia del pago de unos intereses de demora conectados, en aquella regulaciéon legal, a la improcedencia de la
deduccion cuando no se ingresa la cuota.

TERCERO.-.- El acuerdo del Consejo de Ministros impugnado declara inadmisible la reclamacion por considerarla
extemporénea ya que, segtin se razona en sus fundamentos de derecho cuarto a sexto, el dies a quo del plazo de



prescripcién de un afio establecido en el articulo 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 manifest6 el efecto lesivo del acto que motiva la
indemnizaci6n, siendo asi que -en el caso analizado- dicho efecto lesivo es muy anterior al que se defiende en la
reclamacion.

Como se sigue del expediente administrativo, la hoy demandante present6 la reclamacion el 9 de mayo de 2011,
justificando el cumplimiento del requisito temporal en atencién a la teoria de la actio nata pues, a su juicio, el momento
en que se completan los elementos facticos y juridicos que permiten el ejercicio de la accién no es otro que el
coincidente con la fecha en que se dictan dos sentencias de la Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
el 10 de mayo de 2010, en las que se declara expresa y nitidamente la incompatibilidad de la normativa espafiola (el
articulo 98.Dos de la Ley del IVA -EDL 1992/17907-, en la redaccion aplicable al caso) con la Sexta Directiva
comunitaria. De este modo, sefialaba la actora que "el momento en el que se han concretado todos los elementos que
acreditan la existencia del dafio no puede ser, en ningtn caso, anterior a la fecha en que se dictaron tales sentencias"...

Si ello es asi, no parece que pueda defenderse con éxito que la publicaciéon de la Ley 4/2008 proporcionaba al
recurrente el conocimiento pleno sobre el dafio irrogado y su ilegitimidad cuando, como el propio acuerdo impugnado
sefala, 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 sefiala con rotundidad la contravenciéon de la regulacion de la ley
espanola con el Derecho europeo.

En definitiva, entendemos que el cabal conocimiento de la antijuridicidad del perjuicio econémico y de su carécter
ilegitimo (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 segtn 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 importacion "; b) Los principios de efecto directo y
primacia del Derecho comunitario obligan a que " las previsiones del articulo 98.Dos de la Ley 37/1992 -EDL
1992/17907- (en la redaccion anterior al 1 de enero de 2008) deban ceder ante los designios del legislador de la Unién
Europea "; ¢) El importador, en el régimen legal anterior al 1 de enero de 2008, " tiene derecho a deducirse el impuesto
sobre el valor afiadido que se autorepercutié desde la fecha de la importacién, 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 - l6gicamente- la improcedencia de girar intereses de demora por un dafio que no se produjo.

La reclamacién que la parte actora dirigi6 al Consejo de Ministros con fecha 9 de mayo de 2011 ha de entenderse, por
tanto, formulada dentro del plazo del afio al que se refiere el articulo 142.5 de la Ley 30/1992 -EDL 1992 /17271-.

CUARTO.- Antes de abordar la cuestion relativa a la concurrencia o no de la "violacién 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 caracter dialéctico- la procedencia de la acci6on
ejercitada por dos razones claramente vinculadas entre si: la primera, porque, a juicio del Consejo de Ministros, la
liquidacion de los intereses de demora (cuyo ingreso constituye el perjuicio que se aduce) no es susceptible de ser
revisada al constituir una "situacidon consolidada"; la segunda, porque, siempre segin dicha resolucion, la reiterada
doctrina de esta Sala, segtin la cual la invariabilidad de las situaciones firmes no supone un obstéculo a la procedencia
de la responsabilidad patrimonial en los casos de declaracion de inconstitucionalidad de las leyes, no es aplicable a los
supuestos de vulneracion por las leyes espafiolas del Derecho europeo, como ha sefalado 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 conclusion: a) La doctrina reiterada de este Tribunal (desde la sentencia del Pleno de la Sala Tercera de 2 de junio
de 2010, recurso nim. 588/2008 -EDJ 2010/113237-) tiene declarado que aunque los actos generadores del dafio
(liquidaciones tributarias, en el caso) sean firmes, ello no impide ejercitar una accién de responsabilidad patrimonial
del Estado por actos del legislador declarados inconstitucionales si tales actos fundamentaron la decision
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 reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por
infraccion del Derecho de la Union Europea, de manera que la firmeza de los actos administrativos a los que se imputa
el dafio no resulta obstaculo para el ejercicio de la accion; ¢) Y ese mismo criterio debe ser en tenido en cuenta aun
cuando la vulneracién del Derecho Comunitario no haya sido declarada por el TJUE en la fecha en que se ejercita la
reclamacion si, como ocurre en el caso analizado, la incompatibilidad de la norma espafiola con la europea es declarada
por un Tribunal nacional aplicando directamente -sin necesidad de plantear cuestion prejudicial- el Derecho
Comunitario a tenor de los principios de efecto directo y primacia y a la vista de la claridad de las determinaciones de la
normativa europea que resulta de aplicacion.

QUINTO.- Descartada, pues, la prescripcion de la accién y la objecién formulada por la resolucién recurrida derivada
de la firmeza de la liquidaci6n tributaria productora del dafio, resta por determinar sila vulneracién del Derecho de la
Union Europea por el precepto legal aplicado al interesado en aquella liquidacion ha de calificarse como
"suficientemente caracterizada"...



La Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977 (en adelante, Sexta Directiva) determiné en su articulo 17.1
-EDL 1977/2420- que el derecho a la deduccién del impuesto en estos casos" nace en el momento en que es exigible el
impuesto deducible", criterio que ha de completarse con los articulos 10.1y 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 efecttia la importacion del bien"...

La liquidacion tributaria practicada al hoy demandante se referia 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 aplicacién del articulo 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 Inspeccién entendid, como aquel precepto sefalaba, que tales cuotas no eran automéaticamente
deducibles con ocasién de su devengo (la importacién 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 (Seccién Segunda) de 10 de mayo de 2010 (recursos de casacién nams.
1432/2005-EDJ 2010/150023- y 1454 /2005 -EDJ 2010/150022-) se sienta la doctrina, reiterada en numerosos
pronunciamientos posteriores, segtn la cual la prevision contenida en el articulo 98.Dos de la Ley del IVA -EDL
1992/17907- en la redaccioén anterior al 1 de enero de 2008, era claramente contraria a la Sexta Directiva pues -segin
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 importacion", 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 anadido que se auto-repercutié desde la fecha de la importacion,
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 dafio 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 Pécheur, c-46/93) -EDJ 1996/12204-, posteriormente
reiterados en numerosos pronunciamientos, tiene declarado que "el Derecho comunitario reconoce un derecho a
indemnizacién cuando se cumplen tres requisitos, a saber, que la norma juridica violada tenga por objeto conferir
derechos a los particulares, que la violacion esté suficientemente caracterizada, y, por tltimo, que exista una relacion
de causalidad directa entre la infraccién de la obligacién que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las victimas"...

La aplicacién de tal precepto de la ley espafiola produjo al recurrente, como se ha razonado, un dafio econémico
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 infraccion, como se ha dicho mas arriba al reproducir la jurisprudencia comunitaria, no constituye
necesariamente una violacioén suficientemente caracterizada del Derecho europeo que justifique, per se, el derecho a la
reparacion del dafo irrogado, sino que es necesario, ademaés, que deba reputarse como "manifiesta y grave", para lo
cual hemos de analizar si concurren en la violacion los parametros que justificarian tal calificacion (la claridad de la
norma europea conculcada, el margen de apreciacion que la Sexta Directiva dejaba al legislador en este punto, la
naturaleza del error cometido por las autoridades espanolas o la actitud de esas mismas autoridades una vez
identificada la infracci6n).

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

Debemos, pues, rechazar el recurso por cuanto es conforme a Derecho la decision del Consejo de Ministros que
descarta que la infraccion del ordenamiento comunitario sea suficientemente caracterizada, conclusion 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 aplicacion del Derecho de la Uni6n Europea..."
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STS 42 3 /2/2015, Rec 318/2013 Ponente: Salinas Molina, Fernando EDJ 2015/10231
En limitacién temporal de pacto de reduccién salarial

Recuperacion del poder adquisitivo perdido no opera
automaticamente
EDJ 2015/10231

Acuerda el TS que el derecho a la " recuperacion del poder adquisitivo perdido de los
salarios” no puede configurarse de manera automatica ya que debera articularse
mediante las condiciones y féormula que se determinen concretamente en el seno de la
Comisibn Paritaria del Convenio (FJ 2).

"...SEGUNDO.- 1.- En su primer motivo denuncian los recurrentes vulneracién del art. 86.1.ET -EDL 1995/13475- ("
Corresponde a las partes negociadoras establecer la duracién de los convenios, pudiendo eventualmente pactarse
distintos periodos de vigencia para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del mismo convenio "), del
art. 3 yde las DF 12 y DT 92 del XI" Conveni col-lectiu de I'empresa Catalunya Radio SRG, SA, per als anys2010-2012 "
(DOG 30-01-2013) -EDV 2012/306821- en conexién con los arts. 3.1, 1114, 1115, 1125, 1256, 1281, 1285 y 1289 del Codigo
Civil -EDL 1889/1-. Pretenden, a través de tal motivo, que se acceda a su peticion declarativa consistente que Se declare
la ilicitud del mantenimiento, desde el 01.01.13. de la reducci6én salarial que aplica CATALUNYA RADIO SRG. S.A. a las
retribuciones percibidas por todos y cada uno de sus empleados bajo la denominacién "R.A.V." (Reduccién Acuerdo de
Viabilidad), cuantificada en un 5% de todos los conceptos salariales percibidos por cada trabajador, con todas las
consecuencias legales inherentes a tal declaracion, incluido el derecho de tales trabajadores a que se les reembolsen las
cantidades detraidas de su némina, bajo tal concepto, desde el 01.01.13 en lo sucesivo (punto II del suplico).

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

a) Respecto a la vigencia, duracion, prorroga y denuncia del referido Convenio -EDV 2012/306821- "... entrara en vigor
en la fecha en la que sea firmado, con efectos retroactivos a fecha 1 de enero del afio 2010, excepto aquellos aspectos en
los que se haya fijado una fecha especifica " (art. 2 Convenio sobre vigencia); "... tendra una duracién de 3 afios y sus
efectos finalizaran el dia 31 de diciembre de 2012 " (art. 3 sobre duracion); "... quedara prorrogado automaticamente
por sucesivos periodos de una anualidad, en el supuesto de que no haya sido denunciado por cualquiera de las partes "
(art. 4 Convenio sobre préorroga) y " Las partes podran denunciar el Convenio para rescindirlo o revisarlo. La denuncia
se hara por escrito y se dirigira a la otra parte y a la autoridad laboral con una antelacién minima de 30 dias antes desu
vencimiento inicial o del de cualquiera de sus prérrogas " (art. 5 Convenio sobre denuncia).

b) En cuanto a la reduccion salarial pactada del 5%, que " El incremento de sueldo para el afio 2010 sera 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 habr4 incremento de sueldo y se aplicar4, a partir del 1 de mayo, una reduccién salarial del 5%
(paga de junio incluida). Esta reduccién formara parte de las tablas salariales y sera aplicada en ndmina mediante un
concepto negativo, diferenciado del resto de conceptos de las tablas, como "Reduccién Acuerdo de Viabilidad (RAV)".
(tabla salarial: Anexo 1.2).

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

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

Este incremento y reduccion se aplicaran sobre todos los conceptoseconémicos salariales y extrasalariales, salvo
aquellos que tengan prevista una formula de actualizacion especifica en la disposicion final segunda del presente
Convenio.

Lo que se establece en los parrafos anteriores se aplicara de la siguiente forma:
En cuanto al ejercicio 2010...

En cuanto al ejercicio 2011, se procedera, en las condiciones anteriormente sefialadas, a una reduccion del 5% de todos
los conceptos salariales y extrasalariales. Aparte, se haran efectivos los atrasos correspondientes generados entre el 1
de enero yel 30 de abril de 2011, por la aplicacién del incremento del 0,3% previsto a la Ley de Presupuestos de la
Generalitat de Cataluna referido al ejercicio 2010.



En cuanto al ejercicio 2012, se mantendra la tabla salarial definitiva vigente en diciembre de 2011 " (DF 12 Convenio
denominada "Revision de sueldo por el periodo de vigencia del Convenio -2010-2012 "); y

¢) Sobre el denominado " Estudio conjunto de condiciones y formula recuperacién del poder adquisitivo ", que " A fecha
1 de diciembre del 2012 se reunira la Comisiéon paritaria de Convenio para estudiar conjuntamente las condiciones y la
féormula de recuperacion del poder adquisitivo perdido de los salarios, que se ha producido a raiz de la negociaci6on
entre los/las representantes de los/as trabajadores/as y la Direccion para garantizar el modelo de servicio publico de
calidad y el mantenimiento de la plantilla " (DT 92 del Convenio).

3.- Para denegar la correlativa pretension de la demanda (punto II del suplico), la sentencia de instancia, en
interpretacién de la DF 12 en relacién con la DT 92 del Convenio colectivo -EDV 2012/306821- referido, argumenta, en
esencia que

... del examen conjunto de estas dos disposiciones..., cabe concluir que la reduccion salarial del 5% acordada en el
Convenio estaba pensada exclusivamente para los ejercicios 2011y 2012 (detraccion en 2011 y mantenimiento en 2012),
si bien no se articul6 un procedimiento automatico de recuperaciéon del poder adquisitivo. Asi se desprende, en primer
lugar, de los términos de la negociacion de esta reduccion, en la que la empresa rechaz, desde el inicio, la propuesta
de los representantes de los trabajadores de establecer garantias para la recuperacion del poder adquisitivo a 1-1-13,
indicando que ello dependeria de que se produjera una mejora de la situacién econémica (hecho probado cuarto). De
este modo lo entendi6 el comité en sus comunicados previos a alcanzar el preacuerdo (hecho probado quinto), ylo
mantuvo la empresa posteriormente, asumiendo que la devolucion est pendiente pero no es viable mientras la
situacion econémica no lo permita (hechos probados decimotercero y decimoquinto). Esta interpretacién concuerda
con la diccion de la DT 92, que no ordena la devolucién de las deducciones practicadas, sino que compromete a la
comision paritaria a "estudiar conjuntamente las condiciones y la formula" para dicha devolucién. No hay, por tanto,
una obligacién automatica de devolver lo detraido, ya que ello dependeré de las condiciones y la formula que a tal
efecto identifique la comision paritaria y que En consecuencia, no es posible declarar la ilicitud del mantenimiento de la
reduccién y el derecho de los trabajadores a que se les reembolsen las deducciones practicadas, porque ello implicaria
que la empresa estaria incumpliendo una obligacion que no existe en esos términos. La tinica obligacion exigible, segtin
la DT 92, es la de que la comision paritaria se retina a efectos de estudiar como y en qué condiciones proceder a la
futura devolucién, una vez que el marco legal de congelacién salarial lo permita.

4.- Una interpretacion aislada del contenido de la DF 12 -EDV 2012/306821- (denominada " Revisién de sueldo por el
periodo de vigencia del Convenio -2010-2012 "), en especial en lo relativo a los ejercicios 2011("... no habra incremento
de sueldo y se aplicara, a partir del 1 de mayo, una reduccioén salarial del 5% "y "... se procedera4, en las condiciones
anteriormente sefialadas, a una reduccién del 5% de todos los conceptos salariales y extrasalariales ") y 2012 ("... no
habré incremento de sueldo "y "... se mantendré la tabla salarial definitiva vigente en diciembre de 2011 "), en los que se
plasma el no cuestionado acuerdo " voluntario " de reduccién salarial del 5% alcanzado entre las partes a partir del 01-
05-2011y durante dicho afio y con mantenimiento del tal reduccién a lo largo del afio 2012, podria plantear la duda
juridica y suministrar argumentos para sustentar la tesis que defiende la empresa en su impugnacién acerca de la
subsistencia de tal reducci6n salarial durante el afio 2013, ya fuese por haberse acordado una prorroga pactada del
Convenio o bien, en caso de denuncia del mismo, por el mecanismo de la ultraactividad, y afirmando que el Convenio
establecio que la reduccidén comenzaba el 01-05-2011 " pero nunca se dice que acabara enuna determinada fecha " por
lo que debera 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 92 del Convenio -EDV 2012/306821-, denominada literalmente " Estudio conjunto de
condiciones y formula recuperacién 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 interpretacion al cuestionado pacto
de reduccibn salarial, para no dejarlo realmente vacio de contenido o limitarlo a la exigencia de un mero estudio y
andlisis a efectuar, en la concreta fecha 01-12- 2012, de la concurrencia de las condiciones econémicas que posibilitaran
o no una férmula de recuperaciéon del poder adquisitivo perdido por la reducciéon del 5% y por la no aplicacién de los
IPCZs de cada afio, como defiende la empresa en su impugnacion.

6.- De la referida DT 92 del Convenio colectivo es dable deducir, entre otros extremos, que:

a) La regulacion de la denominada " recuperacion del poder adquisitivo perdido de los salarios " no contempla ni la
posible pérdida derivada de la no aplicacién de los IPCZs de cada afio ni de la que hipotéticamente pudiera haberse
derivado de reducciones salariales aplicables por imperativo legal a las sociedades mercantiles de titularidad publica
(indiscutido caracter de la demandada reflejado en el Predmbulo del Convenio colectivo), sino concreta y
exclusivamente se refiere a la pérdida del poder adquisitivo derivada del citado pacto voluntario de reduccion salarial
plasmado en la DF 12 (" recuperacion del poder adquisitivo perdido de los salarios, que se ha producido a raiz de la
negociacion entre los/las representantes de los/as trabajadores/as y la Direcciéon ") como reflejo de la buena voluntad
de ambas partes en aras a " garantizar el modelo de servicio publico de calidad y el mantenimiento de la plantilla ";

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



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

¢) La fijacion en la propia DT 92 -EDV 2012/306821- de una concreta fecha, el dia 01-12-2012, para la reunién la
Comisidon paritaria para el estudio " conjunto decondiciones y formula recuperacion del poder adquisitivo " suministra
también argumentos a favor de que la pérdida derivada del pacto voluntario de reduccidon salarial finalizaba el dia 31-
12-2012 y que debian determinase las condiciones y la férmula de recuperacién de lo no abonado por dicha reducciéon
salarial del 5% en el periodo comprendido desde el 01-05-2011 al 31-12-2012, lo que cabe entender, por otra parte, se
vincularia con las tablas salariales de un posterior Convenio colectivo o la revision salarial del anterior Convenio de
seguir vigente el XI Convenio (cuya duracion 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 juridicamente
factible dados los términos en que aparecen redactadas las citadas Disposiciones transitoria 92 y final 12 del Convenio
-EDV 2012/306821- enrelacion con lo preceptuado en el art. 86.1.ET -EDL 1995/13475- ("... pudiendo eventualmente
pactarse distintos periodos 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 valida del Convenio o si tras esa denuncia
el Convenio ha seguido vigente por ultraactividad, pues el referido pacto voluntario de reduccién salarial dej6 de estar
vigente en fecha 31-12-2012, quedando en tal fecha tinicamente pendiente la determinacién de las condiciones y la
féormula del reintegro de las cantidades correspondientes a reduccion salarial del periodo 01-05-2011 a 31-12-2012 que
el Convenio deja a la negociacidn entre las partes y que no podria ser objeto de declaracion jurisdiccional atendida su
naturaleza de conflicto de intereses no pudiendo los 6rganos jurisdiccionales suplantar la actividad negociadora de las
partes (argumento, entre otros, derivado de las SSTS/IV 13-mayo- 2014 -rco 109/2013 y 20-e€nero-2015 -rco
207/2013); ¥

e) Tal interpretacién no comporta nila vulneracién 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 aplicacién en las sociedades mercantiles de titularidad pablica.

7.- Precisamente esta interpretacion sobre la limitacion temporal del pacto de reduccion salarial es la que se efectiia en
la sentencia de instancia, la que, sin embargo, -- quiza por posible error generado por la pretensiéon de devolucién (" no
es posible declarar la ilicitud del mantenimiento de la reduccion 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 reducciéon salarial del 5%
acordada en el Convenio estaba pensada exclusivamente para los ejercicios 2011 y2012 (detraccién en 2011y
mantenimiento en 2012), si bien no se articuléun procedimiento automatico de recuperacion del poder adquisitivo "y
que " No hay... una obligaciéon automatica de devolver lo detraido, ya que ellodependera de las condiciones y la férmula
que a tal efecto identifique la comision 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 reduccion salarial que aplica Catalunya Radio SRG. S.A. alas retribuciones
percibidas por todos y cada uno de sus empleados bajo la denominacién "R.A.V." (Reduccion Acuerdo de Viabilidad),
cuantificada en un 5% de todos los conceptos salariales percibidos por cada trabajador, con todas las consecuencias
legales inherentes a tal declaracion, incluido el derecho de tales trabajadores a que se les reembolsen las cantidades
detraidas de su ndmina, bajo tal concepto, desde el 01.01.13 en lo sucesivo..."
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Legalidad de las medidas de protecciéon de los titulares de
“preferentes”

EDJ 2015/6702

El TC declara constitucional la norma que aprueba determinadas medidas para la
proteccion 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 comercializacion de participaciones preferentes, cuyos
afectados han soportado especiales dificultades econ6micas para recuperar su inversion

(FJ 3-5).

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

"..TERCERO.- En cuanto al fondo del asunto, el recurso de inconstitucionalidad formulado se fundamenta en un tinico
motivo de inconstitucionalidad, consistente en la infraccion 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 utilizacion de la figura normativa del decreto-ley.

Este Tribunal tiene una doctrina consolidada sobre el presupuesto que, segtin el art. 86.1 CE —EDL 1978/3879-, habilita
al Gobierno para dictar la legislaciéon de urgencia que se manifiesta a través de la figura del decreto-ley. Dicho
presupuesto habilitante, "no es, en modo alguno, una clausula o expresioén vacia de significado dentro de la cual el
l6gico margen de apreciacion politica del Gobierno se mueva libremente sin restricciéon alguna, sino, por el contrario, la
constatacion de un limite juridico a la actuaciéon mediante decretos-leyes", razon por la cual, este Tribunal puede, "en
supuestos de uso abusivo o arbitrario, rechazar la definicién que los 6rganos politicos hagan de una situaciéon
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 apreciacion de la concurrencia de la extraordinaria y urgente necesidad constituye un juicio politico 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 politico
no desborde los limites de lo manifiestamente razonable, pero "el control juridico de este requisito no debe suplantar a
los 6rganos constitucionales que intervienen en la aprobaciéon y convalidacion 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
fiscalizacién de este Organo constitucional es "un control externo, en el sentido de que debe verificar, pero no sustituir,
el juicio politico 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 definicion por los 6rganos politicos de una situaciéon de extraordinaria y urgente necesidad sea
explicita yrazonada", y, ademas "que exista una conexion de sentido o relaciéon de adecuacion entre la situacion
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 tltimas guarden una relacion directa o de congruencia con la situacion 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 definicién de la situacion de urgencia-, nuestra doctrina ha precisado que
no es necesario que tal definicién 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 valoracién conjunta de todos aquellos factores que
determinaron al Gobierno a dictar la disposicién legal excepcional y que son, basicamente, los que quedan reflejados en
la Exposicién de Motivos de la norma, a lo largo del debate parlamentario de convalidacion, y en el propio expediente
de elaboracion 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-;y137/2003, de 3 de julio, FJ 3 —EDJ 2003/30552-).

En cuanto a la segunda dimensioén del presupuesto habilitante de la legislacion de urgencia -conexioén de sentido entre
la situacién de necesidad definida y las medidas que en el Real Decreto-Ley se adoptan-, nuestra doctrina ha afirmado



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. Asi, 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
relacion alguna, directa ni indirecta, con la situaciéon que se trata de afrontar ni, muy especialmente, aquéllas que, por
su estructura misma, independientemente de su contenido, no modifican de manera instantanea la situacion juridica
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 econdémicas problematicas", entre ellas, "la apreciaciéon 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 situacién de riesgo de desestabilizaciéon del orden financiero (STC 111/1983,
de 2 de diciembre —EDJ 1983/111-), de adopcion de planes de reconversion 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 relacién con la concesion de autorizaciones
para instalaci6n o traslado de empresas (STC 23/1993, de 21 de enero —EDJ 1993/297-), de medidas tributarias de
saneamiento del déficit pablico (STC 182/1997, de 28 de octubre —EDJ 1997/6344-) o, en fin, de necesidad de estimular
el mercado del automoévil (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 econdémica
permite también al Gobierno el recurso al decreto-ley como instrumento normativo adecuado para adoptar medidas de
politica econémica general fundamentadas en garantizar la permanencia en el tiempo de una preexistente fase de
expansién econémica, lo que habra de valorarse en atencion a las circunstancias que concurran en cada caso concreto”
(STC137/2011, 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 puiblico entendido como normal ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas y normal funcionamiento de los servicios publicos, sino que hay que
entenderlo con mayor amplitud como necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos
gubernamentales que, por razones dificiles de prever, requieren una accién normativa inmediata en un plazo mas breve
que el requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacién 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 articulo 1 del Real Decreto-Ley 6/2013 —EDL 2013/26797-, que es objeto de la presente impugnacion, tiene por
objeto la creacion de la Comisiéon de seguimiento de instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada, como
organo colegiado adscrito al Ministerio de Economia y Competitividad, a través de la Secretaria de Estado de Economia
y Apoyo a la Empresa. Las funciones que se atribuyen al citado 6rgano en dicho precepto son:

a) El anélisis de los factores que han motivado la presentacion de reclamaciones judiciales y extrajudiciales por los
titulares de instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada frente a las entidades de crédito en la que el Fondo
de Reestructuracién Ordenada Bancaria (FROB) tenga participacion.

b) La remision al Congreso de los Diputados, con caracter 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 6rganos, organismos o instituciones.

¢) En su caso, la elevacion de propuestas a las autoridades competentes con la finalidad de mejorar la proteccion del
adquirente de este tipo de productos.

Adicionalmente, la Comisién determinara los criterios basicos que habran 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 relaciéon con
instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada, con el fin de que éstos queden adecuadamente compensados del
perjuicio econémico soportado, en caso de laudo estimatorio. Asimismo, y dentro de los criterios anteriores, la
Comision especificara criterios para designar al colectivo de clientes cuyas reclamaciones, en atencién a la especial
dificultad de sus circunstancias personales o familiares, deberan recibir una tramitacion prioritaria por parte de las
entidades participadas por el FROB. La Comision trasladara estos criterios al FROB, que dara las instrucciones
necesarias para que sus entidades participadas los adopten.

Ajuicio 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 Exposicion de Motivos de la norma se limita
a una "exiguo y parco parrafo", insuficiente para avalar su constitucionalidad. Se anade que la situacion que justificaria
el recurso a una norma excepcional, seria la de ofrecer una solucion global y completa a los tenedores de
participaciones preferentes y deuda subordinada, que no pueden recuperar sus ahorros, lo que no se hace.

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



"En los tltimos afios ha crecido el nimero de reclamaciones por parte de clientes de entidades financieras que habian
adquirido instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada. En este punto, se considera necesario crear un 4rgano
con la més alta representacion institucional que coordine e impulse los trabajos necesarios para hacer un seguimiento
de determinadas incidencias que hayan podido derivarse de la comercializacion de instrumentos hibridos de capital y
deuda subordinada. Dentro de estos trabajos, y con pleno respeto a las competencias que, en materia de supervision
financiera y proteccion de consumidores y usuarios, ostenten otros organismos y el poder judicial, la Comisién hara un
andlisis de los factores generadores de las reclamaciones judiciales y extrajudiciales, asi como del resultado de éstas,
relativas a la comercializacion de instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada por parte de las entidades
participadas por el Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria, realizando informes sobre su evolucién, que seran
remitidos al Congreso de los Diputados. Ademas, determinar los criterios basicos para fijar en el caso de entidades
participadas por el FROB, en qué casos debe ofrecer a sus clientes la sumision a arbitraje. Dicho anélisis se realizara sin
injerencia alguna en la debida independencia e imparcialidad con la que, conforme a la legislacién vigente, deben
desarrollarse los procedimientos tanto judiciales como arbitrales en materia de consumo y sin que suponga carga
adicional de trabajo para los 6rganos jurisdiccionales o no, competentes para su tramitacion, ni para el Consejo
General del Poder Judicial".

En otros apartados, la Exposicién de Motivos, viene a afladir que "resulta necesario hacer un seguimiento de las
eventuales reclamaciones que los clientes pueden dirigir a las entidades financieras por razoén de la comercializaciéon de
estos productos complejos, y facilitar en determinados casos mecanismos agiles de resolucidon 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 reestructuraciéon de
entidades de crédito acometido en Espafia, y para el cumplimiento de los compromisos adquiridos, de conformidad con
el

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

Lo sefalado en la Exposicion de Motivos de la norma impugnada debe ser completado, ademas, con el examen de los
argumentos expuestos por el Ministro de Economia y Competitividad, en el debate de convalidaci6n del Real Decreto-
Ley 6/2013 —EDL 2013/26797-(Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim.103, de 11 de abril de 2013, pags.

31-55):

"Con la aprobacion de este real de decreto-ley el Gobierno da un paso mas en el conjunto de iniciativas que ha adoptado
desde el inicio de la legislatura para proteger a los pequefios ahorradores que han sufrido la mala comercializacién de
unos productos de inversién de gran complejidad; (...) la venta de participaciones preferentes y deuda subordinada
entre inversores minoristas se realizaron de forma masiva durante los aflos 2008 y 2009 (...) la comercializacion se
realiz6 sin las precauciones debidas para un tipo de productos que, por su complejidad, no deberian haberse
distribuido entre ahorradores y pequefios inversores, ya que estaban destinados fundamentalmente a inversores
institucionales. Desde el primer momento el Gobierno ha buscado férmulas que compatibilicen la compensacién a los
afectados por esta comercializacién con la normativa comunitaria de ayudas de Estado, los planes de reestructuraciony
resolucion de las entidades financieras, aprobados por la Comisién 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 comercializacion de participaciones preferentes y deuda subordinada (...) el sistema arbitral de
consumo es una solucién extrajudicial y voluntaria de resolucion de conflictos de caracter vinculante y ejecutivo para
las partes (...) Consideramos que es una via rapida, eficaz y menos costosa que un procedimiento judicial (...) Mas de
16.000 casos en Novacaixagalicia y casi 10.000 en Catalunya Banc han sido resueltos ylos ahorradores han podido
recuperar su dinero. Como ven, con unos resultados positivos; el arbitraje ofrece una solucién inmediata y a unos
costes asequibles para los ahorradores, que evitan asi tener que emprender un proceso judicial largo y costoso (...)" .

Para atender a la situacion de urgente necesidad de los pequefios ahorradores afectados, "este real decreto-ley (...)
contiene dos medidas fundamentales: en primer lugar, se crea una Comisién de seguimiento al més alto nivel que
estara presidida por la Presidenta de la Comisién Nacional del Mercado de Valores y cuya vicepresidencia corresponde
al subgobernador del Banco de Espafa.(...) La citada Comisi6n tendra como principales propdsitos los siguientes:
establecer las directrices de la ejecucion de los procedimientos de arbitraje y hacer un seguimiento de los problemas
sociales derivados de la comercializacion de participaciones preferentes y otros instrumentos hibridos de capital.(...). El
Gobierno no pretende crear un 6rgano mas sino que persigue que esta Comisién actie 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 Comisidn estan las siguientes: En primer lugar, analizar las causas que generan las reclamaciones
judiciales y extrajudiciales relativas a la comercializacién de instrumentos hibridos de las entidades controladas por el
FROB; en segundo lugar y como muestra de que queremos que sea un 6rgano transparente, tendra que informar de
dichos procedimientos a esta CAmara trimestralmente, y, en tercer lugar, tendra que elevar propuestas de mejora para
la proteccién del inversor en la comercializacién de este tipo de productos. (...) En definitiva, sefiorias, con este real
decreto-ley el Gobierno habilita una via rapida y sencilla que tiene como prioridad aquellos ahorradores en
circunstancias méas vulnerables, bien por su situaciéon familiar o econémica”

De lo transcrito cabe deducir que la situacién de urgencia a la que la presente norma pretende subvenir es la de atender
a una problematica econémica desfavorable, notoriamente conocida, que ha afectado a un gran nimero de personas,



inversores minoristas, en su gran mayoria en situaciéon de especial vulnerabilidad, que han sufrido las consecuencias
negativas derivadas de una incorrecta comercializacién de unos productos de inversién de caracter complejo, las
participaciones preferentes y deuda subordinada, y que se han visto abocados a soportar especiales dificultades
econdmicas para recuperar su inversion. Y ello, mediante férmulas que tratan de hacer compatible la compensacion de
los afectados, con los planes de reestructuracién de las entidades financieras, aprobados por la Comision 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 sustitucién de éstas y, por otro, contemplando un cauce
institucional de resolucién de controversias a través del arbitraje, mas rapido 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 econdémica problemaética", en los términos expresamente aceptados por la doctrina constitucional,
concretada en la instrumentacién 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 agilizacién de
los procedimientos previstos para la recuperacion de las cantidades invertidas.

Alavista de lo transcrito, la definicién de la extraordinaria y urgente necesidad, que justifica este Real Decreto-Ley
—EDL 2013/26797-, es explicita y razonada, conforme al analisis externo que nos corresponde. Cabe afirmar pues que
no estamos ante una descripcién mediante formulas rituales o genéricas, aplicables a todo tipo de realidades de un
modo intercambiable, sino ante una referencia a una concreta coyuntura econémica, que afecta a la liquidez de las
acciones que los tenedores de instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada recibiran en canje de sus titulos,
correspondientes a entidades emisoras que no cotizan en un mercado oficial, y que no tienen previsto hacerlo en el
marco de los planes de reestructuracién aprobados por la Comisién Europea.

Los concretos reproches que los recurrentes formulan respecto a la definicion de la situacion de extraordinaria y
urgente necesidad, no pueden, por tanto, ser acogidos. De un lado, la explicacién razonadamente fundada de los
argumentos que avalan el recurso a este instrumento legislativo extraordinario, permite desechar la calificacién que le
atribuyen los recurrentes, que consideran dicha justificacién como "parca y exigua"; de otro, los propios recurrentes
reconocen la existencia de una situacion extraordinaria y urgente, al considerar que "solo la adopcién de medidas
dirigidas a hacer posible la devolucion de lo invertido en estos productos de alto riesgo atenderia a la situacién 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 negacion de la existencia de esa situacion de necesidad,
sino la discrepancia respecto de las medidas adoptadas en la norma impugnada para subvenir dicha situacién de
urgencia.

Siendo precisamente ésa la discrepancia, y no tanto la constatacion de las excepcionalidad de la situacion, lo que se
demandaria de este Tribunal no es sino un juicio sobre la oportunidad y suficiencia de las medidas reguladas para
atender la situacion de excepcionalidad planteada, pretension 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 impugnacion. Por otro lado, y como reiteradamente hemos tenido ocasion de sefialar, "no corresponde al
Tribunal Constitucional enjuiciar la oportunidad o conveniencia de la elecciéon hecha por el legislador para valorar si es
la mas 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 6rganos politicos, al explicitar la situacion 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 proteccion del inversor en la comercializaciéon 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 dimensién del presupuesto habilitante exigido por
el art. 86.1 CE —EDL 1978/3879-.

QUINTO.- En cuanto a la segunda dimensién del presupuesto habilitante de la legislacién de urgencia -conexién de
sentido entre la situacion de necesidad definida y las medidas que en el Real Decreto-Ley se adoptan-,la demanda
sustenta sus alegaciones, inicamente, en dos aspectos: por un lado, la creacion de la Comisién de seguimiento de
instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada, que efecttia el art. 1 del Real Decreto-Ley —EDL 2013/26797-, no
precisa de una norma con rango de ley, por lo que su aprobaciéon mediante el presente decreto-ley es "innecesaria y
desproporcionada"; y por otro, la creacién de la mencionada Comisioén no implica avance alguno en la situaciones de los
tenedores de participaciones preferentes, pues los mecanismos de gestion de estos productos hibridos ya estaban en
marcha, fundamentalmente, a través de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuraciéon y resoluciéon de
entidades de crédito —EDL 2012/ 2344 82-.

Ahora bien, las medidas instrumentadas por el Real Decreto-Ley 6/2013 —EDL 2013/26797- van dirigidas a la
aplicacion de formulas que compatibilicen la compensacion a los afectados por las inversiones en este tipo de
instrumentos financieros, con la normativa comunitaria de ayudas al Estado y los planes de reestructuracion de las
entidades financieras, aprobados por la Comisién Europea. Para el cumplimiento de esta finalidad, el art. 1 de la
disposicién impugnada contempla la creacién de una Comisién de seguimiento al més alto nivel, con el fin de establecer



las directrices para la ejecucion de los procedimientos de arbitraje y hacer un seguimiento de los problemas sociales
derivados de la comercializacion de participaciones preferentes y otros instrumentos hibridos de capital; es decir, un
6rgano que actiie como supervisor, y que eleve propuestas dirigidas a agilizar los procedimientos establecidos para la
proteccién del inversor.

La creacién y regulacion de la Comision no puede calificarse asi de "innecesaria" o "desproporcionada", pues
supervisar, a través de un 6rgano independiente, las relaciones entre los inversores y comercializadores de estos
productos financieros y el desarrollo de los procesos dirigidos a garantizar la proteccion de los inversores minoristas,
prestando especial atencion a los afectados que se encuentren en una situacién de especial vulnerabilidad, asi como
proponer medidas o criterios alternativos que agilicen los procedimientos dirigidos a obtener la devolucién de las
cantidades procedentes, pueden considerarse instrumentos que contribuyen de manera efectiva a la introducciéon de
"mejoras regulatorias" en los mecanismos de proteccion de quienes han resultado afectados por los errores en la
comercializacién de estos productos financieros, por lo que existen una conexién de sentido entre las medidas
adoptadas y la concreta urgencia invocada. Hay pues una coyuntura econémica problemaética, que en el precepto
examinado se pretende atender mediante la creacién de un organismo encargado de velar por la transparencia del
proceso, y la promocién de criterios dirigidos a favorecer la agilizaci6én, mediante el recurso a procedimientos
arbitrales. Cabria recordar, a efectos anal6gicos, lo sehalado 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 prevision de la
oficina de informacién, atencion y arbitraje para el consumidor de productos energéticos, por via de decreto-ley.

En lo que respecta a las concretas alegaciones formuladas por la Comunidad Auténoma, 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
regulacion de materias que en principio no se encuentran reservadas a la ley. Como hemos sefalado reiteradamente,
"no cabe deducir de la Constitucion la existencia de una reserva reglamentaria, de manera que el legislador no tiene
vedada la regulacion de materias que no le estén materialmente reservadas, de suerte que, dentro del marco de la
Constitucién y respetando sus especificas limitaciones, la ley puede tener en nuestro ordenamiento cualquier contenido
y en modo alguno le esta vedada la regulacion 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 esté vedada la
regulacion de materias atribuidas anteriormente al poder reglamentario (...). Aunque en la mayoria 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 regulacién que podria haberse incluido en una norma reglamentaria, siempre que la exigencia de
sistematicidad en la regulacién de la materia haga aconsejable su regulacion 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-,y29/1986, 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 aplicacién inmediata de los preceptos del decreto-ley".

Asiocurre en el presente supuesto, en el que la regulaciéon que se aborda pretende adoptar un conjunto de medidas de
amplio alcance, que exceden de lo que podria considerarse como un mero cambio organizativo. Suponen la creacién de
una Comision al mas alto nivel, presidida por la Presidenta de la Comisién Nacional del Mercado de Valores y cuya
vicepresidencia corresponde al Subgobernador del Banco de Espaiia, a la que corresponde hacer un seguimiento de los
problemas derivados de la comercializaci6n de participaciones preferentes y otros instrumentos hibridos de capital,
informar de dichos procedimientos al Congreso de los Diputados con caracter trimestral, y elevar propuestas para la
proteccién de inversor en la comercializacion de este tipo de productos. Adicionalmente, corresponde, ademas a la
Comision, determinar los criterios bésicos que deberan emplear las entidades participadas por el Fondo de
Reestructuracion Ordenada Bancaria al objeto de ofrecer a sus clientes el sometimiento a arbitraje de las controversias
que surjan en relacion con los instrumentos hibridos de capital y trasladar dichos criterios al FROB, que dara las
instrucciones necesarias para que sus entidades participadas los adopten; y la Comision adoptara los criterios
anteriores en su reunion constitutiva y podra revisarlos trimestralmente.

La naturaleza de sus 6rganos directivos, la transcendencia de las funciones que se atribuyen a la Comision y la
inmediatez de las medidas a adoptar por la misma, ante "la inminente realizacion de los ejercicios de gestiéon de
instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada" -tal y como sefiala la Exposicién 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 creacién de la mencionada Comision no implica avance
alguno en la situaciones de los tenedores de participaciones preferentes, pues los mecanismos de gestion de estos
productos hibridos ya estaban en marcha, fundamentalmente, a través de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de
reestructuracion y resolucién 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 soluciéon de controversias entre los tenedores de titulos y las entidades emisoras.



Es la norma que se impugna la que viene a articular la necesidad de un cauce normativo formal, mediante la creacién de
un 6rgano del maximo nivel que supervise el proceso y que imponga a las entidades que han necesitado fondos publicos
los criterios para llevar a cabo estos procedimientos arbitrales. Son pues los criterios fijados por la Comisién de
seguimiento de instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada los que habran 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 Comisién especificar los criterios para designar al colectivo de clientes cuyas
reclamaciones, en atencion a la especial dificultad de sus circunstancias personales o familiares, deberan recibir una
tramitacion 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 situacién juridica
preexistente, creando un marco institucional encargado de la supervision del procedimiento arbitral y con incidencia
directa en el proceso de reestructuracion del sector financiero.

SEXTO.- Hemos de concluir, por todo lo sehalado que, en relacion con el art. 1 del Real Decreto-Ley 6/2013 —EDL
2013/26797-, objeto de este proceso constitucional, el Gobierno ha aportado justificacién suficiente que permite
apreciar la existencia de la situaci6n habilitante exigida por el art. 86.1 CE —EDL 1978/3879-, y que las medidas
adoptadas en el mencionado precepto guardan conexion de sentido con la situaciéon de extraordinaria y urgente
necesidad descrita en la norma..."
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Resolucidon del Tribunal Econémico Administrativo 06/11/2014, n° 1117/2012, EDD 2014 /201698

Suspension de sancion y devengo de intereses moratorios

Anulacién 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 tnica instancia del asunto dada la cuantia
de la sancidén, y anulado, en consecuencia, lo actuado indebidamente por el Tribunal
Regional; el transcurso del plazo de un afio desde la interposicion de la reclamacion
econémico-administrativa, sin que haya recaido resolucion firme por causas ajenas al
reclamante, lleva a la suspensién del acto reclamado, sin devengarse, en consecuencia,
interés de demora alguno (FJ 4).

"...efectuada la eleccién y manifestacion al respecto por el interesado, acerca de que el 6rgano ante el cual residenciar
su reclamacion sea el Tribunal Econémico-Administrativo Central, el Tribunal Regional deviene incompetente.

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

Este Tribunal Central, en resolucién de 20 de diciembre de 2012, (RG.4460/2009) sostenia en un caso parangonable
que la falta de competencia de que adolecia la resolucion del TEAR que alli se anulaba, no admitia subsanacion, ni podia
considerarse como vicio de anulabilidad.

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

Los criterios de competencia son los que permiten atribuir el conocimiento de una cuestién a un 6rgano con
preferencia a los demas, en general por razén de la naturaleza del objeto, por razén de la sede o por razon de la funciéon
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 6rgano, y el funcional. Este tltimo, 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 6rganos. Asi hay jueces de primero y segundo grado (competencia por grado), jueces de conocimiento, jueces
de ejecucion; la distribucion 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 &mbito jurisdiccional, no hallindose enmarcada en él la
tarea de los 6rganos de la via econ6mico-administrativa. Ahora bien, que duda cabe que los principios extraidos de ella
siresultan adecuados -y convenientes, por la seguridad juridica que tales principios proporcionan al procedimiento-
para enjuiciar muchas de las vicisitudes que se plantean en esta via 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 &mbito objetivo de
las reclamaciones econdémico administrativas, fijando la materia (art. 226) ylos actos (art. 227) sobre los que pueden
versar, y una vez concretados los 6rganos que pueden conocer de ellas, distribuye aquéllas entre éstos, atribuyéndoles
asi su competencia objetiva y territorial en el articulo 229.

Dicho precepto contempla un criterio objetivo de atribucién de competencia, que deriva del acto sometido a revision, en
concreto se distribuye el conocimiento de asuntos entre los distintos tribunales en funcion del caracter periférico o
central del 6rgano autor del acto impugnado; un criterio territorial de atribuciéon de competencia, para distribuir el
conocimiento de asuntos entre 6rganos materialmente competentes, en virtud de la correspondiente circunscripcion
(apartado 6, que atribuye la competencia a cada TEAR cuando la sede del 6rgano autor del acto impugnado se integre
en el &mbito territorial del TEA); y atribuye también competencia funcional, al distribuir entre los 6rganos de distinto
grado funciones diferentes de un mismo procedimiento, al asignar la revision 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.



En este contexto, el articulo de la 229.5 LGT establece que:

"Cuando la resolucién de las reclamaciones econdémico-administrativas sea susceptible de recurso de alzada ordinario
ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central, la reclamacién podré interponerse directamente ante este
6rgano."”

Con ello da al interesado la posibilidad de alterar la distribucién por grados del conocimiento de un procedimiento
revisor que la Ley efectiia; es decir, el criterio de competencia funcional. El desconocimiento de la opcion del
interesado, no estara pues vulnerando una norma de atribucién de competencia objetiva o territorial, sino de
distribucién de las funciones entre los 6rganos que tienen atribuida por Ley la competencia objetiva y territorial.

Aplicando a este ambito de revision econdmico administrativa los criterios ya mencionados de la doctrina tradicional en
el &mbito procesal civil, en éste se encuentra el criterio ilustrativo a nuestro caso, de que no se puede omitir un grado
de jurisdiccién y acudir directamente al juez de apelacion; no se puede, siquiera, proponer nuevas demandas en
apelacion.

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

El articulo 217 de la LGT, relativo a la Declaracion de nulidad de pleno derecho, establece que:

"1. Podra declararse la nulidad de pleno derecho de los actos dictados en materia tributaria, asi como de las
resoluciones de los érganos econémico administrativos, que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan
sido recurridos en plazo, en los siguientes supuestos: (...) b) Que hayan sido dictados por 6rgano manifiestamente
incompetente por razén de la materia o del territorio. (...) "

Dicho precepto, en lo que ahora interesa, de modo semejante al articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comtn -EDL 1992/17271- (en lo
sucesivo, LRJPAC ), limita la nulidad al caso de las resoluciones de los 6rganos econémico-administrativos que hayan
sido dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o del territorio. Por tanto, no alcanza
la declaracion de nulidad de pleno derecho a la vulneracion de la distribucion funcional de la competencia por voluntad
del interesado, como sucede en el presente caso, seglin se ha expuesto, y, con ello, no hace incurrir a la actuaciéon del
6rgano 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 casacion nim. 6200/2004, en que sefiala lo siguiente: "Esa primera consecuencia es la del
caracter tasado de los motivos de nulidad ("La nulidad de pleno derecho sdlo se produce cuando los actos
administrativos tributarios han incurrido en alguna de las causas establecidas en el articulo 153 de la Ley General
Tributaria " (sentencia de 29 de enero de 2000 (casacién 2572/00, FJ 6°)) y la interpretacion estricta que ha de
realizarse de los mismos, que en lo que se refiere al primer motivo de casacién nos obliga a precisar que la
incompetencia a que alude el articulo 153.1.a) de la Ley General Tributaria, ademas de manifiesta, ha de ser grave, de
modo que el 6rgano que adopto el acto cuya revision se pretende careciere de la misma por razén de la materia o del
territorio, no bastando la mera incompetencia jerarquica".

Por otra parte, conforme al articulo 63.1 de la citada LRJPAC, "Son anulables los actos de la Administracién que
incurran en cualquier infraccidon del ordenamiento juridico, incluso la desviaci6on de poder".

Y ha de recordarse también que, a tenor del articulo 67. 3 de la misma LRJPA -EDL 1992/17271-, "Si el vicio consistiera
en incompetencia no determinante de nulidad, la convalidaciéon podra realizarse por el 6rgano competente cuando sea
superior jerarquico del que dict6 el acto viciado"...

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

Ha de observarse que la ausencia de relacién jerarquica resulta con claridad de la "independencia funcional” que
proclama el articulo 228.1 de la LGT -EDL 2003/149899-, independencia que supone que los Tribunales Econémico
Administrativos no estan integrados en ninguna estructura jerarquica en el ejercicio de sus funciones revisoras y, por
tanto, no estan sometidos a ninguna instruccion jerarquica ni, desde luego, del exterior, ni tampoco de ninguno de ellos
sobre los otros. Sin que responda a una dependencia jerarquica la vinculacion de los Tribunales Econ6mico-
Administrativos Regionales a la doctrina dictada por el Tribunal Central, pues ello s6lo obedece a razones de seguridad
juridica y uniformidad doctrinal, sin que merme la independencia de cada Tribunal al resolver en el caso concreto sobre
el que solo él es competente.

Asi pues, procede anular la resolucién recurrida y retrotraer el expediente hasta el momento inmediatamente
posterior a la interposicion de las reclamaciones, procediendo su tramitacién en tnica instancia por el TEAC, con las



consecuencias que ello implica a los efectos de la aplicacion del articulo 240 de la Ley General Tributaria, pues
evidentemente, debiendo haberse tramitado una tinica instancia, el plazo para resolverla se limita a un afio, sin que por
el error del Tribunal Regional pueda alargarse tal plazo en perjuicio del interesado. De modo que, transcurrido un afio
desde la interposicion de la reclamacion econ6mico-administrativa, siempre que se haya acordado la suspension del
acto reclamado, dejara de devengarse el interés de demora en los términos previstos en el apartado 4 del articulo 26 de
esta Ley..."
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA

Consulta de la Direccion General Tributaria V3221-14, de 1/12/2014, EDD 2014/254879
Deducibilidad de cantidades a abonar segiin cuota de participacion

Instalacion de ascensor comunitario donde la consultante posee local
comercial

EDD 2014/254879

La DGT informa de que las obras necesarias para la instalaciéon del ascensor se incluiran en
el inmovilizado material, al tratarse de una mejora, y su coste sera deducible por la via de
la amortizacion. Este coste se calculara conforme a las reglas mencionadas: coeficiente
lineal maximo de la tabla de amortizacion, coeficiente lineal que se deriva del periodo
méaximo de amortizaciéon de la citada tabla, o cualquier otro coeficiente de amortizaciéon
lineal comprendido entre los dos anteriores.

"..El articulo 28 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion 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 calculo del rendimiento neto de
las actividades econ6micas, que se determinara segtin las normas del Impuesto sobre Sociedades, sin perjuicio de las
reglas especiales contenidas en este articulo, en el articulo 30 para la estimacion directa y en el articulo 31 para la
estimacion objetiva.

En ambos regimenes, estimacion directa, en sus dos modalidades, normal y simplificada, y estimacion objetiva, se
recoge la deducibilidad de la amortizacion de los elementos patrimoniales afectos a actividades econ6émicas...

f) Los costes de renovacion, ampliacién o mejora de los bienes del inmovilizado material seran 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 1til, debiéndose dar de baja el valor contable de los elementos que se hayan sustituido....

En el ambito del régimen de estimacion objetiva, la instruccién 2.2.b) para la aplicacién de los signos, indices o mdédulos
en el IRPF contenida en el anexo II de la Orden HAP/2206/2013, de 26 de noviembre, por la que desarrollan para el afio
2014 el método de estimacion objetiva del IRPF y el régimen especial simplificado del IVA (BOE de 28 de noviembre)
establece que para el cilculo del rendimiento neto “seran deducibles las cantidades que, en concepto de amortizacién
del inmovilizado, material o intangible, correspondan a la depreciacion efectiva que sufran los distintos elementos por
funcionamiento, uso, disfrute u obsolescencia.

Se considerara que la depreciacion es efectiva cuando sea el resultado de aplicar al precio de adquisicién o coste de
produccidén del elemento patrimonial del inmovilizado alguno de los siguientes coeficientes:

1°) El coeficiente de amortizacién lineal maximo.

20) El coeficiente de amortizacién lineal minimo que se deriva del periodo méximo de amortizacion.

3°) Cualquier otro coeficiente de amortizacion lineal comprendido entre los dos anteriormente mencionados.
La Tabla de Amortizacion es la siguiente:

Grupo Descripcion Coeficiente lineal maximo Periodo méximo

1 Edificios y otras construcciones 5% 40 afios

(.)”

De acuerdo con lo expuesto, las obras necesarias para la instalacion del ascensor se incluiran en el inmovilizado
material, al tratarse de una mejora, y su coste sera deducible por la via de la amortizacion, que se calculara conforme a
las reglas mencionadas: coeficiente lineal maximo de la tabla de amortizacion, coeficiente lineal que se deriva del
periodo méaximo de amortizacién de la citada tabla, o cualquier otro coeficiente de amortizacion lineal comprendido
entre los dos anteriores..."
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NOVEDAD LEGISLATIVA

Novedades legislativas
Normativa mas 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, reduccién 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 economia espanola, al tiempo que se
amplia la proteccion a aquellos colectivos mas vulnerables por la crisis.

La norma aprueba los controles y garantias 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
liquidacion. Y se trata igualmente de cuantificar la mejora de fortuna que, eventualmente, permitira revocar dicho
beneficio por las razones de justicia hacia los acreedores.

Ambito material

Se establece una segunda oportunidad en el &mbito concursal para deudores de buena fe con cargas que incluye a las
personas fisicas. Ademaés, se amplia el colectivo protegido por el Cédigo de Buenas Practicas a quienes se excluye de las
clausulas suelo de las hipotecas y se prorroga dos afios més la suspension de los desahucios.

Ademés, amplia y flexibiliza los acuerdos extrajudiciales de pagos para mejorar su eficacia, y facilitar la
reestructuracion de deudas de forma 4gil y sencilla y, por otra parte, refuerza y flexibiliza la figura del mediador.

Asimismo, se recoge la modificacion de las tasas judiciales que establece que las personas fisicas quedaran exentas del
pago de las mismas en todos los 6rdenes e instancias.

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

Por 4ltimo, mencionar que se modifican normas en materia de negociacién en la Administracién General del Estado.
Vigencia

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



