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I. Introduccién

Desde su origen histérico, su naturaleza y requisitos, y hasta la propiedad de su nombre, todo es discutido y discutible
en el delito continuado (1). Al margen de precedentes remotos, esta institucién, inspirada en la finalidad de beneficiar al
reo, fue desarrollada por los autores italianos de los siglos XVIy XVII (2) que consideraron como un solo delito, una
pluralidad de acciones siempre que estuvieran presididas por un mismo designio de su autor. Por su parte, los
penalistas alemanes, compartiendo con la teoria clésica italiana que el delito continuado es una obra del derecho en
oposicién a la realidad natural, se alejan de los fundamentos humanitarios de aquélla para darle una orientacién més
utilitaria y de oportunidad. Esta significaci6n practica, en la que el delito continuado se apreciaba cuando alguna de las
circunstancias de los hechos delictivos, como el valor de lo sustraido o defraudado, o las fechas de los distintos hechos,
no podian ser determinada, es la que permiti6 su entrada en nuestro derecho a través de la jurisprudencia (3).

Con esa orientacion inicial, la jurisprudencia fue elaborando los requisitos necesarios para la existencia del delito
continuado, cuyas notas fundamentales venian presididas por la exigencia de una pluralidad de acciones (4), la unidad
de propoésito (5), la unidad de lesion juridica o del bien juridico lesionado (6) yla unidad de sujeto activo (7),
habiéndose sostenido también, aunque con vacilaciones, la unidad de sujeto pasivo tanto cuando se atacaba bienes
juridicos de caracter personal como cuando el bien era patrimonial (8), la unidad de tiempo (9) o la unidad de lugar

(10).

Antes de su incorporacién a nuestro derecho positivo, nuestro Tribunal Constitucional tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre la compatibilidad de la figura del delito continuado con el principio de legalidad, principio que
habia sido elevado a la categoria de derecho fundamental en la CE art.25.1 -EDL 1978 /3879-, afirmando que «El
principio de legalidad comporta la necesidad de Ley previa que tipifique determinadas conductas y establezca penas
con las que las mismas han de ser sancionadas» pero que «Ni la garantia criminal ni la penal pueden ser entendidas (...)
de forma mecénica que anulen la libertad del Juez para resolver cuando, a efectos de la determinacién de la pena
aplicable, distintos hechos, penalmente tipificados, han de ser considerados como integrantes de un hecho tnico,
subsumible dentro del mismo tipo en el que cabria incardinar cada uno de aquellos, pero del que resulta un dafio cuya
magnitud le hace acreedor de un pena del mismo género pero distinta extensién (menor o mayor) de la que
corresponderia al autor si separadamente se penasen los diferentes hechos que el Juez ha integrado, a efectos penales,
en un solo» (11).

No obstante la numerosa aplicacion jurisprudencial, y con la sola excepciéon del CP 28 (12), hubo que esperar hasta la
reforma del C6digo Penal operada por LO 8/1983 de 25 de junio -EDL 1983/8149-, para la introduccién de ésta figura
en nuestra legislacién, destinada, segtin explicaba su Exposicién de Motivos, «a cubrir el vacio legal existente y a fijar
positivamente los elementos que no pueden faltar para la apreciacién del delito continuado» teniendo en cuenta que
ese vacio legal habia dado lugar «a oscilaciones en la apreciacion de aquellas estructuras de responsabilidad, e incluso
en variaciones en los requisitos que exige la propia jurisprudencia y la doctrina cientifica».

El CP 73 art.69 bis -EDL 1973/1704-, pas6, con muy pocas modificaciones, al CP art.74 -EDL 1995/16398- (13), si bien la
seguridad juridica pretendida en su aplicacion, no ha sido plenamente alcanzada.

II. La pluralidad de acciones como elemento del delito continuado

Una consolidada doctrina jurisprudencial, entiende como requisitos
que vertebran el delito continuado los siguientes (14):

a) Pluralidad de hechos diferenciables entre si que se enjuician en
un mismo proceso.

b) Un tnico dolo que implica una tnica intencién y por tanto unidad de resoluciéon y de propoésito en la doble modalidad
de trama preparada con caracter previo que se ejecuta fraccionadamente -dolo conjunto-, o que surja siempre que se
dé la ocasidén propia de llevarlo a cabo -dolo continuado-, ambas previstas legalmente en las expresiones «plan



preconcebido o aprovechando idéntica ocasiéon».

¢) Unidad de precepto penal violando, o al menos que sean preceptos semejantes, lo que exterioriza una unidad o
semejanza del bien juridico atacado.

d) Homogeneidad en el «modus operandi».
e) Identidad en el sujeto infractor.

Por tanto, como primer requisito del delito continuado, es imprescindible la existencia de una pluralidad de acciones u
omisiones que individualmente contempladas pueden constituir infracciones independientes, delitos o faltas. Este
requisito, aparentemente sencillo, suscita uno de los problemas interpretativos méas importantes en su apreciacion.

Un sector doctrinal acude a la concepcioén natural de la vida para afirmar que estaremos ante una sola accién cuando se
produzcan una serie de acontecimientos de significado unitario segtin el punto de vista social, siendo trascendente a
estos efectos que estén engarzados por un tinico proposito y presenten una conexién espacio-temporal, apreciandose
por el contrario varias acciones, cuando el propésito se manifieste en momentos temporales separados (15). Se
entiende que existe una unidad delictiva de tracto casi sucesivo que se concreta en una sola lesion al bien juridico
protegido, en funcibén de la finalidad perseguida por el autor, de manera que «del mismo modo que no podemos
descomponer varias frases injuriosas proferidas en momentos cercanos o inmediatos en varios delitos contra el honor,
ni se puede escindir los diversos golpes sucesivos propinados en una agresion como varios delitos de lesiones, asi
debemos aunar en una sola responsabilidad las diversas agresiones sexuales producidas en un lapso de tiempo
ininterrumpido» (16).

Esta corriente evolucion6 en lo que la doctrina denomina «unidad

de hecho» o «unidad natural de accién», que se produce cuando en

un breve periodo de tiempo, de forma sucesiva, se reitera la misma

accion tipica guiada por un propdsito tnico. La reiteraciéon de

distintos movimientos corporales, siempre que su reiteracion se realice de una manera temporal pr6xima, son
contemplados como una unidad natural, careciendo de sentido descomponerlos en distintos actos delictivos (17). Son
«acciones separables, pero del mismo tipo, repetidas en un corto espacio de tiempo de modo que la lesién delictiva sélo
experimenta una progresion cuantitativa dentro del mismo injusto unitario y responde a la misma motivacién» (18).

Por tanto, para afirmar la existencia de «unidad de accién», es preciso que todos los actos estén vinculados espacial y
temporalmente -elemento objetivo-, que concurra un tnico acto de voluntad encaminado a la realizacién de toda la
din4dmica delictiva-elemento subjetivo, y, desde la 6ptica normativa, que se dé la identificacién en la tipologia delictiva
(19).

Asi entendido, el concepto de unidad natural de accién ha sido aplicado en numerosas ocasiones en los delitos de
violacion, rechazando la continuidad delictiva, en los casos de iteracién inmediata del acceso carnal entre las mismas
personas, bajo la misma situacién intimidatoria o de violencia, realizada en el seno de una misma situaciéony
consecuencia del mismo dolo (20). Del mismo modo, en los delito de falsedad, se excluye la continuidad cuando los
hechos se realizan de forma repetida y practicamente igual, en unidad de acto y con el mismo propdsito falsario, de
manera que la realizacién de varias manipulaciones falsarias en un momento o fase criminal determinada no
interrumpida, constituiria un solo delito (21), manteniéndose la continuidad silas mismas han sido realizadas en fechas
ylugares diversos (22).

Para otro sector, debe acudirse a las caracteristicas del tipo penal

en juego, siguiendo asi un criterio juridico para apreciar la unidad.

La descripcion tipica es el marco que define el hecho o la accion,

que, por tanto, queda configurada en atencién a su relevancia para

el derecho. Es lo que doctrinalmente se conoce como «unidad tipica de la accién» o «unidad juridica», pues en el tipo
penal el legislador ha incluido y ha contemplado la necesidad de que existan varios actos para configurar una
determinada figura delictiva, o lo que es lo mismo, la redaccion del tipo penal describe una pluralidad de actos que
integran una sola figura delictiva. Este concepto normativo de la acci6n tipica, atiende sustancialmente al precepto
infringido y al bien juridico protegido, de modo que la accién se consuma cuando el agente acttia, y con tal actuar, se
ocasiona el resultado previsto por la norma, cualquiera que sean los hechos naturales, inicos o plurales, que se
produzcan en el mundo real (23).

Ambas doctrinas coexisten en nuestra jurisprudencia, y si bien en ocasiones pueden considerarse complementarias, de
tal manera que partiendo del concepto natural de accién se recurre a complementos normativos, en otras, cuando se
trata de determinar el alcance juridico de una unidad o una pluralidad de acciones, el resultado es completamente
distinto. Asi, para justificar la doctrina normativa se dice que una sola accién natural, como lo es un disparo, realizado
por quien conoce la potencia mortifera del arma que utiliza y que es capaz de atravesar a dos personas a la vez que se
encuentran una junto a la otra, y que produce la muerte de las dos, es una sola acciéon natural, pero sin embargo, con
aplicacion del concepto normativo de accion, se convierte en dos acciones tipicas, dos homicidios o asesinatos, en
concurso real (24). Por el contrario, varios documentos falsos confeccionados en un mismo contexto espacio-temporal,
obligarian a subsumir los hechos en un delito continuado conforme al criterio normativo, mientras que para la doctrina
natural de la accién, como hemos visto, seria un solo delito.



Todavia nuestra jurisprudencia ha acufiado un reciente concepto

que aleja la pluralidad de acciones tipicas propias del delito

continuado, de la calificacién juridica conforme a lo dispuesto en el

CP art.74. Se trata de los «tipos que incluyen conceptos globales»,

en los que la correspondiente infraccion tipica se describe en unos términos que abarcan en su seno una pluralidad, que
se integra en un solo delito. Asi se mantiene que en algunos tipos penales, el legislador utiliza concepto global, es decir,
«expresiones que abarcan tanto una sola accion prohibida como varias del mismo tenor, de modo que con una sola de
ellas, ya queda perfeccionado el delito y su repeticiéon no implica otro que afiadir» (25). En éste sentido se observa como
los términos «actos de cultivo, elaboracion o trafico» recogidos en el CP art.368, como tipo basico de los delitos contra
la salud publica relativos a drogas téxicas, quedan recogidos, por decision del legislador en un solo delito, lo mismo
que si s6lo hubiera existido uno sélo de esos actos. El concepto, que ha sido aplicado en numerosas ocasiones en
relacion a éste tipo penal (26) y en los delitos contra el medio ambiente (27), recientemente, ha sido incorporado por la
Sala 22, si bien con més controversia, en los delitos de blanqueo de capitales (28), argumentando, de una parte, que
aunque el delito del CP art.301 no emplee términos plurales, se ejecuta en la practica mediante actos reiterados a lo
largo de un periodo de tiempo dilatado, pues los capitales de procedencia delictiva son incorporados al mercado licito
de manera fraccionada y discontinua, a fin de no despertar sospechas, de otra, que tanto el delito de trafico de drogas
como el delito de blanqueo de capitales tutelan bienes juridicos supraindividuales o colectivos, y por altimo, que siendo
el delito antecedente que suele preceder al blanqueo el de trafico de drogas, seria contradictorio que los diferentes
actos de trafico ejecutados en un periodo mas o menos dilatado en el tiempo fueran considerados como un tnico delito,
y en cambio, los diferentes actos para blanquear el dinero obtenido por estos actos de trafico plurales, se integraran en
un delito continuado de blanqueo de capitales.

Este paralelismo del delito de blanqueo de capitales con el delito de trafico de drogas para justificar que en ambos
casos estamos ante «tipos que incluyen conceptos globales», parecen olvidar que el delito continuado sigue siendo
predicable en los delitos contra la salud publica (29), en aquellos supuestos en que o por la complejidad de las
operaciones o por la reanudacién de la actividad ilicita, interrumpida por una detencion judicial, ponen en evidencia un
dolo renovado. Y si esto es asi en los delitos contra la salud publica, con mayor razén en el delito de blanqueo de
capitales que, como en el supuesto de la STS 487/2014, ademas de existir un lapso de tiempo de un afio entre las
distintas actividades de blanqueo probadas, lo que evidencia en su continuacion ese dolo renovado que diferencia la
unidad de la pluralidad delictiva, el dinero objeto de las actividades de blanqueo, procede de un gran nimero de delitos
previos cometidos a lo largo de muchos afios y de distinta y muy variada naturaleza (malversacidon, contra la ordenaciéon
del territorio, prevaricacion urbanistica...) Ademas, siguiendo el mismo razonamiento, aunque de modo inverso, de la
coherencia en la tipificacion entre el delito antecedente al de blanqueo y éste mismo, tampoco parece que la misma se
mantenga cuando se pena como un solo delito, el blanqueo de capitales procedente de multitud de delitos cometidos a
lo largo de varios afios.

En cualquier caso, todas estas cuestiones sobre el concepto natural, tipico o juridico de la accién, no hacen sino poner
en evidencia la dificultad practica que tiene la apreciaciéon de un elemento, aparentemente sencillo, y sobre el que se
descansan el resto de elementos del delito continuado.

II1. El elemento del perjuicio en los delitos patrimoniales

El CP art.74, tras plantear cuando una pluralidad de acciones u omisiones merecen la consideracion de delito
continuado, establece unas particularidades «si se tratare de infracciones contra el patrimonio» (30).

En tanto que no existe ninguna rubrica dentro del C6digo Penal que se refiera exclusivamente a delitos «contra el
patrimonio», pues el Titulo XIII del Libro II utiliza la férmula «Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondémico», se plantea la duda de si todos los delitos tipificados dentro de éste Titulo merecen el tratamiento
penolégico de las «infracciones contra el patrimonio» y, a la inversa, si fuera de éste Titulo, existen infracciones contra
el patrimonio, por mas que tengan un caracter pluriofensivo, a las que debe serle aplicada la regulacién del CP art.74.2.
Asi, a pesar de su inclusion en el repetido Titulo XIII, la continuidad en los delitos que, como el previsto en el CP art.293
no incluyen en su estructura el elemento del perjuicio, se resolverian de conformidad con lo dispuesto en el CP art.74.1,
en tanto que a otros, regulados fuera del mismo, como el delito de malversaciéon regulado en el CP art.432. Si les seria
de aplicacion el CP art.74.2. pues ademas de ser un delito contra la Administracion puablica, tiene una naturaleza
patrimonial (31). No parece pues, como deciamos, que la regulacion del delito continuado haya aportado, tampoco en
éste ambito, la seguridad juridica necesaria para saber a qué tipos delictivos puede serle de aplicacién esta norma
especial del parrafo segundo del CP art.74.

En estas infracciones contra el patrimonio, segin establece el

primer inciso del CP art.74.2 la pena se impondra «teniendo en

cuenta el perjuicio total causado», cuestion que plantea varios

problemas interpretativos cuando la suma de las cuantias supone

una calificacion juridica distinta de la que corresponderia, de tener en cuenta individualmente cada una de las distintas
infracciones, o cuando se trata de conjugar infracciones consumadas e intentadas.

La suma de los distintos perjuicios correspondientes a otras tantas infracciones penales, ha sido objeto de especial
consideracion doctrinal cuando la totalidad de las infracciones que integran el delito continuado, merecen la
consideracion de falta. Antes de nada, conviene aclarar que la prevision establecida en los CP arts.234 y 244, que



castiga con la misma pena que la sefialada al delito de hurto o al delito de hurto o robo de uso, la comisién en un afio de
tres faltas previstas en los arts.623.1y 623.3 respectivamente, cuando «el montante acumulado» de ellas exceda de 400
Eur., no implica que el legislador excluya en estos supuestos la aplicacion del delito continuado, debiendo entenderse la
aplicacion de una u otra norma segun la concurrencia de los requisitos exigidos para el delito continuado, y sin que, en
definitiva, caso de que ambas calificaciones sean posibles, tenga ninguna trascendencia penolbgica optar entre una u
otra (32).

Concurrencia entre infracciones consumadas e intentadas

Ante la evidente trascendencia practica sobre la interpretaciéon de la continuidad entre infracciones patrimoniales leves,
la Sala 22 del Tribunal Supremo reunida el 27 de marzo de 1988 en Pleno no jurisdiccional, resolvié que «En los casos
de hurtos varios, la calificaciéon como delito o falta debe hacerse por el total sustraido, si previamente a esa valoracion
econdmica se ha apreciado continuidad en las acciones sucesivas realizadas, por la concurrencia de los requisitos del
CP art.74, los cuales, perjudicando al reo, deberan interpretarse restrictivamente» (33). Es claro que este acuerdo debe
interpretarse en relacion a todas las infracciones contra el patrimonio en las que la cuantia, actualmente cifrada en 400
eur., determina la diferencia entre el delito o la falta (34), en el bien entendido de que en estos casos, queda claro el
caracter alternativo entre los dos primeros apartados del CP art.74 de modo que al aplicar el art.74.2 convirtiendo en
delito continuado la suma de infracciones que individualmente son constitutivas de falta, la pena puede imponerse en
toda su extension sin que resulte imperativa la imposicién de la pena en su mitad superior (CP art.74.1), pues ello
vulneraria el principio «non bis in idemp», al tener en cuenta la suma de cantidades para transformar varias faltas en
delito y para imponer la pena en su mitad superior.

Por otra parte, la jurisprudencia admite la posibilidad de conformar un delito continuado entre varias infracciones
homogéneas que se encuentran en distinto grado de ejecucion, pues la unidad de resolucién o propdsito abraza todas
las acciones con independencia del grado de ejecuciéon que alcancen, quedando las formas imperfectas absorbidas en la
unidad consumada del delito continuado (35). Esto es claro, desde el punto de vista de justicia material, si se piensa que
lo contrario supondria hacer de mejor condicién al reo que ha logrado consumar todas las infracciones y al que se le
imputaria un solo delito continuado, que aquél que no ha logrado consumar todas ellas y al que, de no admitirse esta
posibilidad, tendria que responder individualmente por cada una de ellas.

El problema deriva en aquellos supuestos en que la cuantia de una infraccién no consumada es decisiva para conformar
el delito continuado, o lo que es lo mismo, si los dos criterios mencionados, la suma del perjuicio total causado para
conformar el delito continuado, y que la infraccién intentada es absorbida por la consumada, son compatibles cuando el
resultado de la suma de las cuantias determina un cambio agravatorio en la calificacion, como puede ser el cambio de
falta a delito.

Son varias las posibilidades, como tantas las respuestas que dan nuestros tribunales. Siguiendo el ejemplo de
infracciones que separadamente son constitutivas de faltas, puede entenderse, con el juego conjunto de ambas reglas,
que la infraccion intentada cuya cuantia determina que se superen los 400 Eur., da lugar a un delito continuado
consumado (36). Sin embargo esta posibilidad conduce a una penalidad excesiva, por lo que, en otras ocasiones se ha
entendido que, si bien se mantiene la consideracién de delito continuado por las suma de cuantias, el delito continuado
debe considerarse intentado (37). Por Gltimo, en mi opinién mas adecuadamente, otra corriente entiende que el citado
Acuerdo de 27 de marzo de 1998 —EDJ 1998/53289- viene referido exclusivamente a las faltas consumadas, sin que la
suma de cuantias con faltas intentadas pueda convertir el conjunto resultante en delito, entendiendo que la referencia
al «total sustraido» se compadece mejor con esta interpretacion (38).

Y si ése problema se plantea en el ambito de las faltas, lo mismo sucede en los delitos patrimoniales, cuando la cuantia
del delito intentado sumada a la del delito consumado, determina una calificacion juridica mas grave. Esto ocurre, por
ejemplo, con la penalidad basica del delito de estafa o de apropiacién indebida establecida en el CP art.249, en relaci6on
con el subtipo agravado, por la cuantia de lo defraudado o apropiado, establecida en el CP art.250.1.52, 0 con la
penalidad del delito de hurto establecida en el CP art.234 en relacion con el subtipo agravado por la cuantia establecida
en el CPart.235.3°.

Al efecto de solventar esta cuestion, el Acuerdo no Jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 30 de octubre
de 2007 —EDJ 2007/314730-, en relacion a la penalidad del delito continuado, después de sefialar que «el delito
continuado siempre se sanciona con la mitad superior de la pena», aclar6 que en los delitos patrimoniales «la pena



basica no se determina en atencién a la infraccién mas grave, sino al perjuicio total causado», quedando sin efecto la
regla primera, CP art.74.1 «cuando su aplicacién fuera contraria a la prohibicion de doble valoracion».

Este Acuerdo —EDJ 2007/314730- vuelve a incidir en la necesidad de tener en cuenta el perjuicio causado a los efectos
de fijar la pena aplicable. Para ello debemos volver la vista al concepto de pluralidad de acciones u omisiones, sobre el
que descansa el instituto del delito continuado, y resolver, teniendo en cuenta la suma de las cuantias de cada
infraccion, si la reiteracién en la accién (u omision), supone un cambio agravatorio en la calificacion juridica.

En principio, los delitos patrimoniales se rigen por la norma establecida en el CP art.74.2, pero cuando la suma de las
cuantias no supone una modificacién en la calificaciéon de las infracciones individuales que integran el delito
continuado, «entonces -solo entonces- recupera su operatividad el art.74.1 determinando la necesidad de imponer la
pena en su mitad superior, con posibilidad, a partir de la reforma de 2003 de elevar la pena hasta la mitad inferior de la
pena superior», esto es, «se ensamblan ambas reglas cuando la consideracién del total perjuicio causado no representa
cambio agravatorio de calificacién» (39). Con ello se pretende «que la regla especial establecida en el art.74.2 para los
delitos de naturaleza patrimonial no siempre excluya la simultdnea aplicacion de la regla genérica contenida en el CP
art.74.1 (40)». Esto no implica que cada una de las conductas que integran el delito continuado merezcan la misma
calificacion juridica. Basta con que en una sola de las acciones agrupadas en la continuidad supere la cuantia que
determina la calificacion juridica (41), para que sea de aplicacion del parrafo primero del art.74 al delito continuado
conformado con el resto de infracciones mas leves, sin que ello suponga una vulneracién del principio «non bis in
idem» (42).

La notoria gravedad del delito masa

El altimo inciso del CP art.74.2 establece una particular regla penoldgica para el cominmente denominado «delito
masav, figura referida a aquellas infracciones patrimoniales en que hay «muchos perjudicados, todos victimas de una
misma accién, o varias repetidas homogéneas, dirigidas a un grupo indeterminado de personas a quienes se embauca
con el mismo artificio» (43).

El delito masa se integra por dos elementos propios que se describen en su regulacion, que el hecho revista «notoria
gravedad» y que perjudique «a una generalidad de personas», siendo el primer elemento el que fundamentalmente
suscita problemas interpretativos a la hora de determinar su compatibilidad con aquellas figuras que tienen en cuenta
la especial gravedad de la cuantia a efectos penoldgicos, en particular, el problema de la aplicacion conjunta de la
agravacion establecida para el delito masa (pena superior en uno o dos grados) con la penalidad del CP art.250.1.5,
teniendo en cuenta que todo delito masa descansa sobre una continuidad delictiva de naturaleza patrimonial.

De nuevo nos encontramos con la cuantia del perjuicio como elemento conflictivo a efectos de aplicacion de esta
modalidad de delito continuado, en este caso, centrado en determinar si se infringe el principio «non bis in idem» al
tener en cuenta la gravedad del perjuicio causado de una parte para integrar la cuantia de las defraudaciones
superiores a 50.000 Eur., y de otra para aplicar el altimo inciso del CP art.74.2.

No existe en nuestros tribunales una respuesta pacifica a ésta cuestion, si bien el debate parte en cualquier caso,y en
consonancia con el Acuerdo del Pleno de 30 de octubre de 2007-EDJ 2007/314730-, de que la calificacion por el
art.250.1.52 se realice porque algunas de las acciones aisladamente consideradas alcancen la cuantia minima necesaria
parala agravacion.

Algunas sentencias entienden que el delito masa tiene una sustantividad propia que justifica un tratamiento punitivo
diferenciado pues pretende dar una respuesta adecuada y diferente a los supuestos de fraude colectivo. Desde esta
consideracién sefialan que la especial gravedad propia del CP art.250.1.5 queda colmada por una defraudacién superior
a 50.000 euros, pero cuando las defraudaciones alcanzan grandes magnitudes, el concepto de especial gravedad se
desborda, debiendo hablarse de notoria gravedad. Esta corriente jurisprudencial diferencia la especial gravedad, que
«es la que se sale de lo corriente», de la notoria gravedad, que «es la que resulta evidente y salta a la vista», no siendo
«una gravedad reforzada sino algo distinto» y necesariamente vinculado al concepto de generalidad de las personas
(44). Desde éste planteamiento, se considera que en la aplicaciéon conjunta de los CP arts.250.1.5 y 74.2 Gltimo inciso
«no hay riesgo de vulneracién del non bis in idem porque se trata (el delito masa) de una figura con perfiles propios
que le da una sustantividad propia, no obstante compartir -solo parcialmente- elementos del delito continuado» (45).

Frente a estas consideraciones, nos alineamos con quienes

entienden que una vez que la cuantia supere el umbral de los 50.000

Eur., es indiferente que se sobrepase por mucho o por muy poco,

pues pese a los matices gramaticales diferenciadores, los adjetivos

«especial» y «notorio» referidos exclusivamente a la cuantia de la

defraudacién, tienen en estos casos la misma significacion juridica,

de manera que sila cuantia de los defraudado es la Gnica razon de esa «gravedad», la agravacion por la especial
gravedad prevista en el CP art.250.1.52 quedaria embebida en la notoria gravedad del CP art.74.2. La aplicacion del



delito masa excluiria la aplicacién del CP 250.1.52 quedando éste absorbido o englobado en aquél, pues lo contrario
seria valorar juridicamente dos veces la cuantia de lo defraudado (46).

Ala vista de los problemas que suscita la interpretacién practica de las cuestiones que hemos tratado en éste trabajo,
no podemos concluir sin evidenciar como, pese al tiempo transcurrido y a los esfuerzos legislativos, la reflexion de
Quintano Ripollés sobre el delito continuado, sigue estando de actualidad, pues en el delito continuado «todo es
discutido y discutible» (47).

NOTAS:
1.- A. Quintano Ripollés. Curso de Derecho Penal, Tomo I. Editorial Revista de Derecho Privado, 1963

2.- Cominmente se entiende que su origen se encuentra en los posglosadores, recibiendo un impulso decisivo en los
siglos XVIy XVII por parte de los criminalistas italianos Clauro y Farinacio como medio de eludir la imposicion de la
pena de muerte que se establecia al tercer hurto.

3.- TS 23-3-66, en relacién con el delito de estafa «requiere de modo inexcusable la indeterminacién de los hechos».
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6.- TS 6-6-34,6-4-36, 22-11-47.

7.- TS19-2-40, 22-11-47, 3-3-50.

8.- Las TS de 23-5-41y 29-1-49, insisten en la unidad del sujeto pasivo en la estafa yla de 30-5-36 en relacion con el
delito de apropiacion indebida. No obstante la TS 19-10-31 la admite en unos abusos deshonestos ejercitados sobre dos
nifias.
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2011/270501-,9-4-31y 24-2-47.
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11.- TC Sala 22 nim 89/1983 de 2 noviembre -EDJ 1983/89-, que desestima el recurso de amparo considerando que no
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la pena superior. Si se tratare de infracciones contra el patrimonio se impondra la pena teniendo en cuenta el perjuicio
total causado. En estas infracciones el tribunal impondré la pena superior en grado, en la extensién que estime
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Roberto Garcia-Calvo -EDJ 2001/13876-; TS 23-6-05, nim 820/2005. Pte. Juan Ramdn Berdugo -EDJ 2005/113570-.

21.- TS 7-5-99, nim 705/1999, Pte. Joaquin Delgado -EDJ 1999/8166-, en relacion a un policia que en una misma
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I. Introduccién

La L 1/2013, de 14 de mayo -EDL 2013/53763- modificé la LEC -EDL 2000/77463- enmendando ciertas deficiencias del
procedimiento hipotecario en aras de dar cumplimiento a la Sentencia del TJUE de 14-3-13 -EDJ 2013/21522-yde
solventar la dramatica situacién de los desahuciados por impago de préstamos con garantia hipotecaria.

Un afio después de la entrada en vigor de dicha ley, son muchos los deudores que han conseguido la declaracion de
abusividad de las clausulas contenidas en su escritura de hipoteca, lo que permite aseverar -sin &nimo a equivocarse-
que se ha logrado amparar en mayor medida al ejecutado en el procedimiento hipotecario, al permitirle alegar el
caracter abusivo de las clausulas que constituyen el fundamento de la ejecucién o que determinan la cantidad exigible;
proteccidn que se ha visto reforzada por las facultades de oficio que a este respecto se han concedido al 6rgano judicial
con caracter previo a despachar ejecucion (LEC art.552.1.I1-EDL 2000/77463-).

Lo antedicho no supone que la ejecucion hipotecaria cuente

actualmente con una adecuada regulacion, pues en el afan de

proteger al deudor hipotecario -propoésito que ni siquiera se ha

conseguido por completo-, el legislador se ha olvidado de otros

interesados que pueden verse afectados por dicho procedimiento.

Son excesivas las trabas existentes para interponer una terceria de dominio, la cual queda restringida a limitadisimos
supuestos, y en cuanto a la de mejor derecho, ni siquiera resulta pacifico si puede plantearse, pues en sede de
procedimiento hipotecario ni se menciona. La cuestién no es baladi, especialmente cuando quienes pretenden hacer
valer su preferencia crediticia sobre el acreedor hipotecario son los trabajadores del ejecutado por los altimos treinta
dias de trabajo, ya que dicha omisién dificulta su antelacion en el cobro reconocida en el ET art.32.1-EDL 1995/13475-
cuando el empresario ha solicitado con anterioridad un préstamo con garantia hipotecaria.

II. Trabas a la interposiciéon de una terceria de dominio

La terceria de dominio es un incidente declarativo, tramitado como un juicio verbal y resuelto por auto (LEC art.599 y
603 -EDL 2000/77463-), que se plantea con ocasién de un proceso de ejecucién. Su objeto es el alzamiento del
embargo o de la hipoteca sobre un bien perteneciente a un tercero distinto del ejecutado.

Resultan excesivas las restricciones legales para interponer dicha terceria en un procedimiento hipotecario, lo que
justifica un detenido analisis de esta cuestion.

A.Imposibilidad de alegar un derecho distinto al de propiedad por parte del tercerista

En el proceso de ejecucién ordinario, de conformidad con la LEC art.595.2 -EDL 2000/77463- ostenta legitimaciéon
para interponer una terceria tanto quien ostente un derecho de propiedad sobre el bien como cualquier otro derecho
que le permita oponerse al embargo o a la realizacion forzosa (1).

A estos efectos, se encuentra legitimado el usufructuario o el nudo

propietario cuando se embargue la propiedad plena; el vendedor

(2) e incluso el comprador en los bienes sujetos a reserva de

dominio (3); el arrendador de un contrato de arrendamiento

financiero hasta el momento en que el arrendatario ejercite la opcién de compra, asi como el arrendatario cuando el
bien resultare embargado en un proceso de ejecucion dirigido contra el arrendador (4). Asimismo, si en un
procedimiento frente a un empresario se embarga un crédito o créditos anteriormente cedidos a una sociedad de
factoring, esta también ostenta legitimacién para interponer una terceria de dominio, ya que excepto si la cesion de un
determinado crédito se realiza a los exclusivos efectos de cobro, todas las cesiones de crédito que provienen del



contrato de factoring originan plenos efectos traslativos de la titularidad de los créditos cedidos (5).

La vigente LEC, EDL 2000/77463 -haciéndose eco de la doctrina mas autorizada y de la jurisprudencia (6)- regulé ex
novo la posibilidad de que el tercerista de dominio pudiera alegar un derecho distinto al de propiedad; no obstante,
dicha facultad qued¢ limitada a los bienes embargados, sin trascender al procedimiento hipotecario en que la LEC
art.696 exige expresamente acompanar a la demanda de terceria «titulo de propiedad del bien de fecha anterior a la
constitucién de la garantia», de lo que se infiere con una claridad meridiana que no se puede hacer valer ningn otro
derecho sino el de dominio.

B.Necesidad de que el derecho de propiedad del tercerista conste inscrito en el Registro con
anterioridad a la hipoteca

Cuando un tercero interpone una terceria de dominio en una

ejecucion ordinaria no se precisa que su derecho conste inscrito en

el Registro, lo que obedece a que en nuestro ordenamiento civil rige

el principio de libertad de forma (CC art.1254 y 1258 —EDL 1889/1-), pudiéndose transmitir la propiedad incluso
verbalmente (7) o en un documento privado. En este caso, el tercerista debera probar tanto la fecha (8) como que la
traditio o entrega del bien fueron anteriores al embargo (9), ya que el documento privado, no conlleva una traditio
instrumental (10), a diferencia de la escritura publica, que con independencia de que haya accedido al Registro de la
Propiedad, si su fecha es anterior al embargo constituye documento suficiente para fundar una terceria de dominio.

Las anteriores afirmaciones carecen de trascendencia en la

ejecucion hipotecaria en que la LECart. 696.1-EDL 2000/77463-

exige que en caso de bienes cuyo dominio fuere susceptible de

inscripcion, el titulo del tercerista deba figurar inscrito a favor de este o de su causante con fecha anterior a la
inscripcion de la garantia, lo que se ha de acreditar mediante certificacion registral expresiva de la inscripcién del titulo
del tercerista o de su causante y certificacion de no aparecer extinguido ni cancelado en el Registro el asiento de
dominio correspondiente.

En consecuencia, en el caso de que se enajenare un inmueble por documento privado o por escritura publica que no se
inscribiere en el Registro, si posteriormente el vendedor fraudulentamente constituyere una hipoteca sobre dicho bien
por constar todavia registrado a su nombre, sin perjuicio de que pudiere incurrir en un delito de estafa -art. 251.1° CP
-EDL 1995/16398- (11)-, el comprador no podréa interponer una terceria de dominio para conseguir el alzamiento de la
hipoteca, siendo que si ese mismo bien, en vez de hipotecado, estuviere embargado por una deuda del anterior
propietario, si que podria.

El agravio comparativo es palpable, por lo que se entiende que con

la legislacion derogada se efectuara una interpretacion correctora

de la LH art.132.2 -EDL 1946/59-, el cual, en su redaccién anterior a

la LEC 1/2000 -EDL 2000/77463-, predicaba que para interponer una terceria de dominio era necesario acompafar a
la demanda «titulo de propiedad de la finca de que se trate, inscrito a favor del tercerista o de su causante, con fecha
anterior a la inscripcion del crédito del actor, y certificaciéon de no aparecer extinguido ni cancelado en el Registro el
asiento de dominio a favor del tercerista». La jurisprudencia lleg6 a considerar las dos comas que contenia la norma
como un paréntesis, de esta forma: «titulo de propiedad de la finca de que se trate (inscrito a favor del tercerista o de
su causante) con fecha anterior a la inscripcién del crédito del actor», de esta manera no se exigia que el titulo debiera
estar inscrito antes de la constitucion de la hipoteca, dada la dificultad de interponer una terceria de dominio en estos
supuestos (12).

De todos modos, con la actual redaccién de la LEC art.696.1 -EDL 2000/77463-, y aunque alguna resolucién se muestra
en contra (13), no es posible la interpretacion antedicha, pues con una claridad meridiana en dicho precepto se dispone
que: «Si se tratare de bienes cuyo dominio fuere susceptible de inscripcién en algiin Registro, dicho titulo habra de
estar inscrito a favor del tercerista o de su causante con fecha anterior a la de inscripcién de la garantia», por lo que no
cabe fundar la terceria en un derecho de propiedad que, aun anterior a la hipoteca, no conste inscrito en el Registro con
anterioridad.

C. Limitados supuestos en que procede interponer una terceria de dominio en un procedimiento
hipotecario

Con la actual redaccion de la LEC art.696 -EDL 2000/77463- el legislador ha dejado una puerta abierta a que pueda
hipotecarse un bien ajeno sin que el propietario pueda interponer una terceria de dominio, ya que los supuestos en que
se puede plantear la misma son muy limitados, restringiéndose practicamente a los siguientes:

-Error en la aplicacion por el Registrador del principio de tracto sucesivo o por haber invertido el despacho derivado
del orden de presentacion, inscribiendo primero una hipoteca constituida por un sujeto y después una venta realizada
por el mismo, presentada en el Registro con anterioridad a la hipoteca pero despachada por error con posterioridad a
dicha hipoteca. En estos casos, podra solicitarse responsabilidad al Registrador y en este sentido se pronuncia la LH
art.296.1-EDL 194 6/59- que recoge como un caso de responsabilidad civil el supuesto en que no se hayan inscrito en el
término sefialado legalmente los titulos presentados.



- Bien mueble inscrito a favor del tercerista en otro Registro mobiliario con fecha anterior a la inscripcién de la
hipoteca inmobiliaria, interponiéndose la terceria para que se excluya de la garantia hipotecaria

- Doble inmatriculacion del inmueble, la cual se produce cuando una misma finca aparece inscrita en dos folios
diferentes e independientes, de modo que ambas inscripciones reflejan dos fincas absolutamente idénticas o una de
ellas se encuentra superpuesta respecto de la otra (14). La doble inmatriculacién resulta harto problematica cuando
afecta a diferentes sujetos que discrepan sobre la titularidad dominical de la finca doblemente inmatriculada, por lo que
en dichos casos ha de resolverse la pugna conforme a los siguientes criterios: en principio, se ha de atender a las
normas de Derecho Civil, con prevalencia sobre las de Derecho Hipotecario, dando preferencia a la titulacién material
sobre la formal; la prelacion entre dos titulos inscritos debe buscarse en el titulo civil originario de la adquisicion, es
decir, alguno de los enumerados en el CC art.609 -EDL 1889/1- y s6lo cuando no pueda determinarse la preferencia
con arreglo a la norma de derecho civil, se acudira a los principios registrales, que puedan servir para completar o
reforzar las titulaciones (15).

D. Otras peculiaridades de la terceria de dominio en el procedimiento hipotecario

Sin perjuicio de lo antedicho, existen otras diferencias entre la terceria de dominio interpuesta con ocasiéon de un
procedimiento hipotecario yla que pretende el alzamiento de un embargo:

Respecto del principio de prueba, el legislador se muestra mucho mas estricto en la ejecucion hipotecaria dado que en
la LEC art.696 -EDL 2000/77463- exige presentar junto con la demanda titulo de propiedad de fecha fehaciente
anterior a la constitucién de la garantia, el cual, en caso de bienes cuyo dominio fuere susceptible de inscripcién en
algtn Registro, sera la certificacion registral expresiva de la inscripcion del titulo del tercerista o de su causante y
certificacion registral de no aparecer extinguido ni cancelado en el Registro el asiento de dominio correspondiente
(16). Por el contrario, en el proceso de ejecucion ordinario el principio de prueba puede ser de entidad menor, bastando
un documento publico o privado, copia simple o fotocopia, sin que se pueda rechazar este por su falta de fehaciencia
siempre que constituya una semi-plena probatio (17).

Ademas, y dada la formalidad del titulo que debe presentar el tercerista junto con la demanda de terceria en un
procedimiento hipotecario, resulta adecuado entender que en modo alguno resulta preciso exigir caucion al tercerista
para que se suspenda la ejecucion (18), presupuesto que pudiere resultar razonable -aunque tampoco se suele acordar-
en la terceria de dominio interpuesta en un proceso de ejecucion ordinario (LEC art.598.2 -EDL 2000/77463-) dado
que en este con la demanda no se exige una prueba plena.

En cuanto a la legitimacion pasiva, en la terceria de dominio

interpuesta con ocasiéon de un procedimiento hipotecario en todo

caso resulta preciso demandar al ejecutado, puesto que el bien

hipotecado siempre habra sido por él designado. En la ejecucién ordinaria s6lo es necesario demandarle cuando
hubiera manifestado que el bien era suyo (LEC art.600 -EDL 2000/77463-), lo que ha de interpretarse como
designacién expresa, sin que se pueda incluir el supuesto en que con su silencio hubiera permitido el embargo de un
bien ajeno.

En cuanto al dies a quo para interponer la terceria de dominio,

mientras que en la ejecucion ordinaria coincide con el embargo del

bien -aunque este sea preventivo- con independencia de la adopcion

de medidas de garantia (LEC art.596 -EDL 2000/77463-), en el

procedimiento hipotecario resulta suficiente con que se haya despachado ejecucion.

III. Dudosa posibilidad de interponer una terceria de mejor derecho en un procedimiento
hipotecario

La defensa a ultranza de los derechos del acreedor hipotecario

también se refleja en su superproteccién frente a otros acreedores

preferentes que pretenden cobrar con anterioridad con el producto

obtenido en la enajenacion forzosa del inmueble. El supuesto mas

habitual es el de los trabajadores por los dltimos treinta dias de

trabajo en cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional a los que el ET art.32.1-EDL 1995/13475-
les reconoce preferencia sobre cualquier otro crédito aunque este se encuentre garantizado por prenda o hipoteca
(19). También resulta frecuente que las comunidades de propietarios aleguen la prioridad que les brinda el art. 9.1.) de
la LPH-EDL 1960/55-, segtn el cual los créditos a favor de dichas comunidades derivados de la obligacién de contribuir
al sostenimiento de los gastos generales correspondientes a las cuotas imputables a la parte vencida de la anualidad en
curso y a los tres aflos naturales inmediatamente anteriores ostentan la condicion de preferentes, precediendo para su
satisfaccion a los créditos enumerados en los apartados 3° (créditos hipotecarios y refaccionarios que consten en el
Registro sobre los bienes que pesan), 4° (créditos con anotacién preventiva de embargo) y 5° del CC art.1923 -EDL
1889/1- (refaccionarios no anotados ni inscritos sobre los bienes a los que la refaccion se refiera), sin perjuicio de la
preferencia establecida a favor de los créditos salariales en el Estatuto de los Trabajadores (20).



Estos y otros acreedores preferentes se encuentran con serios obstaculos para hacer valer su preferencia frente a un
acreedor con garantia hipotecaria:

- Si el procedimiento hipotecario no se hubiera iniciado, no podrén interponer una terceria de mejor derecho y si se
adelantan a subastar el bien en el proceso de ejecucion, no se podra cancelar la hipoteca tras la subasta, ya que la LEC
art.674 -EDL 2000/77463- no autoriza la cancelacion de las anotaciones o inscripciones anteriores aun cuando
garanticen créditos de menor preferencia puesto que la inica manera de cancelar asientos anteriores es que se haya
pospuesto su rango al del ejecutante (21), por lo que el bien saldra a subasta con la carga de la hipoteca, debiendo
restarse del valor de tasacion la cuantia de crédito hipotecario subsistente a efectos de hallar el valor de liquidacién o
valor de subasta (LEC art.657 y 666). Dicho inconveniente lleva a algtn autor (22) a mostrarse favorable a que el
apremio seguido por acreedores con privilegio absolutamente preferente (ET art.32 -EDL 1995/13475- y LPH art.9.1.e
-EDL 1960/55-) conlleve la cancelacion de todas las cargas y gravamenes, fueran anteriores o posteriores, en aras de
garantizar que los acreedores preferentes cobren con anterioridad sin el alto coste que supone que, una vez concluida
su ejecucion, deban esperar al inicio de otro proceso ejecutivo para interponer la terceria de mejor derecho. No
obstante, entender procedente la cancelacion de la hipoteca que figure en el Registro con anterioridad a la anotaciéon
preventiva de embargo, aun cuando garantice el crédito del ET art.32.1, pudiere desincentivar la concesién de crédito
con garantia hipotecaria por parte de las entidades bancarias a los empresarios con trabajadores a cargo.

- En el caso de que el procedimiento hipotecario llegara a iniciarse, tampoco el acreedor preferente tiene garantizada
la efectividad de su preferencia crediticia, pues la cuestion relativa a la procedencia de interponer una terceria de mejor
derecho no resulta pacifica, manteniendo dividida a la doctrina (23) y a la jurisprudencia (24).

En contra se alegan los siguientes argumentos:

En primer lugar, que la LEC art.681, EDL 2000/77463 -que encabeza la ejecucion de bienes hipotecados o pignorados-
se remite a las normas del Titulo IV del Libro III, relativo a la ejecucidn dineraria, con las especialidades del capitulo V
referente a la ejecucion hipotecaria, siendo precisamente una de dichas peculiaridades las causas de suspension de
dicho proceso, entre las que no se encuentra la interposicion de una terceria de mejor derecho.

En segundo lugar, que tanto la LH -EDL 1960/55- como la LEC -EDL 2000/77463- tratan de impedir que el proceso de
ejecucion pueda ser objeto de incidencias procesales que lo dilaten en el tiempo maés alla de lo razonable, limitando los
motivos de oposicion y los incidentes que lo paralicen, y aunque bien es cierto que la terceria de mejor derecho no
suspende la ejecucion, si que la entorpece en cierta medida, habida cuenta de que impide el cumplimiento de lo
dispuesto en la LEC art.692.1 conforme al cual «El precio del remate se destinar4, sin dilaciéon, a pagar al actor el
principal de su crédito, los intereses devengados y las costas causadas».

En tercer lugar, tampoco se puede entender que la imposibilidad de interponer dicha terceria cercene el derecho del
acreedor preferente, el cual puede articular su reclamacién por un juicio declarativo ex art.698 LEC -EDL
2000/77463-, precepto que permite solicitar la retencion de todo o parte de la cantidad que en el procedimiento
hipotecario hubiere de entregarse al acreedor hipotecario, lo que el tribunal acordar a la vista de los documentos que
se presenten. En caso de acordarse la retencion, se debera exigir previa y bastante garantia si el que la solicitase no
tuviera solvencia notoria y suficiente, en aras de responder de los intereses de demora y del resarcimiento de
cualesquiera otros dafos y perjuicios que puedan ocasionarse al acreedor; si bien, cuando este altimo afiance a
satisfaccion del tribunal la cantidad que estuviere mandada retener, se alzara la retencion.

En cuarto lugar, y en cuanto a los créditos salariales, aun cuando la procedencia de admitir la terceria se podia
fundamentar en la literalidad de la antigua redacciéon del apartado cuarto del ET art.32 -EDL 1995/13475- (que
mantenia que dicho privilegio operaba «en procedimiento concursal o en cualquier otro»), expresion esta tltima («en
cualquier otro») de la que se podia inferir la posibilidad de interponer una terceria de mejor derecho como incidente
en un procedimiento de ejecucion hipotecaria, dicha expresion no se contiene en la actual redaccion del art.32. De
hecho, en la vigente Ley Concursal el privilegio contenido en el ET art.32 es un crédito contra la masa que no es
satisfecho con cargo a los bienes y derechos afectos al pago de créditos con privilegio especial entre los que se
encuentra la hipoteca (LC art.84.2.1y 154 -EDL 2003/29207-).

A nuestro juicio, los anteriores argumentos no resultan convincentes por los siguientes motivos:

En primer lugar, aunque bien es cierto que la terceria de mejor derecho no se menciona tan siquiera en el
procedimiento hipotecario, a diferencia de la terceria de dominio, no se puede obviar que la LEC art.681 -EDL
2000/77463- remite en bloque a lo dispuesto en el Titulo IV del Libro III (en donde se regula dentro de la ejecuciéon
dineraria la terceria de mejor derecho) con las salvedades contenidas en el capitulo V de dicho Titulo para la ejecuciéon
hipotecaria (en donde no se establece prohibicién respecto de la posibilidad de interponer dicha terceria). A nuestro
juicio, la raz6n por la cual en el procedimiento hipotecario no se hace referencia a la terceria de mejor derecho ysiala
de dominio, obedece a que esta tltima presenta especialidades en la ejecucion hipotecaria que merecen ser objeto de



especial consideracion (25). No se puede deducir de la falta de mencién de la terceria de mejor derecho dentro de la
regulacion del procedimiento hipotecario una prohibicién expresa a su interposicion sino que dicha omisién obedece a
que se rige por las reglas generales sin ninguna especialidad, a diferencia de la terceria de dominio.

En segundo lugar, la terceria de mejor derecho ni suspende la ejecucién ni tampoco se puede considerar que
entorpezca al ejecutante en mayor medida que si el acreedor preferente acudiera para hacer valer su preferencia a un
juicio declarativo ex LEC art.698 -EDL 2000/77463-, ya que en dicho proceso el demandante puede solicitar -y es muy
usual que asilo pida- la retencion de lo que se obtenga en la realizacion forzosa, por lo que, al igual que en la terceria
de mejor derecho, quedara pendiente la entrega del precio de remate al ejecutante (26).

En tercer lugar, conviene en mayor medida al acreedor preferente interponer una terceria de mejor derecho que
acudir a un juicio declarativo ex art.698 LEC -EDL 2000/77463-, no s6lo porque de este conocera el Juzgado
correspondiente conforme a las reglas ordinarias de competencia territorial, mientras que de la terceria de mejor
derecho siempre conoce el 6rgano judicial que tramita la ejecucion, sino también porque ahorrara costes procesales,
habida cuenta de que la Direccion General de los Tributos, contestando a una consulta vinculante, ha manifestado que
ni en las tercerias ni en otros incidentes procesales que se originen en el seno de un proceso principal es necesario
abonar tasa judicial -Consulta DGT V1371-13, de 23-4-13 (27)-.

NOTAS:

1.-AP Islas Baleares, Sec 52, 22-11-02, Rec 625/2002. Nim 645/2002 -EDJ 2002/88855-: «(...) la terceria de dominio
puede fundarse en derechos distintos del dominio, como cuando el tercerista es titular de un derecho "in re aliena"
(usufructo, censo, prenda, servidumbre, etc.) que pueda ser lesionado por la enajenaciéon forzosa o también si es titular
de un derecho de traspaso de un local de negocio que ha sido embargado como perteneciente al ejecutado,
interpretacién amplia que resulta imprescindible para impedir una eventual indefensién para los titulares de aquellos
derechos, es decir, que la terceria de dominio abarca cualquier titularidad sobre bienes y derechos susceptibles de ser
embargados.».

2.- De todos modos, normalmente no va a ser necesario que en los bienes sujetos a reserva de dominio el vendedor
interponga una terceria de dominio, al operar la llamada terceria registral contemplada en el art. 15.3. de la Ley de
Venta a Plazos de bienes Muebles -EDL 1998/44322-. Asimismo, el vendedor también podra interponer una terceria de
mejor derecho, pues de conformidad con lo previsto en el apartado quinto del art. 16 de la Ley de Venta a Plazos de
Bienes Muebles el acreedor para el cobro de los créditos nacidos de los contratos otorgados en escritura ptblica o en
poliza intervenida por Corredor de Comercio (actualmente entiéndase Notario), asi como de aquellos contratos
formalizados en el modelo oficial establecido al efecto e inscritos en el Registro de venta a Plazos de Bienes Muebles,
gozaré de la preferencia y prelacion establecida en los arts. 1922.22 y 1926.12 del CC -EDL 1889/1-.

3.- El comprador en los bienes sujetos a reserva de dominio es un adquirente bajo condicién suspensiva que puede
ejercitar las acciones procedentes para hacer efectivo su derecho a obtener la transmision de la propiedad del bien
cuyo precio esta abonando a plazos, entre las que se encuentra la terceria de dominio en el supuesto de que el bien
fuera embargado en un proceso de ejecucion dirigido contra el vendedor.

AP Leén, Secc 22, 20-10-04, Rec 353/2004, Nim 276/2004 -EDJ 2004 /161991-: «Las razones expuestas avalan la
procedencia de la terceria entablada y acogida de los motivos estudiados y que se refuerzan, teniéndose también en
cuenta y a riesgo de repetir argumentos, que las ventas con reserva de dominio actian como instrumentos juridicos
para garantizar el pago de lo que se vende, de tal manera que el incumplimiento por parte del comprador produce la
resolucion expresa del convenio, al pactarlo expresamente y asi consta en el contrato privado de autos, pero que no
desvirttia ni deriva el contrato hacia orientaciones que no concilien con el dominio, aunque sea resoluble, el cual se
transmiti6 a la adquirente, integrando su patrimonio, si bien con restricciones dispositivas en tanto no pagara el total y,
por ello, no se encuentra en situacién de simple poseedor de bienes ajenos, sino més bien de poseedora a titulo legitimo
de dueiia.»

4.- TS,19-7-99, Rec 107/1995 -EDJ 1999/18901-; 8-2-02, Rec 2630/1996, nim 78/2002 -EDJ 2002/1077-; 30-12-02,
Rec 1876/1997, nim. 1297/2002 -EDJ 2002/59150-.

5.- Tanto si se admite que el factoring con recurso y con financiacién constituye una modalidad del descuento o se
considere como un préstamo o una compraventa de créditos, procede aceptar que se transmite de forma plena la
propiedad de los créditos al factor (TS 11-2-03, Rec 2105/1997, ntim 80/2003 y de 31-5-07, Rec 2168 /2000, nim
622/2007 -EDJ 2007/40202-).

La plena transmisién de la titularidad de los créditos cedidos se producira desde el momento en que el empresario yla
entidad de factoring presten el consentimiento sobre la cesion de créditos, salvo la cesién realizada a los exclusivos
efectos de cobro, que es lo que ocurre en la modalidad de factoring con recurso y sin financiacién en que en realidad se
envuelve una simple comision de cobro sin producir una cesion plena del derecho de crédito produciendo un mero
apoderamiento a favor del cesionario (Cfr. Rueda Martinez, J.A. «Comentario a la STS de 11 de febrero de 2003» CCJC.
Num. 62. Mayo-septiembre 2002. Pags. 723 y 724).

6.- Con la pretérita LEC -EDL 1881/1-, a pesar de que el art. 1532 fundaba la terceria tan s6lo en el dominio de los
bienes embargados, la doctrina y la jurisprudencia venian admitiendo que se alegara un derecho distinto al de



propiedad: cfr. Fernandez Lopez, M.A. La terceria de dominio. Ed. Montecorvo. S.A. Madrid. 1980. Pags. 154, 360 y en El
proceso de ejecucion. Palma de Mallorca. 1982. Pags. 289, 290 y en Derecho Procesal Civil. La ejecucion forzosa. Las
medidas cautelares. Cuarta edicion. Ed. Centro de Estudios Ramo6n Areces. S.A. Madrid. 1995. Pag. 381. Cach6n Cadenas,
M. J. El embargo. Ed. Libreria Bosch. Barcelona. 1991. Pag. 298. Franco Arias, J. El procedimiento de apremio. Ed.
Bosch. Barcelona. 1987. Pag. 358. Moreno Catena, V Derecho procesal civil. Segunda ediciéon. Ed. Colex. Madrid. 1997.
Pag. 494. Ortiz Navacerrada, S. La terceria de dominio segin la jurisprudencia tltima. Actualidad Editorial. S.A. Madrid.
1995. Pags. 27y ss, 42 y ss. Vicente Rojo, J. Manual practico de tercerias de dominio. Ed. Prictica de Derecho S.L.
Valencia. 1997. Pags. 59 y ss. De la Oliva Vazquez, A. “Posicion del tercero en el proceso de ejecucion. Terceria de
dominio y terceria de mejor derecho”. Estudios Juridicos. Cuerpo de Secretarios Judiciales. El orden jurisdiccional
civil. Ejecucion, recursos y servicios comunes. Comentarios sobre algunos aspectos del Coédigo Penal de 1995. Centro de
Estudios Juridicos de la Administraciéon de Justicia. Madrid. 1998. P4g. 89.

TS 28-2-86 -EDJ 1986/1609-, 19-5-89 -EDJ 1989/5203-, 18-12-90 -EDJ 1990/11616-, 16-6-93, 7-11-95, 19-5-97 -EDJ
1997/2669-,17-2-00 -EDJ 2000/3080-, 20-6-00 -EDJ 2000/14508-.

7.- AP Valencia, Secc 112, auto 29-5-07, Rec 130/2007, Nim 131/2007 -EDJ 2007/126523-: «(...) el titulo que justifica la
terceria es un contrato verbal, que vino acompafiado con la posterior ocupacién y explotacién de la finca. Sobre el
contrato verbal existe la prueba testifical prestada en el acto del juicio de los vendedores y sobre la ocupacion de la
finca por el esposo de la demandante, Don Braulio en concepto de duefio primeramente, y su continuacion por la
demandante ha sido acreditada con el certificado del presidente de la comunidad de regantes Motor Relama (f 55),
acompainiado de los recibos de riego (f. 56), la certificacion catastral de esta finca en calidad de propietario (f. 57), los
recibos de pago del impuesto de bienes de naturaleza rustica, (f. 60 y ss.), la suscripcién del seguro agricola (f. 67y
SS.).».

8.- TS, 10-5-04, Rec 1814 /1998, Nim 333/2004 -EDJ 2004 /31350-.

9.- En modo alguno podréa prosperar la terceria sila entrega se produjo después del embargo, aunque el documento
privado se otorgara con anterioridad, ya que para que se encuentre perfeccionada la compraventa es necesario no sélo
el titulo (que en este caso lo constituye el documento privado) sino también el modo o traditio (AP La Rioja, Secc 12, 2-
11-06, Rec 128/2006, Nim 326/2006 -EDJ 2006/340969-; AP Murcia, Secc 52, 24-10-06, Rec 212/2006, Nium
400/2006 -EDJ 2006/380540-; AP Granada, Secc 32, auto 21-11-08, Rec 483/2008 -EDJ 2008/287247-).

TSJ Madrid, Sala de lo Social, Secc 12, 15-9-08, Rec 2490/2008, Nim 620/2008 -EDJ 2008/228890-. En esta
sentencia se estima la terceria de dominio, considerando que la falta de elevacion a pablicos de los contratos privados
de compraventa y, por ende, su no inscripciéon en el Registro de la Propiedad correspondiente, no son circunstancias
que impidan tener por acreditada la titularidad dominical de los terceristas.

10.- TS, 4-2-02, Rec 2735/1996, Nim 77/2002 —EDJ 2002/824-; TS 13-10-04, Rec 2487/1998, Nim 964 /2004 —EDJ
2004/152654-; TS 1-12-04, Rec 2066/1998, Nim 1155/2004 —EDJ 2004 /1924 52-.

11.- Art. 251 CP -EDL 1995/16398- «Seré castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios: 12 Quien, atribuyéndose
falsamente sobre una cosa mueble o inmueble facultad de disposicion de la que carece, bien por no haberla tenido
nunca, bien por haberla ya ejercitado, la enajenare, gravare o arrendare a otro, en perjuicio de éste o de tercero».

12.- TS, 9-6-06, Rec 3703/1999, Nim 607/2006 -EDJ 2006/80759-.

13.- AP Barcelona, Secc 172, auto 14-4-11, Rec 673/2010 —EDJ 2011/13835-.

14.- TS 3-6-11, Nim 408 /2011 -EDJ 2011/103561- y de 25-1-12, Rec 89/2009 -EDJ 2012/6919-.
15.- AP Zamora, Secc 12, 7-7-09, Rec 192/2009, Nim 196/2009 -EDJ 2009/189354-.

16.- AP Madrid, Secc 182, auto 2-4-09, Rec 181/2009, Nium 86/2009 -EDJ 2009/86181-.

17.- La doctrina entiende que la exigencia de un principio de prueba debe interpretarse de manera flexible en las
tercerias relativas a bienes muebles embargados, habida cuenta de que no es habitual que sus duefios posean
documentos que acrediten directamente la titularidad (cfr. VEGAS TORRES, J. «Comentario al art. 595». Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ed. Civitas. Madrid. 2001. Padg. 1038). El problema en estos casos, a nuestro modo de ver,
es que si el tercerista no tiene un principio de prueba menos todavia va a poder presentar una prueba plena que le
permita hacer valer sus pretensiones en la terceria. A estos efectos se entiende que podria admitirse como principio de
prueba actas notariales de declaracion de testigos que no son propiamente pruebas documentales sino plasmacion
documental de otro tipo de pruebas (cfr. Casero Linares, L. Los procesos civiles. Director GARBERT LLOBREGAT, J.
Ed. Bosch. Barcelona. 2010. P4g. 2618).

18.- Cfr. Montero Aroca, J. Flors Matiez, J. Terceria de dominio. Ed. Tirant lo blanch. Valencia. 2004. P4g. 218.

19.- Los treinta dias son los ubicados en una treintena, no los dias hasta el maximo de treinta trabajados durante un
lapso mayor, como puede ocurrir a los trabajadores eventuales o discontinuos (cfr. Purcalla Bonilla, A. «Las garantias
del crédito salarial en el Estatuto de los Trabajadores y en la Ley Concursal». Diario La Ley. 18 de abril de 2006. Ref. D-
99).



20.- El resto de las cantidades adeudadas que excedan del afio en curso y de los tres anteriores tienen la condicion de
crédito ordinario. Asimismo, y aunque esta cuestién no es pacifica, de la literalidad legal se deriva que esta preferencia
crediticia, al igual que la afeccién real que pesa sobre el inmueble, tan s6lo se puede considerar aplicable cuando el
objeto del juicio sea la reclamacién de gastos comunes pero no cuando se reclame la dotaciéon al fondo de reserva, ya
que dichos privilegios a favor de la Comunidad de Propietarios se contemplan en la letra e) del art. 9.1 de la LPH -EDL
1960/55-, el cual se refiere sélo a los gastos comunes, pero no al fondo de reserva que se contempla en la letra f) del
citado articulo. En el iter parlamentario que precedi6 a la inclusion en la LPH del fondo de reserva -en concreto en una
proposicién de Ley presentada por CiU- se contemplaba la necesidad de redactar en un parrafo separado -y no dentro
del apartado relativo a gastos comunes- la preferencia crediticia y la afecciéon real en aras de que dichos privilegios
afectaran tanto a los gastos comunes como al fondo de reserva, sin embargo dichas propuestas no trascendieron al
texto definitivo.

21.- En un principio, la doctrina de la DGRN permiti6 la cancelacion de cargas anteriores con menor preferencia
siempre que se hubiera comunicado el procedimiento de apremio a los titulares de dichas cargas, ya que asi se les
permitia el ejercicio de sus respectivos derechos, pues la falta de notificacién les podia causar indefension (DGRN 29-
4-88 -EDD 1988/10519- y de 15-1-97), pero posteriormente en la paradigmaética Resolucién de 3-4-98 -EDD
1998/5128- cambid su argumentacion, considerando improcedente la cancelacion de dos hipotecas y once anotaciones
preventivas de embargo anteriores al embargo anotado por los trabajadores para garantizar un crédito que en parte
correspondia a los treinta tltimos dias de salario, y ello aun cuando se habia comunicado a sus titulares la existencia del
procedimiento de apremio. En opinion de parte de la doctrina la DGRN ha efectuado una interpretacién contra legem
de lo establecido en el ET art.32.1 -EDL 1995/13475-, pues rechaza la posibilidad de que dicho superprivilegio posea
eficacia para cancelar cargas anteriores, debiendo acudir a la correspondiente terceria de mejor derecho (cfr. Sinchez
Alfonso, J.C. «El superprivilegio salarial: la nueva doctrina sobre sus consecuencias registrales y procesales
(Resolucion de 3 de abril de 1998 de la Direccién General de los Registros y del Notariado)». Diario La Ley. 1998. Ref.

D-99).

22.- Cfr. Cordero Lobato, E. «Comentario a la RDGRN de 28 de junio de 2005». CCJC. 71. mayo septiembre 2006. Pag.
890.

23.- En contra de la interposicion de una terceria de mejor derecho en un procedimiento hipotecario:

Cfr. Cordero Lobato, E. «Comentario a la RDGRN de 28 de junio de 2005». Op. Cit. P4gs. 892 y ss. Esta autora pone de
manifiesto que dado que para el acreedor preferente no comporta especial ventaja interponer una terceria de mejor
derecho en el procedimiento hipotecario, resulta preferible acudir al juicio a que se refiere el art.698 de la LEC -EDL

2000/77463-.
A favor de la posibilidad de interponer dicha terceria:

Cfr. Carbonell Llorens, C. «La ejecucién hipotecaria. Presupuestos y desarrollo del procedimiento hasta la practica de
los correspondientes asientos registrales». La ejecucion, los procesos hipotecarios y aspectos registrales en la nueva
ley de enjuiciamiento civil. Escuela Judicial. CGPJ, 31. Madrid. 2000. Pag. 331.

Monserrat Valero, A. «La anotacién de embargo y las cargas reales anteriores cuando el crédito anotado es preferente
al garantizado por éstas». Diario La Ley. 2000. Ref. D- 257. T. 7.

Talma Charles, J. La anotacién preventiva de embargo como privilegio crediticio. Centro de Estudios Registrales.
Madrid. 2001. Pag. 410.

Soria Fernandez-Mayoralas, P. «<El Fondo de Garantia Salarial y la Terceria de Mejor Derecho». Sentencias del TSJ, APy
otros Tribunales. Nim. 4/2003. BIB2003/548.

Montero Aroca, J. Tratado de ejecuciones hipotecarias. Ed. Tirant lo blanch. Valencia. 2009. Pags. 975, 978 y ss.

Pedraz Penalva, E y Moral Moro, M.J. «Comentario al art. 692». Proceso Civil Préctico. IX. 42 edici6n. Ed. La Ley.
Madrid. 2010. Pag. 489.

Sobre este particular véase asimismo: VVAA. Encuesta Juridica: «En un procedimiento de ejecucion hipotecaria, é¢cabe
interponer una terceria de mejor derecho?». Febrero 2012. SP/DOCT /16533. Tres encuestados (entre los cuales me
encuentro) se manifiestan a favor y otros dos en contra).

24.- En contra de interponer una terceria de mejor derecho con ocasiéon de un procedimiento hipotecario:

AP Cérdoba, Secc 32, auto 25-5-94; AP Orense, auto 12-9-98; AP Toledo, auto 22-2-00; AP Barcelona, Secc 162, auto 20-
9-06 -EDJ 2006/413875- y AP Barcelona, Secc 112, auto 27-12-10 -EDJ 2010/335764-.

AP Valencia, Secc 62, 25-1-99, Rec 1004 /1997; AP Asturias, Secc 72, 18-6-00, Rec 415/2000. Ntim 174/2000.
A favor de la interposicion de dicha terceria:

TS 10-7-89 -EDJ 1989/7025-, TS 20-5-94 -EDJ 1994 /4584-, TS 8-2-07, Rec 127/2007.



TSJ Catalufia, Sala de lo Social, 2-9-99, Rec 3332/1999.
TSJ Catalufa, Sala de lo Civil y Penal, 21-2-13, Rec 124 /2012. Nim 13/2013 -EDJ 2013/55288-.

AP Mélaga, Secc 62, 6-10-99, Rec 393/1998, Num 714/1999 -EDJ 1999/46242-. AP Islas Baleares, Secc 42, 4-5-00, Rec
379/1999. Nim 311/2000 -EDJ 2000/2314 6-; AP Lebn, Secc 32, 22-1-01, Rec 370/2000. Num 21/2001 -EDJ
2001/4105-; AP Barcelona, Secc 12, 21-6-01, Rec 1377/1998 -EDJ 2001/67864-; AP Madrid, Secc 192, 17-2-12, Rec
909/2011, Nim 98/2012 -EDJ 2012/178913-.

25.- Dichas especialidades son que no la puede interponer un tercero que ostente un derecho sobre el bien hipotecado
distinto del de propiedad, ni el que siendo propietario del bien con anterioridad a la hipoteca lo haya inscrito a su
nombre en un momento posterior, exigiendo la LEC art.696.1 -EDL 2000/77463- que se acompaie a la demanda titulo
de propiedad de fecha fehaciente anterior a la de constitucién de la garantia y, si se tratare de bienes cuyo dominio
fuere susceptible de inscripcién en algtin Registro, que dicho titulo figurare inscrito a favor del tercerista o de su
causante con fecha anterior a la inscripcién de la garantia.

26.- Cuando fuera el propio ejecutante el que se hubiera adjudicado el bien embargado en los casos legalmente
previstos (LEC art.650.3 y 4, art.651, art.670.3 y 4 y art.671 -EDL 2000/77463-), surge el problema de si, interpuesta
una terceria de mejor derecho, se debera suspender la entrega del bien adjudicado o si se le habra de entregar el
mismo previa consignacion en la cuenta del Juzgado del valor por el cual se hubiera hecho la adjudicacion a resultas de
lo que se decida en la sentencia de la terceria. Este tltimo criterio parece el mas acertado (Cfr. Cachén Cadenas, M. J.
«Comentario al art. 616». Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. Dir. A. M. Lorca Navarrete, Coord. V. Guilarte Gutiérrez. T. ITI, Lex Nova, Valladolid, 2000. Pags.
3131y 3132. Ortells Ramos, M. «Comentario al art. 616». Proceso Civil Practico. Dir. V. Gimeno Sendra. 4.2 ed., La Ley,
Madrid, 2010. Pags. 662 y 663), y, aunque presenta el inconveniente de compeler al ejecutante a consignar una cantidad
de dinero en concepto de precio del bien adjudicado que pudiere ser elevada, suscita menores problemas que la tesis
contraria, dado que, si se suspende la entrega del bien adjudicado al ejecutante hasta que se resuelva la terceria de
mejor derecho, en el caso de que esta resulte estimada, el tercerista se encontrara con el inconveniente afiadido de
vencer la resistencia del ejecutante, que ya no quiera adjudicarse el bien cuya propiedad todavia no ha adquirido al no
haberse producido la traditio ni el pago del precio, pues dicha adjudicacion, que pudo convenirle en su momento para
cobrarse un crédito propio, puede perder su razén de ser cuando sirva para pagar la deuda del ejecutado al tercerista.

27.- Contestacion a la Consulta DGT V1371-13, de 23-4-13 -EDD 2013/79433- relativa a las tercerias de dominio pero
que la consideramos extensiva a la de mejor derecho en tanto procesos incidentales: «Tanto las tercerias de dominio
como otros incidentes procesales se originan en el seno de un proceso principal, respecto del cual tienen una
naturaleza accesoria. Ademas, en el proceso principal la terceria o la cuestién incidental de que se trate no se plantean
de manera voluntaria, sino como consecuencia de una previa actuacion judicial. Por ello, esos supuestos carecen de la
individualidad de los supuestos de hecho imponible que se recogen en articulo 2 de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre,
por la que se regulan determinadas tasas en el &mbito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses -EDL 2012/240441-. Este precepto sefiala un supuesto incidental que si esta sujeto a la
tasa, que es la demanda incidental en los procesos concursales (letra b) lo que demuestra que cuando el legislador ha
querido que una cuestién incidental esté sujeta al pago de una tasa lo ha dicho expresamente. Por todo lo anterior, se
concluye que ni las tercerias de dominio ni las cuestiones incidentales, salvo prevision expresa en contrario, estan
sujetas al pago de la tasa regulada en la Ley 10/2012, de 20 de noviembre. Lo que comunico a Vd. con efectos
vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria».
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Con la reforma del Estatuto de los Trabajadores -EDL 1995/13475- introducida por el RDL 3/2012, de 10 de febrero
-EDL 2012/6702-, se dio una nueva redaccion al art.82. Concretamente en su parrafo 2° se regula un procedimiento
para que las partes que estan legitimadas para negociar un convenio colectivo, puedan acordar la inaplicacién de las
condiciones de trabajo que se regulan en él, siempre que concurran causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccion, y que afecten a las siguientes materias: a) Jornada de trabajo, b) Horario y la distribucién del tiempo de
trabajo, c) Régimen de trabajo a turnos, d) Sistema de remuneracién y cuantia salarial, e) Sistema de trabajo y
rendimiento, f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el art. 39 de esta ley,
g) Mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social.

La medida se puede adoptar con acuerdo alcanzado con los representantes de los trabajadores durante el periodo
de consultas; o tras seguir los procedimientos contemplados en el precepto para el caso de desacuerdo.

La cuestidon que se somete a la consideracion de los expertos que participan en este foro es si, a su entender, el
trabajador que resulta afectado por el descuelgue o inaplicacién de alguna de las condiciones de trabajo pactadas en
el convenio colectivo, puede solicitar la resolucion indemnizada de su contrato de trabajo.

Como seguidamente se puede comprobar con la lectura de las respuestas dadas a la cuestion, las opiniones estan
divididas practicamente al cincuenta por ciento entre los que consideran que el trabajador afectado por la medida de
descuelgue tiene derecho a solicitar la resolucion indemnizada de su contrato, y los que mantienen la opinién
contraria. Para facilitar la lectura, se han agrupado las respuestas segun la posicién que han adoptado en relacién
con la cuestién planteada.

l. La nueva regulaciéon no impide que el trabajador pueda solicitar la resolucion indemnizada de su contrato

II. El trabajador no puede solicitar la resolucién indemnizada de su contrato

D2 Teresa-Pilar Blanco Pertegaz
Magistrado de la Sala de lo Social del TSJ Comunidad Valenciana

Entiendo que la respuesta a la cuestion planteada la ofrece el ET art.41.3 -EDL 1995/13475-. En dicho precepto que
regula las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, se dice que cuando dichas modificaciones
afecten a las siguientes materias: jornada de trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo, régimen de trabajo
a turnos, sistema de remuneracién y cuantia salarial y funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad
funcional prevé el art.39 de esta Ley, si el trabajador afectado resultase perjudicado por la modificacién sustancial
tendra derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio
prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses.

No cabe duda que la aplicacion del indicado precepto da una respuesta afirmativa a la cuestion planteada.

Podria oponerse a la conclusion expuesta que el ET art.82 -EDL 1995/13475- que es el que regula la inaplicaciéon o
descuelgue empresarial del convenio colectivo no establece nada acerca de la posibilidad de que el trabajador
afectado que resulte perjudicado por el descuelgue empresarial solicite la extincién indemnizada de su contrato de
trabajo en los términos del ET art.41.3 y dicho silencio cabria interpretarlo como una exclusién de dicha facultad,
pero sitenemos en cuenta que el ET art.41.2 habla de que «Las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo podréan afectar a las condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o
pactos colectivos o disfrutadas por éstos en virtud de una decisién unilateral del empresario de efectos colectivos» al
no existir obstaculo para considerar incluidos dentro de dichos acuerdos o pactos colectivos a los convenios
colectivos una vez que el legislador ha establecido la posibilidad de inaplicacién o descuelgue empresarial del
convenio colectivo tras la reforma del ET art.82.3 parr.2, introducida por el RDL 3/2012, de 10 de febrero -EDL
2012/6702-, el descuelgue empresarial se configura como una modalidad de modificacién sustancial de las



condiciones de trabajo y, por lo tanto, le es de aplicacion lo establecido en el ET art.41.3 parr.2.

Por otra parte, una interpretaciéon 16gica de lo previsto en los indicados preceptos (ET art.41.3 y art.82.3, parr.2
-EDL 1995/13475-) también lleva a afirmar la facultad del trabajador afectado que resulte perjudicado por el
descuelgue empresarial del convenio colectivo en las materias resefladas, de instar la resoluciéon indemnizada de su
contrato de trabajo, ya que si el legislador otorga expresamente dicha posibilidad cuando el empresario acuerda
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que afectan a las indicadas materias y el trabajador resulta
perjudicado, ya tengan su origen dichas condiciones de trabajo en el contrato de trabajo o en pactos o acuerdos
colectivos o en una decisiéon unilateral del empresario que son fuentes de la relacién laboral carentes de efectos
normativos y susceptibles, por lo tanto, de ser modificadas por acuerdo de las partes, con mas razdn sila condicién
de trabajo que se modifica sustancialmente tiene su origen en un convenio colectivo, el cual tiene caracter normativo,
el trabajador afectado que resulta perjudicado habra de tener la facultad de resolverlo, percibiendo la indemnizacion
indicada, ya que la trascendencia del descuelgue empresarial del convenio colectivo es sin duda superior a la que
tiene la modificacién del contrato de trabajo, del pacto o acuerdo colectivo o de la condicién més beneficiosa en la
medida en que implica la derogacion, aunque sea parcial, de una norma.

D. Jesus Rentero Jover
Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Albacete)

El articulo 82,3, segundo parrafo del Estatuto de los Trabajadores -EDL 1995/13475-, que en su extensa redaccion,
conforme a la que fue introducida por el RDL 3/2012 de 10 de febrero -EDL 2012/6702-, permite, en los términos
concretos que el precepto regula, el descuelgue o inaplicacién del Convenio Colectivo, respecto de ciertas materias,
debe sin duda de ser analizado teniendo en cuenta lo que se sefiala a su vez en el art.41,3, parr.2 de la misma norma
estatutaria, que establece que, en los supuestos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo que afecten a la
jornada de trabajo, el horario y distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos, el sistema de
remuneracion y cuantia salarial, y las funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé
el ET art.39 (es decir, las mismas de las que el sefialado ET art.82,3, parr.2 permite el descuelgue), el trabajador
tendra derecho a rescindir su contrato de trabajo y percibir una indemnizacién de 20 dias de salario por afo de
servicios prorrateindose por meses los periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses. Y, sin duda,
también debe de relacionarse con la posibilidad de extincién indemnizada, a solicitud del trabajador afectado, que se
contempla en el ET art.50,1, si bien en este segundo caso se exige, de una parte, que la modificacién se haya realizado
sin seguir los tramites previstos en el ET art.41, y que ademas, menoscaben la dignidad del trabajador. Lo que
permite una regulacién que pueda ser analizada desde una perspectiva més global y homogénea.

Quiere ello decir que, analizada en su conjunto, la regulacién general actualmente vigente, si bien introduce
indudables facilidades de flexibilidad en favor del empresario, sin embargo, como es l6gico, no puede consolidar una
actuacion exclusivamente unilateral, en favor del interés de solamente una de las partes, que no tenga en cuenta en
absoluto los intereses de la otra parte del contrato, es decir, del trabajador. Que ya ademaés, en términos generales,
es claro que se encuentra en una situaciéon de inferioridad frente al empleador, tanto econémica, como juridica y
socialmente.

Entiendo asi que, cabalmente, debe de aceptarse la posibilidad de que, el trabajador afectado por esa modificacion de
alguna de las condiciones enumeradas, como consecuencia de haber conseguido la empresa un descuelgue del
Convenio Colectivo, conserva su derecho a extinguir el contrato de trabajo, con derecho a indemnizacion, por
analogia con lo que ocurre en el supuesto de la simple modificacion sustancial de condiciones de trabajo acogida al
ET art.41-EDL 1995/13475- (ver, en coherencia con dicho precepto, el LRJS art.138,7, parr.2 -EDL 2011/222121-),
pues en esencia, desde la perspectiva de los trabajadores afectados, nos encontramos ante una situacién que resulta
idéntica, de inaplicacion de determinadas condiciones de trabajo expresamente enumeradas, que estaban pactadas
en el Convenio Colectivo que regulaba sus condiciones de trabajo, que eran por tanto ley de su contrato, y que por
uno u otro procedimiento, dejan de aplicarsele. Lo que comporta que, sin entrar en la discusion sobre la idoneidad
ontoldgica de tal permisidn, o de la incidencia que sobre tal cuestiéon pudiera introducir la negociacioén colectiva, lo
cierto es que debe tener una misma posibilidad de respuesta legal, en cuanto que afecta a los mismos intereses del
trabajador, de que se mantengan las condiciones que, al menos tedricamente, conformaron la voluntad de suscribir
el contrato de trabajo.Y que si son modificadas, sea de modo estrictamente unilateral, o sea mediante el
procedimiento introducido en el ET art.82,1, lo cierto es que eso afecta radicalmente al ntcleo esencial del contenido
del contrato de trabajo suscrito por ambas partes. Y en su consecuencia, si se altera sin que en ello haya intervenido
la voluntad del trabajador, se debe de permitir legalmente la posibilidad de extincion del vinculo contractual por el
trabajador, parte que ha visto alterados los términos del contrato, y por ende, perjudicada con tales cambios, con
derecho, cuando menos, a la minima indemnizacién legal, que compense, aunque sea en esos términos tasados, el
perjuicio que dicha modificacion le supone. Es decir, con derecho a la indemnizacién que viene establecida en el ET
art.41,3, parr.2, de veinte dias de salario por afio de antigiiedad, con prorrateo mensual de los periodo de tiempo
inferiores al afio, y hasta un méximo del equivalente a nueve mensualidades de salario, toda vez que nos
encontramos ante un supuesto distinto del regulado en el ET art.50,1, y si mas semejante al indicado del art.41,3 de la
misma norma sustantiva, que ademaés, tiene la misma eventualidad de incidencia negativa no buscada en la situacion
laboral del trabajador. Al que no se puede condenar a que solamente pueda optar, o bien entre mantener una
relacidn laboral, en la que se han alterado las condiciones esenciales que la regian, o bien extinguir el contrato de



trabajo, pese a ese cambio esencial, buscado por el interés del empleador, sin contraprestacion de clase alguna, lo
que entiendo que, ni seria justo, e introduciria nuevos parametros de desigualdad contractual, ni ajustado a derecho.

D. Sebastian Moralo Gallego

Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

La repuesta a la cuestién que se nos somete a consideracion es ciertamente dificil, toda vez que el ET art.82 -EDL
1995/13475- no contiene una prevision expresa sobre el particular, a diferencia de lo que sin embargo se establece en
el ET art.41 cuando nos dice que «En los supuestos previstos en los parrs. a), b), ¢), d) y f) del aptdo.1 de este articulo,
si el trabajador resultase perjudicado por la modificacidon sustancial tendra derecho a rescindir su contrato y percibir
una indemnizacioén de 20 dias de salario por afo de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores a un
afio y con un maximo de nueve meses».

Aln asi, entendemos que en los casos de descuelgue del ET art.82 -EDL 1995/13475-, la posibilidad de solicitar la
extincién indemnizada del contrato de trabajo puede ser ejercitada por el trabajador afectado en los mismos
términos, condiciones, circunstancias y requisitos del ET art.41.

El paralelismo entre ambos preceptos es absoluto y basta observar las continuas referencias y remisiones al ET
art.41-EDL 1995/13475- que se contienen en el ET art.82, 1o que evidencia que la voluntad del legislador ha sido la
de equiparar ambos mecanismos de modificaciones de las condiciones de trabajo, con la tinica diferencia que en los
supuestos del ET art.82 esa modificacién afecta a condiciones que han sido previamente pactadas en convenio
colectivo.

Y no es solo que el ET art.82 -EDL 1995/13475- se remita al ET art.41 en lo que se refiere a la forma y procedimiento
del periodo de consultas, sino que en ambos preceptos se exige como presupuesto previo para que la empresa pueda
activar cualquiera de ambos mecanismos, la concurrencia de las mismas razones econémicas, técnicas, organizativas
y de produccion, més alla de los matices que podamos encontrar en la definicién que de cada una de ellas se hace de
manera especifica en el ET art.82 que no consideramos relevantes a estos efectos; e incluso, son igualmente
coincidentes las materias sobre las que puede operar esa modificacion de condiciones de trabajo, con la tinica
peculiaridad de las mejoras voluntarias de la accién protectora de la SSen el ET art.82, como es 16gico y natural al
tratarse de cuestiones pactadas en convenio colectivo; de la misma forma que se regula también de idéntica manera
las consecuencias juridicas que se generan cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo, entendiéndose que
concurren las causas justificativas y solo podré ser impugnado ante la jurisdiccion competente por la existencia de
fraude, dolo, coaccidén o abuso de derecho en su conclusiéon

Lo que nos permite afirmar que ambos preceptos legales regulan una misma situacién juridica, con la tinica
diferencia que ya hemos dicho, de que el ET art.82 -EDL 1995/13475- se refiere a los supuestos en los que las
materias que pretenden modificarse se encuentran reguladas en convenio colectivo estatutario.

Esta diferencia, ciertamente muy relevante, es lo que justifica la distinta solucién que se da en uno y otro precepto
legal a las situaciones en las que el periodo de consultas finaliza sin acuerdo.

Pero esta deberia de ser la tinica y exclusiva diferencia en la regulacién de una y otra situacion, perfectamente
justificada por el hecho de que en el caso del ET art.82 -EDL 1995/13475- lo que la empresa pretende es dejar de
aplicar lo que ha sido pactado previamente en un convenio colectivo, sin haber alcanzado un acuerdo para ello con la
representacion de los trabajadores durante el periodo de consultas, por lo que es sin duda razonable que no se
permita al empresario aplicar unilateralmente esas modificaciones de las condiciones de trabajo que supondria
alterar lo pactado en convenio colectivo, a diferencia de lo que si se puede hacer en el caso del ET art.41 cuando no se
esta dejando de aplicar lo establecido en un convenio colectivo.

Del anélisis conjunto de todas estas consideraciones y con esa sola diferencia, podemos llegar a la conclusiéon de que
el legislador ha querido dar un tinico y mismo tratamiento juridico a ambas situaciones legales, ya que al fin y al cabo
se trata de establecer un mecanismo legal que permita al empresario modificar condiciones de trabajo que exceden
del normal y ordinario ius variandi, cuando concurren causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién
que lo justifican.

Y con esta tnica diferencia, entendemos que la voluntad del legislador ha sido la de equiparar totalmente el
tratamiento juridico de ambas situaciones.

Llegados a este punto, y concurriendo por lo tanto una identidad de razén que obliga a la aplicacién analégica de la
ley en los términos previstos en el CC art.4.1° -EDL 1889/1-, deberia admitirse la posibilidad de que el trabajador
pueda solicitar la resolucién indemnizada del contrato de trabajo en los supuestos del ET art.82 -EDL 1995/13475-,
en los mismos términos y condiciones que en el caso del ET art.41, e incluso con més razén si cabe, cuando resulte
perjudicado por la modificacion que afecte a alguna de las materias de las letras a), b), ¢), d) y f), y, naturalmente,
cuando la modificacién en cuestién pueda calificarse como de caréacter sustancial aplicando los parametros del ET
art41.

Decimos con mas razdn si cabe, porque en el caso del ET art.82 -EDL 1995/13475- esa modificacién de condiciones



de trabajo no solo va a ser sustancial, igual que en el art.41; afectante a las mismas materias; y perjudicial para el
trabajador en idénticos términos, sino que ademas, supone una alteracién de lo pactado en el convenio colectivo que
rige las condiciones laborales a las que se remite el propio contrato de trabajo.

En el caso del ET art.41-EDL 1995/13475- el trabajador puede solicitar la resoluciéon indemnizada del contrato de
trabajo porque la modificacidn es sustancial, perjudicial y afectante a determinadas materias; y en el supuesto del ET
art.82 se dan esas mismas circunstancias y, ademas, se afiade otra circunstancia adicional, especifica, y
especialmente relevante, cual es el hecho de que esa modificacion de condiciones de trabajo va a suponer el dejar de
aplicar lo pactado en un convenio colectivo vigente.

No parece que tenga mucho sentido admitir la posibilidad de extincién indemnizada del contrato en los casos del ET
art.41-EDL 1995/13475-, y no admitirla en cambio en los casos del ET art.82, cuando las circunstancias concurrentes
no solo son las mismas, a sino incluso mas gravosas y juridicamente mas intensas en cuanto supone inaplicar el
convenio colectivo.

No encontramos un argumento que justifique esa posible diferencia de tratamiento de una y otra situaciéon, por lo
que debemos concluir que estamos ante un mero olvido del legislador que da lugar a una laguna legal que ha de ser
complementada con la aplicacion analégica de la ley.

En el bien entendido que no todo descuelgue del ET art.82 -EDL 1995/13475- tiene que suponer necesariamente una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo, que resulte ademas perjudicial para el trabajador en los términos
exigidos en el ET art.41. Podriamos encontrarnos con un descuelgue que no deba ser calificado como sustancial. Si el
descuelgue del convenio colectivo no comporta un perjuicio para el trabajador, y no afecta de manera sustancial a
alguna de las materias referidas en el ET art.41, no cabria la posibilidad de solicitar la resolucién indemnizada del
contrato de trabajo, aunque se estuviere dejando de aplicar por la empresa lo pactado en convenio colectivo.

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

Hasta la reforma laboral de 2012 el ET art.41.6 -EDL 1995/13475- permitia la modificacion sustancial de condiciones
de trabajo establecidas en Convenios Estatutarios que s6lo podia referirse a las siguientes materias: horario y
distribucién tiempo trabajo; régimen de trabajo a turnos; sistema de remuneracion; sistema de trabajo y rendimiento
y funciones que excedieran de lo establecido en el ET art.39, pero dejando fuera a la jornada. Por otro lado el ET
art.82.3 regulaba el denominado «descuelgue salarial» que permitia la inaplicaciéon del régimen salarial previsto en
el convenio aplicable. Elemento comtn de la modificacion sustancial y el descuelgue salarial en los ET arts.41.6 y 82.3
era que solo podian aplicarse a través del acuerdo colectivo que era el instrumento tinico previsto para la efectividad
de ambas instituciones.

Sin embargo, el modelo instaurado con la reforma Laboral de 2012 se basa en la refundicién de ambas instituciones
(Blasco Pellicer) yla posibilidad de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo derivadas de Convenio
Colectivo Estatutario desaparece del ET art.41-EDL 1995/13475- y se lleva al ET art.82.3. En efecto, segtin dispone
ahora el ET art.41.6: «La modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos
regulados en el Titulo III de la presente Ley deberé realizarse conforme a lo establecido en el art.82.3».

Tal y como se deduce de la Exposicién de Motivos de la L. 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-, tres son las
reformas que se introducen en la materia:

A) Se simplifica la distincién entre modificaciones sustanciales individuales y colectivas, por cuanto antes de la
reforma de 2012 se consideraba individual la modificacion «de aquellas condiciones disfrutadas a titulo individual»,
mientras que ahora la primicia en materia de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo consiste en
establecer el nimero de trabajadores afectados por la decisién empresarial en funcion de la plantilla de la empresa
(ET art.41.2 -EDL 1995/13475-) como Unico criterio determinante de su naturaleza individual o colectiva,
racionalizando y simplificando el modo de determinar el caracter individual o colectivo de la modificacién, por lo que
resulta irrelevante el origen individual o colectivo del acuerdo o pacto en el que se contenga dicha condicion. Asi
pues, con independencia de cual sea la naturaleza individual o colectiva del acuerdo, se considera de caracter
individual la modificacién que, en el periodo de referencia establecido, no alcance los umbrales sefialados para las
modificaciones colectivas.

B) Se incluye la modificaciéon sustancial de funciones y de estructura y cuantia salarial como causa de extincion
voluntaria del contrato de trabajo con derecho a indemnizacion.

C) Y, por ultimo, la modificaciéon de condiciones de trabajo recogidas en convenio colectivo del Titulo IIT del ET -EDL
1995/13475- se reconducen al aptdo.3 de su art.82, sustituyendo la atribuciéon de un papel decisorio a la voluntad
empresarial a falta de acuerdo por la imposicién de un arbitraje obligatorio. Partiendo de que la negociaciéon
colectiva debe ser un instrumento, y no un obstaculo, para adaptar las condiciones laborales a las concretas
circunstancias de la empresa, y a fin de facilitar la adaptacion de los salarios y otras condiciones de trabajo a la
productividad y competitividad empresarial, propiciando asi la viabilidad econémica del proyecto empresarial, la



reforma laboral del 2012, primero a través del RDL 3/2012 -EDL 2012/6702-,y luego con la L. 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral -EDL 2012/130651-, y como se desprende de sus
respectivas Exposiciones de Motivos, incorpora una modificacion del régimen del descuelgue para que, ante la falta
de acuerdo yla no solucion del conflicto por otras vias auténomas, facilitando de este modo el desbloqueo, las partes
se sometan a un arbitraje canalizado a través de la Comisiéon Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (en
adelante CCNCC) u 6rganos similares de las Comunidades Autonomas.

Atal fin, se da nueva redaccién a la Disposicién final segunda del ET -EDL 1995/13475- (redaccion dada por la
disp.adic. 52 de la L. 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral -EDL
2012/6702-) pasando la CCNCC, como 6rgano colegiado, adscrito al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de
caracter tripartito y paritario e integrado por representantes de la Administracion General del Estado, asi como de
las organizaciones empresariales y sindicales més representativas, a asumir funciones no solo en materia de
asesoramiento, estudio, informacién y consulta sobre la negociacién colectiva, sino también, y en esto reside la
novedad, de «intervencién en los procedimientos de solucion de discrepancias en los casos de desacuerdo en el
periodo de consultas para la inaplicacién de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos de
acuerdo con el art.82.3 de esta Ley».

Este arbitraje vinculante quedaria justificado para un sector de la doctrina en razén de tener un caracter tGltimo, pues
anteriormente en un proceso escalonado ha habido negociacién, sometimiento a la comisién paritaria y posibilidades
de arreglo a través de la mediacion y el arbitraje voluntario; ademas, el 6rgano al que se somete el conflicto retine
garantias de imparcialidad y objetividad dado su caracter tripartido (Administracién, Empresa y Representantes de
los Trabajadores); la inaplicaci6én del convenio en su caso resultante es temporal y no definitiva, hasta la entrada en
vigor del nuevo convenio, pudiendo revertir caso de mejorar la situacion, mientras que el laudo es causal y no
arbitrario, y, por ultimo, se invoca la necesidad de que los poderes publicos velen por la defensa de la productividad
tal y como se deriva del CE art.38 -EDL 1978/3879-, impidiendo de este modo el recurso a otros medios tales como
el despido. Para otro sector, en cambio, el legislador, en una manifestaciéon de su desconfianza a los mecanismos
autéonomos de solucion de conflictos colectivos, habria ido demasiado lejos al establecer un arbitraje externo
apostando por la primacia de los intereses inmediatos del titular de la empresa con un sacrificio de derechos
reconocidos en convenio colectivo a los trabajadores, derechos que pueden quedar temporalmente en suspenso.

La polémica ha quedado zanjada por la reciente TC 16/7/14, nim.119/2014, BOE 198/2014, de 15 de agosto de 2014,
rec. 5603/2012 -EDJ 2014 /113359-, respaldando la constitucionalidad de dicho arbitraje, por cuanto el articulo 82.3
ET -EDL 1995/13475- «contempla una medida razonable, que supera las requeridas exigencias de proporcionalidad,
en aras de preservar los bienes constitucionales protegidos en los CE arts.35.1,38 y 40.1 -EDL 1978 /3879-», ademas
de quedar la decisiéon de la CCNCC o el laudo arbitral sometidos a posible control judicial, salvaguardandose la tutela
judicial efectiva del CE art.24, conllevando la posibilidad de impugnacién judicial por considerarse que la decisién o
laudo arbitral «conculca la legalidad vigente o lesiona gravemente el interés de terceros» (LRJS art.163.1 -EDL
2011/222121-).

Con el nuevo sistema de descuelgue la negociacién colectiva supra-empresarial pierde el control sobre los procesos
de descuelgue salarial a nivel inferior, lo que supone una seria limitaciéon del poder regulador del convenio colectivo
en esta materia, optindose en su consecuencia por una solucion descentralizadora del descuelgue, que permite la
modificacion o inaplicacion parcial del convenio afectado.

El convenio colectivo de 4&mbito sectorial suele acordar los niveles retributivos y ocurre que las situaciones
econdmicas pueden ser muy heterogéneas en las empresas afectadas por el mismo, de ahi que el legislador haya
pensado que «mas vale trabajadores con retribuciones rebajadas que nuevos parados» (Sempere Navarro). Se
entiende que es mejor para los intereses de los trabajadores y de la economia nacional aplicar medidas de
flexibilizacién interna, inaplicando las condiciones de trabajo previstas en los convenios colectivos cuando concurran
causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion, antes que acudir a los mecanismos mas traumaticos de
la flexibilizacioén externa, acogiéndose el empresario a los despidos colectivos, o lo que es lo mismo, subyace la
filosofia de que antes que un trabajador desempleado es preferible rebajar sus condiciones salariales o laborales.

El descuelgue o inaplicacion de las condiciones de trabajo es uno de los tres ejes sobre los que pivota la reforma
laboral en materia de negociacion colectiva junto a la facilitaciéon de la prioridad del convenio colectivo de empresa y
laregulaciéon ponderada del régimen de ultraactividad de los convenios, erigiéndose como excepcidn al principio de
intangibilidad de los convenios colectivos estatutarios y a la fuerza vinculante del convenio y su eficacia normativa
general que obliga a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su &mbito de aplicacién y durante todo
el tiempo de su vigencia. En su consecuencia, la falta de acuerdo ya no bloquea o impide el descuelgue.

Notese el procedimiento del ET art.82.3 -EDL 1995/13475- para inaplicar las condiciones de trabajo es predicable
exclusivamente de los convenios colectivos estatutarios regulados en el Titulo III ET, remarcandolo asi el ET
art.41.6, mientras que las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que afecten a las reconocidas a
los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos de empresa, o disfrutadas por éstos en
virtud de una decisi6n unilateral del empresario de efectos colectivos, se rigen por el procedimiento marcado por el
articulo 41 del ET. Tras la reforma laboral del 2012, por la via del ET art.41, no cabe inaplicar las condiciones de
trabajo reconocidas en convenio colectivo del Titulo IIT ET, y es que, para tal inaplicacién, ha de acudirse
ineluctablemente al procedimiento del ET art.82.3.



Esta distinci6n entre modificacion de condiciones de trabajo establecidas en convenios colectivos estatuarios de
aquellas otras modificaciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos
colectivos de empresa, o disfrutadas por éstos en virtud de una decisién unilateral del empresario de efectos
colectivos, conlleva un distinto tratamiento juridico de una y otra e importantes efectos colaterales (TSJ Madrid de
14-12-12, Rec 59/2012 -EDJ 2012/312637-, y de 22-11-13, Rec 1766/2013 -EDJ 2013/255759-).

Asi, mientras las materias a las que el ET art.41-EDL 1995/13475- atribuye la consideracién de modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo son ejemplificativas, no tasadas, configurando una enumeracién abierta y
no cerrada, al referirse el legislador a ellas utilizando la expresién «entre otras», el listado del art.82.3 es cerrado, y
ademas incluye expresamente las mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social, lo que permite
auna empresa deje de aplicar el complemento de incapacidad temporal previsto en el convenio colectivo estatutario
sectorial o de empresa, o las aportaciones al correspondiente plan de pensiones. El legislador claramente quiere
decir ahora qué materias se incluyen y, por exclusion, cuales no. Las modificaciones del ET art.41 son en principio
definitivas, en cambio la inaplicacién de condiciones de trabajo del art.82.3 son temporales, pues no podréa
prolongarse més alla del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa.

En el marco del nuevo ET art.41-EDL 1995/13475-, la primera opcién del trabajador ante la notificaciéon de la
modificacién sustancial ser, si resultase perjudicado por la misma, y salvo que se trate del supuesto del ET aptdo.e)
art. 41.1relativo al sistema de trabajo y rendimiento, el derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizacién
de 20 dias de salario por ano de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio y con un
maximo de nueve meses. No bastara para ejercitar este derecho a la extincion indemnizada con alegarse por el
trabajador el perjuicio, sino que ademas de ello debe acreditar un perjuicio real y concreto producido por tal
variacion impuesta por la empresa, sin que pueda presumirse su existencia, de tal forma que una misma
modificacién de condiciones podra redundar en perjuicio de un trabajador y no de otro, en funcién de circunstancias
singulares e individuales, relativas a su organizacion vital, familia, estudios y otras (TSJ Madrid 12-5-14, Rec
1615/2013 -EDJ 2014/90000-). Esta rescision lo es sin perjuicio de que si la modificacién sustancial se ha llevado a
efecto sin respetar lo previsto en el ET art.41, y redundando en menoscabo de su dignidad, (desaparece como causa
con la reforma la modificacién de condiciones de trabajo que provoca un perjuicio de la formacién profesional) el
trabajador pueda solicitar la extincién de su contrato via ET art.50.1.a), en cuyo caso la indemnizacién sera de 33 dias
de salario por afio de servicio, prorrateindose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio hasta un
méaximo de 24 mensualidades [ET art. 41.3, parr.2,y 50.1.a) y 50.2)].

En cambio, en el marco del nuevo ET art.82.3 -EDL 1995/13475-, tras la reforma laboral 2012, si bien se mira su
redaccion en conexion con el ET art.41.6, y dado su llamativo silencio sobre el particular, no parece sea voluntad del
legislador reconocer al trabajador derecho alguno a la resolucién contractual indemnizada, o por ser mas precisos,
al trabajador so6lo le cabe proceder a la dimisién no indemnizada, si entiende que la medida inaplicativa o
modificativa le fuerza a extinguir su contrato de trabajo.

Claro es que, este nuevo enfoque legislativo de la cuestion, y como sutilmente apunta doctrina cientifica autorizada
(Cruz Villalén), puede provocar diferencias de tratamiento contradictorias conducentes al absurdo y, por ello,
dificilmente comprensibles en la 16gica funcional del conjunto de las las diversas instituciones, pues se da la paradoja
de que, a partir de la reforma, un descuelgue de condiciones pactadas en un convenio colectivo extraestatutario si
puede permitir la resolucién contractual indemnizada, al aplicarse el ET art.41-EDL 1995/13475-, mientras que ello
no seré posible cuando se trate de descuelgue de condiciones pactadas en un convenio colectivo estatutario, al
aplicarse lo previsto en el ET art.82.3. Ello, se insiste, no es coherente, porque en ambos casos se produce idéntico
perjuicio al trabajador, en la medida en que similares son las condiciones que pueden ser objeto de modificacién, y
también en ambos caso la modificacién se verifica contra la voluntad del trabajador afectado.

En corolario, respondiendo de lleno a la cuestion que se nos plantea en este Foro, la voluntad del legislador con la
reforma de 2012 parece enderezada a no reconocer al trabajador que resulta afectado por el descuelgue o
inaplicaci6n del ET art.82.3 -EDL 1995/13475- el derecho a solicitar la resolucién indemnizada de su contrato de
trabajo, separandose también aqui del ET art.41, solucién que conduce a resultados no satisfactorios conforme a los
principios de coherencia y justicia que debe inspirar un sano ordenamiento juridico, con un tratamiento desigual
ante un mismo perjuicio, lo que debe hacer reflexionar al legislador de cara a una futura reforma laboral.

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

Con la reforma del Estatuto de los Trabajadores introducida por el RDL 3/2012, de 10 de febrero -EDL 2012/6702-,
se dio una nueva redaccién al art.82 -EDL 1995/13475-. Concretamente en su parr.2° se regula un procedimiento
para que las partes que estan legitimadas para negociar un convenio colectivo, puedan acordar la inaplicacién de las
condiciones de trabajo que se regulan en él, siempre que concurran causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion, y que afecten a las siguientes materias: a) Jornada de trabajo, b) Horario y la distribucion del tiempo de
trabajo, ¢c) Régimen de trabajo a turnos, d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial, e) Sistema de trabajo y
rendimiento, f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el art. 39 de esta ley,
g) Mejoras voluntarias de la acciéon protectora de la Seguridad Social.



La medida se puede adoptar con acuerdo alcanzado con los representantes de los trabajadores durante el periodo de
consultas; o tras seguir los procedimientos contemplados en el precepto para el caso de desacuerdo.

La cuestion que se somete a la consideracion de los expertos que participan en este foro es si, a su entender, el
trabajador que resulta afectado por el descuelgue o inaplicacion, puede solicitar la resolucién indemnizada de su
contrato de trabajo.

A mi entender, el trabajador que resulta afectado por el descuelgue o inaplicacién de convenio no puede solicitar
ninguna resolucién indemnizada de su contrato de trabajo.

En primer lugar, no lo puede hacer por la via del ET art.50 -EDL 1995/13475- (cuyo éxito representaria la
indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de salario por afio con un maximo de veinticuatro mensualidades, ex.
ET art.56). Parece claro: para extinguir el contrato por la via del ET art.50 deben concurrir "modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo llevadas a cabo sin respetar lo previsto en el art. 41 de esta Ley y que
redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador". El legislador quiere imponer dos requisitos para que las
modificaciones puedan constituir causa resolutoria: por un lado, la falta de respeto a lo dispuesto en el ET art.41
(cuando no se llevan a cabo, por ejemplo, las oportunas notificaciones o, cuando aquéllas tienen caracter colectivo,
sin abrir el periodo de consultas correspondiente, entre otros supuestos) y, cuamulativamente, no alternativamente,
quiere, ademads, que se cause un perjuicio a la dignidad del trabajador.

Tal posibilidad de extincién indemnizada no alude, por ello, al ET art.82.3 -EDL 1995/13475-, que dispone las
condiciones y tramite del «descuelgue» del convenio, sobre las que se suscita el problema ahora planteado, sino al
art.41, que no puede utilizarse para la modificacién de las condiciones previstas en un estricto convenio estatutario.

Hasta la Reforma laboral de 2012, existian dos posibilidades de descuelgue de condiciones pactadas en convenios
colectivos, con la finalidad de favorecer la adaptabilidad de la empresa: uno, el genérico, de modificacion de las
condiciones pactadas en convenio colectivo, ex art.41.6 -EDL 1995/13475-; y otro, el especifico de descuelgue salarial,
ex ET art.82.3.

Tal posibilidad se ha unificado ahora, al establecerse una tinica regulacion, ya que remite el art.41.6 al ET -EDL
1995/13475- art.82.3: «La modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos
regulados en el Titulo III de la presente Ley debera realizarse conforme a lo establecido en el art.82.3».

Por ello, en el caso del descuelgue, o inaplicacion del convenio, no se esta ante un simple procedimiento de
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, previsto en el ET art.41.2 -EDL 1995/13475-, que solo es apto
para modificar las condiciones «reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos
colectivos o disfrutados por éstos en virtud de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos» y que no
se puede utilizar para modificar lo pactado en convenio colectivo.

En el supuesto del ET art.82.3 -EDL 1995/13475- existe, en cambio, una pérdida de vigencia de la fuerza vinculante
del convenio colectivo, descuelgue, que exige el acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores;
no basta, por tanto (como ocurre en general con la modificacidon de las condiciones sustanciales de contrato ex ET

art.41.4) con seguir el periodo de consultas.

La extincidon indemnizada del contrato de trabajo, con amparo en el ET art.50 —EDL 1995/13475-, se refiere entonces
a este tipo de modificaciones «menores» del art.41, como se deduce de su tenor literal, y no a lo pactado en un
convenio colectivo.

Pero, ademés, tras la aprobacién del RDL 3/2012, de 10 de marzo -EDL 2012/6702- el Gnico dafio que fundamenta la
resolucion de la relacion laboral por esta via es el que atafe a la «dignidad» del afectado, y ha desaparecido la
alusion al perjuicio de la formacion. En sentido amplio, la vulneracion de la dignidad se viene entendiendo como toda
falta de respeto, vejacion o descrédito de caracter grave que sufre el trabajador ante sus compafieros de trabajo, sus
jefes y su entorno socio-familiar, como persona o como profesional. Los tribunales no admiten cualquier atentado
contra la dignidad del trabajador como causa de extincion, ya que este tipo de perjuicio cualificado tiene que tener
cierta entidad y ser objetivamente reconocible, sin admitirse meras apreciaciones subjetivas

Con estos rasgos que la definen, tal vulneracién de la dignidad es dificilmente reconocible en el descuelgue, dado el
ambito de aplicacion subjetivo de un mecanismo de amplio alcance, que es colectivo. El legislador omite toda
referencia a los trabajadores que se veran afectados por la medida, pero lo normal es que afecte a toda la plantilla de
la empresa. Desde esta perspectiva, como ha expuesto un sector de nuestra doctrina cientifica, apoyado por algtn
concreto jurisprudencial, tales situaciones generales no son susceptibles de fundamentar la extincién del contrato
por la via del ET art.50.1.a) -EDL 1995/13475-.

Permitir que el trabajador extinga su contrato en este contexto supondria reconocerle, ademas, una situacion de
privilegio frente a los compafieros que permanecen en su puesto. Y es que esas medidas novatorias, colectivas,
buscan, en realidad, la pervivencia de la empresa afectada, y la superacién de una comprometida situacién con un
reparto equitativo de los sacrificios requeridos para el restablecimiento del equilibrio empresarial

En segundo lugar, ya en el supuesto del ET art.41-EDL 1995/13475-, la modificacién sustancial de las condiciones se
produce por decisién unilateral del empresario, y, con independencia de que ésta pudiera ser hipotéticamente



considerada como justificada o injustificada, es susceptible de generar la extincion del contrato con percibo de la
indemnizacion prevista en el LET art.41.3, veinte dias por afio, siempre que se cumplan los requisitos exigidos por
este precepto.

Sin embargo, no sucede lo mismo con la alteracién de las condiciones acordadas en los convenios colectivos
estatutarios, que, segtin indicAbamos, desde la entrada en vigor del RDL 3/2012 -EDL 2012/6702-, debe realizarse
conforme a lo establecido en el LET art. 82.3 -EDL 1995/13475-, sobre inaplicaciéon de convenios, que nada dice a
proposito de la posibilidad de que los trabajadores obtengan la extincién indemnizada.

Se trata, por tanto, de dos procedimientos diferenciados, como no podria ser de otro modo, puesto que el
procedimiento para la inaplicacién de clausulas convencionales estatutarias exige el acuerdo de la representacion de
los trabajadores o, en caso de desacuerdo en el periodo de consultas, mediante los procedimientos citados:
resolucion de la comision paritaria, procedimientos extrajudiciales regulados en los acuerdos interprofesionales y
Comision Consultiva Nacional de Convenios o el 6rgano autondémico correspondiente. Por el contrario, en los
supuestos de modificacion sustancial de condiciones disfrutadas por los trabajadores en virtud de acuerdos o pactos
colectivos, o disfrutadas por éstos en virtud de una decisién unilateral del empresario de efectos colectivos, no es
necesario el acuerdo.

Ambeas instituciones, se asemejan, sin embargo, en que la medida empresarial debe estar fundada en causas, aunque
no sean las mismas y deba seguirse un periodo de consultas en el que ambos interlocutores negocien de buena fe.

Coinciden ambas instituciones, es cierto, en que si se alcanza acuerdo con los representantes de los trabajadores, se
presumira que concurren las causas justificativas y solo podra ser impugnado ante la jurisdiccién competente por la
existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusién. Existen, en cambio, diferencias en los
efectos de una y otra institucioén, puesto que la modificaciéon colectiva puede mantenerse indefinidamente, mientras
que la inaplicacion del convenio tiene como fecha limite la vigencia del convenio.

Pero se produce, ademas, otra diferencia sustancial, y es la cuestién a la que hace referencia la pregunta, ya que los
trabajadores, afectados por la modificacion colectiva del ET art.41.4 -EDL 1995/13475-, pueden ejercitar la opcion
extintiva, prevista en el parr.2, aptdo.3 del articulo citado, mientras que no podran hacerlo los trabajadores
afectados por la inaplicaci6n del convenio.

Esta es la cuestién que se nos suscita: la sustraccion, para las modificaciones sustanciales que afecten a convenios
colectivos estatutarios, de la extincién indemnizada del contrato (a razon de veinte dias de salario por afio de servicio
con nueve mensualidades de tope), de tal forma que al trabajador sé6lo le cabe resignarse a lo que haya podido
pactarse o impugnar en via judicial esta decision. Compartimos en este sentido la respuesta negativa, que a esta
posibilidad extintiva, ofrece la Audiencia Nacional (S 21-9-12. Proc.240/12 -EDJ 2012/230139-).

En realidad, los trabajadores afectados por el descuelgue no estan legitimados para impugnar individualmente la
medida por el procedimiento del articulo de la LRJS, via art.138 -EDL 2011/222121-, precepto que no prevé esta
posibilidad, sin perjuicio de que se cuestiones su validez en el proceso ordinario o de otro tipo (despido, por
ejemplo) en el que va a operar, sin embargo, la presuncién de la concurrencia de las causas, de haber mediado
acuerdo en el periodo de consultas.

Pero sioptan por la extincion, lo que no es posible, su comportamiento se calificaria, ni m4s ni menos, y en su
perjuicio, como una simple dimision.

No puede obviarse que el pacto de inaplicaciéon o descuelgue es una verdadera novacién que legitima la minoraciéon
de derechos, como sucede también en los supuestos de sucesidon de convenios, pero sin que pueda ser reconocido un
derecho adquirido ni que el convenio sea fuente de condiciones mas beneficiosas (TS 6-5-09. Rec.69/2008 -EDJ
2009/101850-) y sin que pueda obtenerse tampoco, por la efectividad de aquel descuelgue o inaplicacion, la
extincion indemnizada de importe menor.

D. Juan Martinez Moya
Presidente TSJ Murcia

1. La respuesta es negativa. El trabajador afectado no puede solicitar la recisién indemnizada de su contrato de
trabajo si se ha producido acuerdo de descuelgue o inaplicacién de determinadas condiciones de trabajo previstas en
el convenio colectivo, en los términos y por el procedimiento regulado en el art. 82.3 del ET -EDL 1995/13475-.

2. ¢Por qué no es posible? En principio, porque la Ley no regula esta posibilidad. Pero no porque estemos ante un
vacio normativo que pueda llenarse, con fundamento en el art. 24 de la Constitucion -EDL 1978/3879-, acudiendo a
la analogia. El art. 41.3 -EDL 1995/13475- referido a la modificacién sustancial de condiciones de trabajo de caracter
individual contempla la opcion del trabajador por la rescision indemnizada del contrato de trabajo. Sin embargo,
como seguidamente se precisara, los modelos disenados en el art. 41y en el &mbito del convenio colectivo del art.
82.3 responden a sistemas basados en principios diferentes. Son claramente asimétricos, por lo que no son
comparables. Como nada tiene que ver el nuevo régimen juridico de descuelgue con el que ofrecia el anterior art.
41.6 ET que permitia la resolucién del contrato en los supuestos legalmente previstos. La naturaleza esencialmente



temporal del acto de inaplicacion es la clave que justifica la inviabilidad de la resolucion indemnizada del contrato de
trabajo. A ello se une que la medida de flexibilidad interna en qué consiste el descuelgue pretende evitar extinciones
de contrato.

3. Un silencio legal plenamente justificado por razones de coherencia del régimen juridico del descuelgue: caracter
temporal del descuelgue y finalidad esencial de evitar despidos

3.1. Se observa que el art.82.3 del ET -EDL 1995/13475- en su redaccién actual al regular el régimen juridico del
descuelgue no contempla, una vez alcanzado el acuerdo de descuelgue, ya por acuerdo entre las partes legitimadas o
bien por otras vias legalmente establecidas destinadas a solucionar las discrepancias en caso de que el acuerdo no se
lograse en el periodo de consultas, la posibilidad de que el trabajador afectado por esta decision, sin duda, de
naturaleza colectiva, pueda interesar la extincién indemnizada de su contrato de trabajo. Ha de advertirse que el art.
82.3 ET ha sido modificado por Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la protecciéon de los trabajadores a tiempo parcial
y otras medidas urgentes en el orden econémico y social -EDL 2014 /14857-, reforma cefiida al quinto parrafo al art.
82.3 ET, que regula los sujetos legitimados para actuar, en representacion de los trabajadores, como interlocutores
ante la direccion de la empresa en el procedimiento de consultas para la adopcién del acuerdo de inaplicacién de
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo. Ahora bien, como se anunci6 no estamos ante un vacio
legal. Antes al contrario, hay razones juridicas que justifican la coherencia del sistema legal al no regular
explicitamente la alternativa de rescindir indemnizadamente el contrato de trabajo. La STC 119/2014, de 16 de julio
de 2014 -EDJ 2014 /113359-, que confirma la constitucionalidad, entre otros aspectos, de previsiones del art. 82.3
ET, establece con claridad el campo de juego de dicha previsién normativa al establecer que la posibilidad que
contempla el art. 82.3 LET de inaplicacion de las condiciones establecidas en un convenio colectivo, constituye una
excepcion a la fuerza vinculante del convenio. En relacién con la fuerza vinculante del convenio este Tribunal ha
declarado asimismo (por todas, STC 225/2001, de 26 de noviembre, FJ 4 -EDJ 2001/53273-) que el empresario
unilateralmente o en concierto con los trabajadores individualmente considerados podra incidir en la disciplina de
las relaciones laborales. No podra, sin embargo, hacerlo frente al derecho a la negociacion colectiva, lo que incluye el
respeto al resultado alcanzado en el correspondiente procedimiento de negociacion y a su fuerza vinculante, asi
como la sujecién a los procedimientos de modificacion convencional establecidos. El campo de juego estéa bien
delimitado: es el de la negociacién colectiva, y mas especificamente, el del convenio colectivo estatutario.

3.2. El descuelgue ex art. 82.3 ET -EDL 1995/13475- es una medida de flexibilidad interna que la empresa pretende
adoptar, siguiendo un procedimiento previsto en la ley, para hacer frente a una situacion de dificultad econ6mica o
necesidad de adaptacion, con la finalidad de ajustar la regulacion a la situacion y defender la productividad, mediante
la cual se evitarian la extincion de puestos de trabajo méxime en un contexto socio laboral en el que la reduccion de
la elevada tasa de desempleo constituye un objetivo prioritario para los poderes publicos. Asi lo explica con claridad
la mencionada STC 119/2014 -EDJ 2014 /113359- para justificar el encaje constitucional de la intervencion decisoria o
arbitral disefiada en el art. 82.3 ET en casos de desacuerdo o discrepancias en el régimen juridico del descuelgue.
Son, pues, intereses constitucionales vinculados a la salvaguarda de la competitividad y viabilidad empresarial como
mecanismo para favorecer el mantenimiento del empleo, los que permiten concluir que la intervencién decisoria o
arbitral disenada en el art. 82.3 LET goza de justificacion legitima.

3.3. A efectos dialécticos, como se anticip6, pudiera traerse por via analogica la previsién que se recoge en el art. 41.3
del ET -EDL 1995/13475- para los supuestos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter
individual. Sin embargo, no es posible. Los modelos no son comparables. El descuelgue opera en el ambito de la
negociacion colectiva. Y, principalmente, el caracter temporal del acto de inaplicacion explica la diferencia legal en
este punto, pues el acuerdo debera determinar con exactitud "la duracién" de las nuevas condiciones de trabajo
aplicables en la empresa, "que no podra prolongarse mas alla del momento en que resulte aplicable un nuevo
convenio en dicha empresa". De ahi que siendo esencialmente temporales y no indefinidas las nuevas condiciones de
trabajo compadeceria mal con la finalidad de toda medida de flexibilidad interna que no es otra que evitar
extinciones de contratos de trabajo.

3.4. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el acuerdo de descuelgue tiene una doble eficacia: una eficacia
personal general, a través del mecanismo especifico de la representacion laboral, dado que los representantes de los
trabajadores -en la doble via de la representacion unitaria o de la sindical- adoptan compromisos que vinculan a los
trabajadores afectados. La facultad que poseen los representantes de los trabajadores y empresarios de regular sus
intereses reciprocos mediante la negociacion colectiva no es una facultad derivada de la ley sino que encuentra su
expresion juridica en el texto constitucional (STC 119/2014 -EDJ 2014 /113359- y las que cita). Y también proyecta
una eficacia juridica normativa. Producido el acuerdo, "se presumira que concurren las causas justificativas" del
descuelgue y s6lo podra impugnarse el mismo por la existencia de "fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho". Ello
equivale a decir que, fuera de estos casos, queda excluido el control judicial de la inaplicacién acordada, que goza, de
iure, de presuncion de legitimidad; y todo ello sin perjuicio de que como establece la STC 119/2014 quepa también un
control judicial pleno sobre la adecuacién normativa de la decision o laudo arbitral de la Comision consultiva
nacional de convenios colectivos u 6rgano equivalente de las Comunidades Auténomas, acotado a los aspectos
juridicos propios del conocimiento de la jurisdiccion, incluido el control sobre la concurrencia de las causas y la
adecuacion a ellas de las medidas adoptadas, hemos de descartar que el parrafo octavo del art. 82.3 LET -EDL
1995/13475-, en la redacciéon dada por el art. 14.1 de la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651-, resulte contrario al derecho a
la tutela judicial reconocido en el art. 24.1 CE -EDL 1978 /3879-.



3.5. Quizé podria plantearse la impugnacién individual del acuerdo por la via de tutela de derechos fundamentales.
Sin embargo, el disefio legal del régimen juridico del descuelgue hace mas ilusorio que real esta hipotesis. Por una
parte, la ley ya contempla el control judicial "por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho". Por otra
parte, el art. 82.3 ET -EDL 1995/13475- ademés de exigir que se precise la duraciéon del acuerdo de descuelgue o
inaplicacion y de establecer un horizonte temporal blindado, agrega otras cautelas de naturaleza sustantiva como la
relativa a que "el acuerdo de inaplicacién no podra dar lugar al incumplimiento de las obligaciones establecidas en
convenio relativas a la eliminacion de las discriminaciones por razones de género o de las que estuvieran previstas,
en su caso en el Plan de Igualdad aplicable en la empresa", o de caracter procedimental, al exigir su notificacion a la
comision paritaria del convenio". Y aunque no se prevé una comunicaciéon de las nuevas condiciones a los
trabajadores individuales, es 16gico que algun tipo de informacién resulta indispensable, por cuestiones practicas de
gestion de recursos humanos y por aplicacion de lo dispuesto en el art. 4 del RD 1569/1998, de 24 de julio -EDL
1998/44941-, por el que se desarrolla el articulo 8.5 del ET en materia de informacidn al trabajador sobre los
elementos esenciales del contrato de trabajo.

D. Jesus Sanchez Andrade
Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla)

La primera de las causas, de acuerdo con el texto del art. 50.1.a), del Estatuto de los Trabajadores, ET -EDL
1995/13475-, para que el trabajador pudiera solicitar al juez de lo social la resolucién indemnizada de su contrato era
"la modificacion de las condiciones de trabajo que redunden en perjuicio de su formacién profesional o en
menoscabo de su dignidad". El RDL 3/2012 -EDL 2012/6702- ha ido un paso méas y ha modificado tal precepto para
suprimir del mismo la mencién a la formacién profesional y anadir cumulativamente el requisito de la ilegalidad de
la modificacion efectuada. A simple vista, la modificacion efectuada reduce de manera ostensible las posibilidades
que hasta entonces tenian los trabajadores para accionar por esta via, exigiendo que tales modificaciones se hayan
introducido sin respetar los limites formales y/o causales del art. 41 ET para que permitan al trabajador instar la
resolucion indemnizada de su contrato por la via del art. 50.1.a) ET. Ello representa afiadir un requisito més (la
ilegalidad de la modificacion, sea por razones de forma o de fondo) al preexistente derecho a la resoluciéon
indemnizada por la existencia de un atentado a la dignidad del trabajador.

Asi las cosas, las opciones que tiene el trabajador ante una modificacién sustancial que juzgue ilegal y atentatoria
contra su dignidad, son las mismas que tenia con anterioridad a la reforma. En primer lugar, le asiste el derecho de
resolucion extrajudicial de su contrato previsto en el art. 41.3 ET -EDL 1995/13475- con derecho a una
indemnizacién de veinte dias de salario con un maximo de nueve mensualidades, cuando el trabajador resultase
perjudicado por la modificacion. En segundo lugar, alternativamente, le asiste al trabajador el derecho de impugnar
judicialmente la decisién empresarial (por defectos de fondo o de forma), con arreglo al procedimiento del art. 138
LRJS-EDL 2011/222121-. Por tltimo, el trabajador tendra, como tercera opcion, la de instar la resoluciéon judicial de
su contrato, con derecho a la indemnizacién por despido improcedente, por la via del art. 50.1.a) ET.

Tanto el art. 41 -EDL 1995/13475-, como el art. 82.3, ET, prevén unas modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo, cuando existan probadas razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, entre otras, las
que afecten a las siguientes materias: a) Jornada de trabajo; b) Horario y distribucién del tiempo de trabajo; c)
Régimen de trabajo a turnos; d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial; e) Sistema de trabajo y rendimiento y f)
Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 de esta Ley, ahadiendo
a éstas el Gltimo precepto, un apartado g) Mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social,
previendo el primero de los preceptos, tanto una modificacién de condiciones individual, como colectiva, la primera
de ellas, debera ser notificada por el empresario al trabajador afectado y a sus representantes legales con una
antelacion minima de 15 dias a la fecha de su efectividad y en los supuestos previstos en los parrafos a), b), ¢),d) y f)
del apartado 1 de este articulo, si el trabajador resultase perjudicado por la modificacién sustancial tendra derecho a
rescindir su contrato y percibir una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio prorrateandose por
meses los periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses. En las modificaciones de caracter colectivo,
que en un periodo de noventa dias, debera afectar al menos a: a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen
menos de cien trabajadores; b) El 10 por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores y ¢) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen més de trescientos
trabajadores, tras la pertinente negociacién con los representantes de los trabajadores, representacion fijada en el
apartado 4, del art. 41, tanto para éstas, como para las referidas en el art. 82.3 ET, entendiéndose en ambos que
cuando exista acuerdo en el periodo de consultas, se presumira que concurren las causas justificativas a que alude el
apartado 1y solo podra ser impugnado ante la jurisdiccidon competente por la existencia de fraude, dolo, coaccién o
abuso de derecho en su conclusion, indicando el primero de los preceptos, sin perjuicio del derecho de los
trabajadores afectados a ejercitar la opcién prevista en el parrafo segundo del apartado 3 de este articulo, rescindir
su contrato y percibir una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los
periodos inferiores a un aflo y con un maximo de nueve meses.

Tras la reforma llevada a cabo por el Real Decreto 3/2012 -EDL 2012/6702- yla Ley 3/2012 -EDL 2012/130651- el
legislador ha regulado con una sistemaética la modificacion de condiciones de trabajo, distinguiendo:

La que nacen del contrato, de un pacto o de una practica de empresa, que se someten a la regulacion del art. 41 del



Estatuto de los Trabajadores -EDL 1995/13475- y las que implican una modificacion de una norma convencional; de
un convenio, que se rige por el art. 82.3 del Estatuto de los Trabajadores (descuelgue de Convenio).

Enel art. 41 ET -EDL 1995/13475-, tras la regulacion de las modificaciones de las condiciones de trabajo de caréacter
individual y colectivo, con las precisiones indemnizatorias, para el caso de opcién de rescision del contrato de
trabajo, por el trabajador, ya indicadas, si el mismo resultase perjudicado, en su apartado 6, se establece que La
modificacién de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo III de la
presente Ley debera realizarse conforme a lo establecido en el articulo 82.3,llevando a equivoco esta diccion,
"debera realizarse", sobre el tratamiento a dar a la misma, si es tan solo procedimental, salvando la posibilidad de
rescision del contrato, en caso de perjuicio para el trabajador o remitiendo al precepto, en su propia regulacion, todo
el contenido de las modificaciones.

El art. 82.3 ET -EDL 1995/13475-, establece como hemos indicado la posibilidad de inaplicar en la empresa las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, pero no contiene previsién alguna sobre la
posibilidad de la rescision del contrato, con indemnizacién, por parte de los trabajadores que resultasen
perjudicados, precepto que a mi entender regula de forma completa el tratamiento que la nueva redacciéon del ET, en
el espiritu y contenido de la reforma, quiere llevar a tales modificaciones en el convenio colectivo, descuelgue, pues
no podemos olvidar que tanto la exposicion de motivos, del Real Decreto Ley 3/2012, 10 febrero -EDL 2012/6702-,
como de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral -EDL 2012/130651-,
vienen a indicar que se simplifica la distincion entre modificaciones sustanciales individuales y colectivas, se incluye
la modificacién sustancial de funciones y de estructura y cuantia salarial como causa de extincién voluntaria del
contrato de trabajo con derecho a indemnizacién y, la modificacién de condiciones de trabajo recogidas en convenio
colectivo del Titulo III del Estatuto de los Trabajadores se reconducen al apartado 3 articulo 82 del Estatuto de los
Trabajadores, con lo cual aparece una primera pretensiéon del legislador por separar ambas modificaciones,
incluyendo en una, nuevas posibilidades modificativas, con derecho a indemnizacién y remitiendo las otras a otro
precepto que no la contempla, con un segundo aspecto muy a tener en cuenta, mientras las primeras alcanzany
consagran un estatus definitivo, con perjuicio también definitivo del trabajador, las segundas, con evidente perjuicio
también, tan solo tienen caracter temporal, pues el acuerdo debera determinar con exactitud las nuevas condiciones
de trabajo aplicables en la empresa y su duracién, que no podra prolongarse més alld del momento en que resulte
aplicable un nuevo convenio en dicha empresa.
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Desde hace varios afios el Tribunal Supremo ha venido admitiendo que en los supuestos de expropiacion forzosa del
suelo clasificado como no urbanizable, o que careciesen de clasificacién especifica, deberia valorarse como suelo
urbanizable si resultaba afectado por proyectos para implantar «sistemas generales» que contribuyesen a «crear
ciudad».

Esta jurisprudencia se mantuvo a lo largo de los diversos textos legales que regularon la valoracién del suelo
expropiado atendiendo a su clasificaciéon urbanistica. Esta jurisprudencia se mantuvo pese a las modificaciones legales
operadas en el art. 25 de la LS/98 -EDL 1998/43304-.

La aprobacion de la LS/07 -EDL 2007/28567- y de la LS/08 -EDL 2008/89754- ha cambiado drasticamente el modelo
de valoracion de los suelos expropiados y este cambio normativo ha suscitado dudas sobre la subsistencia de esta
jurisprudencia, que han sido despejadas en dos recientes sentencias del Tribunal Supremo.

I. Jurisprudencia tradicional sobre sistemas generales

Desde la LS/56 -EDL 1956/47-, pasando por la LS/76 -EDL 1976/979-, por el adoptado mediante la LS/92 -EDL
1992/15748-, por la propia LS/98 -EDL 1998/43304-, la regla general es la valoracién de los terrenos conforme a su
clasificacién urbanistica.

El Tribunal Supremo ha venido considerando que la regla general, conforme a las citadas normas, los terrenos se tasan
conforme a su clasificacion urbanistica. Si bien, como excepcion a esta regla, existia una numerosa jurisprudencia, baste
como ejemplo el TS 17-11-08 (Rec 5709/2007) -EDJ 2008/217269-, en la que se afirmaba que «Ahora bien,
nuestra jurisprudencia ha sentado que, en los casos en los que unos terrenos destinados a sistemas generales se
encuentren clasificados como no urbanizables o carezcan de clasificacion especifica, procede valorarlos como
urbanizables siempre y cuando se destinen a "crear ciudad", salvo que, por reunir los requisitos sefialados por el
legislador, su clasificacion como urbanos resulte obligada (recuérdese el caracter reglado de la potestad del
planificador en este punto). Esta doctrina se explica porque, cuando se trata de implantar servicios para la ciudad, no
puede hacerse a costa del sacrificio singularizado de unos propietarios, de modo que, aunque el suelo afectado se haya
considerado por el planificador como rustico, al encontrarse asignado a la estructura general de ordenacion
urbanistica del municipio, de su red viaria y dotacional, debe estimarse como una obra de infraestructura basica
adscribible al suelo urbano o al urbanizable [por todas, véanse las sentencias de 29 de enero de 1994 (apelacion 892/91,
FJ 2°) -EDJ 1994 /656-, 29 de mayo de 1999 (casaciéon 1346/95, FJ 3°) -EDJ 1999/18972-, 29 de abril de 2004 (casacion
5134/99, FJ 1°) -EDJ 2004 /31700- y 6 de febrero de 2008 (casacién 9131/04, FJ 4°) -EDJ 2008/13754-]. El
"leitmotiv" de esta doctrina se encuentra en el principio de equidistribucién de las cargas y de los beneficios derivados
del planeamiento, consagrado en los articulos 3, apartado 2, letra b), y 87, apartado 1, del Texto Refundido de 1976
-EDL 1976/979-, presente también en la normativa posterior, en particular, en lo que al caso debatido afecta, en el
articulo 5 de la Ley 6/1998 -EDL 1998/43304-,y que es trasunto del principio constitucional de igualdad, tanto en su
dimensién formal, ante la norma o su aplicacién (articulo 14), como en la sustancial (articulo 9, apartado 2).

Esta doctrina presupone, pues, que el sistema general al que van a servir los terrenos que, clasificados como no
urbanizables, se obtienen por expropiacién, tenga vocacién de "crear ciudad" (expresién que ha hecho fortuna en la
jurisprudencia), discriminado, por ello, in peius a sus propietarios, quienes, de no valorarlos como urbanizables, se
sacrificarian a cambio de la retribucién correspondiente al suelo ristico para que los demas se beneficien de la
expansion ciudadana y del consiguiente incremento de valor de sus predios».

II. Modificacién de 1a LS/98 art.25 -EDL 1998/43304- por la L 53/2002 -EDL 2002/54614- y L 10/2003
-EDL 2003/8815-

La pervivencia de la doctrina de los sistemas generales, después de la reforma de la LS/98 art.25-EDL 1998/43304-
operada por la L. 53/2002 -EDL 2002/54614-y L. 10/2003 -EDL 2003/8815-, fue abordada por el Tribunal Supremo en
numerosas sentencias.

El LS/98 art.25.2 -EDL 1998/43304- qued6 con la siguiente redaccion: «2. La valoracién de los suelos destinados a
infraestructuras y servicios publicos de interés general supramunicipal, autonémico o estatal, tanto si estuvieran



incorporados al planeamiento urbanistico como si fueran de nueva creacion, se determinaré, de conformidad con lo
dispuesto en esta Ley, segtn la clase de suelo en que se sitiien o por los que discurran.

No obstante, en el supuesto que el planeamiento urbanistico los haya adscrito o incluido en algtin &mbito de gestion, a
los efectos de su obtencion a través de los mecanismos de equidistribucion de beneficios y cargas, su valoracion se
determinaré en funcién del aprovechamiento de dicho ambito, conforme a lo dispuesto en los articulos siguientes».

Pese al cambio normativo, la jurisprudencia sigui6 sosteniendo la plena aplicabilidad de la jurisprudencia mencionada.
Asienla STS 18-7-12 (Rec 4311/2009) -EDJ 2012/159275-,y STS 21-12-12 (Rec 5910/2011) -EDJ
2012/294609- entre otras, han afirmado que «(..). tras la reforma del afio 2002, el articulo 25 de la Ley 6/1998 -EDL
1998/43304- se hace eco de la jurisprudencia pronunciada por esta Sala sobre la materia; jurisprudencia que, ante el
frecuente planteamiento de pretensiones de valoracién como suelo urbanizable de los terrenos expropiados para la
ejecucion de infraestructuras, o implantacion de servicios, supramunicipales, a pesar de estar aquéllos clasificados
como no urbanizables, ha venido sosteniendo la necesidad de cualificar aquella conexion exigiendo para tales
infraestructuras o servicios, mas alla de su mera situacion urbanistica, su integraciéon en el entramado urbano, en el
sistema viario municipal, formando parte de su estructura y desarrollo, y, en definitiva, contribuyendo a crear ciudad.
De este modo, no todos los terrenos expropiados para ejecutar tales infraestructuras o servicios tendran que ser
valorados como suelo urbanizable (o0, en su caso, urbano) como tampoco lo tendran que ser necesariamente en toda la
extension de la infraestructura sino en un tramo o parte concreta de la misma siempre que en ellos concurran las
caracteristicas antes senaladas». Sobre la base de las anteriores consideraciones, razona las sentencias de esta Sala de 5
de julio -EDJ 2011/140348- y 18 de julio de 2011 -EDJ 2011/205098- del siguiente modo: "(...) la aplicaciéon en estos
términos de dicha doctrina no desconoce ni es contraria a los criterios que se establecen en el referido art. 25 LSV en su
nueva redaccion sino que, partiendo de ellos y del fundamento que los inspira, viene a aplicarlos més allé de las
previsiones formales del planeamiento, o en ausencia de las mismas, cuando es otra la realidad material de la situaci6én
en que se encuentran los terrenos expropiados. Y ello como una exigencia para la adecuada fijacion de la
indemnizacién que corresponde a la privacion de bienes y derechos que, por mandato constitucional, debe responder al
sacrificio patrimonial realmente sufrido y que, en otro caso, podria verse insatisfecha".

Y es que, como dijimos en la primera de las citadas, la de 14 de mayo de 2012 -EDJ 2012/95898-,y antes en las de 5
-EDJ 2011/140348- y 18 de julio 2011 -EDJ 2011/205098-, "con esta nueva redaccion del precepto en cuestion se trata
de establecer la necesaria conexion entre las infraestructuras y servicios de caracter supramunicipal con el
planeamiento urbanistico que, como se ha dicho, ha de tenerse presente como criterio de valoracién de los terrenos
expropiados para la ejecucion de aquéllos. Es decir, la clasificacién del suelo por el que discurren o en el que se ubican
las infraestructuras o servicios supralocales, o su inclusién en un concreto ambito de gestion, representan el nexo de
union entre tales infraestructuras y planeamiento. De este modo, el legislador ha plasmado en la norma positiva,
regulando sus bases y efectos, la necesidad de conciliar la doble perspectiva desde la que pueden contemplarse las
repetidas infraestructuras y sistemas supramunicipales, ya que, estando previstas en el correspondiente instrumento
de ordenacibén -cuyo ambito espacial y objetivo de aplicacion es limitado- se proyectaran, sin embargo, de manera
simultanea en un ambito territorial superior al del propio instrumento que los recoja. No olvida, con ello, el legislador
de 2002 que tanto las infraestructuras y sistemas supralocales se articulan asimismo a través de instrumentos ajenos al
planteamiento, de &mbito sectorial, aunque concertadamente tengan reflejo en el mismo lo cual, segin dijimos en
nuestra STS de 1 de diciembre de 2008 (Rec. Cas. 5033/2005) -EDJ 2008/227872-, citada por otras posteriores como
la de 29 de junio de 2010 (Rec. Cas. 4276/2006) -EDJ 2010/13354 0-, responde «a las exigencias de un principio de
gran calado en nuestro sistema juridico: el de coordinacibn, que exige acomodar el planeamiento municipal a las
determinaciones de los instrumentos de ordenacién de superior alcance territorial, en cuanto prevean dotaciones e
infraestructuras supralocales que hayan de implantarse o discurrir por el término municipal”.».

III. La LS/07 -EDL 2007/28567-: interpretacion del derecho transitorio por la jurisprudencia

El 1 de julio de 2007 entr6 en vigor la LS/07 (dispfinal 42 -EDL 2007/28567-), norma que, segtin su disp.trans. 32.1,
establece que «Las reglas de valoracion contenidas en esta Ley seran aplicables en todos los expedientes incluidos en
su Ambito material de aplicacidon que se inicien a partir de su entrada en vigor».

La LS/07 disp.trans. 32.1 -EDL 2007/28567-,y en la LS/08 -EDL 2008/89754 - establecia el régimen transitorio en los
siguientes términos: «1. Las reglas de valoracion contenidas en esta Ley seran aplicables en todos los expedientes
incluidos en su ambito material de aplicacién que se inicien a partir de su entrada en vigor».

El tenor literal de este precepto suscit6 la duda sobre sila expresion «en todos los expedientes» debia entenderse
referida al momento de iniciacion del expediente expropiatorio o al momento de iniciacion del expediente de
justiprecio que, como es bien sabido, se refieren a dos momentos distintos.

EITS 24-6-13 (Rec 5437/2010) -EDJ 2013/127558-, ya tuvo ocasion de interpretar la expresion «todos los
expedientes» contenida, tanto en la disp.trans. 32 LS/07 -EDL 2007/28567- yen la LS/08 -EDL 2008/89754-,
afirmando que «El presente recurso se centra en determinar la normativa urbanistica que era aplicable para valorar los
bienes expropiados, pues dependiendo de la norma que se tome en consideracion cambia el método para valorar los
bienes expropiados. Asi, al tratarse de una finca rustica, conforme al art. 26.1 de la Ley 6/1998 -EDL 1998/43304- se
aplicaria el método de comparacion de valores en venta de fincas analogas, mientras que si se considera aplicable el art.
23.1.a) del Real Decreto Legislativo 8/2007 el suelo se valoraria mediante la capitalizacion de la renta anual real o



potencial, la que sea mayor, de la explotacion segin su estado en el momento al que deba entenderse referida la
valoracion.

La expropiacion forzosa de bienes y derechos tiene una doble vertiente: una procedimental y otra sustantiva. La
primera se refiere, como es obvio, a los diversos tramites y garantias del procedimiento que se sigue en sus distintas
fases; la segunda, hace referencia a los criterios de valoracién de tales bienes y las normas que establecen el método
aplicable para ello.

Nuestro ordenamiento juridico diferencia claramente entre la fecha de inicio del expediente expropiatorio yla fecha a
la que de referirse la valoracion de los bienes expropiados. Asi, mientras el inicio del expediente expropiatorio coincide
con el acuerdo de necesidad de ocupacion (art. 21 de la LEF -EDL 1954 /21-), el momento al que ha de entenderse
referida la valoracién de los bienes es, como regla general, el inicio del expediente de justiprecio individualizado o de
exposicion al pablico del proyecto de expropiaciéon cuando se siga el procedimiento de tasacion conjunta (art. 24.a) de
la Ley 6/1998 -EDL 1998/43304-). Es esta fecha, y no la de iniciaci6on del procedimiento expropiatorio, la que se toma
como referencia para atender a la situacion fisica y juridica de los bienes y derechos expropiados y la que ha de tomarse
en consideracion para establecer la normativa aplicable para fijar el método para calcular tales bienes, pues siendo esta
la fecha en la que han de valorarse los bienes expropiados son las normas vigentes en ese momento, normas de
caricter sustantivo que no procesal, las que determinan los criterios de valoracion y el método aplicable.

El problema surge en los casos en que se produce un cambio normativo durante la tramitacién del procedimiento
expropiatorio. La sucesion temporal de normas exige acudir al régimen transitorio que, en este caso, se contiene en la
Disposicion Transitoria Tercera del Real Decreto Legislativo 8/2007 -EDL 2007/28567- cuyo tenor literal afirma "Las
reglas de valoracidon contenidas en esta Ley seran aplicables en todos los expedientes incluidos en su ambito material
de aplicacién que se inicien a partir de la entrada en vigor de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo". La fecha a la que
se remite es el 1 de julio de 2007, fecha de la entrada en vigor de la Ley 8/2007, segtin dispuso la Disposicién Final
Cuarta de dicha norma.

Yes en la interpretacion de esta Disposiciéon Transitoria -EDL 2007/28567- donde se muestra la discrepancia entre las
partes. Asi, mientras que la parte recurrente considera que el régimen valorativo ha de ser el establecido en el
momento de la incoacidon del expediente expropiatorio, y no cuando se inicia el expediente de justiprecio, porque
cuando la Disposicion Transitoria Tercera del Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio -EDL 2008/89754- se
refiere a "todos los expedientes" ha de entenderse que se trata del expediente expropiatorio. Por el contrario, tanto la
parte recurrida como la sentencia impugnada, sostienen que esta interpretacion es ilégica y contraria a la sistematica
de la Ley (arts 20.1.b) y 20.2.b) de la Ley del Suelo de 2007 (en la actualidad serian los art. 21.1.b) y 21.2.b) del nuevo
Texto Refundido) pues las reglas de valoraciéon no pueden aplicarse en otro expediente que no sea el determinado para
la fijacion del justiprecio.

El Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo
contiene un nuevo régimen en materia de valoraciones en los articulos 21y ss -EDL 2008/89754-. Y la Disposiciéon
Transitoria Tercera bajo el titulo "Valoraciones" esta estableciendo un régimen transitorio para la aplicacion de las
reglas de valoracidn contenidas en dicha normativa, tal y como el propio precepto indica. No se trata de normas
destinadas a regular el procedimiento administrativo de expropiacion forzosa sino de reglas sustantivas en las que se
cambian los criterios de valoracién hasta ese momento existentes. Es por ello que cuando la Disposicion Transitoria
Tercera del Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio se refiere a "todos los expedientes" debe entenderse que se
esta refiriendo al expediente de justiprecio, ya que el contenido de la norma de cuya aplicacion se trata, valorativa y no
procedimental, esta destinado a ser aplicado para valorar los bienes y derechos expropiados en el momento en el que
esta se produce, esto es, cuando se inicia la fase de justiprecio, y no para regular las garantias procesales en su
tramitacion.

Esta misma conclusion se obtiene acudiendo a una interpretacién sistematica en el que dicha norma se contiene. La
Disposiciéon Transitoria se incluye en la Ley del Suelo, que tan solo se ocupa de las valoraciones, esto es las reglas
aplicables en los expedientes de justiprecio, pero no de los expedientes expropiatorios, y el Gnico expediente que
contempla la Ley es el expediente de justiprecio (articulos 20.1.b) y 20.2.b) de la Ley del Suelo de 2007 -EDL
2007/28567- (en la actualidad los articulos 21.1.b) y 21.2.b) del TRLS -EDL 2008/89754-)».

IV.Nuevos criterios de valoracion en la LS/07 -EDL 2007/28567-. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo en aplicacion de la LS/o7

La LS/07 -EDL 2007/28567- modifico los criterios de valoracion del suelo. Tal y como sefiala su exposicién de motivos
«Desde la Ley de 1956 -EDL 1956/47-, la legislacion del suelo ha establecido ininterrumpidamente un régimen de
valoraciones especial que desplaza la aplicacion de los criterios generales de la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954
-EDL 1954 /21-. Lo ha hecho recurriendo a criterios que han tenido sin excepcién un denominador comun: el de valorar
el suelo a partir de cual fuera su clasificacion y categorizaciéon urbanisticas, esto es, partiendo de cual fuera su destino y
no su situacién real. Unas veces se ha pretendido con ello aproximar las valoraciones al mercado, presumiendo que en
el mercado del suelo no se producen fallos ni tensiones especulativas, contra las que los poderes publicos deben luchar
por imperativo constitucional. Se llegaba asi a la paradoja de pretender que el valor real no consistia en tasar la
realidad, sino también las meras expectativas generadas por la acciéon de los poderes publicos. (...).» Y considera que es
posible conseguir este objetivo «desvinculando clasificacion y valoraciéon. Debe valorarse lo que hay, no lo que el plan



dice que puede llegar a haber en un futuro incierto. En consecuencia, y con independencia de las clases y categorias
urbanisticas de suelo, se parte en la Ley de las dos situaciones béasicas ya mencionadas: hay un suelo rural, esto es, aquél
que no esta funcionalmente integrado en la trama urbana, y otro urbanizado, entendiendo por tal el que ha sido efectiva
y adecuadamente transformado por la urbanizacion. Ambos se valoran conforme a su naturaleza, siendo asi que s6lo en
el segundo dicha naturaleza integra su destino urbanistico, porque dicho destino ya se ha hecho realidad. Desde esta
perspectiva, los criterios de valoracion establecidos persiguen determinar con la necesaria objetividad y seguridad
juridica el valor de sustitucién del inmueble en el mercado por otro similar en su misma situaciéon.»

EITC 141/2014 de 11 de septiembre -EDJ 2014 /153641-, que resolvid varios recursos de inconstitucionalidad
planteados contra la LS/07 -EDL 2007/28567- y contra el Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio -EDL 2008/89754-, analiz6 la constitucionalidad de la LS/07 art.22 y de la
LS/08 art.23, referidos a la «valoracion del suelo rural». La inconstitucionalidad se basaba, entre otros argumentos, en
que el sistema de valoracion previsto en la norma implicaba compensaciones injustas con precios inferiores a los del
mercado. La sentencia valora la opcion del legislador de desligar la valoracion de la clasificacion del suelo vinculdndola
con la realidad del grado de urbanizacion existente en el momento de valoracién en los siguientes términos «La actual
opcién del legislador, de desligar definitivamente la valoracion de la clasificacion del suelo, persigue, por otra parte, tal
y como se explica en la exposiciéon de motivos de la Ley, paliar la especulacion, en linea con el mandato constitucional ex
art. 47 CE -EDL 1978/3879-, y lograr que la valoracion se lleve a cabo conforme a "lo que hay" y no a lo que "dice el plan
que puede llegar a haber en un futuro incierto"”, a cuyos efectos la ley distingue dos situaciones: la de suelo rural, que es
aquel que no esta funcionalmente integrado en la trama urbana, y la de suelo urbanizado, que es el que ha sido efectiva
y adecuadamente transformado por la urbanizacién. Ambos se valoran, como sigue razonando la exposicion de motivos,
"conforme a su naturaleza, siendo asi que s6lo en el segundo dicha naturaleza integra su destino urbanistico, porque
dicho destino ya se ha hecho realidad».

Pues bien, con base a esta nueva regulacion se ha planteado ante los tribunales contencioso-administrativo la
problematica respecto a si, conforme a los nuevos criterios de valoracion contenidos en la LS/07 -EDL 2007/28567-, se
puede seguir aplicando la jurisprudencia referida a sistemas generales. En definitiva, se planteaba si posible valorar un
suelo rastico (no urbanizado) como urbanizado en atencidn a las caracteristicas de la infraestructura que justifica la
expropiacién por entender que esta contribuye a «crear ciudad».

Se acaban de dictar dos sentencias del Tribunal Supremo que abordan este problema: TS Sala Tercera, Secc 62, 27-10-
14 (Rec 6421/2011-EDJ 2014 /19754 6- y Rec 174 /2012 -EDJ 2014 /192004-).

En dichas sentencias se trataba de valorar, conforme a la LS/07 -EDL 2007/28567-, 1a valoracion de un suelo no
urbanizado, ni integrado en el entramado urbano, expropiado para la creacién de una autovia que los recurrentes
defendian servia para estructurar la ciudad, y en una zona en la que el Planeamiento municipal preveia concentrar en
un futuro actividades relacionadas con la logistica y el transporte de mercancias.

Las sentencias comienzan por recordar los pilares en las que sustenta la jurisprudencia sobre sistemas generales y tras
constatar que los criterios de valoracion contenidos en la nueva Ley habian cambiado, prescindiendo de la clasificacion
urbanistica atribuida al suelo y centrandose en la situacién factica en la que se encuentren los terrenos objeto de
valoracion, llega a la conclusion de que ya no es posible aplicar ésta jurisprudencia a las valoraciones sujetas a estas
normas.

Las citadas sentencias del Tribunal Supremo razonaron al respecto que «La Ley 8/2007 -EDL 2007/28567- cambia los
criterios de valoracion del suelo, desvinculando su tasacion de su clasificacién urbanistica, para atender exclusivamente
a su situacion, asi se establece expresamente en su articulo 21.2 de dicha norma al sefialar que "El suelo se tasard en la
forma establecida en los articulos siguientes, segiin su situaciéon y con independencia de la causa de la valoraciéon y el
instrumento legal que la motive". Se atiende, por tanto, a la situacién factica o real del terreno en el momento de su
valoracion, distinguiendo en su articulo 12 dos situaciones posibles: suelo rural o suelo urbanizado.

La situaciéon de suelo rural no solo se aplica a los terrenos que tradicionalmente se han considerado como tales, por
estar excluidos del proceso de transformacién urbanistica o por la proteccién de sus valores ecolbgicos, agricolas,
ganaderos, forestales entre otros, sino también (art. 12.b) -EDL 2007/28567- para "el suelo para el que los
instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica prevean o permitan su paso a la situacion de suelo urbanizado,
hasta que termine la correspondiente actuaciéon de urbanizacion, y cualquier otro que no retdna los requisitos a que se
refiere el apartado siguiente".

Por el contrario, tan solo puede valorase como suelo urbanizado el que se integra de forma legal y efectiva en la red de
dotaciones y servicios propios de los nicleos de poblacidon, contando "con todas las dotaciones y servicios requeridos
por la legislacion urbanistica sin o puedan llegar a contar con ellos sin otras obras que las de conexién de las parcelas a
las instalaciones ya en funcionamiento". De ahi que no se alcanza la consideracion de suelo urbanizado hasta que se ha
concluido el proceso de urbanizacion.

Asi, el suelo rural, tal y como ha sido definido por la ley, se valora, segin dispone el art. 22 de dicha norma -EDL
2007/28567- mediante la "capitalizacion de la renta anual real o potencial, la que sea superior, de la explotacién segtin
su estado en el momento al que deba entenderse referida la valoracion" sin que en ningun caso "(...) podran
considerarse expectativas derivadas de la asignacion de edificabilidades y usos por la ordenacion territorial o
urbanistica que no hayan sido aun plenamente realizados".



En definitiva, la Ley 8/2007 -EDL 2007/28567- desvincula la valoracién del suelo de su clasificacién urbanistica y
atiende inicamente a su situacién factica como suelo completamente urbanizado. En palabras del Tribunal
Constitucional en su reciente sentencia 141/2014 de 11 de septiembre -EDJ 2014 /15364 1- "La actual opcién del
legislador, de desligar definitivamente la valoracion de la clasificacion del suelo, persigue, por otra parte, tal y como se
explica en la exposicion de motivos de la Ley, paliar la especulacion, en linea con el mandato constitucional ex art. 47 CE
-EDL 1978/3879-, y lograr que la valoracion se lleve a cabo conforme a "lo que hay" y no a lo que "dice el plan que
puede llegar a haber en un futuro incierto”, a cuyos efectos la ley distingue dos situaciones: la de suelo rural, que es
aquel que no esta funcionalmente integrado en la trama urbana, y la de suelo urbanizado, que es el que ha sido efectiva
y adecuadamente transformado por la urbanizacién. Ambos se valoran, como sigue razonando la exposicién de motivos,
"conforme a su naturaleza, siendo asi que s6lo en el segundo dicha naturaleza integra su destino urbanistico, porque
dicho destino ya se ha hecho realidad".

Este cambio también afecta a los suelos que se destinen o por los que vayan a discurrir infraestructuras y servicios
publicos de interés general supramunicipal, como es el caso que nos ocupa, pues también en estos casos se atendera a
lo que la norma denomina "situacion bésica de los terrenos". Y asilo dispone expresamente el art. 21.2 en su apartado
segundo -EDL 2007/28567- al disponer que este criterio de valoracion "serd también de aplicacién a los suelos
destinados a infraestructuras y servicios publicos de interés general supramunicipal, tanto si estuvieran previstos por
la ordenacidn territorial y urbanistica como si fueran de nueva creacion, cuya valoracion se determinara segtn la
situacion basica de los terrenos en que se sitiian o por los que discurren de conformidad con lo dispuesto en esta Ley".

Tales previsiones normativas no permiten tomar en consideracion las caracteristicas de la infraestructura que justifica
la expropiacion ni su influencia en el desarrollo posterior de la ciudad, para atender Gnicamente a la situacion factica
de los servicios urbanisticos con los que cuenta la finca expropiada en el momento de su valoraciéon, por lo que no
resulta posible aplicar la jurisprudencia de sistemas generales invocada por el recurrente, dado que ya no es posible
valorar el suelo rural como si estuviera "de facto" urbanizado y contase con todos los servicios urbanisticos necesarios,
por el hecho de que transcurra una infraestructura supramunicipal, con independencia de sus caracteristicas y su
integracion en el planeamiento municipal.».
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Criterio para apreciar situacién de desamparo

Principio superior del interés del menor sometido a guarda de hecho

EDJ 2014/188239

El TS, fijando jurisprudencia, considera que para apreciar si un menor, sometido a la
guarda de hecho, se encuentra en situacion de desamparo, habra que atender a las
circunstancias concretas de la guarda, interpretadas al amparo del superior interés del
menor, que seran las determinantes a la hora de decidir la situacion juridica respecto de
su eficaz proteccion. Confirma que la menor no se encuentra en situacion de desamparo,
pues sus necesidades, materiales y afectivas, se encuentran cubiertas por los abuelos con
los que convive (FJ 10y 11).

"...Se aprecia, pues, que el interés del menor debe prevalecer sobre cualquier otro interés en juego, pero sin incurrir en
calificar el interés de aquél con otros que pudiesen darle apariencia de serlo, como se aprecia en la sentencia del Pleno
de la Sala de 31 de julio de 2009 —EDJ 2009/225075-.

Descendiendo a la situacién de guarda de hecho la Circular 8/2011 de la Fiscalia General del Estado —EDL 2011/287151-
concreta dicho interés superior del menor en: i) la necesidad de asegurar, en la medida de lo posible, que los menores
afectados sean cuidados por personas idoneas que puedan proporcionarles seguridad y perspectivas de futuro,
respetando su derecho a la estabilidad familiar; ii) como regla general preservar el vinculo de apego que pueda haberse
generado entre el menor y sus guardadores; iii) evitar que a través de vias de hecho se consoliden fraudulentamente
vinculos con menores desamparados sin respetar las exigencias legalmente establecidas para garantizar la idoneidad
de guardadores, acogedores y adoptantes; iv) promover la seguridad juridica, evitando zonas de penumbra y
situaciones confusas derivadas de la coexistencia de plurales personas con intereses contrapuestos y con simultinea
habilitacion legal para velar por el menor y representarlo.

Segtin la observacion general num. 14 (2013) del Comité de los derechos del nifio en al ambito de las Naciones Unidas,
elinterés superior del nifio tiene tres dimensiones «A) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideraciéon primordial que se evalie y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar
una decision sobre una cuestién debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga
que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general. El
articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacién directa (aplicabilidad
inmediata) y puede invocarse ante los tribunales. B) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposici6on
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretaciéon que satisfaga de manera mas efectiva el interés
superior del nifio...C) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decisién que afecte a un nifio
en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones deberé incluir
una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el nifio o los nifios interesados. La
evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias procesales...».

Guarda de hecho.

9. Esta figura, ya definida anteriormente, aparece juridicamente regulada tras la reforma del Cédigo Civil -EDL 1889/1-
por Ley de 24 de octubre de 1983 —EDL 1983/8865-, en concreto en los articulos 303, 304 y 306 de dicho Texto legal.
Alos fines de la doctrina legal que se interesa de esta Sala es preciso destacar algunas notas necesarias para
comprender su verdadero alcance y sentido.

No cabe duda de que la guarda de hecho se concibe como un mecanismo de proteccion de los menores, pero también
que el ordenamiento juridico la contempla como provisional y transitoria, articulando previsiones que conducen a una
proteccidn estable de aquellos. Asi se desprende de la remision que el articulo 303 del Codigo Civil -EDL 1889/1- hace a
los articulos 203 y 228 a la par que prevé medias judiciales de informacion, control y vigilancia del menor hasta que
exista una proteccion definitiva del mismo.

Consecuencia de meritada provisionalidad es que, existiendo guardador de hecho, a salvo situaciones excepcionales
justificadas por el superior interés del menor, deben las personas e instituciones que vengan obligadas a ello promover
los mecanismos juridicos para alcanzar la proteccion estable del mismo.

Y es que la guarda de hecho se contempla con cautela tanto por razones subjetivas de los concretos guardadores como
por la debilidad del vinculo obligacional entre éstos y los menores objeto de su asistencia.



Bajo tal denominacion pueden abarcarse tanto situaciones de encomiable altruismo (seria el caso de abuelos que con
esfuerzo asumen la crianza del nieto ante el abandono o imposibilidad de los progenitores, como es el caso aqui
contemplado) como otros sumamente peligrosos para el menor en los que se hacen cargo de estos personas que no
tienen vinculos con ellos y que persiguen deseos reprobables, a veces incluso mediando retribucion. De ahi que debera
distinguirse entre aquellos casos en que la guarda de hecho se ejerce por personas ajenas al circulo familiar de
aquellos otros en que se ostenta por familiares del menor.

Precisamente se justifica la provisionalidad de la guarda de hecho por la debilidad institucional de la situacién, al
generarse un vinculo feble entre el menor y su guardador. Este careceria de autoridad formal sobre aquel, que no le
debe obediencia a diferencia de lo que sucede con el menor sujeto a patria potestad o a tutela. Ni siquiera podria
oponerse el guardador a las personas que con potestad juridica sobre el menor le requiriesen su entrega, aun
convencido de que la entrega, seria peligrosa para él mismo. Tales circunstancias justifican temores y cautelas respecto
de la guarda de hecho en sede de seguridad juridica.

Tal provisionalidad aparece reforzada, incluso, en el anteproyecto de la Ley de Proteccion de la Infancia, presentado al
Consejo de Ministros el 24 de abril de 2014 que, de culminarse legislativamente, reformaria normas aqui aplicadas de
la LOPM y del Cddigo Civil -EDL 1889/1-.

10. Partiendo de la definicién que hace del desamparo el parrafo segundo del articulo 172.1 C.C.-EDL 1889/1- es
necesario que se cumplan dos requisitos para que surja tan situacion: i) el incumplimiento por parte de las personas
obligadas a ello de los deberes de proteccion del menor; ii) la efectiva privaciéon para éste de asistencia material o
moral.

La interrogante surge si cumpliéndose el primer requisito no se da el segundo por existir un guardador de hecho que
presta al menor una efectiva asistencia material y moral.

La respuesta a ello es que la Sala no puede fijar doctrina con una f6rmula tan cerrada y contundente como la
pretendida por la recurrente.

En atencion a lo expuesto respecto a la guarda de hecho interpretada bajo el principio del superior interés del menor al
que también hemos hecho mencién, ha de ponderarse en esta materia las singularidades de cada caso, pues la situacion
de desamparo es casuistica y, de ahi que para legalizar la situaci6én del menor sometido a guarda de hecho debe
acudirse a plurales soluciones juridicas en atencidn a las circunstancias concurrentes, para que la respuesta sea la mas
adecuada al interés del menor. Sera necesario un analisis objetivo de la situacion en cada caso concreto, ya que todos
los supuestos de guarda de hecho no merecen la misma interpretacién e idéntica intervencién administrativa. Corolario
de tal reflexion es fijar como doctrina de la Sala que «cuando un guardador de hecho preste a un menor la necesaria
asistencia, supliendo el incumplimiento de los progenitores de los deberes de proteccién establecidos por las leyes
respecto de la guarda de aquel, ni se excluye ni se impone declarar la situacion de desamparo, debiendo ser las
circunstancias concretas de la guarda de hecho, interpretadas al amparo del superior interés del menor, las
determinantes a la hora de decidir la situacion juridica respecto de su eficaz proteccion ».

11. En los hechos que han quedado probados en las instancias, sin que en el recurso de casacién se pongan en tela de
juicio, se contiene dos datos relevantes para el objeto del debate: i) que los progenitores de Maria Inés no cuentan con
las condiciones precisas para la atencion de un bebé; ii) que la menor se encuentra con todas sus necesidades cubiertas
en el plano material o afectivo, teniendo el abuelo paterno o su esposa las condiciones precisas para asumir el cuidado
de la menor.

A partir de tales hechos, aplicando la doctrina fijada por esta Sala, procede desestimar el recurso de casacién por
cuanto la sentencia de instancia niega la situaciéon de desamparo en atencién a las singularidades que concurren en la
guarda de hecho, reconociendo, ademaés las cautelas judiciales que deben adoptarse respecto de ella e, implicitamente,
su transitoriedad..."
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STS 22, 11/11/2014, Rec. 289/2014 Ponente: Andrés Ibanez, D. Perfecto EDJ 2014/203564
Acuerdo no jurisdiccional de 24 septiembre 2014

Requisitos de la toma de muestras para practicar prueba de ADN
EDJ 2014/203564

Recurre en casacion el Ministerio Fiscal la sentencia que absolvi6 a los acusados por no
tener en cuenta la prueba de ADN que les incriminaba. La defensa del acusado impugn6 la
prueba genética pero no lo hizo en la fase de instrucciéon, como exige el Acuerdo no
jurisdiccional de 24 septiembre 2014 de la Sala Segunda, sino dentro ya del juicio oral. El
TS estima el recurso y anula la sentencia para que, retrocediendo en las actuaciones de la
causa, se dicte otra en la que, incluyéndola en el cuadro probatorio, se valore también la
prueba genética.

Formulan voto particular los Magistrados D. Perfecto Andrés Ibanez y D. Juan Ramo6n
Berdugo Gomez de la Torre.

"Recurso del Ministerio Fiscal

Primero. Lo denunciado en un tinico motivo, por el cauce del art. 852 Lecrim —EDL 1882/1-, es infraccién de precepto
constitucional, con vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva del Ministerio Fiscal (art. 24,1 CE —EDL
1978/3879-) y del derecho a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes para dar apoyo a su pretension ( art.
24,2 CE —EDL 1978/3879-). Ademas, se dice, la sentencia de instancia infringe la Disposicion adicional tercera de la LO
10/2007, de 8 de octubre —EDL 2007/152207-, que no exige preceptivamente la asistencia letrada en la prestacion del
consentimiento del detenido para la toma de muestras biologicas a fin de determinar el perfil genético e inscribirlo
como ADN no codificante en la base de datos policial. Por eso, a juicio del recurrente, la conclusion del tribunal de
instancia, que se traduce en la absolucion de los implicados en la causa, al entender que su identidad, como autores del
delito objeto de persecucién, no puede entenderse comprobada, resulta insostenible.

En el punto de partida del desarrollo del motivo se sitta, en primer término, la afirmacién de que el derecho a la
asistencia letrada del detenido, constitucional, de configuracién legal, puede incluso ser renunciado (art. 520,5° Lecrim
—EDL 1882/1-), de lo que se sigue que podria prescindirse del mismo en algunos casos sin que el derecho de defensa
como tal pueda considerarse vulnerado. Después, se subraya que la LO 10/2007 -EDL 2007/152207- solo permite la
toma de muestras biolégicas para obtener el ADN no codificante, con un fin, pues que, por eso, la propia Exposiciéon de
motivos de aquella asimila al del uso policial de la huella dactilar-...

El recurrente, partiendo del tratamiento constitucional del derecho a la asistencia letrada antes aludido, se detiene en
el examen de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —EDL 1882/1- que guardan relacién con élyen el de la
reciente Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho de
asistencia letrada en los procesos penales, para concluir en el sentido de que no puede considerarse preceptiva esa
asistencia para la obtencién de muestras biol6gicas de detenidos, cuya previsiéon con ese carécter si se recomienda a los
estados miembros en el caso de ruedas de reconocimiento, careos y reconstrucciones de los hechos.

Tras de un examen de los acuerdos de pleno y de la jurisprudencia de esta Sala Segunda, concluye en el sentido de que
la asistencia letrada solo es exigible en los supuestos en que la ley lo prevea, y esta previsiéon no concurre en el caso de
la prestacion del consentimiento para la toma de muestras bioldgicas para la determinacién del ADN no codificante,
con destino al registro de referencia...

A partir de tales consideraciones, la conclusion es que: a) la toma de muestras de ADN mediante frotis bucal no afecta a
ningin derecho fundamental; b) la asistencia letrada al detenido se limita legalmente a los interrogatorios y
reconocimientos de identidad en rueda; c) la pericial sobre el ADN no es una diligencia de resultado netamente
incriminatorio.

Por tltimo, el impugnante discrepa también del tribunal de instancia en lo que se refiere a la conclusion de que,
excluida la prueba del ADN, las demas de la causa fueran insuficientes para dotar de fundamento a la condena de los
acusados.

Segundo. La incorporacién de los avances de la tecnobiologia al campo de la prueba penal, en concreto, del
representado por la determinacion y el examen del ADN a partir de los restos del material biol6gico eventualmente
dejados por el autor o autores del delito en la victima o en el escenario del mismo, ha supuesto un cambio de
trascendencia ciertamente revolucionaria en los procedimientos de investigacion, suscitando, a la vez, interrogantes



juridicos de no pequeno calado.

De un lado, porque, en virtud de esas técnicas, el imputado se convierte en objeto pasivo de la averiguacion probatoria,
llevada a cabo ahora con medios extraordinariamente incisivos en su esfera mas personal, en la medida en que estan
dotados de una capacidad de hacer hablar al cuerpo humano, en su materialidad, con una locuacidad inédita y en
términos de una extraordinaria fertilidad informativa, que podria ser eficazmente de cargo.

De otro lado porque, precisamente por esto, tales medios y procedimientos inciden con la misma extraordinaria
capacidad, en la esfera juridica del sujeto, y podrian hacerlo prescindiendo incluso de su colaboracién. Siendo asi, es
claro, comprometen sensiblemente la libertad personal, en todas sus implicaciones.

En el caso de las técnicas de investigacion relacionadas con el ADN, concurre la circunstancia de que, al ser idéntico y
unico el de todas las células del organismo de cada individuo, y bastar una minima cantidad de estas (en torno a
diecisiete) para llevar a cabo una determinacion, ademaés, susceptibles de obtenerse por procedimientos no
particularmente invasivos, puede incurrirse en una cierta banalizacion del alcance juridico de las correspondientes
intervenciones, desde el punto de vista de los derechos de la persona concernida.

Esto es algo que, cabe decir, sucede con frecuencia, tratindose del ADN no codificante, el utilizado con fines puramente
identificativos. Y es lo que ha llevado en ocasiones a una cierta equiparacion de su obtencion con el recurso a la técnica
lofoscopica con la misma finalidad. Pero este es un modo de argumentar ciertamente reductivo, ya que no toma en
consideracion la real trascendencia de las aportaciones de la genética de que se trata, su verdadero alcance.

En efecto, pues, a pesar de la sencillez y relativa inocuidad del modo de acceso a la materia prima idonea para la
determinacién del ADN, lo cierto es que este, como recinto, encierra una informacién genética de extraordinaria
amplitud y riqueza de datos personalisimos, que es lo que lo convierte en un 4mbito digno del maximo de proteccion. Al
igual que, por ejemplo, el domicilio, en tanto que espacio privilegiado de ejercicio de la intimidad, se encuentra
igualmente tutelado frente a todo tipo de invasiones, incluidas las que pudieran producir un efecto banal en sus
consecuencias tltimas.

En el caso de que aqui se trata, cuando el procedimiento de extraccion del material biol6gico se concreta en la simple
introduccién de una torunda en la boca del sujeto, la sencillez de esta técnica no puede llevar a desviar el verdadero
objeto de la atencién. Verdad es que, con esta intervencion corporal, lo que se requiere del afectado no es tanto un
facere como un pati, que demanda una minima colaboracion, de la que no se derivara efecto negativo alguno para la
integridad fisica y, menos atn, para la salud. Y verdad también que, al contrario de lo que sucede, por ejemplo en el
supuesto de las extracciones de sangre, tal actuacién no quiebra y ni siquiera altera objetivamente los limites del
organismo con el exterior, pues no establece entre ambos ningtn tipo de continuidad.

Pero, de una parte, lo cierto es que, como se lee en la sentencia de instancia, la boca es una cavidad del cuerpo que se
mantiene regularmente oculta frente a terceros; y en la que nadie consiente intromisiones ajenas, salvo con fines
terapéuticos. Es, pues, un reducto intimo del sujeto, al que, ya solo por eso, se extiende la garantia del art. 18 de la
Constitucién —EDL 1978 /3879-, que lo convierte en &mbito constitucionalmente protegido ( STC 199/2013, de 5de
diciembre, 6° fundamento de derecho, con referencia al respecto al TEDH, sentencia de 4 de diciembre de 2008, caso S.
y Marper vs. Reino Unido). Y, por otro lado -no importa insistir- ese primer objeto de tutela est4, aqui, en estrechisima
relacion con ese otro, ciertamente nuclear de la persona, representado por su patrimonio genético. Por eso, la
relevancia juridica de una intervenciéon como la que se considera, no puede abordarse inicamente bajo el prisma del
grado de afectaciéon de la regiéon anatémica concernida; ni tampoco medirse por el significado practico del objeto final
perseguido (la comparacion de ciertos datos a efectos de la sola determinacion de la identidad); sino que debe
evaluarse la calidad, sensibilidad y potencial trascendencia del caudal de datos al que aquella franquea objetivamente el
acceso. Tanto que, en la sentencia del Tribunal Constitucional que acaba de citarse (mismo fundamento de derecho),
que también en este punto se remite a la jurisprudencia del propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
materia, se lee que "la cantidad de informacién personal contenida (en las muestras celulares) conduce a considerar
que su conservacion constituye en si misma una lesién del derecho a la vida privada, de suerte que poco importa que las
autoridades extraigan o utilicen solo una pequefa parte de tal informacién para la creaciéon de perfiles de ADN".
Porque "el mero hecho de que las autoridades ptiblicas conserven o memoricen datos de caracter personal, cualquiera
que sea la manera en la que hayan sido obtenidos, tiene unas consecuencias directas en la vida privada de la persona
afectada". Es asi, en efecto, debido a que la incorporacién de algiin segmento de aquellos perfiles a una base de datos
policial constituye una suerte de preconstitucién de prueba a perpetua memoria, eventualmente de cargo, de particular
relevancia; en contra de quien, por eso, accederé a una genérica y abierta condicién de sospechoso. Porque tal es el fin
de ese modo de operar, y no, como a veces se dice, la innecesaria identificacion de alguien, que ya esta perfectamente
identificado en la causa en la que se toma la muestra biolégica para la determinacién del ADN no codificante y su
incorporacion al registro policial.

Por eso, y por analogia con lo que sucede en el supuesto de los registros domiciliarios, el consentimiento del afectado

detenido debe ser consentimiento asistido (por todas, SSTS 96/1999, de 21 de enero y 1962/2001, de 23 de octubre). En
efecto, pues se trata de una garantia potencial del derecho de defensa en y frente al posible resultado de una diligencia
de investigacidn, que, de ser incriminatorio, dificilmente podria discutirse luego de forma contradictoria en el juicio. Y
en la perspectiva de la garantia del derecho a la intimidad domiciliaria, ya se ha dicho, importaria poco que la actuaciéon
fuera de la norma hubiese estado exclusivamente dirigida a un fin representativo de una minima, incluso insignificante,



afectacion de aquel, dado que la prevision de tutela es incondicionada y no esta sujeta a ninguna valoracién de esa
indole.

En los casos que aqui se contemplan, este criterio tiene indudable respaldo legal, en la Disposicién adicional tercera de
la LO 10/2007 —EDL 2007/152207-, que prevé que, en defecto de consentimiento del afectado, se precisara
autorizacion judicial. Pues, no hay duda: un consentimiento que, a juicio del legislador, tiene que suplirse de forma tan
garantizada, es porque debera ser consentimiento informado, consciente y libre. Tal es también, en general, el punto de
vista de este tribunal, en lo relativo a la validez del consentimiento prestado por el detenido, cuando de él depende la
afectacion a alguno de sus derechos fundamentales. Y esta es igualmente la opcion acogida por el prelegislador de
2013, que en el art. 284 de la Propuesta de Texto Articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal —EDL 1882/1-, que
regula las "Intervenciones corporales”, prevé que "las que tengan por objeto la toma de muestras destinadas a la
practica de analisis médicos o biol6gicos y que no exijan acceder a zonas intimas (..., si el sospechoso) se hallare
cautelarmente privado de libertad, el consentimiento habra de prestarse con asistencia y previo asesoramiento de
letrado".

Consecuentemente, es asimismo el criterio acogido en sentencias de esta sala de nim. 685/2010, de 7 de julio y
827/2011, de 25 de octubre, en el sentido de "la exigencia de asistencia letrada para la obtenci6én de muestras de saliva u
otros fluidos del imputado detenido cuando estos sean necesarios para la definicién de su perfil genético". Es lo que
explica el énfasis advertible en dos expresivos pasajes de la segunda. A saber, el que resalta "la importancia de que la
toma de muestras de saliva u otros fluidos para obtener el perfil genético de cualquier imputado o procesado se realice
con respeto a las garantias impuestas por la intensa injerencia que un acto de esa naturaleza conlleva", dado que la
incorporacion al registro policial "no es cuestién menor". Y el que reza: "En suma, conviene insistir en la exigencia de la
asistencia letrada para la obtencién de las muestras de saliva u otros fluidos del imputado detenido cuando estos sean
necesario para la definicion de su perfil genético".

Y, en fin, este es asimismo el criterio acogido por el pleno no jurisdiccional de esta sala, en acuerdo de 24 de
septiembre de 2014 —EDJ 2014 /182961-: la toma de muestras para la practica de la prueba del ADN con el
consentimiento del imputado necesita la asistencia de letrado, cuando el imputado se encuentre detenido.

Se trata de un requisito sine qua non de validez de la actuaci6n, que no concurrié en este caso, como resulta de la
misma sentencia de instancia y de los antecedentes documentados en la causa, a los que se refiere, con particular rigor
analitico.

Asi las cosas, y puesto que la toma de material bioloégico de los acusados para la determinaciéon de su ADN no
codificante y la posterior inclusién de este en la base de datos policial, no se ajustd a ese requerimiento, en principio,
los correspondientes asientos tienen que darse por inexistentes, y lo mismo el posterior cotejo y su resultado.

Tercero. Ahora bien, el acuerdo del pleno al que acaba de aludirse contiene un segundo pronunciamiento segun el cual,
la protesta de invalidez de la inclusién en el registro, igualmente aludida, del ADN de un sujeto, basada en la falta de
asistencia letrada a este en el momento de prestar su consentimiento para la obtencién del material biol6gico con esa
finalidad, solo sera atendible y producira efectos en otra causa cuando ese cuestionamiento se haya producido durante
la fase de instruccion.

En realidad, este acuerdo tiene idéntico fundamento de principio que el de fecha 26 de mayo de 2009, segin el cual,
cuando la legitimidad de la informacién de cargo obtenida merced a un medio probatorio, dependa de la de los
antecedentes de este producidos en otra causa, el interesado en cuestionarla debera hacerlo en un momento procesal
que permita someter el asunto a un debate contradictorio...

El examen de las actuaciones pone de manifiesto que la defensa del acusado Eladio, en su escrito de defensa (folios 108
ss. del rollo de sala), impugn6 la documental (folios 338 ss. de la causa) consistente en el Informe biolégico del Servicio
de Criminalistica de la Guardia Civil, por no constar debidamente acreditado el método utilizado para llegar a las
conclusiones que alli se expresan, ni en base a que datos objetivos se efectu6 la valoracion, y por no haberse respetado
en su elaboracion las garantias legales. Luego, en el tramite de cuestiones previas (folio 249 del rollo de sala), ambas
defensas impugnaron el modo de obtencién del material biol6gico de aquellos que permitié la incorporaciéon de su ADN
no codificante al registro policial.

Entiende el tribunal de instancia que el utilizado por las partes fue un tiempo procesalmente hébil, como apto para
permitir que la controversia suscitada por la objecién de las defensas hubiera podido desarrollarse con respeto de las
reglas de la buena fe procesal. Pero siendo esto cierto, lo es también que, en cambio, concluida la instruccion y dentro
ya del juicio oral, en ese momento, no cabia el recurso a la alternativa legal a la que acaba de hacerse referencia. Y
tampoco la practica de otras posibles diligencias de interés para las demas partes en la materia.

Asilas cosas, y en este segundo sentido, debe estimarse la impugnacion; y, en consecuencia, casarse y anularse la
sentencia para que el tribunal de instancia, retrocediendo en las actuaciones, dicte otra incluyendo la prueba genética
en el cuadro probatorio..."
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STS 32, 03/11/2014, Rec. 1255/2012, Ponente: D. Trillo Alonso, D. Juan Carlos, EDJ 2014/190731
Por inadmitir las enmiendas a los mismos su Junta de Gobierno

Nulidad de los estatutos del Colegio de Abogados de Barcelona

EDJ 2014/190731

El TS confirma la nulidad de los estatutos del Colegio de Abogados de Barcelona porque
su Junta de Gobierno excedi6 sus competencias, cuando inadmiti6 a tramite determinadas
enmiendas al proyecto de los mismos. No sirve como motivacion de esta inadmisién, por
razones formales, la invocacién genérica al art. 103 CE. Este proceder contraviene el
principio de que la organizacion interna y el funcionamiento de los colegios profesionales
deben ser democraticos, permitiendo a sus colegiados presentar enmiendas al proyecto de
estatutos, para que sean debatidas y votadas en la Junta General Extraordinaria, que es el
organo soberano para aprobarlos y modificarlos.

"PRIMERO.- Es objeto de impugnacion en el presente recurso de casacion la sentencia dictada el 2 de diciembre de
2011, por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna,
en el recurso contencioso administrativo num. 206/2009 —EDJ 2011/350224-, interpuesto por la hoy aqui recurrida,
Asociacién de Letrados por un Turno de Oficio Digno Catalufia (ALTODO CATALUNA), contra resolucién de la
Consejeria de Justicia de la Generalitat de Catalufia, de 17 de marzo de 2009, por la que se acuerda inscribir en el
Registro de Colegios Profesionales de la Generalitat de Cataluna los Estatutos del Colegio de Abogados de Barcelona.

La sentencia —EDJ 2011/350224-, recurrida por la Generalitat de Cataluna, por el Colegio de Abogados de Barcelona y
por el Consejo de los Ilustres Colegios de Abogados de Catalufia, estima el recurso contencioso administrativo y declara
nula de pleno derecho la resolucién de la Consejeria de Justicia...

SEXTO.- Siendo evidente que entre las competencias atribuidas a la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de
Barcelona debe incardinarse la iniciativa para la modificacion de los Estatutos colegiales ( articulo 50 Ley7/2006, de 31
de mayo, del ejercicio de profesiones tituladas y de los colegios profesionales —EDL 2006/70938-, y 66 Estatutos del
Colegio de Abogados de Barcelona, aprobados en Junta General Extraordinaria de 3 y 4 de julio de 1984), la cuesti6on
aqui controvertida es si, siendo competencia de la Junta General Extraordinaria la aprobacién y modificacién de los
Estatutos, convocada especialmente a dicho efecto (articulo 46.2 Ley 7/2006, de 31 de mayo, del ejercicio de
profesiones tituladas y de los colegios profesionales —EDL 2006/70938-), podia la Junta de Gobierno del Colegio de
Abogados de Barcelona acordar, como asi hizo en la reunion celebrada el 13 de enero de 2009, no admitir a tramite
diversas enmiendas presentadas, lo que supuso, como consecuencia de tal decision, que no pudieran ser sometidas a su
debate y votacion por la Junta General Extraordinaria...

La Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Barcelona adopt6 la decisién de inadmitir determinadas enmiendas,
concretamente las formuladas a los articulos 2 (relativa a la competencia territorial de la Corporacion), 3 (relativa a la
no aplicacion de la Ley 7/2006, de 31 de mayo —EDL 2006/70938-), 21 (relativa al ejercicio ocasional de otros
abogados miembros de la Unién Europea), 28 relativa a la incompatibilidad del ejercicio de la abogacia), 35 (relativa a
condicionar la concesién de la venia al previo pago de los honorarios) 120 (relativa a los recursos de los colegiados
ante las resoluciones del colegio profesional) y 139 (relativa a la fusién del Colegio con otros Colegios de Abogados) del
Proyecto de Estatutos del Colegio de Abogados de Barcelona,... por motivos de legalidad, atendido que este Colegio
como corporacién de derecho publico se encuentra plenamente sometida a la Ley y al resto del ordenamiento juridico
vigente de acuerdo con lo que establece el articulo 103.1 de la Constitucion —EDL 1978/3879- (folios 1113 a 1115
expediente administrativo). En los Fundamentos de Derecho del escrito de contestaciéon a la demanda, la defensa del
Colegio de Abogados de Barcelona, al examinar esta cuestiéon razona sucintamente que...a la Junta General
extraordinaria se someti6 a votacién no solo el texto aprobado inicialmente, sino el texto resultante de la incorporacién
de las enmiendas incorporadas, y también las nuevas enmiendas presentadas y admitidas a tramite por cumplir los
requisitos del articulo 58 de los estatutos. (FJ 2°, folio 10 escrito de contestacion a la demanda).

En definitiva, para la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Barcelona y para su defensa en el proceso judicial,
era posible inadmitir enmiendas al Proyecto de Estatutos, presentadas en tiempo habil por el nimero de colegiados
exigido (articulo 58 Estatutos del Colegio de Abogados de Barcelona, aprobados en Junta General Extraordinaria de 3
v 4 de julio de 1984), extremos estos dos tltimos que no son objeto de controversia, por motivos de legalidad, sin citar
expresamente la norma que la sustenta, pues por tal no puede entenderse la invocaciéon genérica al articulo 103.1 de la
Constitucién —EDL 1978/3879-...

este proceder de la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Barcelona es nulo de pleno derecho porque el



acuerdo adoptado contraviene el principio de que la organizacién interna y el funcionamiento de los colegios
profesionales deben ser democraticos, para lo cual los colegios profesionales deben tener unas normas de
organizaciéon y funcionamiento internas que permitan la participaciéon de los colegiados en la gestién y control de los
o6rganos de gobierno y deben reconocer a los colegiados los derechos y facultades para garantizarla ( articulo 45.2 Ley
7/2006, de 31 de mayo, del ejercicio de profesiones tituladas y de los colegios profesionales —EDL 2006/70938-), entre
ellos la posibilidad de presentar enmiendas al Proyecto de Estatutos para que sean debatidas y, en su caso, votadas en la
Junta General Extraordinaria convocada al efecto, que es el 6rgano soberano para aprobar y modificar los Estatutos,
sin que esta facultad pueda atribuirsela la Junta de Gobierno cercenando el derecho de participacion, esencial en el
ambito de los colegios profesionales...

Procede pues, sin necesidad de examinar el resto de alegatos, estimar el presente recurso contencioso-administrativo
y, como consecuencia de la nulidad de pleno derecho del acuerdo adoptado por la Junta de Gobierno del Colegio de
Abogados de Barcelona, en la reunidén celebrada el 13 de enero de 2009, inadmitiendo a tramite determinadas
enmiendas al Proyecto de Estatutos, que afecta a un tramite esencial del procedimiento seguido para la aprobacién de
los Estatutos del Colegio de Abogados de Barcelona, declarar la nulidad de pleno derecho de la Resoluciéon
JUS/751/2009, de 17 de marzo, del Departamento de Justicia, por la cual, habiéndose comprobado previamente la
adecuacion a la legalidad, se inscriben en el Registro de Colegios Profesionales de la Generalidad de Cataluna los
Estatutos del Colegio de Abogados de Barcelona".

SEGUNDO.- Los motivos casacionales esgrimidos por la Generalitat de Cataluna y el llustre Colegio de Abogados de
Barcelona son sustancialmente iguales.

Por el primero...falta de motivacion.

Por el segundo...no ha tenido en cuenta los hechos determinantes del proceso para dilucidar la cuestiéon objeto de
debate.

Por el tercero,...incongruencia "extra petita".
Por el cuarto,...interpretaciéon inadecuada de la exigencia de la motivacion de los actos administrativos.

Por el quinto,...todas las Administraciones Pablicas, incluida la Administracién Corporativa, estan sometidas a la Leyy al
Derecho.

Y por el sexto y altimo,...el proceder del Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona ha sido democrético...
TERCERO.- Por el motivo primero...
si podia la Junta de Gobierno no admitir enmiendas por razones de ilegalidad intrinseca de las mismas.

La expuesta y no otra constituy6 la cuestion esencial de litis y a ello da respuesta motivada la Sala de instancia en el
fundamento de derecho séptimo de su sentencia —EDJ 2011/350224-, cuando nos dice que la Junta General
Extraordinaria convocada al efecto "... es el 6rgano soberano para aprobar y modificar los Estatutos, sin que esta
facultad pueda atribuirse a la Junta de Gobierno cercenando el derecho de participacion, esencial en el &mbito de los
colegios profesionales...

no puede aducirse con éxito es que la sentencia —EDJ 2011/350224- adolece de falta de motivacion...

CUARTO.- No mejor suerte que la del motivo primero debe correr el segundo por el que, al amparo del articulo 88.1.c)
de la Ley Jurisdiccional, la Generalitat de Catalufa y el Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona sostienen que la
sentencia de instancia —EDJ 2011/350224- no ha tenido en cuenta los hechos determinantes para dilucidar la cuestion
objeto de debate...

parece indicar que no existi6 otra motivacién para la inadmisién de algunas enmiendas de la actora que una sucinta
referencia al articulo 103 CE —EDL 1978/3879-, siendo ello insuficiente en atencion a las exigencias de la motivaciéon
que deben cumplir los actos administrativos"...

La "causa decidendi" del fallo de la sentencia recurrida —EDJ 2011/350224- no es otra que la falta de competencia de la
Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Barcelona para inadmitir enmiendas por razones de ilegalidad, con
independencia del grado de contravencion que del ordenamiento juridico contienen o, dicho de otro modo, con
independencia de que la Gnica razén esgrimida para el rechazo de las enmiendas fuera el articulo 103 de la
Constitucién -EDL 1978/3879- o se fundamentara también en otros preceptos.

QUINTO.- Por el motivo tercero, ...incongruencia por exceso...

la "causa decidendi” de la sentencia recurrida es la falta de competencia de la Junta de Gobierno para inadmitir
enmiendas por razones de legalidad intrinseca de las proposiciones que contienen.

Sila cuestion relativa a la motivacién de la resolucion adoptada por el Colegio constituyera la "causa decidendi” de la
sentencia —EDJ 2011/350224-, podria tener interés examinar si la Asociacién recurrente en la instancia apoy su
pretensiéon impugnatoria en la falta de motivacién, pero como no es esa la razén del signo estimatorio que del recurso
contencioso administrativo ofrece la Sala de instancia en su sentencia, se comprendera que el planteamiento del motivo



carece de toda relevancia practica.
SEXTO.- Lo expuesto en el precedente fundamento de derecho conduce a la desestimacién del motivo cuarto...

la "ratio decidendi" de la sentencia —EDJ 2011/350224- no esta en si la motivacién exteriorizada por el Colegio para la
inadmisidén a tramite de alguna enmienda presentada por la ahora Asociacion recurrida cumple o no con los requisitos
que son exigibles a las decisiones administrativas, y si en la incompetencia del Colegio para inadmitir enmiendas mas
alla de razones formales...

SEPTIMO.- Las razones expresadas para desestimar los motivos precedentes justifican también nuestro rechazo al
motivo quinto..., en cuanto una vez mas introducen las indicadas partes en el motivo la cuestion relativa a la motivaciéon
del acuerdo de la Junta de Gobierno que inadmite a tramite algunas enmiendas, sin reparar en que se trata de una
cuestion carente de relevancia practica.

OCTAVO.- También debe desestimarse el motivo sexto...

La dicotomia que refieren los recurrentes como argumento del motivo entre el principio de legalidad administrativa,
que obliga a sujetar la actuacién de toda administracion a la Ley, y el deber de organizacién y funcionamiento
democratico de los colegios profesionales, y que les lleva a afirmar que un colegio profesional esta constitucionalmente
obligado a respetar el ordenamiento juridico y que para ello la democracia interna no puede servir de pretexto para
vulnerar la Ley, parte de un error de principio y es el de que la Sala de instancia no articula en su sentencia —EDJ
2011/350224- la dicotomia. Lo que sostiene la Sala, digdmoslo una vez mas, es que la Junta de Gobierno del Colegio
debib ajustarse a la normativa de aplicacion y que ésta no contempla la competencia de dicha parte para inadmitir a
tramite las enmiendas salvo por razones formales. Es, en atencion al exceso competencial que contempla, lo que
determina a la Sala a observar una infraccién de los principios de estructura interna y de funcionamiento democrético.

NOVENO...

La circunstancia de que todas las enmiendas presentadas, incluidas las de la Asociacién ahora recurrida, fueran objeto
de analisis y de contraste con la legalidad vigente, asi como de una respuesta motivada (argumento del motivo primero)
yla de que todos los colegiados que presentaron enmiendas fueron participes en el proceso, son dos argumentos que
no inciden en el tema esencial del debate, centrada en la falta de competencia de la Junta de Gobierno del Colegio para
inadmitir a trdmite enmiendas por razon de ilegalidad intrinseca..."
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STS 42 15 octubre 2014, Rec 1654/2013 Ponente: Salinas Molina, Fernando EDJ 2014/200424
Necesidad de que sea manifiesto y habitual

Improcedente despido disciplinario por el mal uso de crédito horario
EDJ 2014/200424

El TS estima el recurso de casacién para la unificaciéon de la doctrina interpuesto por la
representante de los trabajadores y acuerda improcedente su despido disciplinario por el
mal uso del crédito horario. La presuncion de que las horas solicitadas para el ejercicio de
las tareas representativas son empleadas correctamente conduce a interpretar de modo
restrictivo la facultad disciplinaria del empresario, que so6lo podra alcanzar el despido en
supuestos excepcionales en los que el empleo en propio provecho del crédito horario,
concedido por el art. 68.¢) ET alos representantes de los trabajadores, sea manifiesto y
habitual (FJ 10).

Formula voto particular la Magistrada Excma Sra. D2 Maria Milagros Calvo Ibarlucea, al
que se adhiere el Excmo. Sr. D. José Luis Gilolmo Lopez

"..PRIMERO.- 1.- Por la trabajadora demandante, representante legal de los trabajadores en la empresa demandada y
afiliada al sindicato CC.00., se recurre en casacion unificadora la sentencia de suplicaciéon (STSJ/Catalufia 19-febrero-
2013, rollo 6851/2012, voto particular) -EDJ 2013/ 85921- que, - revocando la sentencia de instancia que entendio
improcedente el despido con opcidn a favor de la trabajadora (SJS/Figueres num. 1 de fecha 31-mayo-2012 -autos
141/2012) -, declara la procedencia del despido disciplinario efectuado el dia 28-02-2012...

NOVENO.- 1.- Sobre la cuestion de si el presunto incumplimiento, en todo o en parte, de las funciones propias de la
representacion unitaria o sindical durante el uso del crédito horario constituye por sisolo una trasgresion de la buena
fe contractual que puede justificar el despido, incluso en los supuestos habituales en los que la justificacion aportada no
coincidia con la realidad, la jurisprudencia de esta Sala de casaci6én desde antiguo viene sentando una consolidada
doctrina reflejada, entre otras, en las siguientes sentencias:

a) En un supuesto en el que, precisamente, " Los actores en horas que previo justificante, decian utilizar para asuntos
sindicales, no lo hicieron asi totalmente ",la STS/Social 2-noviembre-1989 (sentencia num. 1081/1989, casaciéon por
infraccion ley), cambiando la linea jurisprudencial hasta entonces seguida, analiza La cuestion... es... determinar si
constituye una transgresion a la buena fe contractual el que los delegados de personal y miembros del comité de
empresa no empleen puntualmente en su funcién de representacion las horas retribuidas que han obtenido de la
empresa del crédito que les concede el art. 68.e) del ET-EDL 1995/13475-. Esta Sala, es cierto... que en multiples
sentencias ha venido declarando como conducta contraria a la buena fe contractual el empleo en provecho propio del
crédito de horas retribuidas regulado en el art. 68.¢)... Pero junto a esta doctrina ha declarado también que la actividad
en orden a las funciones de representacién es multiforme y puede, y a veces tiene, que realizarse en bares, reuniones
informales con los compaiieros, etc., etc., que no puede exigirse un computo escrupuloso en el tiempo empleado, el cual
ha de ser flexible y ha de preservarse la independencia del representante, asilas Sentencias de 15 de noviembre de 1986,
de 14 de abril de 1987, y la muy reciente de 2 de octubre de 1989, en la que se recoge y valora toda esta matizacion.
Junto a este atemperamiento de la doctrina en un principio citada, es de destacar que la Sentencia de 7 de mayo de 1986
afirma ya que la funcién representativa puede y debe ser vigilada y controlada por los propios compaiieros de los
representantes, y es que en definitiva el crédito de horas del art. 68.e) del Estatuto esta configurado como una garantia
de la funcion representativa, y es paraddjico el hecho de que lo que es una garantia de la funcién representativa se
torne con tanta frecuencia en causa de despidos disciplinarios, lo que invita y obliga a reflexionar de nuevo si en
realidad el presunto incumplimiento de las funciones propias de la representaciéon y defensa obrera, aunque haga uso
de horas retribuidas por el empresario, constituye por si sola una transgresion de la buena fe contractual. Continta
analizando que Un simple examen de las funciones que el art. 64 y otros preceptos, entre ellos el art. 23, nims. 3° y 4°;
art. 29, nam. 4, art. 44, nam. 1, del ET atribuyen al comité de empresa y delegados de personal, evidencian que éstos
requieren tanto estudio como elaboracién de informes que pueden realizarse en lugares muy varios y privadamente,
como actividades de relacion social con compaferos que son susceptibles de realizarse en lugares de esparcimiento,
comidas, etc., lo que hace siempre dificil y probleméatico determinar por observaciones externas silos representantes
de los trabajadores estan desempefiando o no las funciones propias de su cargo. A estas dificultades de hecho en la
prueba de la falta imputada se afiade en la misma linea una cuestién de principio, pues esta Sala en Sentencia de 29 de
septiembre de 1989 ha declarado que los representantes de los trabajadores tienen derecho a desempefiar sus
funciones sin ser sometidos a vigilancia singular, ya que ello «supone una traba o limitacién a su derecho de libre
libertad o libre ejercicio del cargo», deduccién que se obtiene en dicha sentencia interpretando el art. 2°, ndm. 2, de la



LOPJ -EDL 1985/8754- a la luz del art. 28, nim. 1, de la Constitucién -EDL 1978 /3879- y del convenio nim. 135 de la
Organizacién Internacional del Trabajo por lo que en coherencia con ello es obligado concluir que las pruebas
obtenidas por la empresa con desconocimiento del derecho reconocido de no ser sometidos a vigilancia singular han de
tenerse por no aportadas; y concluyendo que No s6lo las circunstancias que concurren en la prueba de la falta imputada
exige un especifico tratamiento, pues éste viene sobre todo requerido por el hecho de estar comprendidas las tareas de
representacion dentro de los derechos basicos que el art. 4°.1° del Estatuto reconoce a los trabajadores, derechos que
se encuentran diferenciados de los que los reconoce el propio art. 4°, nm. 2, nacidos de la concreta relaciéon de trabajo
con la empresa. En este derecho de representacion el titular natural del mismo es el colectivo obrero a quien de modo
principal estd ordenada la actividad representativa de los miembros del comité de empresa y delegados de personal,
colectivo a quien el propio Estatuto reconoce facultades revocatorias art. 67, nim. 3, por ello sin dejar de reconocer
que la imbricacion entre las funciones representativas y de prestacion de la actividad laboral tiene, por coincidir en una
misma persona ambas actividades y desarrollarse las dos dentro del ambito de la empresa, hecho que obliga a no
excluir que en excepcionales supuestos pueda el empresario ejercitar incluso las facultades disciplinarias que le otorga
el art. 58 del Estatuto. Las razones expuestas unidas a la presuncién de que las horas solicitadas para el ejercicio de las
tareas representativas son empleadas correctamente conduce a interpretar de modo restrictivo la facultad disciplinaria
del empresario, que s6lo podra alcanzar el despido en supuestos excepcionales en los que el empleo en propio
provecho del crédito horario concedido por el art. 68.¢) a los representantes de los trabajadores sea manifiesto, y
habitual, es decir, con una conducta sostenida que ponga en peligro el derecho legitimo de la empresa a que los
representantes formen cuerpo coherente con los representados y que esta conducta esté acreditada con pruebas que
no hayan empleado una vigilancia que atenté a la libertad de su funcidn, circunstancias que no concurren en el caso
enjuiciado...

b) En otro supuesto en que declaraba probado que el actor " empled en beneficio particular el crédito de horas que,
para el ejercicio de actividades sindicales, le fue concedido por su condicién de miembro del comité de empresa los dias
11y 26 de enero de 1988 ",1a STS/Social 5-diciembre-1989 (sentencia num. 1.309, casacién por infraccion ley), aplica la
doctrina anterior indicada relativa a que debe interpretarse restrictivamente la facultad disciplinaria de la empresa, de
modo que, como afirma la Sentencia de esta Sala de 2 de noviembre de 1989, "s6lo podra alcanzar el despido en
supuestos excepcionales en los que el empleo en propio provecho del crédito horario concedido por el art. 68.¢) a los
representantes de los trabajadores sea manifiesto y habitual, es decir, con una conducta sostenida que ponga en peligro
el derecho legitimo de la empresa a que los representantes formen cuerpo coherente con los representados y que esta
conducta esté acreditada con pruebas que no hayan empleado una vigilancia que atente a la libertad de su funcién", por
lo que en el caso concreto la aplicacion de dicha doctrina conducia a la estimacién del motivo impugnatorio y a la
derivada declaraci6on de improcedencia del despido, afirmando que La relaci6n factica expresada en la sentencia
recurrida, con independencia del hecho de haberse obtenido a través de una vigilancia singular, es de suyo insuficiente
para justificar el despido, ya que de la misma no se infiere que se esté ante una inapropiada conducta habitual de quien
ostenta la representacion de los trabajadores. Adviértase a tal efecto que la actuacién denunciada se concreta en dos
unicos dias (11y 26 de enero de 1988) y que consta indubitadamente que determinadas horas de dichos dias fueron
dedicadas por el actor a su actividad sindical (asi, al menos, en la Inspeccion de Trabajo el dia 11,y en el local de
Comisiones Obreras el dia 26).

¢) En otro caso similar se deniega el recurso empresarial en la SSTS/Social 10-febrero-1990 (sentencia num. 170/1990,
casacion por infraccion ley), argumentandose, en la linea jurisprudencial expuesta, que Esta Sala, saliendo al paso de la
linea de abuso de vigilancia de los representantes de los trabajadores, que traba o impide el derecho del libre ejercicio
del cargo representativo y que conduce forzosamente a negar valor a las pruebas obtenidas por la Empresa "con
desconocimiento del derecho reconocido de no ser sometido a vigilancia singular" (sentencia de 29 de septiembre de
1989; convenio nimero 135 de la OIT, sobre proteccion y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los
trabajadores de la Empresa, ratificado por Espafia el 8 de noviembre de 1972), tiene declarado que sin excluir que en
excepcionales supuestos puede el empresario ejercitar incluso las facultades disciplinarias que correspondan, la
inclusion de las tareas representativas dentro de los derechos basicos del art. 4.1 del ET -EDL 1995/13475- , como
derechos diferenciados de los que el art. 4.2 del mismo hace derivar de la propia relacion de trabajo, permite afirmar
que "la presuncién de que las horas solicitadas para el ejercicio de las tareas representativas son empleadas
correctamente conduce a interpretar de modo restrictivo la facultad disciplinaria del empresario, que s6lo podra
alcanzar el despido en supuestos excepcionales en los que el empleo en propio provecho del crédito horario concedido
por el art. 68 e) a los representantes de los trabajadores sea manifiesto y habitual, es decir con una conducta sostenida
que ponga en peligro el derecho legitimo de la empresa a que los representantes formen cuerpo coherente con los
representados y que esta conducta esté acreditada con pruebas que no hayan empleado una vigilancia que atente a la
libertad de su funci6n" (sentencia de 2 de noviembre de 1989, seguida por las de 27 del mismo mes de noviembre yla de
5 de diciembre siguiente).

d) Enla STS/Social 31-mayo-1990 (sentencia num. 846/1990, casacién por infraccién ley) se establece y aplica la
referida doctrina, sefialando que Toda la argumentacién del recurso se fundamenta en enjuiciar a la empresa al
emplear en su propio provecho horas que obtuvo para actividades de representacion, argumentacién que se consolida
con cita de diversas sentencias de esta Sala, todas ellas anteriores a la de 2 de noviembre de 1989, sentencia, en este
punto, de decisiva trascendencia para el objeto del recurso, pues en ella y a partir de ella esta Sala ha seguido un
criterio restrictivo en el despido de delegados de Personal y asimilados, justificados en el empleo inadecuado del
crédito horario que les conceden las normas legales para el desempefio de sus actividades especificas y, ello porque
este crédito est4 concedido fundamentalmente para el servicio del colectivo de trabajadores quien es su titular, porque



su actividad se despliega en lugares muy variados y en acciones muy diversas, y tienen derecho a realizar su funcion sin
ser sometidos a vigilancia singular. Todo lo que concluye en que s6lo procede el despido disciplinario en este supuesto
cuando su conducta sea "manifiesta y habitual y ponga en peligro el derecho legitimo de la empresa a que los
representantes formen cuerpo coherente con los representados ", concluyendo desestimando el recurso empresarial,
puesto que Aceptada la doctrina expuesta es evidente que las faltas imputadas a la actora: el empleo en dos ocasiones
de las horas del crédito horario en actividades que pueden interpretarse como encaminadas exclusivamente en su
propio provecho, falta que declara probada la sentencia y acepta el recurso, no reviste los caracteres de habitualidad y
de poner en peligro la funcién propia del representante para que el empleo inadecuado del crédito horario, sea
sancionable por parte de la empresa, por lo que sin necesidad de méas consideraciones, el recurso debe ser
desestimado...

e) En un caso en el que al no celebrarse la reunion sindical prevista el representante se desplazd a otra localidad y
asistid a la reunién de un partido politico alegando que era de interés sindical, - solicitando permiso previo con aquel
fin especifico sindical y aportando luego justificacion inexacta (sobre las 20 horas del dia 11 pidi6 permiso telefonico
para asistir a una reunion sindical en la localidad de Valencia, aquella misma noche, para tratar asuntos sindicales,
permiso que le fue concedido, utilizando el permiso el demandante y presentando el 10-02-1989 escrito justificativo
emitido por la Federacion Provincial... del sindicato UGT de fecha 11-01-1989 en el que se indica que el actor "ha
permanecido en esta federacion provincial desde las 21 horas hasta las 2,30 horas, con motivo de una reuniéon de
trabajo sindical") -, se rechaza el recurso empresarial en la STS/Social 5-junio-1990 (sentencia num. 872/1990,
casacion por infraccién ley), recordandose que Reciente doctrina jurisprudencial de esta Sala plasmada en sentencia de
29 de septiembre, 2 de octubre, 2 y 27 de noviembre y 5 de diciembre de 1989 y de 10 de febrero de 1990 ha declarado
que la actividad del mismo del Comité en orden a sus funciones representativas es multiforme, comprendiendo
cualquier actuacidon que de forma directa o indirecta repercuta en interés de los trabajadores; que el crédito horario
esta configurado como una garantia de la funcién representativa; que los representantes tienen derecho a desempenar
sus funciones sin estar sometidos a una vigilancia singular; que existe la presuncién de probidad en el desempefio de
sus funciones; que el titular natural del derecho de representacion es el colectivo de los trabajadores representados,
sin perjuicio de que la empresa pueda ejercitar su facultad disciplinaria en supuestos excepcionales en los que quede
patente el abuso y que en el presente caso ya se ha dicho que no se descarta que la asistencia del actor a la referida
reunion tuviera interés sindical.

f) Igualmente en un supuesto en que sentencia de instancia se declaraba probado que la actora " los dias 16 y 27 de julio
y 20 de agosto de 1987, pese a que notificd a la Empresa que se ausentaria del trabajo desde las siete horas hasta que
durara la reunion a celebrar en los locales del Sindicato de UGT... no acudi6 ni permaneci6 en los mismos desde las 7
horas a las 14 horas, estando el altimo dia sobre las 13,30 horas en su domicilio ", la STS/Social 28-junio-1990
(sentencia num. 1012/1990, casacion por infraccién ley) revoca la sentencia impugnada y declara la improcedencia del
despido, aplica la doctrina jurisprudencial reiterada referida, afirmando que La Sala, como recoge la Sentencia de 10 de
febrero de 1990, saliendo al paso de una linea de abuso de vigilancia a los representantes de los trabajadores, que traba
o impide el derecho del libre ejercicio del cargo representativo, y que conduce forzosamente a negar el valor a las
pruebas obtenidas por la empresa con desconocimiento del derecho reconocido de no ser sometido a vigilancia
singular (S de 29 de septiembre de 1989, convenio nimero 135 de la OIT, sobre proteccion y facilidad a los
representantes de los trabajadores en la empresa ratificada por Espafia el dia 8 de noviembre de 1972), tiene declarado,
que sin excluir que en excepcionales supuestos pueda el empresario ejercitar las facultades disciplinarias que
correspondan, la inclusién de las tareas representativas dentro de los derechos basicos del art. 4.1 del ET -EDL
1995/13475-, como derechos diferenciados de los que el art. 4.2 del mismo, hace derivar de la propia relacion de
trabajo, permite afirmar la presuncién de que las horas solicitadas son empleadas correctamente, lo que conduce a
interpretar de modo restrictivo las facultades disciplinarias del empresario que sélo podra alcanzar el despido en
supuestos excepcionales, en los que, el empleo en propio provecho del crédito horario concedido por el art. 68.d) ET, a
los representantes de los trabajadores sea manifiesto y habitual, es decir, con una conducta sostenida que ponga en
peligro el derecho legitimo de la empresa a que los representantes formen cuerpo coherente con los representados,
debiendo esta conducta estar acreditada con pruebas en las que no se haya empleado en su obtencion vigilancia que
atenta a la libertad de su funcion (S de 2 de noviembre de 1989, seguida por la de 277 de noviembre del mismo mes y 5 de
diciembre siguiente).

2.- Jurisprudencia que se refleja en la anteriormente citada STS/IV 13-marzo-2012 (rcud 1498/2011), reiterando que
"la presuncién de que las horas solicitadas para el ejercicio de las tareas representativas son empleadas correctamente
conduce a interpretar de modo restrictivo la facultad disciplinaria del empresario, que sélo podré alcanzar el despido
en supuestos excepcionales en los que el empleo en propio provecho del crédito horario concedido por el art. 68 e) a
los representantes de los trabajadores sea manifiesto y habitual, es decir con una conducta sostenida que ponga en
peligro el derecho legitimo de la empresa a que los representantes formen cuerpo coherente con los representados y
que esta conducta esté acreditada con pruebas que no hayan empleado una vigilancia que atente a la libertad de su
funcién" (sentencia de 2 de noviembre de 1989, seguida por las de 277 del mismo mes de noviembre yla de 5 de
diciembre siguiente)", si bien en el caso concreto desestima el recurso del trabajador argumentando, entre otros
extremos, para aplicar la excepcion prevista en la referida jurisprudencia, que la empresa no contraté6 a los detectives
para vigilar al trabajador una vez que éste solicité los dias para actividades sindicales, sino que el trabajador una vez
que recibia la llamada del "cliente" haciéndole un pedido, es cuando solicitaba los dias para actividades sindicales, por
lo que la empresa ya tenia conocimiento de que ninguna actividad sindical iba a desarrollar el trabajador simplemente
necesitaba probarlo y es en este contexto -y no en otro- en el que ha de valorarse la prueba practicada, que Ninguna



vigilancia singular se llevd a cabo; s6lo una vigilancia ordinaria para constatar que el trabajador, duefio de un negocio
similar al del empresario solo cuando recibia un pedido, solicitaba el crédito sindical para poder atenderlo y que si bien
es reiterada doctrina jurisprudencial que los representantes de los trabajadores tienen derecho a desempenar sus
funciones "sin ser sometidos a vigilancia singular" en los términos que sefala la STS de 29 de septiembre de 1989, que
proscribe tal tipo de vigilancia, en tanto que "supone una traba o limitacién a su derecho de libre libertad o libre
ejercicio del cargo”, concluye que Lo cual no significa la proscripcion de la prueba de detectives, que solo constituye un
obstaculo para el ejercicio de tales funciones en los supuestos de desproporcién de la medida cuando se lleva a cabo
con vulneracién de derechos fundamentales y que En el presente caso, atendiendo a las circunstancias concurrentes...
ha de estimarse que la vigilancia mediante detectives fue proporcionada, pues se limit6 a los dos dias en los que la
empresa sospechaba que la ausencia anunciada estaba motivada por los propios intereses del trabajador, sin rebasar la
hora de conclusion de la jornada de trabajo..."
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STJUE 22, 13/11/2014, Asunto C-416/13. EDJ 2014/192824
Injustificada la prohibicion de acceso cumplidos los 30

Discriminacion por razon de edad en el empleo
EDJ 2014/192824

Interpreta el TJUE la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo, en el sentido
de que se opone a la normativa nacional espafola, que fija en 30 afnos la edad maxima para
el acceso a la Policia Local. Constituye discriminaciéon por razén de edad, dado que la
desigualdad de trato en el empleo por esta razon, resultante de la L. 2/2007, no esta
justificada objetiva y razonablemente. No sirven como justificacion los requisitos de
formacion del puesto, ni la necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la
jubilacion (FJ 58-74).

"..tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n° 4 de Oviedo, 1. La peticion de decisién prejudicial versa sobre la interpretacién de los
articulos 2, apartado 2, 4, apartado 1,y 6, apartado 1, letra c), de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 277 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo yla
ocupacion (DO L 303, p. 16) —EDL 2000/90175-,y del articulo 21, apartado 1, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uni6n Europea (en lo sucesivo, "Carta").

2. Esta peticion se plante6 en el marco de un litigio entre el Sr. Vital Pérez y el Ayuntamiento de Oviedo (en lo sucesivo,
"Ayuntamiento"), en relaciéon con la decisién de éste de aprobar una Convocatoria de pruebas selectivas para la
provision de plazas de agentes de la Policia Local en la que se exigia que los candidatos no sobrepasaran la edad de 30
afios...

(25) La prohibicién de discriminacién por razones de edad constituye un elemento fundamental para alcanzar los
objetivos establecidos por las directrices sobre el empleo y para fomentar la diversidad en el mismo. No obstante, en
determinadas circunstancias se pueden justificar diferencias de trato por razones de edad, y requieren por lo tanto
disposiciones especificas que pueden variar segin la situacién de los Estados miembros. Resulta pues esencial
distinguir las diferencias de trato justificadas, concretamente por objetivos legitimos de las politicas de empleo, del
mercado laboral y de la formacion profesional, y debe prohibirse la discriminacion.”...

23. En el marco de la presente peticiéon de decisiéon prejudicial, el juzgado remitente pregunta al Tribunal de Justicia
acerca de la interpretacion tanto del articulo 21 de la Carta como de disposiciones de la Directiva 2000/78 —EDL
2000/90175-.

24. Procede recordar que el Tribunal de Justicia ha reconocido la existencia de un principio de no discriminacién por
razon de la edad...

26. Mediante su cuestion prejudicial, el juzgado remitente desea saber, en esencia, si los articulos 2, apartado 2, 4,
apartado 1,y 6, apartado 1, letra c), de la Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175- deben interpretarse en el sentido de
que se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que fija en 30 afios la edad
maxima para la seleccién de agentes de la Policia Local.

27. Para dar respuesta a la cuestidon planteada, es preciso comprobar sila normativa controvertida en el litigio principal
esta comprendida dentro del 4&mbito de aplicacion de la Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175- y, en caso afirmativo, si
contiene una diferencia de trato por razdén de la edad que pueda, en su caso, considerarse justificada a la luz de dicha
Directiva...

30. Al establecer que las personas mayores de 30 afios no pueden ser admitidas en los Cuerpos de Policia Local, el
articulo 32, letrab), de la Ley 2/2007 —EDL 2000/90175- afecta a las condiciones de contratacion de estos
trabajadores. Por lo tanto, debe considerarse que una normativa de esta naturaleza establece disposiciones relativas al
acceso al empleo publico en el sentido del articulo 3, apartado 1,letra a), de la Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175-...

33. En el caso de autos, el articulo 32, letra b), de la Ley 2/2007 tiene como consecuencia que determinadas personas
reciben un trato menos favorable que otras que se encuentran en situaciones analogas por la mera razén de que han
superado los 30 afios de edad. Una normativa de esta naturaleza establece, sin lugar a dudas, una diferencia de trato
basada directamente en la edad con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1, en relacién con el articulo 2, apartado 2, letra
a), de la Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175-...



40. La naturaleza de estas tltimas funciones exige una aptitud fisica especifica, en la medida en que los fallos fisicos
que se producen en el ejercicio de dichas funciones pueden tener consecuencias importantes no sblo para los propios
agentes de policia y para terceros, sino también para el mantenimiento del orden publico (véase, en este sentido, la
sentencia Prigge y otros, EU:C:2011:573, apartado 67).

41. De ello se deriva que el hecho de poseer capacidades fisicas especificas puede considerarse un "requisito
profesional esencial y determinante", en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2000/78 —EDL
2000/90175-, para el ejercicio de la profesion de agente de la Policia Local...

45. No obstante, es preciso determinar si, al fijar tal limite de edad, la normativa nacional controvertida en el litigio
principal ha impuesto un requisito proporcionado, es decir, si este limite es apropiado para alcanzar el objetivo
perseguido y si no va més all4 de lo necesario para alcanzarlo.

46. A este respecto, procede sefialar que, segtin el vigesimotercer considerando de la Directiva 2000/78 —EDL
2000/90175-, "en muy contadas circunstancias" una diferencia de trato puede estar justificada cuando una
caracteristica relacionada, en particular, con la edad constituya un requisito profesional esencial y determinante.

47.Por otro lado, en la medida en que permite establecer una excepcion al principio de no discriminacion, el articulo 4,
apartado 1, de la mencionada Directiva ha de interpretarse estrictamente (sentencia Prigge y otros, EU:C:2011:573,
apartado 72)...

56. Ademaés, nada en los autos en poder del Tribunal de Justicia ni en las observaciones escritas que le han sido
presentadas permite afirmar que el objetivo de garantizar el caracter operativo y el buen funcionamiento del cuerpo de
agentes de Policia Local exija mantener una determinada estructura de edad en su seno que imponga seleccionar
exclusivamente a funcionarios que no sobrepasen la edad de 30 afios.

57.Se desprende de estas consideraciones que, al fijar dicho limite de edad, la Ley 2/2007 impuso un requisito
desproporcionado.

58. En consecuencia, el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175- debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que fija en 30 afios la
edad méxima de contrataciéon de agentes de Policia Local.

59. En segundo lugar, en relacién con el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175-, debe
sefialarse que esta disposicion prevé que una diferencia de trato por razén de la edad no constituiran una
discriminacidn si esta justificada objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por un objetivo legitimo
vinculado, concretamente, a las politicas de empleo, al mercado de trabajo y a la formacién profesional, y silos medios
para lograr este objetivo son adecuados y necesarios...

60. En consecuencia, debe comprobarse si el requisito relativo a la edad maxima de 30 afios para acceder a las
funciones de agente de la Policia Local, establecido en el articulo 32, letra b), de la Ley 2/2007, esta justificado por un
objetivo legitimo, en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175-, y si los medios
empleados para lograrlo son adecuados y necesarios...

esta medida pretenda por ello promover nuevos contratos. Por tanto, no puede considerarse que favorezca los
objetivos de la politica de empleo, en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175-.

64.No obstante, se desprende de las apreciaciones realizadas por el juzgado remitente, que es el inico competente
para interpretar la normativa nacional aplicable, habida cuenta de la posible aplicacién del articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175-al litigio principal, que la condicién de edad establecida por la Ley 2/2007 se
justifica por los requisitos de formacién del puesto y por la necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la
jubilacion o al pase a la segunda actividad.

65. En la medida en que dichos objetivos figuran en el articulo 6, apartado 1, parrafo segundo, letra c¢), de la Directiva

2000/78 —EDL 2000/90175-, pueden justificar "objetiva y razonablemente", "en el marco del Derecho nacional"”, como
establece dicho articulo 6, apartado 1, una diferencia de trato por razén de la edad.

66. Por otro lado, es preciso comprobar silos medios utilizados para lograr estos objetivos son adecuados y
necesarios...

70. Ahora bien, ningtin documento transmitido al Tribunal de Justicia permite considerar que el limite de edad de
contratacién sea apropiado y necesario a la luz del objetivo de garantizar la formacién de los agentes de que se trata.

71. En segundo lugar, en relacion con el objetivo de garantizar un periodo de actividad razonable previo a la jubilacion,
debe senalarse, antes de nada, que, segtin la informacioén proporcionada por el juzgado remitente, la edad de jubilacion
de los agentes de la Policia Local esta fijada en 65 afios. Aunque el juzgado remitente se refiere también al pase a la
segunda actividad a los 58 afios, se trata de una posibilidad ofrecida a los agentes de la Policia Local que lo soliciten, lo
que, por otro lado, no afecta a la edad de jubilacion.

72. De ello se desprende que no puede considerarse que una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que fija en 30 afios la edad maxima de contratacion de los agentes de la Policia Local sea necesaria para



garantizar a dichos agentes un periodo de actividad razonable previo a la jubilacién a efectos del articulo 6, apartado 1,
letra c), de la Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175-. El que la edad "normal" de jubilaciéon establecida en el régimen
general de la Seguridad Social esté fijada en 67 afios carece de pertinencia a este respecto.

73. Por consiguiente, la diferencia de trato resultante de una disposicién como el articulo 32, letra b), de la Ley 2/2007
no puede estar justificada con arreglo al articulo 6, apartado 1, letra c), de la Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175-.

74. En estas circunstancias, procede responder a la cuestion prejudicial planteada que los articulos 2, apartado 2, 4,
apartado 1,y 6, apartado 1, letra c), de la Directiva 2000/78 —EDL 2000/90175- deben interpretarse en el sentido de
que se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que fija en 30 afios la edad
maxima para acceder a una plaza de agente de la Policia Local..."
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STS 12, 24/11/2014, Rec. 2962/2012. Ponente: Marin Castan, D. Francisco. EDJ 2014/200391
Ambito de oposicion del ejecutado

Ejecucion de titulos no judiciales

EDJ 2014/200391

El Pleno del TS, reiterando su doctrina, considera que si el ejecutado no opone, en el
proceso de ejecucion, la oscuridad de la clausula de vencimiento anticipado resultante de
titulo no judicial, no podra promover juicio declarativo posterior pretendiendo la
ineficacia de aquél proceso, y si lo hiciera debera aplicarse la excepcion procesal de la cosa
juzgada (FJ 6y 7).

"..SEXTO.- Ambito de la oposicién en el proceso de ejecuciéon de titulos no judiciales y de un eventual juicio declarativo
posterior.

1. Lo que se plantea en el motivo primero es la cuestion determinante de la decision de los dos recursos, pues si se
concluyera que las sociedades hoy demandantes-recurrentes pudieron oponer en el proceso de ejecucion la oscuridad
de la clausula de vencimiento anticipado y que, por no haberlo hecho, no podian promover luego el presente litigio, lo
procedente sera confirmar el fallo impugnado en cuanto su razon causal es precisamente el no ejercicio de esa facultad.

2. Las normas de la LEC —EDL 2000/77463- que deben tomarse en consideracién para resolver la cuestion planteada,
en su redaccion aplicable al caso, son las siguientes:

- Articulo 222 —EDL 2000/77463-. Cosa juzgada material.

«1. La cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluira, conforme a la ley, un
ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquélla se produjo.

2. La cosa juzgada alcanza a las pretensiones de la demanda y de la reconvencidn, asi como a los puntos a que se
refieren los apartados 1y 2 del articulo 408 de esta Ley —EDL 2000/77463-.

Se consideraran hechos nuevos y distintos, en relacién con el fundamento de las referidas pretensiones, los posteriores
ala completa preclusion de los actos de alegacion en el proceso en que aquéllas se formularen.

3. La cosa juzgada afectara a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabientes, asi como a los
sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la legitimacion de las partes conforme a lo previsto en
el articulo 11 de esta Ley.

En las sentencias sobre estado civil, matrimonio, filiacion, paternidad, maternidad e incapacitaciéon y reintegracion de la
capacidad la cosa juzgada tendra efectos frente a todos a partir de su inscripcion o anotacioén en el Registro Civil.

Las sentencias que se dicten sobre impugnacion de acuerdos societarios afectaran a todos los socios, aunque no
hubieren litigado.

4. Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a un proceso vinculara al tribunal de
un proceso posterior cuando en éste aparezca como antecedente l6gico de lo que sea su objeto, siempre que los
litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposicion legal.»

- Articulo 400—-EDL 2000/77463-. Preclusion de la alegacion de hechos y fundamentos juridicos.

«1. Cuando lo que se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes hechos o en distintos fundamentos o titulos
juridicos, habran de aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan invocarse al tiempo de interponerla, sin que
sea admisible reservar su alegacion para un proceso ulterior.

La carga de la alegacion a que se refiere el parrafo anterior se entendera sin perjuicio de las alegaciones
complementarias o de hechos nuevos o de nueva noticia permitidas en esta Ley en momentos posteriores a la demanda
yala contestacion.

2. De conformidad con lo dispuesto en al apartado anterior, a efectos de litispendencia y de cosa juzgada, los hechos y
los fundamentos juridicos aducidos en un litigio se consideraran los mismos que los alegados en otro juicio anterior si
hubiesen podido alegarse en éste.»

- Articulo 549 —EDL 2000/77463-. Demanda ejecutiva. Contenido.

«S6lo se despachara ejecucion a peticion de parte, en forma de demanda, en la que se expresaréan:



1° El titulo en que se funde el ejecutante.

20 La tutela ejecutiva que se pretende, en relacion con el titulo ejecutivo que se aduce, precisando, en su caso, la
cantidad que se reclame conforme a lo dispuesto en el articulo 575 de esta Ley —EDL 2000/77463- (...)».

-Articulo 550 —EDL 2000/77463-.Documentos que han de acompanar a la demanda ejecutiva.
«1. Ala demanda ejecutiva se acompanaran:

1° El titulo ejecutivo, salvo que la ejecucion se funde en sentencia, decreto, acuerdo o transaccién que conste en los
autos.

(...) 4°. Los demas documentos que la Ley exija para el despacho de la ejecucion.

2. También podrin acompafarse a la demanda ejecutiva cuantos documentos considere el ejecutante ttiles o
convenientes para el mejor desarrollo de la ejecuciéon y contengan datos de interés para despacharla.»

-Articulo 551 —EDL 2000/77463-.0rden general de ejecuciéon y despacho de la ejecucion.

«1. Presentada la demanda ejecutiva, el Tribunal, siempre que concurran los presupuestos y requisitos procesales, el
titulo ejecutivo no adolezca de ninguna irregularidad formal y los actos de ejecucion que se solicitan sean conformes
con la naturaleza y contenido del titulo, dictara auto conteniendo la orden general de ejecucion y despachando la
misma. (...)»

-Articulo 552 —EDL 2000/77463-.Denegacion del despacho de ejecucion. Recursos.

«1. Si el tribunal entendiese que no concurren los presupuestos y requisitos legalmente exigidos para el despacho de la
ejecucion, dictara auto denegando el despacho de la ejecucion. (...)»

(A este apartado se anadié un segundo parrafo sobre clausulas abusivas por la Ley 1/2013, de 14 de mayo -EDL
2013/53763-).

- Articulo 557 —EDL 2000/77463-.0posicion a la ejecucion fundada en titulos no judiciales ni arbitrales.

«1. Cuando se despache ejecucion por los titulos previstos en los nimeros 4°, 52, 6° y 7°, asi como por otros
documentos con fuerza ejecutiva a que se refiere el nimero 9.° del apartado 2 del articulo 517 —EDL 2000/77463-, el
ejecutado solo podra oponerse a ella, en el tiempo y en la forma prevista en el articulo anterior, si se funda en alguna de
las causas siguientes:

1.2 Pago, que pueda acreditar documentalmente.

2.2 Compensacion de crédito liquido que resulte de documento que tenga fuerza ejecutiva.
3.2 Pluspeticion o exceso en la computacion a metalico de las deudas en especie.

4.2 Prescripcion y caducidad.

5.2 Quita, espera o pacto o promesa de no pedir, que conste documentalmente.

6.2 Transaccion, siempre que conste en documento publico.

2. Si se formulare la oposicién prevista en el apartado anterior, el Secretario judicial mediante diligencia de ordenaciéon
suspendera el curso de la ejecucion».

(Por la misma Ley 1/2013 se afiadi6 al apdo. 1 un nimero 7° -EDL 2013/53763- sobre clausulas abusivas).
- Articulo 559 —EDL 2000/774 63-.Sustanciacion y resolucion de la oposicion por defectos procesales.
«1. El ejecutado podra también oponerse a la ejecuciéon alegando los defectos siguientes:

(...) 3°. Nulidad radical del despacho de la ejecucién por no contener la sentencia o el laudo arbitral pronunciamientos
de condena, no cumplir el documento presentado los requisitos legales exigidos para llevar aparejada ejecucion, o por
infraccidn, al despacharse ejecucion, de lo dispuesto en el articulo 520 de esta Ley —EDL 2000/77463-.»

Este nimero del apartado 1 fue modificado por la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles -EDL 2012/130653-, que suprimio la referencia al incumplimiento de los requisitos legales del documento
presentado.

- Articulo 561 —EDL 2000/774 63-. Auto resolutorio de la oposicion por motivos de fondo.

«1. Oidas las partes sobre la oposicion a la ejecucion no fundada en defectos procesales y, en su caso, celebrada la vista,
el tribunal adoptar4, mediante auto, a los solos efectos de la ejecucion, alguna de las siguientes resoluciones (...)».

- Articulo 564 —EDL 2000/77463-. Defensa juridica del ejecutado fundada en hechos y actos no comprendidos en las
causas de oposicion a la ejecucion.



«Si, después de precluidas las posibilidades de alegacién en juicio o con posterioridad a la produccién de un titulo
ejecutivo extrajudicial, se produjesen hechos o actos, distintos de los admitidos por esta Ley como causas de oposicion
a la ejecucion, pero juridicamente relevantes respecto de los derechos de la parte ejecutante frente al ejecutado o de los
deberes del ejecutado para con el ejecutante, la eficacia juridica de aquellos hechos o actos podra hacerse valer en el
proceso que corresponda».

3. La doctrina de esta Sala mas pertinente a la cuestion planteada esta representada por las siguientes sentencias:

- STS 13 de febrero de 2012 (recurso 1733/2008) —EDJ 2012/24606-: Considera que la inexistencia de la deuda
derivada de una escritura publica de mandato retribuido, en el que la retribucién quedaba supeditada a la recalificacion
de una finca, podia volver a plantearse en un proceso declarativo después de que en el proceso de ejecucion tanto el
juez de primera instancia como el tribunal de apelacién hubieran considerado que no podia oponerse la inexistencia del
crédito fundada en el incumplimiento del mandato.

- STS 9 de marzo de 2012 (recurso 489/2009) — EDJ 2012/30154-: Considera que la inexistencia de la deuda derivada
de un préstamo no se habia podido oponer en el proceso de ejecucion por no estar comprendida entre las causas de
oposicion del art. 557 LEC. —EDL 2000/77463-

No obstante, de su motivaciéon se deduce, primero, que si la inexistencia de la deuda hubiera podido oponerse y no se
hubiera hecho, se habria producido la excepcion de cosa juzgada (FJ 2°); y segundo, que la inexistencia de la deuda se
fundaba a su vez en una simulacién negocial ajena al contenido de la escritura publica de préstamo en virtud de la cual
se habia despachado en su dia la ejecucion.

- STS 24 de abril de 2013 (procedimiento sobre error judicial 10/2011) —EDJ 2013/111168-: Considera, en un caso de
ejecucion fundada en un aval de la Ley 57/1968 -EDL 1968/1807-, que la entidad avalista si puede oponer la falta de los
requisitos necesarios para que el aval tenga carécter ejecutivo, cuales son la no iniciacién de las obras o la falta de
entrega de las viviendas. En lo que aqui interesa, declara esta sentencia que «(e)l control de las irregularidades
formales del titulo ejecutivo debe hacerlo de oficio el Juez que ha de decretar dicho despacho (el despacho de la
ejecucion), y sobre esa cuestion, por ser de orden publico procesal, puede pronunciarse la AP al resolver la apelacion
aun en el caso de que ni el juzgador de instancia se hubiera pronunciado sobre ella ni la parte ejecutada la hubiera
invocado como motivo de oposicion».

- SSTS 4 de noviembre de 1997 (recurso 2784/1993) —EDJ 1997/8007-, 11 de marzo de 2003 (recurso 2423/97)-EDJ
2003/3632-, 10 de diciembre de 2003 (recurso 597/1998) —EDJ 2003/174021- y 5 de abril de 2006 (recurso
2691/1999) —EDJ 2006/48768- : Como otras muchas acerca del art. 1479 de la LEC de 1881 -EDL 1881/1- («Las
sentencias dictadas en los juicios ejecutivos no produciran la excepcion de cosa juzgada, quedando a salvo su derecho a
las partes para promover el ordinario sobre la misma cuestion»), consideran que las sentencias de los juicios ejecutivos
si excluian el declarativo posterior sobre cuestiones opuestas o que hubieran podido oponerse en aquellos.

4.De una interpretacion conjunta y sistematica de las normas aplicables en relacién con las precedentes sentencias de
esta Sala sobre la materia se desprende, primero, que las circunstancias relativas al vencimiento de la obligacién, y por
tanto a su caracter exigible, que resulten del propio titulo no judicial en que se funde la ejecucion, o de los documentos
que deben acompaiiarlo, si son oponibles en el proceso de ejecucién; y segundo, que el ejecutado que, habiendo podido
oponerlas, no lo hubiera hecho, no podra promover un juicio declarativo posterior pretendiendo la ineficacia del
proceso de ejecucion.

Aunque ciertamente hay autores de la doctrina cientifica y resoluciones de las Audiencias Provinciales que sostienen
una posicién contraria, y que la expresion «...a los solos efectos de la ejecucion...», del art. 561 LEC -EDL 2000/77463-,
o la supresion en 2012 de la referencia que contenia el art. 559.1-3° al incumplimiento, en el documento presentado, de
los requisitos legales para llevar aparejada ejecucién, son argumentos de peso en apoyo de esa posicién contraria,
también es cierto que la redaccion del art. 564 LEC, y sobre todo el control de oficio que los arts. 549, 551y 552
imponen al juez, llevan a concluir que el ejecutado puede oponer la falta de los requisitos que el juez debe controlar de
oficio, entre los que se encuentran los de los arts. 571 a 574 LEC sobre exigibilidad y liquidez de la deuda.

Esta oposicion del ejecutado, tratdndose de una ejecucidon fundada en titulos no judiciales, aparecia claramente
autorizada por el art. 559.1-3° LEC -EDL 2000/77463- en su redaccion aplicable a este recurso por razones temporales
y debe seguir considerandose asi, pues aun cuando el articulo se titule «Sustanciaciéon y resolucion de la oposiciéon por
defectos procesales», entre estos han de considerarse comprendidos los resultantes del propio documento o
documentos en que se funde la ejecucion, es decir, los inherentes al propio titulo de la ejecucion, como son la falta de
nacimiento de la obligacion por estar supeditada a una condicion suspensiva, su caracter no exigible por no haber
vencido todavia o, en fin, la falta de aportacién de los documentos que prueben la no iniciacién de las obras o la falta de
entrega de las viviendas en los casos de ejecuciéon fundada en un aval de la Ley 57/1968 -EDL 1968 /1807-.

A su vez, la falta de oposicion del ejecutado, pudiendo haberla formulado, determinaré la improcedencia de promover
un juicio declarativo posterior pretendiendo la ineficacia del proceso de ejecucion seguido contra él, dado el caracter
de principio general de lo dispuesto en el apdo. 2 del art. 400 LEC -EDL 2000/77463- en relacion con su art. 222; y en
coherencia con lo anterior, si la oposicién si se formula pero se rechaza tinica y exclusivamente porque las
circunstancias que consten en el propio titulo no pueden oponerse en el proceso de ejecucién, entonces el ejecutado si
podré promover un juicio declarativo posterior sobre la misma cuestion.



En suma, esta Sala considera que su doctrina jurisprudencial sobre el art. 1479 LEC de 1881 -EDL 1881/1- debe ser
mantenida en la interpretacion del art. 564 de la vigente LEC de 2000 -EDL 2000/77463-.

SEPTIMO.-Desestimaci6én del motivo.

La aplicacion de lo anteriormente razonado al motivo por infraccion procesal examinado determina su desestimacion
por las siguientes razones:

12) Lo que la parte demandante-recurrente presenta como un problema de interpretacion del contrato de crédito,
ajeno a las causas de oposicidon que habrian podido hacerse valer en el proceso de ejecucidn, es en realidad un
problema de vencimiento de la obligacion y, por tanto, de si esta era o no exigible.

22) En consecuencia, del mismo modo que el juez tenia que examinar de oficio sila clausula de vencimiento anticipado
justificaba que un solo impago parcial de intereses (y no mas de uno como se alegaba en la demanda del proceso
declarativo y se alega en el recurso de casacion) podia ser determinante de la resolucion del contrato y del caracter
exigible de la inmediata y total devolucion del préstamo (conformidad de los actos de ejecucion «con la naturaleza y
contenido del titulo», art. 551.1 LEC —EDL 2000/77463-), asi también la parte ejecutada habria podido oponer la
nulidad radical del despacho de ejecucién por no cumplir el documento presentado los requisitos legales exigidos para
llevar aparejada ejecucion (art. 559.1-3° LEC en su redaccion aplicable al caso por razones temporales).

32) La propia conducta procesal de la parte hoy recurrente, pretendiendo eludir en su momento tanto las
comunicaciones de "Caja Circulo" acerca del vencimiento anticipado y resolucién del contrato cuanto las notificaciones
y requerimientos judiciales subsiguientes al despacho de la ejecucion, demuestra que la interpretacion de esta Sala es la
mas acorde con el espiritu y finalidad de las normas aplicables, porque en otro caso se fomentaria la pasividad de mera
conveniencia en el proceso de ejecucion para intentar paralizarlo, o al menos privarle de eficacia, mediante la incoacion
de un juicio declarativo posterior sin sujecioén a plazos temporales ciertos..."
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STS 223, 29/10/2014, Rec. 908/2014 Ponente: Palomo del Arco, D. Andrés. EDJ 2014/197482
Insuficiente eficacia probatoria del testimonio de referencia

Consecuencias del ejercicio del derecho de dispensa a declarar

EDJ 2014/197482

El TS senala que los testimonios de referencia en que se basé la condena por malos tratos
son insuficientes para destruir la presuncion de inocencia. En el caso de autos, el testigo
directo -esposa- hizo uso de la dispensa a declarar, lo que priva de cualquier eficacia
probatoria a sus declaraciones previas en las diligencias. El testimonio de referencia no
tiene entidad de prueba de cargo cuando se limita narrar lo oido al testigo directo que no
esta imposibilitado para declarar (FJ 4).

"PRIMERO.- Recurre en casacion el condenado en instancia por delito de malos tratos en el ambito familiar previsto y
penado en el articulo 153.1y 3 CP —EDL 1995/16398-, a la vez que absuelto por delito de agresion sexual, de los
articulos 178 y 179. La esposa denunciante, ademas de la ulterior renuncia al ejercicio de la acusacion particular, hizo
uso de la dispensa prevista en el articulo 416, LECrim —EDL 1882/1-, acogiéndose a su derecho de no declarar, de modo
que el Tribunal de instancia, parte para la condena, del testimonio de referencia de la hermana de la denunciante y del
médico forense a quienes aquella les narré que el imputado la habia abofeteado, en cuanto que tal narracién resultaba
corroborada con la etiologia y existencia de la lesién consecuente.

CUARTO.- - Resta por dltimo analizar si como hace la resolucion recurrida, cabe introducir manifestaciones previas del
pariente que hace uso de su derecho a no declarar, a través de testimonios de referencia...

Reitera que, los recelos o reservas a su aceptacion como medio apto para desvirtuar la presuncion de inocencia se
fundamentan, de un lado, en que "en muchos casos supone eludir el oportuno debate sobre la realidad misma de los
hechos" (STC 217/1989, de 21 de diciembre, FJ 4),y, de otro, en la limitaciéon de las garantias de inmediaciéon y
contradiccion en la practica de la prueba que su utilizacién comporta...

Pues de un lado, incorporar al proceso declaraciones testificales a través de testimonios de referencia implica la
elusién de la garantia constitucional de inmediacién de la prueba al impedir que el Juez que ha dictar Sentencia
presencie la declaracion del testigo directo, privandole de la percepcién y captacion directa de elementos que pueden
ser relevantes en orden a la valoracion de su credibilidad...

De otro, supone soslayar el derecho que asiste al acusado de interrogar al testigo directo y someter a contradiccién su
testimonio, que integra el derecho al proceso con todas las garantias del art. 24.2 CE...

Pero sucede, ya en proyeccion sobre el caso de autos, que no estamos ante un supuesto de incomparecencia del testigo
directo; comparecio, pero se neg6 a declarar ante el Tribunal ejercitando libremente la facultad concedida por la Ley de
no declarar contra su marido; y en modo alguno existia imposibilidad material para su testimonio, como quedé ya
razonado con relacion a la inaplicabilidad del art. 730 de la LECr -EDL 1882/1-...

Consecuentemente, el motivo debe ser estimado, ante la insuficiencia del testimonio de referencia practicado para
destruir la presuncion de inocencia. Como sucedia en los supuestos anteriores contemplados en estas sentencias de la
Sala, como la nim. 129/2009, de 10 de febrero, ningn testigo vio, percibid, o supo por conocimiento propio los hechos
imputados. Todos sin excepcion conocian solo las afirmaciones de la denunciante. Afirmaron saber, no aquello que ella
les contd, sino precisamente el hecho mismo de oirselo contar. Saben y repiten las declaraciones de aquella pero
ignoran los hechos a que se referia.

Los testigos de referencia no pueden aportar sobre el hecho sucedido mayor demostracion que la que se obtendria del
propio testimonio referenciado, porque lo que conocen solo son las afirmaciones oidas de éste. La certeza de que se
hicieron ciertas afirmaciones por el testigo directo es lo Gnico que puede resultar de la veracidad de lo declarado por
aquéllos, y en consecuencia subsiste la necesidad de ponderar y valorar el testimonio directo para determinar el hecho
que se pretende averiguar. Los testimonios de referencia, ain admitidos en el art. 710 de la LECr —EDL 1882/1- tienen
asi una limitada eficacia demostrativa respecto al hecho delictivo, pues pasar directamente de lo declarado verazmente
por el testigo de oidas a tener por probado sin més lo afirmado por aquél a quién se oy6 equivaldria a atribuir a éste
todo crédito probatorio privilegiando una narracién extraprocesal sustraida a la inmediacion y a la contradiccion.

Por ello el valor del testimonio de referencia es el de prueba complementaria para reforzar lo acreditado por otros
elementos probatorios, o bien el de una prueba subsidiaria, para ser considerada solamente cuando es imposible acudir
al testigo directo, porque se desconozca su identidad, haya fallecido o por cualquier otra circunstancia que haga
imposible su declaracién testifical; que ya hemos indicado aqui no se produce...



Pero no es el caso; en autos, los testigos de referencia, no tuvieron percepcioén propia directa sobre la comision
delictiva, ni sobre circunstancias inmediatas a su comision, ni sobre la participaciéon del imputado, que no fuera la
narracion ulterior de la esposa, que luego se acogi6 a su derecho de no declarar. El informe médico sobre las lesiones
de la denunciante, acreditan la existencia de las mismas, pero en absoluto quien fuera su autor...

En autos, no existe imposibilidad material para que preste declaracion el testigo directo; exclusivamente hace uso de la
dispensa que el derecho le otorga, lo que priva de cualquier eficacia probatoria a sus declaraciones previas en las
diligencias; y el testimonio de referencia, consecuentemente no tiene entidad de prueba de cargo, cuando se limita
narrar lo oido al testigo directo que no esta imposibilitado para declarar. El motivo se estima..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS 323, 14/11/2014, Rec. 5244/2011, Ponente: Bandrés Sanchez-Cruzat, D. José Manuel, EDJ 2014/195484

Incumplimiento constitutivo de infracciéon muy grave

Obligacion de no transmision de informacion privilegiada en la
contratacion de valores

EDJ 2014/195484

El recurrente ha incurrido en una infraccién muy grave por transmitir informacion
privilegiada sobre la venta de un importante paquete accionarial de Metrovacesa,
propiciando la compra de acciones por una empresa que accedi6 a la informacion
facilitada por el recurrente, utilizando asi unos datos desconocidos por los demaés
operadores bursétiles, y que de haber sido publicos, habria variado la cotizacién de las
acciones adquiridas. La prueba indiciaria sobre el incumplimiento de la obligacion de
abstenerse de transmitir informacion privilegiada a terceros utilizada en la instancia ha
sido logica y no arbitraria, por ello, también se rechaza que se haya producido una
vulneracion del principio de presuncion de inocencia (FJ 2). La informacién transmitida
es calificable como informacion privilegiada segin la normativa estatal y europea, por lo
que resulta correcta su tipificacién como infraccidon muy grave (FJ 3).

"PRIMERO.- Sobre el objeto y el planteamiento del recurso de casacion.

El recurso de casaciéon que enjuiciamos se interpone por la representacion procesal de D. Dimas contra la sentencia
dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional de 20 de junio de
2011 —EDJ 2011/114412-, que desestimo el recurso contencioso-administrativo planteado contra la resolucién de la
Vicepresidenta Segunda del Gobierno y Ministra de Economia y Hacienda de 15 de junio de 2010, que desestimo el
recurso de reposiciéon formulado contra la precedente resolucién de esa autoridad administrativa de 25 de febrero de
2010, que le impuso la sancion de doscientos diez mil euros por la comisiéon de una infraccién muy grave tipificada en
letra o) del articulo 99 de la Ley 24 /1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores —EDL 1988/12634-, en relacion con lo
dispuesto en la letra b) del articulo 81 del citado texto legal...

actuacion contraria a derecho.

La Administracion, partiendo de una amplia informacién unida al expediente administrativo, y que en si misma no es
puesta en entredicho por la parte actora (acepta los hechos pero considera que deben ser valorados de otro modo),
estima acreditada la utilizacién de informacion privilegiada a través de la prueba de indicios, destacando que:

-. Afinales de noviembre el Sr. Faustino declara su intencién de vender un importante paquete accionarial de
Metrovacesa, y el actor inicia las actuaciones dirigidas a su adquisicion. Sefiala que pretende vender a 60 euros la
accion que en esas fechas estaba cotizandose a 55 euros. El actor no podia adquirir el paquete accionarial en cuestiéon
pues ello, sumado a la participacion que ya tenia en el capital de Metrovacesa, le hubiera obligado a formular una OPA
(la que si presentd tres meses mas tarde).

-.El dia 2 de diciembre siguiente la empresa RESIDENCIAL CASAODON S.L. compra 51.780 acciones de Metrovacesa
por un importe de 2.809.539 euros...

El Tribunal Supremo viene admitiendo en materia sancionadora, que el juicio de reprochabilidad se base en pruebas de
indicios, si bien (por ejemplo en la sentencia de 26 de abril de2oo5 —EDJ 2005/68351-), tales pruebas indiciarias deben
estar sometidas a un estricto control para ponderar su validez, derivando tal rigor en la valoracion de las pruebas
indiciarias en el derecho a la presuncién de inocencia...

La sentencia Spector matiza que para concluir si tuvo lugar la infraccién de la prohibicion por la persona que realizo la
actuacion con la informacion privilegiada hay que valorar su actuacion a la luz de las finalidades de la Directiva, y en el
supuesto de autos, de la Ley del Mercado de Valores. Estos objetivos son la garantia de la integridad de los mercados
financieros, el sostenimiento de la confianza de los inversores, garantizindoles que a) estaran en igualdad de
condiciones, y b) estaran protegidos contra el uso ilicito de informacién privilegiada.

En concreto, la sentencia razona como sigue:

"el concepto de «informacidén privilegiada», definido en el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2003/6, se caracteriza,
en particular, por el hecho de que, si esta informacion se hiciera publica, «podria influir de manera apreciable sobre la



cotizacion de esos instrumentos financieros o sobre la cotizacién de instrumentos financieros derivados relacionados
con ellos», habiéndose definido este mismo concepto en el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2003/124 como
«informacién que podria utilizar un inversor razonable como parte de la base de sus decisiones de inversién»...

73 Por consiguiente, procede responder a las cuestiones cuarta y quinta que el articulo 14, apartado 1, de la
Directiva2003/6 debe interpretarse en el sentido de que la ventaja econémica resultante de una operacién con
informacidn privilegiada puede constituir un elemento pertinente para determinar una sancioén efectiva, proporcionada
y disuasoria. El método de calculo de esta ventaja econémica y, en particular, la fecha o el periodo que debe tomarse en
consideracién corresponden al &mbito del Derecho nacional.”

Por lo tanto son irrelevantes, en contra de lo alegado por la parte actora, circunstancias como el que denomina "escaso”
monto del beneficio obtenido comparando el precio al que se efectu6 la adquisicién de las acciones con el precio de la
cotizacién el dia 2 de enero de 2006, ni si tuvo o no influencia en la cotizacién de la accion...

El recurso de casacion se articula en la formulacion de tres motivos de casacion, que se fundan al amparo del articulo
88.1d) de la Leyreguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa —EDL 1998/44323-.

En el primer motivo de casacién se imputa a la sentencia recurrida —EDJ 2011/114412- la infraccion de los articulos 385
y 386 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil —-EDL 2000/77463-,y de la jurisprudencia formulada en
relacion con la prueba de presunciones...

El segundo motivo de casacidn se basa en la infraccion del articulo 137.1 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
relacion con el articulo 24.2 de la Constitucién —EDL 1978 /3879-, que garantiza el derecho a la presuncién de
inocencia, por cuanto resulta «<imposible afirmar que la culpabilidad de D. Dimas haya quedado acreditada mas all4 de
toda duda razonable», ya que no concurren los requisitos para apreciar la validez de las pruebas indiciarias tomadas en
consideracion por la sentencia —EDJ 2011/114412-.

El tercer motivo de casacion se sustenta en la infraccion del articulo 81 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores —EDL 1988/12634-, en cuanto la sentencia recurrida —EDJ 2011/114412- sostiene que el hecho de que el Sr.
Dimas tuviera interés en adquirir un porcentaje de participacion en la Sociedad Metrovacesa, del que era titular D.
Faustino, le hacia ser titular de informacioén confidencial, y considera que la eventual comunicacién de la misma al Sr.
Carlos Jests es el fundamento de la sancion que se le ha impuesto...

El primer y el segundo motivos de casacion, basados en la infraccién de los articulos 385y 386 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463-,y del articulo 137 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comtan —EDL 1992/17271-, que
por la conexién que observamos en su desarrollo argumental examinamos conjuntamente, no pueden ser acogidos,
pues descartamos que la Sala de instancia haya vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia, al sostener que ha
quedado acreditada la culpabilidad de Dimas, con base en pruebas indiciarias que demostrarian que habia transmitido
informacidn privilegiada a Carlos Jests, por cuanto que consideramos que dicha conviccién se ha alcanzado a través de
un proceso deductivo 16gico, teniendo en cuenta todas las circunstancias que concurrieron en el proceso negociador
relativo a la operacion de venta del paquete accionarial de Metrovacesa del que era titular Faustino, que fue adquirido
por la mercantil Residencial Casaodén, S.A., sociedad que aparece vinculada por intereses empresariales con el propio
Dimas...

Por ello, rechazamos que la Sala de instancia haya vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia, que garantiza el
articulo 24.2 de la Constitucién —EDL 1978/3879-,y el articulo 137 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comin —EDL 1992 /17271-...

En este sentido, consideramos que la Sala de instancia ha respetado la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta,
formulada en relacién con la prueba de indicios, asi como la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ( STEDH de
25 de septiembre de 1992, caso Phan Hoang c. Francia —EDJ 1992/13849-, § 33; de 20 de marzo de 2001, caso Telfner c.
Austria —EDJ 2001/2561-

§ 5), pues no apreciamos que su razonamiento sobre la comisién de la infracciéon del articulo 99, letra o) de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores —EDL 1988/12634-, por Dimas se fundamente de forma incoherente,
ilégica o irrazonable, pues parte de premisas facticas plenamente contrastadas sobre el proceso de negociacion relativo
a la venta del paquete accionarial de Metrovacesa, propiedad de Faustino, del que fue informado de forma directa 'y
personal el recurrente, cuya comunicacion en este caso a terceros, vinculados por relaciones societarias y
empresariales, podia reportar la obtencién de beneficios bursatiles derivados de la ejecucién de operaciones en
relacion con los valores objeto de la informacién referida...

El tercer motivo de casacién, fundamentado en la infraccién del articulo 81 de la Ley 24 /1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores —EDL 1988/12634-, debe ser desestimado, en cuanto que consideramos que la Sala de instancia ha
aplicado de forma razonable y no arbitraria el tipo infractor del apartado o), del articulo 99 de la referida Ley
reguladora del Mercado de Valores, que tipifica como infraccién muy grave «el incumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 81 de esta Ley, respecto a las informaciones privilegiadas», al apreciar, en el supuesto enjuiciado, que la
informacién de que disponia el recurrente Dimas, en relacion con la venta de un significativo paquete accionarial de la



compaifia Metrovacesa, reviste el caracter de informacién privilegiada, ya que no era de conocimiento del ptblico, y a
que por su concrecion, al referirse a un volumen determinado de acciones y al precio de venta sobre el que se estaba
negociando, y dado el contexto burséatil en que se produce, era determinante para ser utilizada por quien la poseyera,
que podria obtener beneficios por la ejecuciéon de operaciones de adquisicion de valores bursétiles de la sociedad a la
que la informacioén se referia...

En este sentido, consideramos que la Sala de instancia ha realizado una aplicacion del concepto de informacién
privilegiadas del articulo 81 de la Ley del Mercado de Valores, acorde con la doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo
Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo expuesta en la sentencia de 277 de septiembre de 2011 (RC
418/2009) —EDJ 2011/222519-,y con la del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea formulada en la sentencia de 23
de diciembre de 2009 (C-45/08) —EDJ 2009/288032-, pues con convincente rigor juridico, partiendo de la Directiva
2003/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de enero de 2003, sobre las operaciones con informaciéon
privilegiada y la manipulacién del mercado (abuso del mercado) -como contexto normativo actualizador de la
disposicién del Derecho interno-, analiza la conducta imputada a Dimas, consistente en incumplir la obligacion de
abstenerse de comunicar a terceros el proceso de negociacion relativo a la venta por Faustino de su participaciéon
accionarial en Metrovacesa, S.-A., que resulta sancionable, en cuanto que no es exigible que se acredite que del uso
indebido de la informacion se haya obtenido un beneficio econémico determinado, ya que el designio del legislador con
la imposicion de este deber juridico a los agentes y particulares que operan en el mercado bursatil es preservar la
integridad de los mercados de valores y garantizar la igualdad de condiciones de los potenciales inversores..."



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 2, DICIEMBRE 2014
DOCTRINA ADMINISTRATIVA

Consulta de la Direccion General Tributaria V2473-14, de 23/09/2014, EDD 2014/186881
Ejecuciones de obras de rehabilitacion de edificaciones

Inaplicacién de la regla de la inversion del sujeto pasivo en el IVA a
fundacién

EDD 2014/186881

La DGT senala que en las ejecuciones de obra para la rehabilitacién de edificaciones, en la
que una empresa actia como contratista principal y su cliente es una fundaciéon, que no
acttia en su condicidon de empresario o profesional, no se aplica la regla de inversion del
sujeto pasivo, contenida en la Ley del IVA. No obstante, esta regla se pueda aplicar en las
ejecuciones de obra en las que el contratista principal puede subcontratar con otros
empresarios, pues en ese caso, el destinatario de las operaciones, es decir, la empresa
contratista principal, si tiene la consideracién de empresario o profesional.

"...1- En relaciéon con la cuestion planteada, cabe sefialar que, con fecha 27 de diciembre de 2012, ha tenido lugar
contestacién vinculante a consulta con nimero de referencia V2583-12, planteada en relacién con el tratamiento en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido derivado de la aplicacion de la letra f) del articulo 84.Uno.2 de la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido —EDL 1992/17907- (BOE de 29 de diciembre), anadida por la Ley
7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacién de la normativa
financiera para la intensificacién de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude —EDL 2012/224877- (BOE
de 30 de octubre). En dicha contestacién se recoge el supuesto planteado por la consultante, por lo que se remite a la
misma.

En este sentido, el articulo 4, apartado uno, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido
—EDL 1992/17907-, (BOE de 29 de diciembre), establece que "Estaran sujetas al Impuesto las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del Impuesto por empresarios o profesionales a titulo
oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se
efectian en favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen.".

Por su parte, el articulo 5 de la misma Ley establece, en cuanto al concepto de empresario o profesional, lo siguiente:
"Uno. Alos efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputaran empresarios o profesionales:

a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profesionales definidas en el apartado
siguiente de este articulo.

No obstante, no tendran la consideraciéon de empresarios o profesionales quienes realicen exclusivamente entregas de
bienes o prestaciones de servicios a titulo gratuito, sin perjuicio de lo establecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario.

¢) Quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios que supongan la explotacién de un bien
corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo.

En particular, tendran dicha consideracion los arrendadores de bienes.

d) Quienes efecttien la urbanizacidon de terrenos o la promocion, construcciéon o rehabilitacidon de edificaciones
destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicacién o cesion por cualquier titulo, aunque sea ocasionalmente.

(.

Dos. Son actividades empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacién por cuenta propia de factores de
produccién materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de
bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabricacién, comercio y prestacion de servicios,
incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construccién, mineras y el ejercicio de
profesiones liberales y artisticas."

Estos preceptos son de aplicacion general y, por tanto, también a la fundacion consultante que, consecuentemente,
tendra la condicién de empresario a efectos del Impuesto sobre el Valor Ahadido cuando ordene un conjunto de medios



personales y materiales, con independencia y bajo su responsabilidad, para desarrollar una actividad empresarial o
profesional, sea de fabricacion, comercio, de prestacion de servicios, etc., mediante la realizacion continuada de
entregas de bienes o prestaciones de servicios, asumiendo el riesgo y ventura que pueda producirse en el desarrollo de
la actividad, siempre que las mismas se realizasen a titulo oneroso.

No obstante, en la medida en que la consultante no tuviera naturaleza mercantil y no recibiera ninguna
contraprestacion por los bienes que entregue o los servicios que preste, la misma no tendria la condiciéon de
empresario o profesional a los efectos de dicho tributo, y por tanto no podria deducir cuota alguna soportada por dicho
Impuesto sino que actuaria como un consumidor final respecto del mismo.

Hay que precisar que no cabe afirmar que unos determinados servicios se prestan gratuitamente cuando se percibe por
y para su realizacién una subvencioén vinculada al precio de los servicios prestados o cualquier contraprestacion, con
independencia de la denominacién que se dé a la misma.

Asimismo, tampoco puede predicarse que una persona o entidad tiene la consideracion, o no, de empresario o
profesional a efectos del Impuesto sobre el sobre el Valor Ahadido y, por tanto, de sujeto pasivo de dicho Impuesto, de
forma intermitente en el tiempo, en funcion del tipo de operaciones que realice, sean estas a titulo gratuito u oneroso.

2.- De acuerdo con lo anterior y, en particular, en lo que se refiere a la materia objeto de consulta, por lo que respecta,
en particular, a los entes publicos, las personas fisicas, las asociaciones, las cooperativas y las demas entidades sin
animo de lucro, sera necesario que éstos comuniquen expresa y fehacientemente al contratista principal que estan
adquiriendo el bien o servicio en su calidad de empresario o profesional.

No seré necesaria, sin embargo, dicha comunicacién en los supuestos en los que las citadas personas o entidades no
actien con la condicién de empresario o profesional, en cuyo caso no operara el supuesto de inversién del sujeto
pasivo.

Asi se determina en el articulo 24 quater del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Ahadido, aprobado por Real
Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre —EDL 1992/17962- (BOE de 31 de diciembre), afiadido por el Real Decreto
828/2013, de 25 de octubre —EDL 2013/195816- por el que se modifica, entre otros, el Reglamento del Impuesto sobre
el Valor Anadido (BOE de 26 de octubre), en vigor desde el 27 de octubre, que establece:

"3. Los destinatarios de las operaciones a que se refiere el articulo 84, apartado uno, nimero 2, letra f), parrafo
primero, de la Ley del Impuesto, deberan, en su caso, comunicar expresa y fehacientemente al contratista o contratistas
principales con los que contraten, las siguientes circunstancias:

Que estén actuando, con respecto a dicha operaciones, en su condicién de empresarios o profesionales.

(.

5. Las comunicaciones a que se refieren los apartados anteriores deberan efectuarse con caracter previo o simultaneo a
la adquisicion de los bienes o servicios en que consistan las referidas operaciones.

6. Los destinatarios de las operaciones a que se refieren los apartados anteriores podrén acreditar bajo su
responsabilidad, mediante una declaracién escrita firmada por los mismos dirigida al empresario o profesional que
realice la entrega o preste el servicio, que concurren, en cada caso y segtn proceda, las siguientes circunstancias:

Que estan actuando, con respecto a dichas operaciones, en su condicion de empresarios o profesionales.

(...)

7. De mediar las circunstancias previstas en el apartado uno del articulo 87 de la Ley del Impuesto, los citados
destinatarios responderan solidariamente de la deuda tributaria correspondiente, sin perjuicio, asimismo, de la
aplicacion de lo dispuesto en el ntimero 2° del apartado dos del articulo 170 de la misma Ley".

Por tanto, en lo que se refiere a la condicién de empresario o profesional de la fundacién consultante, tal y como se ha
sefialado, el supuesto de inversién del sujeto pasivo citado resultara de aplicacién siempre que, reuniéndose el resto de
requisitos, el destinatario de las operaciones actiie con la condicién de empresario o profesional en los términos
sefialados en el articulo 5 de la Ley.

3.- En consecuencia, este Centro directivo le informa de lo siguiente:

Los preceptos contenidos en el referido articulo 5 de la Ley son de aplicaci6on general y, por tanto, también, en su caso,
a la fundacion consultante que, consecuentemente, tendra la condiciéon de empresario a efectos del Impuesto sobre el
Valor Afiadido cuando ordene un conjunto de medios personales y materiales, con independencia y bajo su
responsabilidad, para desarrollar una actividad empresarial o profesional, sea de fabricaciéon, comercio, de prestacion
de servicios, etc., mediante la realizacién continuada de entregas de bienes o prestaciones de servicios, asumiendo el
riesgo y ventura que pueda producirse en el desarrollo de la actividad.

No obstante, como ya hemos indicado, en la medida en que la fundacion consultante no tuviera naturaleza mercantil ni
recibiera ninguna contraprestacion por los servicios que presta, el mismo no tendria la condicién de empresario o
profesional a los efectos de dicho tributo, y por tanto no podria deducir cuota alguna soportada por dicho Impuesto



sino que actuaria como un consumidor final respecto del mismo.

Aunque el referido articulo 5 de la Ley se refiere literalmente a operaciones a titulo gratuito, es decir, operaciones en
las que no media contraprestacién, de acuerdo con los criterios interpretativos admitidos en Derecho a que remite el
articulo 12 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre —EDL 2003/149899-, General Tributaria y el articulo 3 del Codigo
Civil -EDL 1889/1-, debe llegarse a la 16gica conclusiéon de que en los casos en que dicha contraprestacion exista pero
sea meramente simbolica o desproporcionadamente inferior al valor de mercado, se trata de una operacion sin
contraprestacion a efectos de este Impuesto.

Por tanto, en las ejecuciones de obra para la rehabilitaciéon de edificaciones, en la que una empresa actia como
contratista principal y el destinatario, su cliente, es una fundaciéon que no acttia en su condicién de empresario o
profesional, no se aplica la regla de inversion del sujeto pasivo, contenida en el articulo 84, apartado uno, nmero 2,
letra f) de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido —EDL 1992/17907- a dichas operaciones. Lo anterior no obsta a
que la regla de inversion de sujeto pasivo se pueda aplicar en las ejecuciones de obra que, en el marco de las citadas
operaciones, la empresa, contratista principal, pueda subcontratar con otros empresarios, pues en este caso, el
destinatario de las operaciones, es decir, la empresa contratista principal, si tiene la consideracién de empresario o
profesional a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido, siempre que se cumplan el resto de requisitos del articulo
84.Uno.2.f) de la Ley 37/1992 —EDL 1992/17907- mencionado..."
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Resolucidon del Tribunal Econémico Administrativo 30/09/2014, n1°6981/2013, EDD 2014 /175647

Importe de la garantia para suspender acto administrativo en periodo
de pago voluntario

EDD 2014/175647

El TEAC estima el recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio
promovido contra resolucién del TEAR por la que se resuelve un incidente de suspension.
Establece la Sala como criterio unificado que la garantia otorgada para suspender la
ejecucion de los actos impugnados ha de cubrir, ademéas del importe principal, los
intereses de demora que genere la suspension y los recargos que procederian en caso de
ejecucion de la garantia; siendo el momento a considerar en orden a la cuantificacion del
recargo a garantizar el determinado para la ejecucion de las garantias, lo que implica la
necesidad de garantizar en todo caso y con independencia del momento de presentacion
de la solicitud de suspension, tras la modificacion operada por la Ley 7/2012 en la Ley
General Tributaria, el recargo de apremio ordinario del 20 por 100 (FJ 4).

"..SEGUNDO.- La cuestién controvertida consiste en determinar cual ha de ser el importe que debe cubrir la garantia
ofrecida con la finalidad de suspender en via econémico-administrativa el acto impugnado, cuando esta suspension se
solicita en el periodo voluntario de pago...

CUARTO.- Sin embargo el articulo 233.1 de la LGT -EDL 2003/149899- ha sido objeto de modificacion por la Ley
7/2012 de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacién de la normativa
financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude -EDL 2012/224877- , con
entrada en vigor el 31 de octubre de 2012...

Consecuentemente, puede concluirse que la finalidad de esta modificacién legislativa, sea compartida o no, ha sido que
el importe de la garantia que se constituya para la suspension de la ejecucion de los actos impugnados, tanto recurso de
reposiciéon como con ocasioén de la reclamacion econémico-administrativa, se haga extensible también al importe de los
recargos que serian exigibles en el momento en que hubiera de ejecutarse la garantia, evitando de esta forma la
continuidad del procedimiento administrativo de apremio para el cobro de las cantidades que hayan quedado
pendientes y sin la cobertura de la misma.

La Ley7/2012, segtin prevé su Disposicion Final Quinta -EDL 2012/224877-, entrara en vigor el dia siguiente al de su
publicaci6én en el Boletin Oficial del Estado...

Lo que se deduce de estos articulo es que para ejecutar una garantia que, en el caso que nos ocupa, se habria aportado
para la suspension de una deuda en la via econémico-administrativa, es preciso, en primer lugar que el procedimiento
de apremio se haya iniciado, iniciacién que tiene lugar, tal y como sefiala el articulo 167 de la LGT -EDL 2003/149899-,
mediante providencia notificada al obligado tributario en la que se identificara la deuda pendiente, se liquidaran los
recargos a que se refiere el articulo 28 de la LGT y se le requerira para que efectae el pago.

Senala asimismo el articulo 74 del RGR -EDL 2005/54632- que, una vez iniciado el procedimiento de apremio, sila
deuda estuviera garantizada y resultase impagada en el plazo del articulo 62.5 de la LGT, se procedera a ejecutar la
garantia. En consecuencia, el recargo exigible en el momento de la ejecucion de la garantia es aquél que se devenga
cuando ya ha transcurrido el plazo de pago en ejecutiva regulado en el articulo 62.5 de la LGT, que no es otro, que el
recargo de apremio ordinario del 20%.

Como conclusion a todo lo sefialado anteriormente podemos distinguir dos supuestos:

1- Solicitudes de suspensién presentadas desde la entrada en vigor de la Ley 58/2003 General Tributaria -EDL
2003/149899-, esto es, el 1de julio de 2004, hasta el 31 de octubre de 2012, fecha en que se produce la entrada en vigor
de las modificaciones operadas por la Ley 7/2012 -EDL 2012/224877-,. El importe de la garantia exigible para la
suspension del acto impugnado tanto con ocasion del recurso de reposicion como en el procedimiento econémico-
administrativo, en virtud de los articulos 224.1y233.1 LGT debera extenderse al importe del acto impugnado, los
intereses que genere la suspension y los recargos que pudieran proceder en el momento de la solicitud de suspension,
de acuerdo con lo sefialado en el fundamento de derecho tercero de la presente Resolucion.

2- Solicitudes de suspension presentadas desde el 31.10.2012 en adelante, fecha en que se produce la entrada en vigor
de las modificaciones operadas por la Ley 7/2012. El importe de la garantia exigible ha de extenderse al importe del



acto impugnado, los intereses de demora que genere la suspension y al recargo del 20% que es el importe del recargo
procedente en el caso de ejecucion de la garantia..."
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Novedades legislativas

Normativa mas relevante del periodo del 5 de diciembre al 17 de diciembre
Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales (EDL 2014/202805).

Trascendencia y finalidad

Esta ley tiene por objeto establecer el régimen juridico basico para asegurar la conservacion de los parques nacionales
y de la Red que forman, asi como los diferentes instrumentos de coordinacion y colaboracion.

Ambito material

Desarrolla y actualiza el modelo existente basado en su configuraciéon en la Red de Parques Nacionales, entendida como
el sistema integrado por aquellos espacios declarados parques nacionales, su marco normativo basico y el sistema de
relaciones necesario para su funcionamiento.

Para ello, supera la desconexién entre parques y Red y contempla, de una manera acorde con su importancia, conceptos
territoriales, residentes locales y titulares de derechos con la visién econdémica necesaria y esencial para conseguir la
integracion y aceptacion de los Parques Nacionales en su territorio.

Sefiala la norma que la declaracién de un parque nacional lleva aparejada la utilidad publica o el interés social de las
actuaciones necesarias para la consecucion de sus objetivos, asi como la facultad para el ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto con objeto de «recuperar» derechos reales sobre fincas rusticas situadas en el interior del parque

Ademaés, entre otros aspectos, refuerza el papel del Plan Rector de Uso y Gestién, asegurando su visibilidad de manera
que nitidamente se pueda entender como un instrumento de planificacién del parque nacional y permita calibrar su
cumplimiento. En particular recupera contenidos como son los compromisos de planificaciéon econémica, las
capacidades y dotaciones de las administraciones asignadas para el logro de los fines del parque nacional y el régimen
de colaboracién con titulares y propietarios.

Vigencia
La presente Ley ha entrado en vigor el 5 de diciembre de 2014.

Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo (EDL 2014/202805).

Trascendencia y finalidad

Esta reforma tiene como objetivo final velar por el adecuado funcionamiento de los 6rganos de gobierno y
administracion de las empresas espafiolas para conducirlas a las maximas cotas de competitividad; generar confianza y
transparencia para los accionistas e inversores nacionales y extranjeros; mejorar el control interno y la
responsabilidad corporativa de las empresas espafiolas y asegurar la adecuada segregacion de funciones, deberes y
responsabilidades en las empresas, desde una perspectiva de méxima profesionalidad y rigor.

Ambito material

Las modificaciones de este Texto Refundido pueden agruparse en dos categorias: las que se refieren a la junta general
de accionistas y las que tienen que ver con el consejo de administraciéon.

Respecto a las primeras, se pretende con caracter general reforzar su papel y abrir cauces para fomentar la
participacion accionarial. Asi, y entre otros cambios, se rebaja el umbral necesario para que los accionistas puedan
ejercer sus derechos hasta el tres por ciento del capital social y se establece en mil el nimero maximo de acciones que
los estatutos podran exigir para asistir a la junta general.

En relacion con el consejo de administracién una novedad importante es la obligacion a que los estatutos sociales
establezcan el sistema de remuneracién de los administradores por sus funciones de gestion y decisiéon, con especial
referencia al régimen retributivo de los consejeros que desempefien funciones ejecutivas. Estas disposiciones son
aplicables a todas las sociedades de capital. Por lo que se refiere a las sociedades cotizadas, se sometera a la junta
general de accionistas la aprobacion de la politica de remuneraciones, que tendra caracter plurianual, como punto
separado del orden del dia.

Vigencia

La presente Ley entrara en vigor el 24 de diciembre de 2014.



Las modificaciones introducidas en los arts. 217 a 219, 529 ter, 529 nonies, 529 terdecies, 529 quaterdecies, 529
quinquedecies, 529 septendecies, 529 octodecies y 529 novodecies del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital, entran en vigor a partir del 1 de enero de 2015.

Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (EDL 2014/203392).
Trascendencia y finalidad

Esta Ley Organica tiene por objeto regular el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas con la finalidad de
garantizar la observancia de las reglas de comportamiento de los militares, en particular la disciplina, la jerarquia y la
unidad, que, de acuerdo con la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico, constituyen el codigo de conducta de
los miembros de las Fuerzas Armadas.

Ademas, la obligacién de elaborar una ley de reforma y adaptacién de la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas viene dada por la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, que establece como criterios a tener en cuenta
la doctrina del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo sobre
derechos y garantias fundamentales del ejercicio de la potestad disciplinaria en el ambito militar y la necesaria
adaptacion a la plena profesionalizacion de las Fuerzas Armadas, a la presencia de la mujer y a la organizacion y
misiones que les vienen sefialadas en la Ley Orgénica de la Defensa Nacional.

Ambito material

Una de las principales novedades de esta ley es la elaboraci6n de un orden lé6gico en la tipificacién de las faltas, que
supera la relacion meramente enumerativa que se advierte en las normas anteriores. La ley, respetando la unidad del
ordenamiento juridico, describe a los autores y a los participes responsables de las faltas disciplinarias en los mismos
términos que el Cédigo Penal y sanciona el encubrimiento como infraccién especifica.

También se incluyen novedades en las sanciones que pueden imponerse en el ejercicio de la potestad disciplinaria.

La relacion de autoridades y mandos con potestad disciplinaria es modificada sustancialmente, con l6gica incidencia en
la competencia sancionadora

Asimismo destaca la aprobacion de un capitulo dedicado a regular el régimen disciplinario aplicable en las unidades y al
personal destacados en zona de operaciones.

Mencionar también la regulacién de la aplicacion del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas al personal de la
Guardia Civil cuando actiie en misiones de caracter militar o integrado en unidades militares.

Vigencia

La presente Ley entrara en vigor el 5 de marzo de 2015.



