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TRIBUNA

El contrato de préstamo sin interés y su diferencia con las donacione

Por: D@ Angeles Mesa Sanchez de Capuchino
Abogada del llustre Colegio de Abogados de Alicante

I. Introduccién

Sometemos a examen el tratamiento de la figura del contrato de préstamo en su modalidad de no fijacién de intereses por
la concesién de un préstamo y la significacion de su diferencia conceptual con la donacién, entendida esta como la mera
liberalidad en la cesién o concesién de un bien o derecho. Y ello, ante la aparente inexistencia de diferencias entre ambas
figuras contractuales, pero que en su esencia si que la tienen, sobre todo en el posible reflejo fiscal que diferencia a una y
otra operacién contractual si de donacion se trata cuando lo que en realidad y formalmente se firm6 fue un contrato de
préstamo.

Pero la primera premisa de la que habr4 que partir, y ademés de forma obligatoria, es la conceptuacién del contrato de
préstamo en el Coédigo de Comercio actual -EDL 1885/1-, que es donde debe ubicarse el tratamiento de lo que se entiende
por esta modalidad contractual. Porque a estos efectos, el art. 314 CCom. Los préstamos no devengaran interés sino se
hubiere pactado por escrito. Y bajo esta inicial referencia que se contiene en el texto marco que regula los contratos de
préstamo resulta que toda la cuestion gira bajo la concesion del legislador de 1829 a las partes de un contrato de la mas
amplia libertad para que puedan, en uso de la autonomia de la voluntad de las partes que patrocina el art. 1255 CC -EDL
1889/1- puedan tener esa libertad de fijar en un contrato de préstamo que la cantidad prestada por una persona a otra no
devengara ningun tipo de intereses, o, todavia mejor dicho, que si nada consta en el contrato relativo a la fijaciéon de
intereses, y en qué porcentaje o plazo de devolucion, existira la presuncién de que el contrato se pact6 sin la obligaciéon
del prestatario de devolver el principal con intereses al prestamista, ya que la propia mencién del Cddigo de Comercio ya
establece que la presuncion lo es, precisamente, de que el contrato por el que una persona le presta una cantidad a otra se
hace sin la fijacion de ningtn tipo de interés mientras no consta expresamente lo contrario. Ademas, comprobamos en el
art. 1740 CC el objeto del préstamo, esto es, la entrega de dinero con condicién de devolver otro tanto, atin cuando no se
determine plazo cierto, ni se hayan pactado intereses. Con ello, no se fija el pago de intereses como elemento principal del
contrato, con lo que ya de salida estd admitiendo esta opcidon de que el préstamo se contrate sin intereses. De suyo, se han
dado casos en contratos de préstamo bancario en los que ha habido una omisién por el encargado de rellenar los datos
del contrato al dejar en blanco el tipo de interés que se pensaba incluir en el citado contrato, lo que ha dado lugar a que se
estime por los tribunales que la voluntad del prestamista fue la de no pactar el pago de intereses, algo que, por otro lado,
si que esta permitido en la legislacién tanto mercantil como civil. De suyo, la presuncion es, precisamente, la de que el
pago de intereses no estaba previsto sino se pacta de forma expresa en el contrato. Ademaés, segtin la doctrina este
contrato posee dos caracteristicas fundamentales, esto es, la temporalidad y la normal gratuidad.

La cuestion en este tema giraria sobre cuando podemos entender que se pact6 un préstamo y cuando una donacién. Y
ello, a la vista de las posibilidades en el primero de no incluir el pago de intereses, aunque es obvio que las diferencias
son notables, ya que el no pago de intereses lo que no excluye es que la devolucion del principal tenga que llevarse a cabo
y enla donacion es un acto de total liberalidad y gratuidad sin obligacién por quien recibe la donacién de tener que
devolver nada al donante, mientras que en el contrato de préstamo si que existe la obligacion en el prestatario de
devolver en los plazos pactados la cantidad recibida por principal aunque los intereses no se hayan fijado en el contrato.
Ahora bien, en los casos en los que exista duda acerca de la naturaleza del contrato que se haya firmado entre las partes
no hay que olvidar que la doctrina jurisprudencial establece que corresponde a los tribunales de instancia la calificacion
juridica de los contratos (Sentencias de 11y 13 diciembre 2007 del TS, entre otras).

I1. La obligacién principal del prestatario es la de devolver al prestamista el principal silos intereses no se
han pactado

Hemos sefialado que la naturaleza del contrato de préstamo no gira sobre la base de entender que el prestatario debe
satisfacer al prestamista una suma por el principal a la que adicionar los intereses correspondientes y que si estos no se
fijan se aplicaran los legales, ya que esto tltimo solo ocurre en los arts. 1100 y 1108 CC -EDL 1889/1- y en las ejecuciones
de condenas cuando se aplica a la suma reclamada por principal los intereses que se hayan devengado. Recordemos que
la AP Ciudad Real, Sec. 22, Sentencia de 12 marzo 2013, rec. 305/2012 -EDJ 2013/62029- recuerda que ante la naturaleza
mercantil del préstamo, es la obligacion principal del prestatario la devolucién del principal entregado en su dia, pues la
obligacion de pagar intereses no se configura como esencial aunque constituya la finalidad econémica del contrato.

La esencial naturaleza del préstamo curiosamente no es que el prestamista se presume que desea percibir intereses, sino
que tal reclamacién debe constar en el contrato, presumiéndose lo contrario, es decir, que los intereses no se han
pactado. Una cosa es que el objetivo primordial del prestamista sea la de obtener un rédito de esa entrega del dinero que
se configura por la existencia del interés, y otra bien distinta es que tal aspiracién forme parte intrinseca del contrato, ya
que debe constar de forma expresa, lo que ha dado lugar a que los tribunales rechacen el pago de intereses por el



prestatario cuando el tipo de interés no constaba en el contrato de préstamo bancario, suponiéndose que, aunque se
trataba de un error obviamente, -ya que el objetivo de los bancos es el de obtener el beneficio del cobro del interés- el
interés no se pactd y el prestatario solo se obligaba a devolver el principal en los plazos pactados en el contrato.

III1. Los contratos de crédito al consumo y la gratuidad

Hay una particularidad en ese tema con respecto a los préstamos concedidos por las entidades bancarias a tipo de interés
"0". Asi, la STS de fecha 1 febrero 2011 -EDJ 2011/6683- sefiala que las Audiencias Provinciales ofrecen dos criterios
distintos sobre el concepto de gratuidad de los préstamos. Indica que para algunas Audiencias Provinciales si un
préstamo es concedido por una entidad bancaria o una entidad financiera, y el tipo de interés fijado es de "0", el préstamo
es gratuito (SSAP Valencia, Sec. 82, de 29 noviembre 2004 -EDJ 2004/232844- y 18 octubre 2004.) Otras Audiencias
Provinciales consideran que pese a que se haya concedido un préstamo con un interés "0", esta circunstancia no es
suficiente para calificar el préstamo como gratuito. Pero estas tltimas cifien esta orientacién en cuanto al crédito al
consumo, ya que en esta sentencia del TS se afiade que "La concesiéon de un préstamo por parte de una de una entidad
financiera de un crédito para el consumo con un interés de tipo 0, no supone la obtenciéon de un préstamo gratuito. La
LCC 7/1995-EDL 1995/13452- incorporé al ordenamiento juridico espafiol la Directiva del Consejo 87/102/CEE, de 22 de
diciembre -EDL 1986/12640-, cuya finalidad principal consistié en garantizar un cierto nivel de proteccion del
consumidor ante las amplias diferencias de las legislaciones de los Estados miembros en materia de crédito al consumo.
Siendo este el propdsito, la interpretacion de las exclusiones que se recogen en el articulo 2 LCC, (ahora art. 3 en la nueva
Ley 16/2011 -EDL 2011/102814-) no puede alejarse del fin perseguido por la norma. El crédito al consumo debe
examinarse desde una perspectiva unitaria, porque pese a que existan varios contratos, existe una conexion entre todos
ellos por la interaccién de fines entre las distintas relaciones juridicas. En el caso que se analiza aparecen unos contratos
de arrendamiento de servicios de ensenanza conectados con unos contratos de financiacion, resultando imposible
otorgar una tratamiento aislado y diferenciado a cada de las relaciones juridicas que surgen de tales negocios. La
consecuencia, tal y como ya se ha fijado por esta Sala (SSTS 25 de noviembre de 2009 RC n.® 1448/2005-EDJ
2009/283153-, 19 de febrero de 2010, RC n.° 198/2005-EDJ 2010/11510-) es que basta con que el prestamista convenga
con el proveedor de los servicios una retribucién a cargo de este, para que la gratuidad respecto del consumidor, pese a
estar expresamente pactada en la financiacién, deba considerarse excluida en el conjunto de la operacion, dada la aptitud
potencial del oneroso contrato conexo como instrumento para provocar una repercusion en la contraprestaciéon pactada
en el otro contrato."

La AP Leén, Sec. 33, Sentencia de 10 febrero 2010, rec. 333/2008

-EDJ 2010/48389- reconoce que, como se sabe, tanto el contrato de

préstamo como el de donacién exigen que una de las partes entregue

a la otra dinero u otra cosa, con la condiciéon de devolverla en el caso

del préstamo y gratuitamente en el de la donacién pura. Hemos de

sefialar que la Jurisprudencia (STS 12.11.1997 (EDJ 1997/8193) -entre

otras muchas), tiene reiteradamente declarado que el animus

donandi no se presume, siendo preciso demostrar de forma cumplida la gratuidad del acto o negocio juridico de que se
trate, correspondiendo la carga de la prueba a quien lo afirma.

Y a los efectos que aqui estamos tratando en estas lineas a la hora de valorar cuando se trata de préstamo o donacién el
Tribunal Supremo ha manifestado en varias ocasiones que la falta de prueba de la intencién de donar impide que se
considere donacién un negocio juridico (STS de 30-11-87 -EDJ 1987/8786- y STS 27-3-92 -EDJ 1992/2979), toda vez que
el principio general es no presumir el animus donandi en toda entrega de dinero, por lo que ha de acreditar
cumplidamente, el que se dice donatario, que la entrega le fue verificada a titulo gratuito (STS de 20-10-92 -EDJ
1992/10216-, STS 12-11-97 -EDJ 1997/8193-), debiendo sufrir quien invoca dicha gratuidad las consecuencias
perjudiciales de su falta de prueba. Es reiteradisima la Jurisprudencia que establece el principio de que un negocio
juridico tan sélo es gratuito, si consta la causa de liberalidad probandose el animus donandi (STS de 13 julio 2000 -EDJ
2000/20644-) de tal modo que la falta de tal animus donandi impide mantener la tesis de la donacion (SSTS de 277 marzo
1992 -EDJ 1992/2979- con cita de las de 30 noviembre 1987, 28 abril 1975, 2 enero -EDJ 1978/244- y 7 julio 1978 -EDJ
1978/337- y 31 mayo 1982 -EDJ 1982/3529-).

Por su parte la Sala 32 del Tribunal Supremo de lo Contencioso-administrativo, Seccién 22, Sentencia de 7 octubre 2010,
rec. 6056/2005-EDJ 2010/226162- recuerda que ya la sentencia de 15junio 1995-EDJ 1995/2647- declara "... Existe la
donacion desde el momento en que aparece la transmisién de un bien gratuitamente, sin &nimo de lucro por parte del
donante, y es correspondido por el animo de aceptarlo a titulo de liberalidad por el donatario, que es lo que constituye el
imprescindible "animus donandi" exigido como necesario en esta clase de contratos. Cosa distinta es la motivacion que
haya podido inducir a donante y donatario a realizar el negocio juridico, motivo que puede estar relacionado con la
donacién con cargas, llamada también donaci6én modal, en la que se le impone al donatario la obligacién de realizar algo
o cumplir una contraprestacion correlativa a la ventaja adquirida, y sin que por esto se pueda entender cambiada la
naturaleza del negocio al que se afade esta carga..."; y en la de 23-10-1995-EDJ 1995/5678-: "...no es posible excluir, en
puridad técnica, de la donacién tanto remuneratoria como la de con causa onerosa, al 4nimo de liberalidad que como
elemento comin prima en el concepto genérico del art. 618 CC -EDL 1889/1- cuando define la donacion como un acto de
liberalidad, por el cual, una persona dispone gratuitamente de una cosa, en favor de otra que la acepta;y ello es asi,
porque el art. 619 viene también a configurar como donacién las otras dos modalidades, la llamada remuneratoria y la de



causa onerosa, pues en rigor, aunque una y otra no respondan como la donacién pura, a esa transferencia de una persona
a otra, cuya causa responde en exclusiva a un &nimo de favorecer con una ventaja a quien como beneficiado no le unen
con el beneficiante otros lazos salvo los internos de la mera afectividad, o, por razones altruistas, no hay que olvidar que,
asimismo, en la donaciéon llamada remuneratoria, esa causa subsumible en la preexistencia de unos méritos del
predonatario por servicios prestados al luego donante, en todo caso, también se gestan en una presuposicién causal
anidada en la propia intencionalidad del donante, sin transcendencia o relevancia juridica al exterior, de tal forma que
sea exigible la observancia de esa mera intencionalidad o sensacién animica con el nudo de su sujecién formal y por ello,
el propio donante cuando la instituye como tal donacién remuneratoria juridicamente no esta obligado a hacerlo, sino
que, se reitera, puede que con tal "donatum" en el fondo esta también impregnado de dicha finalidad de liberalidad o de
favorecimiento; razén igualmente aplicable a las llamadas donaciones con causa onerosa, sobre todo, porque, segtn la
propia referencia del segundo supuesto de ese art. 619, el gravamen que se impone es inferior al valor de lo donado,
luego en la parte de exceso debe estar también presente ese animo de liberalidad en cierto modo desdibujado pero
existente al fin...".

Quiere esto decir la Sala 32 del TS que incluso podria llegar a tratarse de una auténtica donacién en el caso de alguna
contraprestacion del que recibe el bien. Y para calcular cuando ese cumplimiento que se le exige al donatario permitiria
mantener el contrato como donacioén y no hablar de préstamo recuerda la sentencia de 6 abril 1999 -EDJ 1999/5408-, que
establece "que la verdadera y propia donacién modal es aquella de la que se impone al beneficiario el cumplimiento de
una obligacién, como determinacién accesoria de la voluntad del donante. Aunque esta obligacién no muta la naturaleza
del contrato de donaci6én de bienes, transformandolo en contrato bilateral, sinalagmatico y oneroso, puesto que el
gravamen tiene que ser inferior al valor de lo donado, el cuamplimiento de la prestacion en qué consiste el gravamen
exigible y desde luego el cumplimiento no queda al arbitrio del donatario”.

Con todo, la AP Murcia, Sec. 52, Sentencia de 2 febrero 2010, rec. 437/2009 -EDJ 2010/42203- viene a recordar que la
STS de 13 julio 2009 senala a la hora de quien tiene que probar que el acto se tratd de una donacién que:"... fue dicha
parte quien alego la existencia de la donacidn, y conculca el sistema del "onus probandi” pues el "animus donandi" -o
atribucién por causa de mera liberalidad- no se presume, y es evidente que el efecto juridico favorable de la existencia del
supuesto de hecho de la norma cuya aplicacién se invoca se produciria para la actora-recurrente porlo que es aellaa
quien la incumbe la carga de la prueba correspondiente...". Por tanto, en este proceso se hacia imprescindible que por la
parte apelada se hubiera acreditado la concurrencia de las exigencias legales para poder apreciar una donacion,
siguiendo la doctrina emanada de la STS de 13 de noviembre de 1997 cuando sefiala que "..., en las puras y simples, para
las cuales es rigurosa la doctrina jurisprudencial de que para su existencia han de concurrir los requisitos del articulo
633 del Codigo Civil -EDL 1889/1-. Semejantes requisitos, relacionandoles, a su vez, con los que se infieren del articulo
618, se refieren, substancialmente, a la causa de la liberalidad, al animus donandi y a la aceptacion del donatario, pero
tales circunstancias no han resultado acreditadas de modo alguno".

Por ello, debe acreditarse por quien alega la existencia de una donacidn, en este caso podria serlo la propia
Administracién que esta reclamando la existencia de la misma en lugar de un préstamo por motivos de eludir el pago de
impuestos, que esos requisitos exigentes de prueba concurren y que por ello lo que se firmé por las partes fue una
donacion y no un préstamo, lo que tiene su relevancia en orden a que son los tribunales los que pueden calificar lo que se
firmo entre las partes pese a que el contenido y/o o forma simulara otro tipo de contrato. Pero para ello vemos que la
donacién no se presume sino que hay que probarla y que no todo contrato de préstamo en el que no se pacte un interés
tiene que ser por esencia una donacion, ya que se requiere por quien lo alega la prueba de los requisitos antes expuestos
que exige la jurisprudencia.
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TRIBUNA

Sobre los matrimonios forzados
Por: D2 Ana Isabel Vargas Gallego

Fiscal Adscrita a la Fiscal de Sala Delegada de Violencia sobre la Mujer Fiscalia General del Estado

I. Matrimonio. Matrimonio forzado. Matrimonio pactado

El punto de partida hemos de situarlo necesariamente en la Constitucién de 277 de diciembre de 1978 -EDL 1978/3879-
que declara que "el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica" (art. 32.1) y
proclama los principios de igualdad ante la Ley sin discriminacion alguna por razén de religién (art. 14) y de libertad
religiosa, asi como el principio de aconfesionalidad del Estado espafiol (art. 16), en virtud del cual el Estado se reserva la
posibilidad de sancionar libremente un determinado sistema matrimonial de acuerdo con el criterio hoy dia
predominante de secularizacién del matrimonio, disponiendo el art. 32.2 que "la Ley regulara las formas de matrimonio
..". El derecho a elegir y aceptar libremente el matrimonio esta reconocido en el art. 16 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948) -EDL 1948/48-, que admite que el consentimiento no puede ser "libre y completo" cuando
una de las partes involucradas no es lo suficientemente madura como para tomar una decisién con conocimiento de
causa sobre su pareja.

Se entiende por matrimonio forzado aquel que se produce sin el consentimiento valido de al menos uno de los
contrayentes por la intervencion de terceras personas del entorno familiar (a menudo los progenitores), que se otorgan la
facultad de decisién y presionan porque esta practica se produzca.

Cuando el matrimonio forzado se produce y uno o ambos contrayentes son menores de 18 afios, también se llama
matrimonio prematuro

Es necesario diferenciar entre matrimonios forzados y matrimonios pactados (también llamados matrimonios
concertados o de conveniencia)

En el segundo supuesto, el matrimonio es un subterfugio o una practica que instrumentaliza este ritual para alcanzar
objetivos no explicitos: satisfacer intereses econdémicos, conseguir la nacionalidad por la via méas rapida, u otro motivo.
En estos casos, por lo que a nuestro pais se refiere, los registros civiles impiden cada afio multitud de matrimonios
"fraudulentos" entre ciudadanos espafioles y extranjeros, originarios principalmente de paises extracomunitarios. A
través de estos enlaces, no se busca contraer matrimonio sino que se pretende que un extranjero se aproveche de las
ventajas del matrimonio a los efectos de regularizar su estancia en el pais o de obtener de forma més ficil la nacionalidad.
Conforme a nuestra normativa, el modo mas rapido de obtener la nacionalidad espaifiola es contrayendo matrimonio con
un espafiol, ya que los plazos de residencia se reducen a un ano. El problema surge cuando Espafa pasa de ser un pais de
emigrantes a serlo de inmigrantes. En este momento, surgen los matrimonios de complacencia en busca de una
obtencién de la nacionalidad en breve tiempo. Ademas frecuentemente este tipo de matrimonios son promovidos por
redes organizadas a cambio de una contraprestaciéon econémica. Ante la dificultad de rechazar la autorizacion de un
matrimonio entre un espafol y un extranjero si no existen hechos que demuestren la existencia de simulacién, la lucha
contra estos matrimonios ficticios, se esté llevando a cabo desde varios frentes: legislativamente, y desde las actuaciones
administrativas y judiciales. Estos cambios normativos se han producido tanto a nivel estatal, como dentro del &mbito
europeo, ya que este problema no afecta s6lo a Espafia sino también a todos los estados miembros. Ejemplo de ello es la
Resolucién del Consejo de las Comunidades Europeas de 4 diciembre 1997 sobre las medidas que deberan adoptarse en
materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos (DOCE C 382 de 16 diciembre 1997). Esta resolucién so6lo
considera matrimonio fraudulento el realizado para "eludir las normas relativas a la entrada y a la residencia de
nacionales de terceros paises”, es decir, los celebrados en fraude a la legislacién de extranjeria, no los celebrados en
fraude a la legislaciéon de nacionalidad. En concreto se entiende por matrimonio fraudulento, el matrimonio de un
nacional de un Estado Miembro (o de un nacional de un tercer pais que resida regularmente en tal Estado miembro) con
un nacional de un tercer pais, con el fin exclusivo obtener un permiso de residencia o una autorizacién de residencia en
un Estado miembro.

La resolucion fija una serie de "factores" que pueden permitir que se presuma que un matrimonio es fraudulento. Se tiene
en cuenta el no mantenimiento de la vida en comtn, la ausencia de cumplimiento de las responsabilidades derivadas del
matrimonio, el hecho de que los conyuges no se hayan conocido antes del matrimonio, que los conyuges se equivoquen
sobre sus respectivos datos (nombre, direccion, nacionalidad, trabajo), sobre las circunstancias en que se conocieron o
sobre otros datos de caracter personal relacionados con ellos, que no hablen una lengua comprensible para ambos, el
hecho de que se haya entregado una cantidad de dinero para que se celebre el matrimonio (a excepcién de las cantidades
entregadas en concepto de dote), también que el historial de uno de los conyuges revele matrimonios fraudulentos



anteriores o irregularidades en materia de residencia... En estos casos, la sancién consiste en retirar, revocar o no
renovar el permiso de residencia o la autorizacién de residencia por causa de matrimonio del nacional del pais tercero.
No se alude a la nulidad del matrimonio, que es una cuestién que se deja en manos de las Leyes de los Estados
comunitarios.

También ha preocupado a la Fiscalia General del Estado la proliferacién de estos matrimonios. Por ello dict6 la Circular
1/2002, de 19 febrero, sobre aspectos civiles, penales y contencioso-administrativos de la intervencion del Fiscal en materia
de extranjeria -EDL 2002/4148-.

La Circular -EDL 2002/4148- al abordar el tratamiento en el ambito civil de la inmigracion ilegal, y, en concreto la
actuacién del Ministerio Fiscal ante los matrimonios simulados, estableciendo que el Fiscal tiene una actuacién
preventiva mediante la supervision del expediente seguido al efecto ante el encargado del Registro Civil, donde debera
llevar a cabo un "riguroso examen de la concurrencia de los requisitos esenciales para contraer matrimonio en particular,
a través del tramite de audiencia reservada y por separado de ambos conyuges." Por otro lado, se pide a los Fiscales que
cuando, por cualquier medio se tenga conocimiento de la existencia de uno de estos matrimonios simulados, deberan
ejercitar la accidon de nulidad: "Asimismo, cuando por cualquier medio se tenga conocimiento a posteriori de la
celebracion o existencia de uno de estos matrimonios simulados, los Sres. Fiscales deberan ejercitar la accién de nulidad,
a fin de evitar que los efectos juridicos que nuestro ordenamiento vincula a la celebracion del matrimonio -en atencion al
caracter fundamental que esta institucién desempefia en la sociedad- se apliquen igualmente a quienes no han tenido
verdadera intenci6n de contraerlo."

También se recuerda a los Fiscales las posibles implicaciones

penales de este tipo de conductas, en la medida en que la actuaciéon

de quienes conciertan estos matrimonios puede ser tipificada en

ciertos casos como un acto de promocion, favorecimiento o

facilitaci6n de la inmigracidn ilegal. En estos casos lo procedente

serd, una vez haya sido declarada la nulidad del matrimonio por

simulacidn, solicitar la deduccién del correspondiente testimonio del procedimiento civil y su remisién al Juzgado de
Instruccién competente, al efecto de incoar las oportunas diligencias penales. La ruptura de fronteras y el avance del
movimiento inmigratorio son factores que estan abriendo las puertas al pluralismo en Europa, estableciendo la
convivencia ente personas procedentes de dmbitos culturales-religiosos muy diversos. Ante tal fen6meno, el consenso en
materia de derechos humanos ha pasado a ser una de las cuestiones més acuciantes que planean sobre la sociedad actual
ya que la viabilidad de la convivencia intercultural pasa por el acuerdo en aquello que es esencial e integrante del orden
publico -la observancia de unos mismos derechos fundamentales-, respetandose La diversidad y el pluralismo en otros
aspectos accidentales.

I1. Un problema global y una manifestacion de la violencia contra las mujeres

La practica del matrimonio forzado estuvo muy extendida entre las clases altas europeas hasta el 1900, y, ya inmersos en
el Siglo XXI, sigue, lamentablemente, produciéndose. La mayoria de contrayentes forzados son mujeres, las cuales son
raptadas y obligadas a casarse con el secuestrador; aunque hay casos en los que las victimas son varones, a los que se
fuerza a casar para limpiar la honra de la familia de la mujer. Esta practica estd muy extendida geograficamente: Africa
subsahariana, Norte de Africa, Oriente Proximo y Oriente Medio, Asia Meridional y América Latina. También entre
colectivos de etnia gitana de diversa procedencia. Pero la influencia del fenémeno puede ser bastante mas amplia, ya que,
a la practica, las disposiciones legales sobre la materia son simbo6licas y esta conducta, en muchos paises de los territorios
citados, no se penaliza.

Esta préctica es, sin duda, una manifestacién de la violencia hacia las mujeres y tiene su origen en las desigualdades de
género, en cercenar la autonomia de las mujeres y su libre consentimiento. El matrimonio, como otros contratos
presupone un sujeto autbnomo y en el caso de los matrimonios forzados estamos ante situaciones en las que tanto la
autonomia como el libre consentimiento se encuentran gravemente amputados.

Las motivaciones de esta practica pueden ser multiples: Reforzar los vinculos familiares, asegurar que las riquezas y los
bienes permanezcan en el seno familiar, camplir con obligaciones o promesas antiguas, proteger ideales percibidos como
culturales o religiosos. En situaciones de migracion, ayudar a regularizar la situacién administrativa (permisos de
residencia y nacionalidad), controlar la sexualidad de las menores o mujeres cuando entran en edad reproductiva, como
estrategia de supervivencia econémica familiar. Como estrategia errénea de proteccion de la menor o mujer que pasa a
depender de la familia del marido y podra tener hijos legitimos, explotacién sexual o laboral. O para asegurar el cuidado
de una persona discapacitada de la familia. La Organizaci6én de Naciones Unidas, a través de UNICEF que tiene por objeto
proveer ayuda humanitaria y de desarrollo a nifios y madres en paises en desarrollo, explica que los padres optan por
casar a sus hijas en edades tempranas por varios motivos: o bien las familias pobres consideran que las nifas son una
carga econ6mica, y casarlas es una medida de supervivencia para la familia, otros que el matrimonio protege a la nifia
frente al peligro de sufrir agresiones sexuales

Las grandes dificultades para detectar los matrimonios forzados pueden dejar en situacién de vulnerabilidad poblacion
joven mayor o menor de edad que esté en un nicleo familiar de riesgo. Enfrentarse y evitar un matrimonio forzado,
organizado por los padres y muchas veces por la familia extensa tiene un coste importante en el ambito relacional
familiar. Y este contexto familiar puede reaccionar negativamente contra lo que considera un "comportamiento



occidentalizado" de la menor o mujer que cuestiona el c6digo de las costumbres tradicionales de la cultura de origen. Se
considera que el honor familiar queda profundamente dafiado y, por tanto, el prestigio de la familia. En una sociedad
cada vez mas abierta al exterior, con internet y televisién por cable, las j6venes tienen acceso a ver como es la vida lejos
de estas injustas tradiciones que las relegan a la obediencia servil y el cuidado abnegado de la familia.

Los matrimonios forzados presentan una serie de riesgos: en la violencia machista, especialmente cuando existe un
vinculo emocional, la persona agresora obtiene provecho de la vulnerabilidad y la desproteccién de sus victimas. Esta
desproteccion se nutre de los siguientes factores de indefension: Falta de red social a parte de la familia (que es
justamente quien la fuerza la convivencia y las relaciones sexuales con una persona no deseada); desconocimiento de sus
derechos ylos recursos sociales, sanitarios, etc.; invisibilizacién social y falta de conocimiento del fenémeno;
dependencia econémica respecto de la familia; posibles dificultades para hablar las lengua del pais que habitan. En
situaciones determinadas, la misma victima puede sentirse tan presionada que, al no encontrar una salida, puede decidir
quitarse la vida. Por lo tanto, aparte del riesgo de ser victima de los delitos especificados anteriormente, hay que tener en
cuenta el riesgo de suicidio. Y, ademéas: abandono de la educacion: una vez casadas, lo mas comun es que dejen los
estudios. Problemas de salud: los embarazos prematuros aumentan la tasa de mortalidad infantil y las nifias adolescentes
son més vulnerables al contagio de enfermedades de transmisién sexual, como el Sida. Incluso los nifios pueden sufrir
anomalias por la prematura maternidad de sus madres. Malos tratos: en los matrimonios precoces se dan con frecuencia
el trato vejatorio para las nihas. Otras veces, la organizacion denuncia que aquellas que se niegan a casarse o eligen a
chico para contra el deseo de sus padres son castigadas e incluso asesinadas por sus familias en lo que se conoce como
"asesinatos por honor".

Estos items no indican un riesgo en si mismos, sino que es la combinacién de estos lo que puede llevar a valorar la
situacion de riesgo, afectando a la esfera de la educacion y de la salud. Hoy dia resulta dificil calcular cuantos
matrimonios forzados se producen porque de éstos no suele informarse y, por tanto, no existen datos oficiales sobre ellos.
Las victimas de estos abusos padecen de esta forma una importante violacion de sus derechos, que suele quedar
silenciada.

II1. Regulacién legal. Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal

Desde el punto de vista del Derecho Internacional, el matrimonio no empez6 a ser regulado hasta la segunda mitad del
siglo XX, en algunos de los primeros tratados que aprobaron las Naciones Unidas:

El art. 16.1 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (1948) -EDL 1948/48- proclamé que Los hombres y las
mujeres, a partir de la edad nuabil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos (...). A continuacién, el tercer parrafo remarc6 que La

familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protecciéon de la sociedad y del Estado.

Unos afos mas tarde, el art. 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (EDL 1977/998) -base
sobre la que se construy6 la primera generacién de los Derechos Humanos- reconoci6 el derecho del hombre y de la
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello.

Ese mismo afo, el art. 10.1in fine del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (EDL 1977/997)
-clave de la segunda generacion de Derechos Humanos- establecié que El matrimonio debe contraerse con el libre
consentimiento de los futuros conyuges.

Ubicado en una violacion de los derechos Fundamentales, y, en concreto, en los Derechos de las mujeres, una de las mas
importantes de estas normas es la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las
Mujeres (CEDAW) adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en el 1979 -EDL 1983/9186-. Se trata de una
Convencién con un gran nimero de ratificaciones por parte de los Estados, pero sin embargo, también con numerosas
reservas estatales. Esta Convencion ha sido la primera en ampliar el ejercicio de los Derechos Humanos de las mujeres
al &mbito privado, considerando en el mismo plano las violaciones de los Derechos Humanos en el espacio publico con
las que se realizan en el espacio privado. Los Estados, al ratificar la CEDAW, se han hecho responsables de la proteccién
de los derechos de las mujeres en todas las esferas, y por lo tanto, de todos los actos que cometen, no sé6lo las
instituciones gubernamentales, sino que también personas privadas, empresas, y organismos no gubernamentales. La
idea de que la estructura patriarcal genera desigualdad incurriendo en la capacidad de las mujeres para ejercer derechos
de forma efectiva es nuestro punto de partida. La CEDAW estipula, ademaés, que el compromiso matrimonial y el
casamiento de un niflo o nifia no tendran efectos juridicos y que se deben tomar todas las medidas necesarias, incluidas
las legislativas, para especificar una edad minima de matrimonio. La edad recomendada por el comité sobre la
eliminacién de discriminacion contra la mujer es de 18 afios.

En lo que al Derecho Espaiiol se refiere, el 5 de mayo de 2011, El Pleno del Congreso de los Diputados aprob6 una
Proposicion no de Ley sobre regulacion del matrimonio forzado como delito especifico en el C6digo Penal y adopcién de
medidas relacionadas con dicha practica. La iniciativa instaba al Gobierno a modificar el C6digo Penal -EDL 1995/16398-
para incluir el matrimonio forzado bien como un delito especifico dentro del Titulo VI, delitos contra la libertad, bien
como un tipo agravado dentro del delito de coacciones (capitulo III, Titulo VI) o bien como un delito especifico dentro de
los delitos contra las relaciones familiares (Titulo VII del C6digo Penal). El Anteproyecto de reforma del Cédigo
Penal, aprobado por el Consejo de Ministros de fecha 11 de octubre de 2012, viene a tipificar un nuevo tipo agravado de
coacciones, a saber, el obligar a otra persona a contraer matrimonio. En efecto, la redaccién del art. 172 bis incorpora un
nuevo tipo penal, el matrimonio forzado, que se tipifica como un delito especifico dentro del Capitulo de las coacciones,



delito que ya est4 regulado en otros paises de nuestro entorno, como Francia, Dinamarca, Reino Unido, Alemania o
Noruega.

Queda redactado en los siguientes términos:

1. El que con violencia o intimidacién grave compeliere a otra persona a contraer matrimonio serd castigado con una
pena de prisién de seis meses a tres aiios o con multa de 12 a 24 meses, segtin la gravedad de la coaccién o de los medios
empleados.

2. La misma pena se impondra a quien, con la finalidad de cometer los hechos a que se refiere el niimero anterior, utilice
violencia, intimidacion grave o engaiio para forzar a otro a abandonar el territorio espafiol o a no regresar al mismo.

El Informe del CONSEJO FISCAL al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la LO 10/95 de 24
noviembre, del Cédigo Penal -EDL 1995/16398-, establece una serie de objeciones:

En primer lugar, no parece oportuno exigir que la violencia o intimidacion ejercidas sobre la victima sea grave,
entendemos que basta con que exista tal violencia o intimidacién siempre y cuando sea de intensidad suficiente para
condicionar la voluntad del sujeto pasivo que las sufre y menoscabar su libertad de decisién. Ademés, la mencién del
inciso final del apartado 1 a que la pena se fije "segin la gravedad de la coaccién" debe ser redactado de otro modo para
evitar el uso de un término -coaccién definitorio de un tipo penal; se recomienda que en su lugar el inciso se refiera a
"segin la gravedad de la violencia o intimidacion ejercida”. Por otro lado la conducta prevista en el apartado 2 revela una
mayor gravedad que la descrita en el apartado 1, por lo que debiera estar sancionada como un tipo agravado con mayor
pena. Pese a ello la penalidad asignada es la misma para ambas conductas. La diccidon resulta confusa e imprecisa y
plantea problemas de interpretacion.

Desde otra perspectiva se echa de menos que no contenga un tipo
agravado para el caso de que la victima del delito sea un menor de
edad ya que esta conducta afecta de forma notable a su desarrollo y
le priva de derechos bésicos.

Por otra parte, como se indica en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, se ha estimado oportuno recogerlo como
una modalidad agravada dentro del delito de coacciones, no obstante la penalidad es la misma que para esta figura
delictiva y a mayor abundamiento, el art. 172.1 CP, en su parrafo segundo -EDL 1995/16398- prevé la imposicién de la
pena del delito basico en su mitad superior cuando la coaccidén ejercida tuviera como objeto impedir el ejercicio de un
derecho fundamental. Resulta contradictorio que se introduzca un delito especifico para sancionar una conducta de tal
gravedad y que no sdlo no esté sancionada con mayor pena que el tipo basico de coacciones, sino que ademas también
sea inferior a la prevista para el caso de vulneracion de uh derecho fundamental.

Por otro lado este tipo penal puede solaparse con el art. 177 bis -EDL 1995/16398- cuando el matrimonio forzado se
produce en un contexto cultural o sociolégico en el que la mujer estd abocada a quedar reducida a la servidumbre
doméstica o sexual.

También podria incardinarse esta conducta en el tipo agravado de coacciones del parrafo segundo del art. 172.1 CP -EDL
1995/16398-. Por tanto esta conducta actualmente no es atipica.

En un sentido similar se pronuncia la Comision de Estudios e Informes del CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL en la elaboraciéon del Informe al Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal. Tras valorar
positivamente la creacion de este nuevo delito, establece una serie de consideraciones:

El articulo exige que la intimidaci6én empleada sea grave, quedando, en consecuencia, fuera aquélla que no revista tal
caracter, lo que puede provocar unas parcelas de impunidad, ademés de dificultades interpretativas del calificativo
"grave". Parece que seria mas aconsejable suprimir esta nota de gravedad respecto de la intimidacién; como asi sucede
en otros delitos como el de agresion sexual (art. 1778 CP -EDL 1995/16398-) o el robo con violencia o intimidacion (art.
242 CP), existiendo una consolidada jurisprudencia en torno al concepto de intimidacién, que exige que se trate de una
intimidacién seria, inmediata y suficientemente grave (STS 1359/99, de 2 octubre -EDJ 1999/28307-, 6 1689/2003, de 18
diciembre -EDJ 2003/182202-). Por lo que el empleo en este nuevo tipo del adjetivo "grave" respecto de la intimidacion
nada aporta respecto al concepto aquilatado por la doctrina jurisprudencial, salvo que quiera indicarse que en los
matrimonios forzosos la intimidacién empleada ha de ser especialmente grave, acercandose a la irresistible, que no es
exigido como configuradora de la intimidaci6n tipica en los delitos antes citados de agresién sexual o robo con
intimidacién y estrecharia el marco de aplicacion de este nuevo delito.

En la modalidad tipica primera (art. 172 bis.1 AP -EDL 1995/16398-) se establece que la pena se graduara "segun la
gravedad de la coaccién o de los medios empleados”. No se presenta como idonea la referencia a la "coaccion", delito
basico del que este del matrimonio forzado viene a configurarse como un tipo especial en atencién a la finalidad
perseguida, pues la coaccion no comprende solo la violencia ejercitada o el acto de coaccidn, sino también la actividad
que se impone mediante esa violencia, y que este nuevo tipo especial es siempre la misma: la celebraciéon de matrimonio
forzoso. En consecuencia, parece mas adecuada que la graduacion de la pena se establezca en atencién a la gravedad de
la violencia o intimidacién y de los medios empleados para la imposicion violenta.



Por otra parte, no hay que menospreciar el dato de que algtin supuesto de matrimonio forzado responde maés al tipo de
amenazas condicionales que a la especie de las coacciones, con lo que el nuevo tipo podria terminar funcionando como
atenuado. Y en algunos supuestos, el nim. 2 de este art. 172 bis AP -EDL 1995/16398- (forzar a otro a abandonar el
territorio nacional o a no regresar del mismo, con la finalidad de contraer un matrimonio forzoso) podria entrar en
concurso con la trata de seres humanos del 177 bis, con lo que el tipo del matrimonio forzoso actuaria como tipo atenuado
a aplicar preferentemente en virtud del principio de especialidad (art. 8.1 CP), lo que constituiria un desatino.

Tras estas breves reflexiones, parece necesario afiadir, que, al margen de la acertada regulacion de esta figura delictiva,
seria preciso que tanto las victimas como las potenciales victimas de estos hechos delictivos, como las personas préximas
a su entorno, tuvieran conocimiento de que estamos ante vulneraciones gravisimas de los derechos fundamentales.
Informacién adecuada que coadyuvari a la erradicacion de estas deplorables conductas.
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A diferencia de lo que sucede en el recurso de casacion contra sentencias (art. 91 LJCA -EDL 1998/44323- a contrario
sensu) y en el art. 80 LJCA, que claramente establece el efecto suspensivo del recurso de apelacién contra autos ("Son
apelables en un solo efecto..."), nada se dice del efecto suspensivo del recurso de casacidn en los supuestos en los
que se recurra un Auto de ejecucion de sentencia (art. 87.1 c) de la LJ).

La cuestion no ha sido muy tratada en la jurisprudencia, aunque existe algun pronunciamiento aislado de los Tribunales
Superiores de Justicia que ha admitido el efecto suspensivo.

Los pronunciamientos emitidos por un tribunal en ejecucién de su sentencia pueden exceder de lo acordado en el fallo,
o la parte entenderlo asi, y causar perjuicios que la parte tenga interés en que no se lleven a efecto hasta que no se
dicte la sentencia en casacion.

D2 Inés Huerta Garicano

Magistrada-Presidenta de la Seccion 8 de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

El art. 87.1.c) de la LJCA -EDL 1998/44323-, permite el recurso de casacion contra los autos dictados "... en ejecucion
de sentencia, siempre que resuelvan cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en aquélla o que contradigan
los términos del fallo que se ejecuta”, siempre, claro esta, que la sentencia se haya dictado en instancia tnica y,
cualquiera que sea la materia -salvo personal que no afecte al nacimiento o extincion de la relacién de servicios de
funcionarios de carrera, derecho de reunion y contencioso electoral-, su cuantia sea superior a 600.000 Eur., "excepto
cuando se trate del procedimiento especial para la defensa de los derechos fundamentales, en cuyo caso procedera el
recurso cualquiera que sea la cuantia del asunto litigioso".

Por su parte el art. 91.1 de la LJCA -EDL 1998/44323- dispone que "La preparacién del recurso de casacién no
impedira la ejecucién provisional de la sentencia recurrida" (en idénticos términos se pronuncia el art. 84.1, respecto
del recurso de apelacion, en sintonia con el art. 83.1: "El recurso de apelacion contra las sentencias es admisible en
ambos efectos, salvo en los casos en que la presente Ley disponga otra cosa").

Sin embargo, a diferencia de lo que establece el art. 80.1 -EDL 1998/44323-, respecto del recurso de apelacién contra
autos ("Son apelables en un solo efecto los autos dictados por los Juzgados de lo Contencioso-administrativo y los
Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo...), que s6lo tiene efectos meramente devolutivos (no
suspensivos), nada se dice en el recurso de casacién contra autos.

De la regulacion legal que se acaba de transcribir parece claro que el recurso de casacion contra sentencias tiene
efectos suspensivos, dado el paralelismo entre los preceptos que disciplinan el recurso de apelacién y casacion contra
sentencias.

El silencio respecto de los efectos del recurso de casacion contra autos -el art. 91.1 -EDL 1998/44323- alude
especificamente a la sentencia-, puede interpretarse como una indefinicién deliberada del Legislador. Indefinicion
deliberada que, en mi opinion, cabe inferir del examen conjunto de los preceptos que se acaban de transcribir, habida
cuenta que existe un paralelismo en los efectos del recurso de apelacion y casacidon contra sentencia, mientras que, por
el contrario y no obstante establecer expresamente que la apelacién contra autos no tiene efectos suspensivos, se
guarda silencio en el recurso de casacién, probablemente por las peculiaridades de los autos frente a los que cabe
recurso de casacion.

Asi, cuando se trata de autos que declaran la inadmision del recurso contencioso-administrativo, la casacién no
tendra, por la naturaleza del pronunciamiento recurrido, efectos suspensivos, quedando paralizado el proceso
contencioso-administrativo inadmitido hasta tanto se resuelva el recurso.

Si el auto recurrido en casacién ha denegado una medida cautelar, no se alterara la situacién y se permanecera sin
medida cautelar hasta que se resuelva el recurso de casacion. Si, por el contrario, el auto recurrido habia adoptado la
medida, la casacion, considero, no producira efectos suspensivos, pues se desvirtuaria la finalidad y esencia de las
medidas cautelares.

Tratindose de un recurso de casacién contra un auto dictado en ejecucioén de sentencia, en el que, precisamente, lo
que se cuestiona es su conformidad con lo ejecutoriado, parece razonable -sin que exista obstaculo legal que lo
impida- atribuir al recurso de casacion efectos devolutivos y suspensivos.
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El art. 91.1 de la Ley Jurisdiccional dispone, en su parrafo primero -EDL 1998/44323-, que "la preparacién del recurso
de casacién no impedira la ejecucién provisional de la sentencia recurrida". El propio precepto, en el parrafo siguiente
de ese mismo ntimero, disciplina someramente el régimen de la ejecucion provisional (legitimacién para instarla,
medidas para evitar eventuales perjuicios y caucién) con referencia, exclusivamente, a "la sentencia".

Aunque nada se diga en punto a los efectos de la interposicion del recurso de casacién contra los autos que son
susceptibles del mismo, tal omision no permite concluir que el legislador haya previsto unas consecuencias distintas
segun el caracter de la resolucién que se impugna mediante el recurso de casacion. Y ello por las razones que a
continuacioén se exponen.

En primer lugar, la exclusion del efecto suspensivo en estos casos deberia haber sido objeto de prevision legal expresa,
como sucede en el recurso de apelacion, pues respecto de éste la propia Ley de la Jurisdiccién (art. 80) -EDL
1998/44323- prevé su admision "en un solo efecto” (el devolutivo) cuando el objeto de impugnacién son los autos, y
"en ambos efectos" (art. 83) cuando se trata de sentencias. Quiere ello decir, por tanto, que el legislador, cuando ha
querido otorgar diversa eficacia (suspensiva o no) a la apelacion en atencién a la naturaleza de la resolucion recurrida,
asilo ha establecido expresa e indubitadamente, lo que no ha efectuado al regular la casacion.

En segundo lugar, el art. 91.4 de la Ley -EDL 1998/44323-, al exigir que se deje testimonio bastante en los autos a
efectos de la ejecucion provisional que regula en los nimeros anteriores, sefiala expresamente que dicha copia
autenticada sera de los autos (las actuaciones) y "de la resolucién recurrida”, expresiéon en la que se comprenden -
obvio es decirlo- tanto las sentencias, como los autos, pues ambos son "las resoluciones recurridas".

Si ello es asi, no parece que la determinacion de los efectos de un recurso de casacién (en atencion a la naturaleza de la
resolucion impugnada) tenga que venir establecida por las previsiones legales referidas a un recurso distinto (el de
apelacion), que resultarian aplicables analégicamente, aunque solo sea por el hecho de que es la propia norma juridica
(la Ley de la Jurisdiccion -EDL 1998/44323-) la que, en sede de apelacidén, ha querido distinguir claramente entre los
dos supuestos posibles, distincidon que -pudiendo hacerlo- no ha considerado procedente al regular la casacion.

En definitiva, el régimen del recurso de casaci6n contra los autos dictados en ejecucion de sentencia que resuelvan
cuestiones no decididas en la misma o que contradigan sus términos no puede diferir, en cuanto a los efectos, del
régimen de impugnacién de las sentencias, de suerte que la interposicién del recurso suspendera la eficacia de los
unos (los autos), y de las otras (las sentencias), sin perjuicio de la ejecucién provisional en los términos establecidos
en el ya citado art. 91 de la Ley Jurisdiccional -EDL 1998/44323-.

Con ello no se produce, a mi juicio, un agravamiento de la situacion del interesado en la ejecucion de la sentencia (que
podria ver como ésta no se ejecuta por la impugnacion del auto por el que se da cumplimiento al fallo), pues la
posibilidad de acudir a la ejecucion provisional (en los mismos términos que los previstos para las sentencias)
permitiria enervar las consecuencias de la dilacion derivada de la tramitacidon del recurso de casacion: podria darse
cumplimiento, aunque provisional, al auto de ejecucién de sentencia, con la tinica restriccion de la cauciéon que seria
exigida al interesado.

D. José Diaz Delgado

Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo

A mi juicio, en los recursos de casaciéon admitidos en incidentes de ejecucién de sentencias es de aplicacion, al igual
que en los recursos contra las sentencias el art. 91 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
-EDL 1998/44323- que dispone que "1. La preparacion del recurso de casacion no impedira la ejecucién provisional de
la sentencia recurrida.

Las partes favorecidas por la sentencia podran instar su ejecucién provisional. Cuando de ésta pudieran derivarse
perjuicios de cualquier naturaleza, podran acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o paliar dichos
perjuicios. Igualmente podré exigirse la presentacion de caucion o garantia para responder de aquéllos. No podra
llevarse a efecto la ejecucion provisional hasta que la caucién o la medida acordada esté constituida y acreditada en
auto.

2. La constitucion de la caucidn se ajustara a lo establecido en el art. 133.2 -EDL 1998/44323-.

3. La ejecucion provisional se denegara cuando pueda crear situaciones irreversibles o causar perjuicios de dificil
reparacion.

4.La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional o del Tribunal Superior de Justicia, cuando tenga
por preparado un recurso de casacién, dejara testimonio bastante de los autos y de la resolucion recurrida a los efectos
previstos en este articulo.

3. El Juez o Tribunal denegara la ejecucion provisional cuando pueda crear situaciones irreversibles o causar



perjuicios de dificil reparacion.

4. Cuando se tenga por preparado un recurso de casacion, el Secretario judicial dejara testimonio bastante de los autos
y de la resolucién recurrida a los efectos previstos en este articulo”.

Es decir, cabe la ejecucion provisional, en su caso acompafiada de la medida cautelar correspondiente. Entiendo que la
aplicacion del mismo régimen de las sentencias se deriva de la formula general que emplea el art. 87.1 de la ley
jurisdiccional -EDL 1998/44323-, ante el silencio de una norma especial. Naturalmente habra que ser prudente a la
hora de ejecutar dichos autos para no producir efectos dificilmente reversibles.

D. Dimitry Berberoff Ayuda
Letrado del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Magistrado especialista de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna

El planteamiento conduce a analizar si el recurso de casacién contra autos dictados en ejecucion de sentencia produce
un efecto suspensivo, afiadido, claro est4, al efecto devolutivo que se predica de todos aquellos recursos que deben
resolverse por un 6rgano situado en un nivel mas alto de la jerarquia orgénica jurisdiccional respecto de aquel que
dicta la resolucién recurrida.

La incertidumbre viene propiciada por la circunstancia de que no existe ningtin precepto legal que reconozca el efecto
suspensivo del recurso de casacion interpuesto contra los autos, a diferencia de lo que ocurre respecto del recurso de
casacion contra sentencias, supuesto en el que el art. 91.1 LRJCA -EDL 1998/44323- viene a reconocer implicitamente
dicho efecto suspensivo desde el momento que la preparacion del recurso de casacidon no impedira la ejecucion
provisional de la sentencia recurrida.

Alos efectos de contextualizar esta cuestion conviene recordar que la hermenéutica desplegada por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, a partir del Auto de 11 enero 1993 (posteriormente mantenida en AATS de 2 de diciembre de 1993
-EDJ 1993/10984- y de 19 de junio de 1997) respecto del art. 98 de 1a LRJCA de 1956, en la redaccién que le dio la Ley
10/1992, de 30 abril, de medidas urgentes de reforma procesal -EDL 1992/15187- (que introdujo el recurso de
casacion), consider6 que cuando dicho precepto -al igual que en la actualidad previene el art. 91 de la Ley 29/1998
(EDL1998/44323) - establecia que la «preparacién del recurso de casacion no impedira la ejecucion de la resoluciéon
recurrida», no estaba estableciendo de modo inexorable la ejecucién definitiva y automatica regulada en la Ley
jurisdiccional y la exigencia de la iniciaci6én inmediata de las actuaciones para las sentencias firmes, sino sélo la
provisional, otorgando asi al recurso de casacién un efecto suspensivo.

Consecuentemente, cualquier indagaciéon que se haga sobre la cuestion que se plantea, debe enmarcarse en la
especifica naturaleza juridica que nuestro ordenamiento juridico procesal dispensa al recurso de casacion que, como
se compartira, no debe presentar alteraciones significativas segiin que su objeto sea una sentencia o un auto.

No faltan argumentos a favor de reconocer un efecto suspensivo a un recurso de casacion interpuesto contra un auto
en ejecucion de sentencia.

En primer lugar, manteniéndonos sobre la senda del criterio literal, si bien es cierto que el primer apartado del art. 91
LRJCA -EDL 1998/44323- alude a la sentencia recurrida, no lo es menos que el apartado cuarto del expresado
precepto ordena al secretario judicial dejar testimonio bastante de los autos y de la resolucién recurrida cuando se
tenga por preparado un recurso de casacion, obviamente, a los efectos de proceder en su caso a la ejecucion
provisional.

Genera cierta perplejidad que el mismo precepto constrifia en su apartado primero la ejecucién provisional inicamente
a la sentencia para ampliar con posterioridad (ya en el apartado cuarto) el posible objeto de dicha ejecuciéon
provisional al referirse en términos més genéricos a la resolucion recurrida (donde, evidentemente, tendrfan cabida no
s6lo las sentencias sino también los autos)

En segundo lugar, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en el sentido de derecho a la ejecucion de las
sentencias, comprende como parte integrante de su contenido, la garantia de inmodificabilidad del fallo, lo cual se
deriva asimismo de los arts. 9.3 y 117 de la Constitucion -EDL 1978/3897-, que impiden que los Jueces y Tribunales
puedan revisar el juicio efectuado en un caso concreto, poniéndose de manifiesto, incluso, en las SSTC 49/2004 -EDJ
2004/10848-y190/2004 -EDJ 2004/156811-, que el derecho a la intangibilidad, invariabilidad o inmodificabilidad de
la resoluciones judiciales firmes supone un "presupuesto 16gico" para el ejercicio del derecho del justiciable a instar la
ejecucion de lo juzgado, por lo que, el derecho a ejecutar las sentencias firmes "en sus propios términos" entra asi a
formar parte también de las garantias que el art. 24.1 CE consagra (STC 121/07, de 21 mayo -EDJ 2007/39875-).

Pues bien, a fin de preservar lesiones irreversibles para tal derecho fundamental, proclamar que el recurso de casacion
interpuesto contra un auto dictado de ejecucion de sentencia deba producir un efecto suspensivo constituye una
salvaguarda adecuada para reforzar la integridad e invariabilidad de la sentencia, evitando, de este modo, que una
inadecuada actividad jurisdiccional ejecutiva pueda adicionar, contradecir o desconocer aquello que, con caracter
firme, ha sido ya decidido (SSTS de 25 septiembre 2007 -EDJ 2007/159315-, de 2 julio 2008 -EDJ 2009/217532- y de
18 marzo 2009 -EDJ 2009/32248-).



En tercer lugar, el argumento utilitarista refuerza la tesis que se viene manteniendo. En efecto, siguiendo a Jesus
Gonzélez Pérez ("comentarios a la ley de la jurisdiccion contencioso administrativa"), la doctrina del ATS de 11 enero
1993 es aplicable, en principio, a los recursos de casacion contra autos.

Ahora bien, el propio autor introduce una serie de distinciones segin la tipologia del auto recurrido en casacion, toda
vez que no cabria predicar efectos suspensivos al recurso de casacion interpuesto contra aquellos autos que hubiesen
declarado la inadmision del recurso contencioso-administrativo (articulo 87.1a -EDL 1998/44323-) o los que pongan
término a la pieza separada de suspension o de otras medidas cautelares (art. 87.1 a) pues, en el primer caso, el auto de
inadmision desplegara sus efectos pese a la interposicién del recurso de casacién y en el segundo caso si el auto
hubiera denegado la medida cautelar, el recurso de casaciéon no altera en absoluto la situacién y, para el caso de que se
hubiera adoptado a través del auto recurrido en casacién una medida cautelar, de admitirse el efecto suspensivo
podria desvirtuarse la finalidad y esencia de las medidas cautelares.

Por el contrario, respecto de los autos recurridos en casacion, dictados en ejecucién de sentencia (sea ejecuciéon
definitiva -art. 87.1 ¢ (EDL 1998/44323)- o0 ejecucioén provisional -art. 87.1 d -), segin Gonzélez Pérez no parece que
exista razon alguna para que, en principio, se aplique la regla general y, en consecuencia, el recurso de casaciéon
produzca efectos suspensivos.

Esta posicién ha sido mantenida por algunos Tribunales Superiores de Justicia, como ilustran, por ejemplo, los AATSJ
Madrid de 14 julio -EDJ 2010/133071- y de 22 abril 2010 -EDJ 2010/36971- rechazando los tres argumentos que,
quizas, con mayor intensidad podrian desvirtuar el efecto suspensivo del recurso de casacién contra un auto dictado en
ejecucidn, a saber (1) la posible aplicacién analdgica de la admisién del recurso de apelacion en un solo efecto (sobre
la base del art. 80.1.b LRJCA -EDL 1998/44323-), (2) la aplicacion supletoria del art. 565.1 LEC -EDL 2000/77463-
(s6lo se suspendera la ejecucion en los casos en que la Ley lo ordene de modo expreso, o asilo acuerden todas las
partes personadas en la ejecucién) y (3) la invocacién del articulo 105.1 LRJCA ("no podra suspenderse el
cumplimiento ni declararse la inejecucion total o parcial del fallo").

De los AATSJ Madrid de 14 julio -EDJ 2010/133071- y de 22 abril 2010 -EDJ 2010/36971- cabe inferir:

(1) Por lo que se refiere a la aplicacion analégica de la regulacion relativa al recurso de apelacion "ni la naturaleza de la
apelacion es la misma que la de la casacidn, a efectos de aplicar, sin més, por analogia el art. 80.1.b) LJ-EDL
1998/44323- al recurso de casacién contra los autos dictados en ejecucién de sentencia, ni el solo hecho de que no
exista un precepto expreso equivalente en la regulacion legal de la casacién, permite, por si solo, entender que el
recurso de casacidn interpuesto contra estos autos no tiene efecto suspensivo.

Por un lado, el Tribunal Supremo ha mantenido una constante doctrina (STS de 13 de noviembre de 2008 -EDJ
2008/217256- y las SSTS que en ella se citan de 16 de febrero de 2005-EDJ 2005/71594- y de 27 de junio de 2006
-EDJ 2006/98801-; ATS de 28 de octubre de 2002, FJ 5, entre otras) sobre la muy diversa naturaleza de los recursos
de apelacion y de casacion, diversa naturaleza que, a nuestro juicio, impide trasladar, sin mas los preceptos de la
apelacion a los de la casacidn en los supuestos de silencio de la norma reguladora de la casacién."

(2) Enlo atinente a la aplicacion supletoria del art. 565 LEC -EDL 2000/77463- "resulta dificil acudir con caricter
supletorio en esta materia a la LEC, en la medida en que la LJ-EDL 1998/44323- disefia un sistema completo y distinto
de ejecucidn de sentencias en el proceso contencioso administrativo (SSTS de 28 de mayo de 2008, FJ 4 -EDJ
2008/103391-; 17 de noviembre de 2008, FJ 3 -EDJ 2008/222397-; 18 de marzo de 2009, FJ 2 -EDJ 2009/38253-; 12
de mayo de 2009 -EDJ 2009/92451-; 14 de julio de 2009, FJ 4 -EDJ 2009/158115-).

(3) Finalmente, por lo que se refiere al art. 105.1 LRJCA -EDL 1998/44323- "la invocacion de [...] dicho precepto no
resulta, a nuestro juicio, decisivo o determinante de la solucién que haya de darse, ante el silencio expreso de la ley, al
problema concerniente al caracter suspensivo o no del recurso de casacidn contra autos dictados en ejecucion de
sentencia.

Y es por estas razones por las que entendemos que no es posible deducir del art. 105.1 LJ-EDL 1998/44323-, invocado
por los recurrentes en suplica, la naturaleza no suspensiva del recurso de casacién contra autos dictados en ejecucion
de sentencia, porque la finalidad de dicho precepto, segin entendemos, es la de poner fin a ese privilegio de la
Administracién condenada en sentencia de suspenderla o inejecutarla por su propia decisién unilateral, privilegio
dudosamente compatible con los preceptos constitucionales citados, y no la de abordar la cuestién de los posibles
efectos suspensivos que pudieran derivarse de la interposiciéon de recursos ante los propios 6rganos de la
jurisdiccién."

D. Rafael Villafanez Gallego

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

Para dar respuesta a la cuestiéon planteada, acerca del eventual efecto suspensivo del recurso de casacion contra autos
recaidos en ejecucion de sentencia, creo que la mejor aproximacion es partir de la consideracion del derecho a la
ejecucion de sentencias como manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE -EDL 1978/3879-).
Asilo ha declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional desde la sentencia n.° 32/1982, de 77 junio de 1982 (F.J.
20) -EDJ 1982/32-, en la que se expres6 esta vertiente del derecho fundamental en términos que podriamos calificar



como canodnicos: "(el derecho a la tutela efectiva) exige también que el fallo judicial se cumpla y que el recurrente sea
repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido: lo contrario seria convertir las
decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas comportan en favor de alguna de las partes, en
meras declaraciones de intenciones".

Esta manifestacion del derecho fundamental, en relacién con la cuestiéon planteada, encuentra un limite temporal
derivado del art. 24.2 CE -EDL 1978/3879- y que supone que la ejecucion de sentencias ha de producirse sin
dilaciones indebidas o injustificadas (en palabras de la STC n.° 18/1983, de 14 marzo de 1983, F.J. 4° -EDJ 1983/18-),
derecho que, como ha declarado el Tribunal Constitucional, "si bien no se confunde con el derecho a la ejecuciéon de
las Sentencias de 24.2, se encuentra en intima relacién con el mismo" (por ejemplo, en sentencia n.° 149/1989, de 22
de septiembre de 1989, F.J. 3° -EDJ 1989/8275-).

Lo anterior determina una consecuencia nitida desde la perspectiva del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, que ha resumido el Tribunal Constitucional en su sentencia n.° 22/2009, de 26 enero 2009, F.J. 3° -EDJ
2009/11715-: "el principio general es la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes y que sélo, de forma
excepcional, cuando, en los términos previstos legalmente, concurran circunstancias de imposibilidad legal o material,
debidamente justificadas, cabe inejecutar o suspender su cumplimiento”.

Descendiendo desde este marco constitucional a la cuestion de legalidad ordinaria, el legislador de 1998 si ha
aclarado que son apelables en un solo efecto, es decir, el devolutivo, los autos recaidos en ejecucién de sentencia (art.
80.1.bde la Ley 29/1998 -EDL 1998/44323-), negando a contrario sensu el efecto suspensivo. En cambio, en relacion
al recurso de casacién contra dichas resoluciones ha omitido efectuar la aclaracion de si resulta admisible en uno o en
ambos efectos, surgiendo la duda acerca de si cabria plantear la solicitud de suspensi6én de la ejecucion del auto
impugnado mientras se sustancia aquél recurso.

En mi opinién, existen tres razones por las que ha de desecharse de plano tal posibilidad.

La primera, derivada directamente de la doctrina constitucional sobre el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, porque tal y como hemos visto, existe un principio general a favor de la ejecucion de las resoluciones
judiciales firmes y un mandato de evitar dilaciones injustificadas. Por otro lado, no cabe olvidar el principio de
interpretacién mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales, que el Tribunal Constitucional ha
consagrado reiteradamente (por ejemplo, sentencia n.° 223/1988, de 24 noviembre 1988 (F.J. 7°) -EDJ 1988/539-.

La segunda, por razones finalistas vinculadas al éxito del incidente en que se incardina el auto recurrido en casacion
por los motivos del art. 87.1.c) de la Ley 29/1998, de 13 julio -EDL 1998/44323-. En estos términos se pronuncia
SANTAMARIA PASTOR en "La Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Comentario”, Iustel,
2010" al afirmar que "(en algunos casos del art. 87.1) la ejecucion provisional puede ser, incluso imprescindible para
que puedan surtir algin efecto en el futuro; asi sucede... con los autos recaidos en ejecucién de sentencia (cuya
ejecucion provisional es imprescindible para evitar la prolongacion in aeternum del litigio)". Se trata, por tanto, de
evitar "sentencias platonicas", como las lleg6 a calificar la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2000, de 7 enero, de
Enjuiciamiento Civil (XVI) -EDL 2000/77463-.

Y la tercera, de orden sistemético. Asi, por una parte, el art. 91 de la Ley Jurisdiccional -EDL 1998/44323-, al regular la
ejecucion provisional, alude implicitamente al efecto suspensivo del recurso de casacion pero sélo se refiere a la
modalidad de este medio de impugnacidn dirigido contra sentencias, no contra autos. Y ello a diferencia de la
regulacion contenida en la Ley de 277 diciembre 1956 -EDL 1956/42- en la que la preparacion del recurso de casaciéon
no impedia la ejecucion de la resolucién (art. 98.1), no la ejecucién provisional. Por otra parte, la regulacion de los
efectos del recurso de casacion en la Ley Jurisdiccional puede entenderse completada, por via de analogia o de
supletoriedad en lo no expresamente previsto, por la regulacion establecida para el recurso ordinario por excelencia, el
recurso de apelacion. En este sentido, la omision del art. 87 LICA puede ser colmada acudiendo a la regulacion de los
efectos del recurso de apelacién contra autos en el art. 80 LICA, es decir, considerarlo admisible en un solo efecto.
Finalmente, la interpretacion contraria a esta tesis deberia poder argumentar por qué los recursos de apelacién contra
autos dictados en ejecucién de sentencia carecen de efecto suspensivo, en tanto que los recursos de casacion si
tendrian atribuido dicho efecto. Parece més logico sostener la afirmacion de que en uno y otro caso esta en juego el
mismo derecho fundamental, o mejor dicho, la misma manifestacion del derecho fundamental, y que el régimen de
impugnacion est4, por tanto, presidido por los mismos principios rectores.

D2 Fatima de la Cruz Mera

Magistrada de la Seccién 42 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

El recurso de casacioén contra autos dictados en ejecuciéon de sentencia, regulado en el art. 87.1.c) LJCA -EDL
1998/44323-, se configura por constante jurisprudencia del Tribunal Supremo, de la que es ejemplo la reciente
sentencia de 25 marzo 2013 -EDJ 2013/43493- como "un remedio «sui generis », que se aparta del recurso de
casacion tipo", 6 como se afirma en la de 5de abril de 2013 -EDJ 2013/43488- como "atipico, excepcional, y, en
consecuencia, de caracter restrictivo (Auto de 10 de enero del 2013, Recurso de casacion 70/2012 -EDJ 2013 /11852-
).",dado que "en ejecucion de sentencia no se trata de enjuiciar la actuacion del Tribunal de Instancia, bien al juzgar,
bien al proceder, objetivo al que responden los motivos del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, sino de garantizar la exacta correlacion entre lo resuelto en el fallo y lo ejecutado en su cumplimiento”,



pudiéndose alegar Gnicamente los motivos que el citado art. 87.1.c) cita, sin perjuicio de los supuestos de vulneraciéon
de derechos fundamentales, que también pueden ser alegados. Se afiade en la Gltima sentencia del TS antes referida
que "Con la misma orientacion el Tribunal Constitucional, en la Sentencia num. 99/1995-EDJ 1995/2619-, tiene
declarado que "la tnica finalidad que persiguen este tipo de recursos radica, estrictamente, en el aseguramiento de la
inmutabilidad del contenido de la parte dispositiva del titulo objeto de ejecucidn, evitando, de este modo, que una
inadecuada actividad jurisdiccional ejecutiva pueda adicionar, contradecir o desconocer aquello que, con caracter
firme, haya sido decidido con fuerza de cosa juzgada en el previo proceso de declaracion. Se trata, por tanto, de medios
de impugnaci6n dirigidos exclusivamente a evidenciar las posibles irregularidades que hubieran podido cometerse en
la actuacion judicial por la que se dota de efectividad al titulo sometido a ejecucion y, como tales, sujetos a motivos
predeterminados de fundamentacién que se diferencian claramente de aquellos otros que, con caracter general,
fundamentan los recursos de suplicaciéon o casacién cuando los mismos persiguen una finalidad distinta a la de la
simple garantia de la integridad de la efectividad del titulo de ejecuci6én"."

Alo que debemos afiadir que la jurisprudencia constitucional sobre el principio de intangibilidad de las sentencias
puede resumirse del siguiente modo, segin la STS de 25 marzo 2013 -EDJ 2013/43493-:

"19) El derecho a la tutela judicial efectiva comprende el derecho a que el fallo judicial se cumpla, habiéndose
configurado la ejecucién de las resoluciones firmes como un derecho fundamental de caricter subjetivo, incorporado
al articulo 24.1 de la Constitucién -EDL 1978/3879-, pues el obligado cumplimiento de lo acordado por los Jueces y
Tribunales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional es una de las mas importantes garantias para el funcionamiento
y desarrollo del Estado de Derecho.

2°) La ejecucion de las resoluciones judiciales ha de llevarse a cabo en sus propios términos, de suerte que la forma de
cumplimiento o ejecucion de las sentencias depende, segtin las reglas establecidas en la legislacién ordinaria, de las
caracteristicas de cada proceso y de los concretos términos en que se manifiesta el contenido del fallo.

3°) Las cuestiones que pudieran suscitarse con respecto a la ejecucién de las sentencias deben interpretarse conforme
al sentido mas favorable para la efectividad del derecho fundamental a una tutela judicial, de forma que lo resuelto en
cada caso por Jueces y Magistrados pueda llevarse a cabo, en los propios términos establecidos, de manera real y
efectiva».”

Una vez afirmado lo anterior, hemos de tener en cuenta que la LJCA -EDL 1998/44323- no regula de forma expresa si
el recurso de casacion del art. 87.1.c) LICA tiene 6 no efectos suspensivos. Partiendo de tal hecho y del caracter "sui
generis" de aquél, debemos inclinarnos por afirmar que no puede reconocerse el efecto suspensivo cuando el
legislador no lo ha establecido, pues existen otros casos (recursos de casacién contra sentencias y de apelacién contra
autos), en que bien a sensu contrario bien de forma expresa, se aborda tal cuestion. En este sentido debemos recordar
que el art. 565.1 LEC -EDL 2000/77463- dispone que "S6lo se suspender la ejecucién en los casos en que la Ley lo
ordene de modo expreso, o asilo acuerden todas las partes personadas en la ejecuciéon.”

Abunda en la tesis interpretativa que aqui sostenemos que la Exposicion de Motivos de la LJCA -EDL 1998/44323-
indique que "La Ley ha realizado un importante esfuerzo para incrementar las garantias de ejecuciéon de las
sentencias", de modo que el art. 105.1 LJCA dispone que "No podra suspenderse el cumplimiento ni declararse la
inejecucion total o parcial del fallo". Y aunque la redaccion de este precepto legal responda a la supresion del
privilegio, que en la anterior LJCA de 1956 -EDL 1956/42-, tenia la Administracion de acordar la suspension de las
sentencias, lo cierto es que el contenido del art. 105.1 es claro y terminante.

Resulta dificil, pues, admitir el efecto suspensivo del recurso de casacién contra un auto dictado en ejecucién de una
sentencia, pues siendo ésta firme, la misma debe ser cumplida en sus propios términos. Ciertamente puede suceder
que el auto que se dicte en su ejecucion pueda incurrir en alguno de los defectos a que se refiere el art. 87.1.c) LJCA
-EDL 1998/44323-, pero no estando previsto de forma expresa por el legislador su efecto suspensivo, en principio, mi
opini6on es que el auto recurrido debe ser ejecutado. Y digo en principio porque toda regla general puede admitir
excepciones que permitan al juzgador adoptar una decisién de suspensién de ejecucion basada en la evitaciéon de
perjuicios de imposible o dificil reparacion. A este respecto es clarificador el art. 563 de la LEC -EDL 2000/77463-,
segun el cual, cuando el tribunal competente para la ejecucién de sentencias o resoluciones judiciales provea en
contradiccion con el titulo ejecutivo, "la parte que recurra podra pedir la suspension de la concreta actividad ejecutiva
impugnada, que se concedera si, a juicio del Tribunal, presta caucién suficiente para responder de los dafios que el
retraso pueda causar a la otra parte, aunque de dificil aplicacién supletoria en el &mbito del proceso contencioso-
administrativo que cuenta en la LJCA con una regulacion propia en materia de ejecucion de sentencias.

La falta de regulacion expresa de la materia que nos ocupa, aunque no se ha planteado hasta el momento en muchas
ocasiones, podra originar resoluciones contradictorias, no existiendo un cuerpo de doctrina hasta el momento. No
obstante lo anterior y a modo de ejemplo, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid, Seccion 92, en
auto de 14 julio 2010 resolvi6 a favor del efecto suspensivo partiendo de una desviaciéon en la ejecuciéon de la sentencia
que pudiera ser irreversible.
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El derecho de huelga y su incidencia sobre la retribucion de los
trabajadores

Por: D. Francisco Javier Lluch Corell
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana

A falta de una regulacién posconstitucional del derecho fundamental de huelga recogido en el art. 28.2 de la Constitucién
Espafola (CE) -EDL 1978/3879-, sigue operando en esta materia el RDL17/1977, de 4 marzo, sobre Relaciones de
Trabajo -EDL 1977/792-, cuyo Titulo I se dedica, precisamente, a regular el derecho de huelga.

Enrelacion con la incidencia que el ejercicio de este derecho tiene sobre las retribuciones del trabajador que lo ejercita,
el art. 6.2 del mencionado RDL-EDL 1977/792- se limita a sefialar que "durante la huelga se entendera suspendido el
contrato de trabajo y el trabajador no tendra derecho al salario”. Se comprende facilmente que una formulacién tan
escueta no da respuesta a toda la problemaética que se puede plantear, pues ni se determina el modo en que se deben
practicar los descuentos, ni las partidas o conceptos afectados, ni su incidencia sobre los descansos o los dias de libranza.

Se exponen a continuacion los extractos de una serie de sentencias del Tribunal Supremo -salvo la primera, dictada por la
Audiencia Nacional- en las que se abordan y resuelven muchas de estas cuestiones y se exponen los criterios con los que
se deben abordar los problemas que plantea el ejercicio del derecho de huelga por el trabajador sobre su retribucion.

L. Incidencia de la huelga sobre el total de dias festivos

EDJ 2013/19549, SAN Sala de lo Social, sec. 12, de 16 enero 2013, nim. 5/2013, rec. 327/2012. Pte: Bodas
Martin, Ricardo

"...]la empresa demandada ha deducido a los trabajadores huelguistas, que tenian obligacion de trabajar el dia 12-10-
2012, ademas de la retribucién de ese dia y la parte proporcional del descanso semanal del 0, 4 por cada dia de huelga, un
dia de descanso cuanto los trabajadores no habian disfrutado acuamuladamente los 14 dias festivos, o les ha deducido un
dia de retribucion, cuando habian disfrutado previamente de modo acumulado los reiterados dias festivos.

(..)

en el supuesto debatido, porque los trabajadores, obligados a trabajar el 12 de octubre pasado, tenian derecho a disfrutar
otro dia de descanso, para garantizar el cumplimiento de su jornada anual, no tratindose, por tanto, de una fiesta
abonable y no recuperable, comprendida dentro del periodo de huelga, en la que no estaba previsto trabajar, en cuyo caso
no seria pertinente la concesién de otro dia de descanso retribuido, conforme a la jurisprudencia citada. - Por el
contrario, el 12 de octubre era dia de trabajo y si no se trabajo, por la adhesién a la huelga, la empresa estaba legitimada,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 6.2 RDL 17/1977, de 4 de marzo -EDL 1977/792-, para deducir el salario de ese
dia con més la parte proporcional de descanso semanal, pero no lo estaba para deducirles un dia de descanso retribuido,
si no habian acumulado los 14 dias festivos, o a deducirles el salario de un dia, cuando ya habian disfrutado
acumuladamente los 14 dias festivos del afio 2012.

No estaba legitimada, porque la medida empresarial comporta una doble penalizacién para los trabajadores huelguistas, a
quienes se descont6 el salario del dia de huelga con mas la parte proporcional de los descansos semanales, como no
podria ser de otro modo, al tratarse de un dia de trabajo. Ademas se les obligé a trabajar un dia mas al afio, como si no
hubieran hecho huelga y no se les hubiere descontado el reiterado dia 12 de octubre, lo cual supone, para los
trabajadores, que no habian disfrutado los 14 festivos, que trabajaron la jornada anual pactada en 2012, al neutralizarse el
dia de huelga con el dia de descanso reducido, pero cobraron un dia menos, o se les descont6 un dia de salario cuando ya
habian disfrutado los 14 festivos, lo que supone que trabajaron un dia menos en 2012, al haber realizado huelga el dia 12
de octubre, pero se les descontaron dos dias de sus retribuciones."

II. Incidencia de la huelga sobre los dias de libranza
EDJ 2001/2953, STS Sala 42, de 13 marzo 2001, rec. 3163/2000. Pte: Martin Valverde, Antonio

"En el supuesto enjuiciado se trata de una huelga, debidamente declarada y preavisada, que se llev a efecto los dias 10,
11y 12 de febrero de 1998 (martes, miércoles y jueves, respectivamente) en distintos centros de trabajo de la empresa
afectada. Los que reclaman son trabajadores empleados en uno de los centros de trabajo, que participaron en dicha
huelga sin restringir su participacién a uno u otro de los dias del periodo de huelga, y a los que correspondié o hubiera
correspondido librar en alguna de dichas jornadas de trabajo. La tesis de los actores es, en sintesis, que la retribucion del
dia de descanso semanal comprendido en el periodo de la huelga en que participaron ya se habia devengado (total o
parcialmente) en los dias previos de trabajo, por lo que la empresa no estaba facultada para descontarla, como lo hizo,
con carécter "retroactivo".



)

Cifiéndonos a la jurisprudencia de los afios noventa, sobre los problemas de calculo que suscita el descuento salarial por
huelga han incidido directa o indirectamente las sentencias de 26 de mayo de 1992 -EDJ 1992/5323-, 22 de enero de
1993 -EDJ 1993/365-, 24 de enero de 1994 -EDJ 1994/375-, 18 de abril de 1994 -EDJ 1994/3355-, 6 de mayo de 1994
-EDJ 1994/11250-, 11 de octubre de 1994 -EDJ 1994/8400-, 12 de marzo de 1996 -EDJ 1996/1407-, 18 de marzo de 1996
-EDJ 1996/1578- y 11 de febrero de 1997 -EDJ 1997/1219-. La doctrina contenida en las resoluciones citadas puede ser
resumida en los términos en que lo hizo la citada sentencia de 11 de octubre de 1994, que son los siguientes:

a) La retribucion a descontar por cada dia de huelga comprende el salario de la jornada y determinados conceptos de
"salario diferido" (TS 24-1-94 -EDJ 1994/375-).

b) Dentro de estos conceptos figuran la parte proporcional de las gratificaciones extraordinarias y la parte proporcional
correspondiente a la retribucién del descanso semanal del periodo en que se haya producido la huelga (TS 26-5-92 -EDJ
1992/5323-, 22-1-93 -EDJ 1992/5323-, 24-1-94 -EDJ 1994/375-, 18-4-94 -EDJ 1994/3355-).

¢) El descuento salarial proporcional por huelga no repercute, en cambio, salvo que se comprendan dentro del periodo de
huelga, en la retribucion de los dias festivos, que "no esta conectada con un tiempo de trabajo precedente"” sino con la
"celebracion de acontecimientos de orden religioso o civil" (TS 24-1-94 -EDJ 1994/375-).

d) En relacion con las pagas extraordinarias, el empresario no esta autorizado para "anticipar descuentos futuros por un
pago salarial que no se ha anticipado"” (TS 26-5-92 -EDJ 1992/5323-).

e) Las pagas de participacion en beneficios deben ser asimiladas a las gratificaciones extraordinarias a los efectos de
descuento retributivo (TS 18-4-94 -EDJ 1994/3355-).

f) En relacion con la retribucion de las vacaciones rige implicitamente en las sentencias citadas el criterio de la
imposibilidad de descuento, por aplicacién analégica de la regla de computo como dias de servicio para el calculo de tal
concepto retributivo de las ausencias justificadas al trabajo.

CUARTO.- La anterior exposicion de la doctrina jurisprudencial pone de relieve que corresponde el descuento de la
retribucién de los dias de descanso semanal y de los dias festivos comprendidos dentro del periodo de huelga, mientras
que no cabe detraccién o deduccién alguna por huelga en la retribucién de las vacaciones y en la de los dias festivos fuera
del periodo de huelga. Tales reglas sobre la procedencia del descuento salarial por huelga para unos supuestos de salario
diferido y no para otros revelan, como apuntaba nuestra sentencia de 6 de mayo de 1994 -EDJ 1994 /11250-, que la
naturaleza sinalagmatica o conmutativa del contrato de trabajo, segtn la cual la prestacion de trabajar y la prestacion
salarial mantienen una conexion de reciprocidad, es un principio o criterio a tener muy en cuenta en materia de
retribucién del trabajo, pero no es el Gnico al que debe atenderse. En el marco de estas consideraciones corresponde dar
respuesta al planteamiento de la cuestidén controvertida que se hace en la sentencia recurrida.

II1. Efectos econémicos de la huelga sobre el trabajador despedido
EDJ 2010/153360, STS Sala 42, de 14 junio 2010, rec. 3284/2009. Pte: Desdentado Bonete, Aurelio

"... Pero no se trata aqui de determinar si el trabajador ha estado o no en huelga durante el periodo controvertido. Es
obvio que no pudo ejercitar el derecho de huelga en esas fechas como consecuencia del despido. De lo que se trata es de
otra cuestion: de establecer si el trabajador, de no haber sido despedido, habria continuado en huelga con el contrato
suspendido o si se hubiera reincorporado al trabajo con la consiguiente percepcion de retribuciones, cuya pérdida debe
cubrirse con los salarios de tramitaci6n. Estamos ante la formulacion de previsiones sobre hechos hipotéticos, lo que
determina, en primer lugar, que no haya contradiccién, al no existir identidad en las hipdtesis facticas de las que se parte,
y, en segundo lugar, que el recurso carezca de interés casacional, pues de lo que se trata es de corregir el resultado de las
presunciones.”

IV. Incidencia de la huelga sobre el plus de la asistencia
EDJ 2007/230120, STS Sala 42, de 15 noviembre 2007, rec.1799/2006. Pte: Gilolmo Loépez, José Luis

"2.- Respecto a supuestos muy parecidos al presente, en los que no constaba que el convenio colectivo de aplicacion
realizara precision alguna en relacién con los conceptos que aqui se discuten, y atin reconociendo que la sentencia del
Tribunal Constitucional de 14 de junio de 1993 -EDJ 1993/5738- admiti6 la posibilidad de que el convenio pueda prever
el descuento del llamado plus de asistencia, como consecuencia de la realizacion de la huelga, esta Sala también se
pronunci6 en sus sentencias de 5de mayo de 1997 (R. 3310/96) -EDJ 1997/5868- y 1 de diciembre de 1998 (R. 1747/98)
-EDJ 1998/28366-, sefialando en la Gltima de ellas que "la inexistencia de regulacién expresa de norma paccionada que
conceptie los dias de huelga, como dias de ausencia al trabajo, a los efectos de la participacién en beneficios por
asiduidad -de claro relieve constitucional- debe tenerse en cuenta a la hora de averiguar el significado de la frase de
convenio colectivo 'cualquiera que sea la causa de ausencia' y el sentido de la misma debe ser el mas favorable al
ejercicio del Derecho Constitucional, entendiendo que bajo la repetida cldusula no debe cobijarse la situacion de falta al
trabajo debida al ejercicio constitucional de huelga". La sentencia de 5 de mayo de 1997 (R. 3310/96) sefialaba que "son
radicalmente distintas las ausencias al trabajo producidas por razén de huelga de las debidas a cualquier otro tipo de
causas, no pueden entenderse comprendidas las primeras en los premios de asiduidad o en los pluses de asistencia



cuando no se incluyen expresamente en lo convenido".

3.- La misma linea interpretativa se desprende de nuestra sentencia de 8 de marzo de 1996 (R. 1730/95) -EDJ 1996 /1417~
e igualmente se expresa en la de 19 de abril de 2004 (R. 36/03) -EDJ 2004/31857-, cuando, esta tiltima, ademas de
recordarnos la doctrina de las de 5 de mayo de 1997 -EDJ 1997/5868- y 1 de diciembre de 1998 -EDJ 1998/28366-,
sostiene que para que incida la huelga de manera negativa en la retribucion del plus de asistencia es preciso que asi se
haya hecho constar de forma expresa en el convenio colectivo de aplicacion, sin que su silencio al respecto pueda ser
interpretado como autorizacién de los descuentos:

"Interpretar éste silencio como pretende la empresa demandada supone una equiparacion ticita del dia de huelga al de
ausencia injustificada al trabajo y, el caracter de fundamental que el derecho de huelga merece en la Constitucién -EDL
1978/3879-, tal interpretacion no puede mantenerse y todo ello sin negar que en Convenio Colectivo pueda llegar a
acordarse lo contrario" (TS 19-4-2004, R. 36/03 -EDJ 2004/31857-)."

V. La disponibilidad por la empresa de la bolsa de horas de trabajo
EDJ 2001/56920, STS Sala 42, de 27 diciembre 2001, rec. 1193/2001. Pte: Moliner Tamborero, Gonzalo

"2.- La causa de pedir en la que se basaba el 6rgano de representacién unitaria que formul6 la demanda se concretaba en
entender que la imputacién que la empresa habia hecho a la Bolsa de Horas de los turnos que dejaron de trabajar los dias
3,4 y 5de octubre de 2000 en sus centros de trabajo de Valladolid y de Palencia no estaba justificada en la norma por la
que se rige esa Bolsa de Horas, pues en la norma convenida por la que se rige la aplicacion de esa Bolsa exige que la
empresa haya preavisado de su aplicacion a los representantes de los trabajadores con un minimo de 48 horas en todo
caso, lo que no hizo la empresa, a pesar de que aquel paro técnico estuvo motivado por una huelga general de transportes
que afect6 a toda Espafia que la empresa conocia con mucha antelacion.

(..)

3.- El nicleo de lo discutido se concreta en determinar si el plazo de preaviso de la utilizacién de la Bolsa de Horas debe
de ser respetado por la empresa en todo caso, o si, en los supuestos de fuerza mayor no es preciso ese preaviso.

En la solucion de esta cuestiéon, no cabe duda que la utilizacién de la Bolsa de Horas por la empresa de forma valida esta
condicionada en el Convenio Colectivo al preaviso de siete dias, salvo circunstancias extraordinarias en que se admite la
validez de la utilizacién con uno de cuarenta y ocho horas. A pesar de tal prevision literal tampoco puede considerarse
dudoso que ante un supuesto de fuerza mayor la empresa pudiera utilizar dicha Bolsa sin sujecién a dicho plazo, puesto
que en tal caso se impondria la regla general del derecho de obligaciones segtin la cual "nadie respondera de aquellos
sucesos que no hubieran podido preverse o que, previstos, fueran inevitables", regla que, contenida en el art. 1105 del
Céddigo Civil -EDL 1889/1- es de caracter imperativo y se impone, por lo tanto, a todo contrato, salvo que en el mismo se
hubiera establecido lo contrario. Es cierto que en el apartado 5del Anexo X, de aplicacién, se pactd literalmente la
necesidad de que el preaviso se hiciera con dos dias, pero una interpretacion ldgica y finalista del mismo no nos puede
llevar a decir que si se produjera un acontecimiento imprevisto e inevitable no podria utilizar la empresa esa Bolsa de
Horas si entre el acontecimiento extraordinario y la utilizacion de la Bolsa no hubieran transcurrido aquellas cuarenta y
ocho horas.

Lo que la empresa pretende es que en el caso de autos se considere que se produjo una situacion de fuerza mayor
liberadora de aquel proceso. Esta interpretaciéon, que no comparti6 la Sala de instancia, ni hace suya el Ministerio Fiscal,
tampoco puede compartirla esta Sala, y ello por las siguientes razones:

1) El acontecimiento que la empresa califica de fuerza mayor fue la huelga de transporte convocada a nivel del Estado
espafol que fue conocida por la empresa con varios dias de antelaciéon que le permitieron movilizarse para el
aprovisionamiento de los suministros necesarios para continuar la fabricacion; y dicha huelga, asi convocada y conocida,
no puede considerarse como una caso de fuerza mayor, tanto si se considera desde el punto de vista tradicional como
suceso imprevisto e inevitable, conforme a lo previsto en el art. 1105 CC -EDL 1889/1-, como si se considera como tal la
circunstancia externa a la empresa o circulo del deudor de acuerdo con la doctrina mas moderna, pues, en cualquier caso,
como dijimos en nuestra sentencia de STS 22-12-1997 (Rec.- 1969/97) -EDJ 1997/21304- citando otras anteriores, la
fuerza mayor se constituye por hechos "inevitables, insuperables e irresistibles". La empresa califica de fuerza mayor
aquella huelga, pero en términos juridicos dicha situacién, dado el conocimiento previo de la misma, no puede calificarse
como hecho constitutivo de fuerza mayor porque se trataba de un hecho conocido con antelacién y por ello susceptible de
ser remediado por la empresa, aunque en el caso de autos pudiera sostenerse que la empresa no puedo hacer frente a la
misma a pesar de su diligencia en usar todo tipo de transportes para proveerse del material necesario para continuar la
fabricacion, y ello porque ya no fue solamente la huelga sino el sistema de organizacién y medios de la empresa los que
concurrieron a hacer ineficaz el suministro adecuado.

2) En cualquier caso, a la vista de lo pactado en el Convenio Colectivo, esa circunstancia extraordinaria de la huelga, aun
cuando pudiera calificarse de fuerza mayor impeditiva de la continuidad en el trabajo y por ello ser utilizada para justificar
la suspensi6on de la produccién, no puede ser utilizada como argumento para justificar la falta del preaviso necesario para
utilizar 1a Bolsa de Horas, puesto que la utilizacién de la misma, como hemos visto, se halla condicionada al
cumplimiento del plazo en todo caso (salvo que una fuerza mayor impidiera la comunicacién, lo que aqui no ha ocurrido).
O lo que es igual, la fuerza mayor habria que ponerla en relacion con la posibilidad o imposibilidad de hacer efectivo el
preaviso antes que con la circunstancia de que fuera ella la determinante de la paralizacion de la produccién. Y esta



imposibilidad de preaviso no se produjo en el supuesto de autos."
VI. Conceptos retributivos afectados por la huelga
EDJ 2001/2953, STS Sala 42, de 13 marzo 2001, rec. 3163/2000. Pte: Martin Valverde, Antonio

PRIMERO.- La cuestién que plantea el presente recurso de casacién para unificacién de doctrina versa sobre las
consecuencias de la huelga en determinados elementos de la retribucién del trabajador, y sobre el consiguiente calculo
de los descuentos salariales a realizar por el tiempo de interrupcion de la prestaciéon de servicios por causa de huelga. Los
preceptos legales a interpretar y aplicar en el caso son los articulos 6.2 del Decreto-Ley de Relaciones de Trabajo -EDL
1977/792-y 45.11) y 2 del Estatuto de los Trabajadores (ET) -EDL 1995/13475-. En concreto, se trata de determinar si
corresponde o no detraccion de los dias de descanso semanal comprendidos dentro del periodo de la huelga convocada
en una empresa donde se ha establecido un régimen de trabajo a turnos, que determina la rotacién sucesiva del descanso
semanal de los trabajadores a lo largo de todos los dias de la semana, sin limitarse al sdbado y al domingo.

)

CUARTO.- La anterior exposicion de la doctrina jurisprudencial pone de relieve que corresponde el descuento de la
retribucion de los dias de descanso semanal y de los dias festivos comprendidos dentro del periodo de huelga, mientras
que no cabe detraccion o deduccién alguna por huelga en la retribucion de las vacaciones y en la de los dias festivos fuera
del periodo de huelga. Tales reglas sobre la procedencia del descuento salarial por huelga para unos supuestos de salario
diferido y no para otros revelan, como apuntaba nuestra sentencia de 6 de mayo de 1994 -EDJ 1994/11250-, que la
naturaleza sinalagmatica o conmutativa del contrato de trabajo, segtn la cual la prestacion de trabajar y la prestacion
salarial mantienen una conexién de reciprocidad, es un principio o criterio a tener muy en cuenta en materia de
retribucidon del trabajo, pero no es el inico al que debe atenderse. En el marco de estas consideraciones corresponde dar
respuesta al planteamiento de la cuestién controvertida que se hace en la sentencia recurrida.

La afirmacion de la sentencia recurrida de que el salario del dia de descanso "intersemanal” coincidente con la jornada
de huelga debe ser abonado porque ya se habia generado en un periodo de trabajo efectivo anterior pierde de vista la
trascendencia que sobre el contrato de trabajo tiene el acto de voluntad del trabajador de participar en la huelga
declarada, acto que se manifiesta habitualmente a través de hechos concluyentes como no acudir al trabajo o intervenir
en la preparacion o coordinacién del paro. Este acto de voluntad, que es uno de los aspectos del complejo contenido del
derecho de huelga, significa el ejercicio de una facultad de configuracion juridica que coloca al contrato de trabajo en
situacion de suspension (art. 45.1.1. del ET-EDL 1995/13475-), situacion que en su transcurso "exonera de las
obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo" (art. 45.2. ET). El principio de sinalmaticidad o conmutatividad
de trabajo y salario no es aplicable al caso, por tanto, al existir una norma del ordenamiento juridico que establece para
un supuesto especifico una regla distinta, que impide de manera expresa el devengo de un elemento del salario pendiente
de consolidacion. Esta exclusién del nexo estricto de reciprocidad entre las obligaciones principales del contrato de
trabajo no es por otra parte infrecuente en la regulacién legal o convencional del mismoj;la encontramos también, para
dar satisfaccién a diversas finalidades o intereses de los trabajadores merecedores de proteccion, en otras numerosas
circunstancias o vicisitudes de la relacion de trabajo, como la retribucién de festivos, permisos, licencias y tiempos de
descanso computables como de trabajo, y la propia retribucién de las vacaciones sin proceder a descuentos por dias de
huelga.
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STS 12, 12/12/2013, Rec. 2389/2011. Ponente: Ferrandiz Gabriel, D. José Ramén. EDJ 2013/253127
No excluye la “contemplatio domini”

Ausencia de antefirma en el libramiento de pagaré
EDJ 2013/253127

Desestima el TS el recurso de casacion interpuesto por la demandante y admite la oposicion
cambiaria alegada por el firmante del pagaré de que no habia firmado en su nombre sino en el
de la sociedad a la que representaba, declarando improcedente continuar la ejecucion contra
sus bienes. La falta de constancia en el pagaré de que su libramiento se hace en nombre ajeno
no excluye la posibilidad de la representacion directa, esto es, de entender a todos los efectos
que la promesa del pago se emiti6 por el firmante actuando en nombre de su representado.
Para ello es necesario que el acreedor consienta, siquiera sea tacitamente, lo que sucedio en el
caso de autos (FJ 4).

“PRIMERO.- Resumen de los antecedentes.

Ferlasan, SA, designada en dos pagarés nominativos como la persona a quien habia que hacer el pago, inici6 el juicio
cambiario regulado en los articulos 819 a 827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463-, con apoyo en dichos
titulos y contra don Gustavo, firmante de los mismos, para que se le impusiera el cumplimiento de sus promesas de pago.

El firmante de los pagarés, en el escrito a que se refiere el articulo 824 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, opuso que habia
firmado los pagarés como administrador inico de Baclan, SLy que esta era la inica deudora de Ferlasan, SA, de modo
que, aunque no lo hubiera expresado en la antefirma, no habia librado los titulos en su nombre, sino en el de la sociedad
ala que representaba, lo que la ejecutante sabia y acepto, en este y en otros casos anteriores.

De modo que, haciendo uso de la facultad que reconoce el articulo 67 de la Ley 19/1985, de 16 de julio -EDL 1985/8850-,
cambiaria y del cheque, reclamé que, pese a lo que literalmente resultaba de los titulos, se le liberase de pagar lo que él
no debia, aunque si su representada.

Las sentencias de las dos instancias acogieron los argumentos en que se basaba la oposicion del librador de los pagarés y
declararon la improcedencia de continuar la ejecucion contra sus bienes.

(..

Denuncia en él Ferlasan, SA la infraccién de los articulos 9 y 10 de la Ley 19/1985, de 16 de julio -EDL 1985/8850-,
cambiaria y del cheque.

Alega, en sintesis, que los pagarés en los que habia basado la demanda de juicio cambiarlo contenian todos los requisitos
exigidos por el articulo 94 de aquella Leyy, en particular, la firma de quien los habia librado, sin que en la antefirma
constara que lo hubiera hecho como 6rgano social y en representacion de la sociedad que administraba, la cual no
aparecia mencionada en parte alguna de los documentos.

Razoén por la que sostiene que la deuda reflejada en los titulos la debia pagar don Gustavo, que era el que habia
prometido hacerlo, en su propio nombre o0, lo que es lo mismo, sin ningdn tipo de "contemplatio domini".

(..

1°.- D. Gustavo, al librar los pagarés, era administrador de Baldan, SL, por lo que podia hacerlo en nombre de la misma, ya
que, conforme al parrafo segundo del articulo 9 de la Ley.19/1985, hay que presumir, a partir del solo hecho de su
nombramiento, que estaba autorizado.

En consecuencia, no cabe considerar infringido uno de los articulos de la Ley 19/1985 que aparecen mencionados en el
enunciado del motivo - el 10 -, ya que se refiere a los supuestos de falta de poder - "falsus o fictus procurator” - y de
exceso de poder, los cuales nada tienen que ver con el que est4 siendo descrito.

2°.- El firmante no hizo constar en los titulos que, pese a la apariencia creada con su libramiento, no los firmaba en
nombre propio, sino como 6rgano social y para que produjeran efectos en la esfera juridica de su representada o
"dominus", dado que, en contra de lo que le exigia el parrafo primero del mismo articulo 9, no dej6 constancia en la
antefirma de que actuaba en representaciéon de Baldan, SL.

3°.- La relacion de obligacion causal, cuyo objeto lo era también de la promesa de pago contenida en los pagarés, no tenia
como sujeto pasivo o deudor a don Gustavo, sino a Balclan, SL.



El Tribunal de apelacién declar6 probado que la deuda habia nacido de dos contratos de ejecuciéon de obra, segtin los que
quien debia pagar era la repetida sociedad.

4°.- La acreedora cambiaria - designada en los pagarés nominativos - era Ferlasan, SA, la cual también ocupaba esa
posiciéon en la relacion causante de los titulos, de modo que se produjo una identidad de partes en ambas relaciones.

No concurre por lo tanto razén para proteger, como sucede cuando hay terceros de buena fe, la apariencia generada por la
circulacion de los titulos, pues ésta no ha tenido lugar, como resulta de lo dicho.

5° Ferlasan, SA no s6lo sabia que su deudora era Baldan, SL, y no el administrador que firmaba los pagarés, sino también
que éste, al librarlos, no prometia pagar €l, sino que lo haria la sociedad de la que era 6rgano de administracion.

El Tribunal de apelacién declar6 probado que los titulos firmados para pago de la misma deuda contractual fueron varios,
unos con "contemplatio domini" exteriorizada en la antefirma y otros sin ella, pero todos en ejercicio por don Gustavo de
la misma gestion representativa, no "nomine proprio".

También tuvo por cierto que esa actuacion fue tacitamente aceptada por la acreedora contractual cuando tom6 los dos
pagarés - y los demas -.

6°.- En resumen, Ferlasan, SA dirigi6 la accion cambiarla contra el librador por la falta de las formulas cambiarias
mediante las que se exterioriza la "contemplatio domini", por interesarle "ex post" cobrar del administrador méas que de la
sociedad por él administrada.

CUARTO.- Desestimaciéon del motivo.

Mediante la representacién, una persona actiia en nombre de otra para que los efectos de su gestién se produzcan
directamente en la esfera juridica del representado.

Cuando esos efectos se generan en el funcionamiento de una relacién juridica bilateral es preciso, no s6lo que el
representante tenga poder, sino también que la otra parte sepa que se esta relacionando juridicamente con una persona
distinta. Por ello se hace preciso que quién represente a otro - o, como sucede en el caso enjuiciado, quien actiia en la
condicién de 6rgano de una sociedad - deje constancia de que no esti obrando "nomine proprio" sino "alieno", pues si no
lo hiciera, lo normal es que la otra parte no lo sepa y, por lo tanto, no acepte la disociacién entre quién actda y quien va a
recibir los efectos de la actuacion - o, dicho con otras palabras, que entienda que éstos van a producirse directamente en
la esfera de aquel con quien esti tratando personalmente -.

En un titulo que, como el pagaré, puede circular, es 16gico que se exija que conste en el propio documento la expresion de
la "contemplatio domini" - articulo 9 de la Ley 19/1985y sentencia nimero 328/2009, de 19 de mayo -.

Sin embargo, la falta de constancia en el pagaré de que su libramiento se hace en nombre ajeno no excluye la posibilidad
de la heteroeficacia caracteristica de la representacion directa, esto es, de entender, a todos los efectos, que la promesa de
pago se emiti6 por el firmante actuando en nombre del representado.

Para que sea asi resulta preciso, sin embargo, que se pruebe que acreedor y promitente lo consintieron - por escrito, de
palabra, tAcitamente o "acta concludentia” - en el llamado contrato de entrega de los titulos, aunque no lo hubiera
expresado en ellos.

La realidad de ese pacto ha sido declarada en la sentencia recurrida -EDJ 2011/230083-, como...”
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STS 22, 11/12/2013, Rec. 699/2013, Ponente: Berdugo y Gémezde la Torre, D. Juan Ramoén. EDJ 2013/253207
Diferencia con la autoria

Complicidad en el delito de detencién ilegal
EDJ 2013/253207

El TS estima el recurso de casacion interpuesto por el condenado por un delito de secuestroy
una falta de lesiones. No hay indicios suficientes que acrediten que el recurrente participara
en las acciones agresivas sobre el detenido y en la exigencia de dinero o realizara labores de
vigilancia o custodia alguna. La actuacion del recurrente se limit6 a consentir la permanencia
del ya detenido en el cobertizo exterior de la vivienda de la que era su morador (FJ 4).

“...CUARTO.- El motivo segundo, conforme a lo dispuesto en el art. 849.1 LECrim -EDL 1882/1-, por aplicacion indebida
de los arts. 27,28 by 164 CP -EDL 1995/16398-.

(..

- En segundo lugar considera que procederia la aplicacion de los arts. 27 y 28 b CP, al Sr. Carlos José, dado que la tinica
razon juridica que expresa el tribunal "a quo" se halla, no en los hechos probados, sino en el fundamento de derecho
segundo en el que califica la participacién del mismo en los hechos como de cooperacion necesaria, al participar en la
ejecucién con actos necesarios imprescindibles para que se llevase a efecto al ser quien tiene la posesion del inmueble
donde se efectu6 el encierro quien cede su utilizacién a ese fin, quien habita en el lugar (y por tanto quien tiene custodia
del encerrado), teniendo a su disposicién un arma simulada de fuego, objeto que tiende a la necesaria intimidacioén y ante
la presencia policial, en el registro trata de esconderse, cuando en ningin momento se declara en los hechos probados
que el Sr. Carlos José cediese la vivienda a las otras personas no identificadas, no consta en los hechos probados que el
arma hallada en la vivienda fuera la utilizada en el hecho delictivo, puesto que no le hallaron en la misma las huellas
dactilares ni ADN del recurrente, y no se afirma en los hechos probados que éste permaneciera en la casa durante la
estancia de la victima en el cobertizo exterior existente dentro de la finca y que aquel hiciera labor de custodia alguna,
para concluir que en el mejor de los casos lo Gnico que podria haber sostenido el tribunal hubiera sido una participaciéon
a titulo de coOmplice si se entendiera que "cedi6" la casa a las mismas personas que detuvieron y posteriormente
retuvieron al Sr. Dario, acto no necesario e imprescindible para llevar a cabo el hecho enjuiciado.

El delito de detencion ilegal es un delito permanente en el que sus efectos se mantienen hasta la liberacién de la victima
por lo que admite la participaci6n posterior a la consumacién, dado que la privacion de libertad permanece en el tiempo
hasta su cesacidn, por lo que existird autoria y participacion después de la consumacién si el comportamiento del autor
cae dentro del tipo penal y la participacion del participe va referida a la acciéon u omision tipica que se sigue realizando. El
delito permanente se caracteriza porque la accién continua, de forma ininterrumpida realizando el tipo después de la
consumacion. Por ello quien interviene después de la consumacion del delito, si realiza actos ejecutivos sera coautor y si
participa en la accidén u omision tipica, que se sigue realizando, sera cooperador o complice, segin los casos (STS
1323/2009 de 31.12).

Se diferencia la coautoria de la cooperacion o de la participacion, en el caracter o no, subordinado del participe a la accion
del autor. Sera coautor quien dirija su accion a la realizacién del tipo con dominio en la accién, que sera funcional si
existe la division de funciones entre los intervinientes, pero todas con ese dominio de la accion caracteristico de la
autoria”, y existe cooperacion necesaria cuando se colabora con el ejecutor directo aportando una conducta sin la cual el
delito no se habria cometido (teoria de la "condictio sine qua non"), cuando se colabora mediante la aportacion de algo
que no es facil de obtener de otro modo (teoria de los bienes escasos) o cuando el que colabora puede impedir la
comision del delito, retirando su concurso (teoria del dominio del hecho), pero, en todo caso, sera necesario que este
participe en la acci6n del autor material se hubiese representado no solo la posibilidad sino atn la probabilidad de que en
el iter realizado por éste pudiese llegar a ataques corporales de imprevisibles consecuencias para la victima,
normalmente impuestas por el porte de armas o medios peligrosos eficaces por aquel autor material (SSTS 1315/2005 de
10.11, 535/2008 de 18.9).

La complicidad se apreciara cuando no concurriendo las circunstancias antes expuestas caracterizadoras de la
cooperacién necesaria existe una participacion accidental, no condicionante y de caracter secundario.

La complicidad, requiere el concierto previo o por adhesién ("pactum scaeleris"), la conciencia de la ilicitud del acto
proyectado ("consciencia scaeleris"), el denominado "animus adiuvandi" o voluntad de participar, contribuyendo a la
consecucion del acto conocidamente ilicito y finalmente la aportacién de un esfuerzo propio, de caracter secundario o
auxiliar, para la realizacién del empefio comin. Se distingue de la coautoria en la carencia del dominio funcional del acto
y de la cooperacién necesaria en el caracter secundario de la intervencion, sin la cual la accion delictiva podria



igualmente haberse realizado, por no ser su aportacién de caracter necesario, bien en sentido propio, bien en sentido de
ser fAcilmente sustituible al no tratarse de un bien escaso.

Para la distincion entre cooperacién necesaria y complicidad, entre la teoria del dominio del hecho yla de la relevancia, la
jurisprudencia, atiin con algunas vacilaciones, se ha decantado a favor de esta dltima, que permite, a su vez, distinguir
entre coautores y cooperadores necesarios, visto que "el dominio del hecho depende no sélo de la necesidad de la
aportacion para la comision del delito, sino también del momento en que la aportacién se produce "de modo que" el que
hace una aportacion decisiva para la comision del delito en el momento de la preparacion, sin participar luego
directamente en la ejecucion, no tiene, en principio, el dominio del hecho" y asi "sera un participe necesario, pero no
coautor", concluyendo que "lo que distingue al cooperador necesario del complice no es el dominio del hecho, que ni uno
ni otro tienen. Lo decisivo a este respecto es la importancia de la aportacién en la ejecucidon del plan del autor o autores”
(SSTS 128/2008 de 27.2,1370/2009 de 22.12, 526/2013 de 25.6), declarando ésta tltima que el complice no es ni més ni
menos que un auxiliar eficazy consciente de los planes y actos del ejecutor material, del inductor o del cooperador
esencial que contribuye a la producciéon del fendmeno punitivo mediante el empleo anterior o simultineo de medios
conducentes a la realizacion del proposito que a aquéllos anima, y del que participa prestando su colaboracion voluntaria
para el éxito de la empresa criminal en el que todos estin interesados. Se trata, no obstante, como acabamos de exponer,
de una participacion accidental y de caracter secundario. El dolo del complice radica en la conciencia y voluntad de
coadyuvar a la ejecucion del hecho punible. Quiere ello decir, por tanto, que para que exista complicidad han de concurrir
dos elementos: uno objetivo, consistente en la realizacién de unos actos relacionados con los ejecutados por el autor del
hecho delictivo, que retinan los caracteres ya expuestos, de mera accesoriedad o periféricos;y otro subjetivo, consistente
en el necesario conocimiento del proposito criminal del autor y en la voluntad de contribuir con sus hechos de un modo
consciente y eficaz a la realizaciéon de aquél (SSTS. 5.2.98, 24.4.2000).

En definitiva, el complice es un auxiliar del autor, que contribuye a la produccion del fen6meno delictivo a través del
empleo anterior o simultidneo de medios conducentes a la realizacion del proyecto que a ambos les anima, participando
del comtn proposito mediante su colaboracién voluntaria concretada en actos secundarios, no necesarios para el
desarrollo del «iter criminis».

En este sentido la jurisprudencia en casos en que un coacusado es titular de la vivienda considera que interviene en el
hecho suministrando un elemento necesario al hecho, la vivienda de la detencion, y si ademas -STS 654/2008 de 30.10-,
el mismo custodi6 al ilegalmente detenido unas horas, mientras que los demés acusados realizaban las gestiones para el
cobro del rescate, debe considerarse a todos coautores y no complices. Criterio que ya mantuvieron las SSTS 67/98 de
19.1y738/99 de 12.5, en casos en que se aport6 una alqueria para encerrar a las personas detenidas indebidamente, se
particip6 en el traslado de las mismas y las vigil6.

Ahora bien en el caso presente, tal como se ha explicitado en el motivo precedente, no hay indicios suficientes para
entender acreditado que el recurrente participara en las acciones agresivas sobre el detenido yla exigencia de dinero al
mismo o realizara labores de vigilancia o custodia alguna -en el "factum" solo se alude a tres nombres y una mujer
desconocidos-. Tampoco consta en qué momento concreto, si anterior o no a la consumaciéon de la detencién, mostré su
conformidad con la permanencia del detenido en el cobertizo exterior de la vivienda de la que era su morador, supuesto
similar al de la STS. 527/2008 de 31.7, que considerd complicidad al no existir constancia fehaciente en que el recurrente
tuviese una participacién previa en los hechos desplegados por los otros autores.

Por tanto, la actuacién del hoy recurrente se limit6 a consentir la permanencia del ya detenido en el cobertizo, sin que esté
acreditado que él saliera de la vivienda y tuviera contacto alguno con la victima, siendo asi la calidad de su aporte tanto
desde la teoria de los bienes escasos como de la imprescindibilidad no aparece clara. Que evidentemente proporcionar
un cobertizo es necesario para llevar a cabo un secuestro resulta evidente, y en ese sentido debe calificarse como una
ayuda eficaz. Ahora bien -como se dice en la STS. 418/2009 de 23.4 - la facilitacién de tal elemento puede ser efectuada
por cualquier persona, y en modo alguno -por ejemplo alquilar una vivienda es operacién dificil y arriesgada y por ello, la
actividad del recurrente no fue imprescindible.

En base a lo expuesto el motivo debe ser estimado en este extremo...”
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STS 32, 9/10/2013, Rec. 656/2012. Ponente: Fernandez Valverde, D. Rafael. EDJ 2013/207644
Incentivo a las tecnologias menos contaminantes

Asignacion de derechos de emision de gases invernadero a nuevos
entrantes

EDJ 2013/207644

El TS anula los acuerdos del Consejo de Ministros que aprueban la asignacion individual de
derechos de emision a las instalaciones de la recurrente, ordenando que se realice nueva
asignacion de gases efecto invernadero para los afios 2010 a 2012, utilizando como factor de
utilizacién el "1", es decir, que la instalacion funciona al 100% de su potencia nominal. La
Administracion debi6 tomar en consideracion, para fijar la asignacion de nuevos entrantes,
las mejores tecnologias disponibles efectuadas mediante el cambio de motores llevado a cabo,
asi como la capacidad de produccion de la instalacion que eso suponia (FJ 5). La toma en
consideracion de las mejores tecnologias disponibles se ve avalada por la jurisprudencia de
esta Sala (FJ 7).

“PRIMERO.- Se cuestiona, en concreto, en el presente Recurso contencioso-administrativo 656/2012 la legalidad del
Acuerdo del Consejo de Ministros adoptado en sesion de fecha 11 de octubre de 2012, por el que se desestima el recurso
de reposicion formulado por la entidad recurrente TRIGENERADORA DE ALBELDA, S. A. contra el anterior Acuerdo del
mismo Consejo de Ministros, adoptado en su sesiéon de 30 de diciembre de 2010, por el que se aprueba la asignacién
individual de derechos de emision al cuarto conjunto de instalaciones que solicitan asignacién como nuevos entrantes y
se encuentran incluidas en el Ambito de aplicacién del Real Decreto 1370/2006 de 24 de noviembre -EDL 2006/298389-
, por el que se aprueba el Plan Nacional de Asignacion (PNA) de derechos de emision de gases de efecto invernadero
(GEI) 2008-2012.

Dicho Acuerdo debe entenderse impugnado en el particular relativo a la asignacion referida a la ampliacion de la
instalacién "Trigineradora de Albelda" perteneciente al Sector Combustion (1.by 1.c) y sita en Albeada de Iregua (La
Rioja).

En concreto, la asignacion -en realidad, denegacion- expresada (0 derechos de emisién para los afos a los que la
solicitud se concernia: 2010, 2011y 2012) fue la respuesta a la solicitud de la recurrente, llevada cabo en fecha de 16 de
febrero de 2010, en el marco del proceso extraordinario de asignacién a las instalaciones afectadas por la ampliacion del
ambito de la Ley 1/2005, de 9 de marzo -EDL 2005/6580-, previsto en el apartado segundo de la Disposicion Transitoria
Tercera de la Ley, y correspondiente al Plan Nacional de Asignacién (PNA) 2008/2012.

(...

QUINTO.- A la vista de todo lo anterior hemos de llegar a la conclusién de que la Metodologia utilizada por los Acuerdos
del Consejo de Ministros para la determinacion de la asignaciéon que se impugna, no podemos considerarla ajustada al
Ordenamiento juridico cuyas normas de concreta aplicacion antes hemos expuesto.

La interpretacion realizada por la Administracién -que recurre, en sintesis, al factor histérico como elemento
representativo para determinar el factor de utilizacién de la capacidad de produccidon-, conduce, irremisiblemente, a
considerar inviables e irrelevantes, a efecto de asignacion de gases efecto invernadero, las nuevos entrantes, y, en
consecuencia, las nuevas inversiones empresariales dirigidas, en gran medida, hacia sectores innovativos de la mejor
tecnologia existente, que implican una reduccién energética en el marco de los principios de eficacia y eficiencia de la
energia exigida por la Unién Europea. Esto es, como apunta la recurrente, esta interpretacion conduciria a dejar vacio de
contenido el concepto de nuevo entrante, con lo que ello implica en el marco de la renovacion del tejido productivo
empresarial y en la apuesta por las nuevas tecnologias menos contaminantes y més productivas.

Por otra parte, tal interpretacion se opone a la que parece ser la regla esencial que late en la normativa que nos ocupa; se
insiste, en la apuesta por las nuevas tecnologias menos contaminantes. Efectivamente, tal regla o principio es facilmente
deducible de las dos normas que regulan la Metodologia para la determinacién o cuantificacion de los nuevos entrantes
en la asignacion de los derechos de emision;esto es, de los apartados 5.C.by77.C de PNA 2008/2012. En el parrafo
primero de la primera de las normas se expresa que "La asignacién a nuevos entrantes en el periodo 2008-2012 tiene
como objetivo el incentivo de las tecnologias menos contaminantes”, finalidad que es ratificada en el parrafo final del
apartado 7.C cuando sefala que "Un objetivo fundamental en la asignacion a los nuevos entrantes es el fomento de las
tecnologias menos contaminantes... La asignacion se realizara teniendo en cuenta las mejores tecnologias disponibles, la
capacidad de produccion de la instalacion y la utilizacién media de la capacidad de produccion de las instalaciones ya



existentes en el sector".

Frente a ello, los Acuerdos impugnados parecen apostar por la vieja tecnologia, por la productividad ---irregular, por
obsolencia--- de los motores que se sustituyen mediante nuevas inversiones, esto es, por el estancamiento empresarial y
no por los nuevos entrantes. (...)

SEXTO.- En el segundo de los Acuerdos impugnados -que resuelve el recurso de reposiciéon- la Administracién hace
referencia a la imposibilidad de tomar en consideracion los datos de las emisiones realmente verificadas en los afios
2010 y 2011 (que la recurrente acredita con aportaciéon documental en el recurso y en su posterior ampliacion; en
concreto se sefiala en el Acuerdo que son hechos posteriores al primer Acuerdo impugnado "que no es viable valorar en
via de recurso", afladiendo que las resoluciones impugnadas en materia de "asignaciones individualizadas de derechos
de emision, dependen en gran medida de la informacién de la que se dispone en el momento de dictar las resoluciones
correspondientes, y no cabe su revision posterior para adaptarlas a nuevas realidades o datos".

Pues bien, la citada doctrina del Acuerdo es aceptable en el &mbito juridico que nos ocupa, por cuanto los parametros
temporales no pueden ser alterados. Ocurre, sin embargo, que no es ese el sentido y destino que tiene la referencia a las
emisiones, realmente realizadas en los afios 2010 y 2011, y técnicamente contrastadas y verificadas. No se trata de
cambiar los datos, sino de confirmar que la tesis de la recurrente en relacion con el aumento de la "capacidad de
produccién de la instalacién" habia sido real y efectiva, tal y como se habia anunciado en la solicitud y confirmado en el
recurso de reposicion.

En consecuencia, la Administracion, para la determinacién de la asignacion por los nuevos entrantes no debi6 -de
conformidad con las mismas normas del PNA 2008/2012 -EDL 2006/298389-, antes expuestas- desdefar, y no tomar en
consideracion, las "mejores tecnologias disponibles" que, sin duda, utilizé la recurrente con el cambio de los nuevos
motores; no debi6é desdefiar, y no tomar en consideracion, la que realmente iba a ser "capacidad de produccion de la
instalacion" que se le ofrecian, contrastada con documentales ptblicas y privadas (Autorizacién y Plan de Seguimiento de
Emisiones procedentes del Gobierno de La Rioja, y certificaciones técnicas de la empresa instaladora);y, en fin, no debi6d
desdefiar, y no tomar en consideracion -al menos sin motivar debidamente tal rechazo- "la utilizacién media de la
capacidad de produccion de las instalaciones ya existentes en el sector". Esto es, no debi6 acudir solo y exclusivamente al
citado factor historico de la productividad pues con ello los denominados nuevos entrantes carecerian de todo sentido.

(..

SEPTIMO.- Esta interpretacion que realizamos -dirigida a la toma en consideracién de la MDT (mejores tecnologias
disponibles)- se ve avalada por la jurisprudencia de esta Sala en relacién con los nuevos entrantes que nos ocupan.

Efectivamente, en la STS de 9 de marzo de 2010 (Recurso Contencioso-administrativo 1/2007)-EDJ 2010/71318-, que
luego hemos reiterado en la STS de 15 de diciembre de 2011 (RCA 254/2009)-EDJ 2011/333393- declaramos nulo el
inciso del parrafo quinto del apartado 5.F.a) del PNA 2008/2012, aprobado por Real Decreto 1370/2006 -EDL
2006/298389-; STS en la que dijimos:

(..

Efectivamente, al fijarse en la determinacién o articulo 5.F.a) del Plan Nacional impugnado -2006/298389- como periodo
de referencia los afios 2000 a 2005, se consideran instalaciones sin emisiones representativas aquéllas que han iniciado
su actividad industrial o ampliado su capacidad de produccién con posterioridad al 1 de enero de 2004, a las que, a
efectos de determinar la intensidad de emisiones de la instalacion, se equipara a los nuevos entrantes del periodo 2008-
2012, regulado en el apartado b) del propio articulo 5. F.

Para estos nuevos entrantes se establece que la intensidad de emision a nivel de instalacién sera la minima del rango
definido por las Mejores Tecnologias Disponibles (MTDs) publicada a la fecha de puesta en marcha de la instalacion,
mientras que para las instalaciones existentes con periodo representativo la intensidad de emisién utilizada en el
apartado a) 2 del mismo articulo 5. F, para la asignacion a nivel de instalacion, es la intensidad de emisién sectorial, si
bien el propio precepto, con cierta ambigiiedad, establece que en el caso de que el sector considerado disponga de la
correspondiente MTD que permita fijar una intensidad de emision a nivel de cada instalacion, esta intensidad podré ser
empleada en lugar de la intensidad promedio calculada en el mismo apartado...”
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STS 42, 3/12/2013, Rec. 661/2013, Ponente: Luelmo Millan, D. Miguel Angel. EDJ 2013/255543
Contrataciéon temporal fraudulenta

Inexistente obligacion empresarial de reintegro de prestaciones de
desempleo

EDJ 2013/255543

Estima el TS el recurso de casacion para la unificacion de doctrina de la empresa, declarando
inexistente la obligacion de reintegrar al SPEE las prestaciones por desempleo percibidas por
el trabajador durante el periodo de inactividad entre los contratos suscritos. No debe
producir el efecto de reintegro de prestaciones, a que se refiere el art. 145 bis LPL, la
irregularidad en la contratacion realizada por el empleador -contrato temporal por servicio
determinado- en lugar del procedente "ex lege", siempre que la contrataciéon fraudulenta o
abusiva no haya ocasionado un perjuicio a la Entidad Gestora (FJ 2).

“...Entrando ya a conocer del problema de determinar si la irregularidad en la contratacién realizada por el empleador:
contrato temporal por servicio determinado, en lugar del procedente "ex lege", fijo-discontinuo, debe producir el efecto de
reintegro de prestaciones, a que se refiere el articulo 145 bis LPL -EDL 1995/13689-, la respuesta debe ser negativa,
conforme ha resuelto la sentencia de contraste, que sigue la doctrina anterior de esta Sala de 10 de octubre de 2007 (Rec.
3782/2006) y ha sido continuada pacificamente por otras posteriores (por todas, STS de 14 de mayo de 2008, Rec.
1829/2007), a cuya doctrina ha de estarse por un elemental principio de seguridad juridica ( art. 9 de la Constitucién
espafola -EDL 1978/3879-) acorde, también, con la naturaleza y significado del presente recurso. A tenor de esta
doctrina: "la incorporacién del articulo 145 bis a la Ley de Procedimiento Laboral por la Ley 45/2002 de 12 de diciembre
-EDL 2002/52528- "de medidas urgentes a la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la
ocupabilidad" no ha convertido a la entidad gestora del desempleo, ahora Servicio Pablico de Empleo Estatal (antes
INEM) en una especie de custodio o garante de la legalidad de la contratacion laboral en general.

Nada explica la Ley en su exposicién de motivos sobre cual ha sido la razén que le ha llevado a implantar esta modalidad
procesal. Pero es evidente que la decisién de crearla no ha sido la de legitimar a la Entidad Gestora del desempleo para
impugnar todos los contratos temporales abusivos o concertados en fraude de ley, al margen de las consecuencias que
puedan tener respecto de la prestacién de desempleo. El objetivo, parece claro, es menos ambicioso y est4 en sintonia con
el general que persigue dicha Ley. Y ha sido proporcionar a la Entidad un instrumento eficaz para combatir
exclusivamente las actuaciones empresariales -y de ahi que las consecuencias de las sentencias condenatorias no
alcancen nunca al trabajador que percibié indebidamente las prestaciones (art. 145 bis.1 -EDL 1995/13689-)- que le hayan
irrogado un perjuicio; es decir, siempre y cuando los reiterados contratos temporales fraudulentos o abusivos hayan dado
lugar a que el trabajador obtenga unas prestaciones de desempleo a las que no hubiera tenido derecho de haberse
celebrado los contratos bajo las previsiones de la norma legal que se ha tratado de eludir (art. 6. 4 del Cédigo Civil -EDL
1889/1-). En esta misma linea de reconocer facultades a las Entidades Gestoras para combatir, no ya situaciones de
connivencia entre empresa y trabajador para adquisiciéon fraudulenta de prestaciones, sino incluso la existencia de
"errores no deliberados de calificacién en el tipo de contrato de trabajo celebrado, equivocaciones que pueden ser
incluso frecuentes cuando las modalidades contractuales son proximas" siempre y cuando con éstos se haya conseguido
obtener prestaciones indebidas, se ha manifestado ya esta Sala en su sentencia de 29-1-02 Rec. 704/01).

En definitiva, la pretensién de condena empresarial al reintegro ejercitada via art. 145.bis.1 inicamente podra encontrar
favorable acogida, cuando la contratacién fraudulenta o abusiva haya ocasionado un perjuicio a la Entidad Gestora al
haber abonado unas prestaciones de desempleo que conforme a ley no estaba obligada a satisfacer; en caso contrario, la
empresa debera ser absuelta". (Fundamento de derecho sexto).

(..

Ahora bien, el contrato que debié suscribirse entre las partes para tal situacion era el de obra o servicio determinado (de
duraci6n incierta como ocurre en todas las obras o servicios, y de modo especial en las contratas cuya duracién depende
de la voluntad de la empresa que la adjudica) y a tiempo parcial. Este habria sido el ajustado a la ley, puesto que el
articulo 15.8 ET -EDL 1995/13475-, lo autoriza para la realizacion de una actividad discontinua que se repite en fechas
ciertas (yla actividad del comedor se repite todos los afios a lo largo de todo el curso escolar) y el art. 12.2 del propio
Estatuto permite su concertacion por duracién determinada en los supuestos en los que legalmente se permita la
utilizacién de esta modalidad de contrataciéon". (Fundamento de Derecho Séptimo).

"Tal tipo de contrato genera en los periodos de inactividad derecho a desempleo, de acuerdo con la doctrina unificada
que sento esta Sala en sus sentencias de 5-2-03 Rec. 2361/02) y 29-9-04 Rec. 6032/03) al interpretar el articulo 208.4



de la Ley General de la Seguridad Social -EDL 1994/16443- en la redaccion anterior a las reformas operadas por el Real
Decreto Ley 5/2002 -EDL 2002/13441- -y la Ley 45/2002 -EDL 2002/52528- (que finalmente incluy6 en dicho precepto
una precision, "en los periodos de inactividad productiva", que ya habia hecho la doctrina unificada) y, por supuesto, a la
introducida por el Real Decreto-Ley 5/2006 -EDL 2006/75744- conforme a la cual "las referencias a los fijos
discontinuos del Titulo III de esta Ley y de su normativa de desarrollo incluyen también a los trabajadores que realicen
trabajos fijos y periddicos que se repitan en fechas ciertas".

Dichas sentencias se dictaron en relacion con los fijos discontinuos, pero su doctrina es claramente de aplicacién a los
contratos a tiempo parcial dada la identidad de las situaciones a proteger, que finalmente ha venido a reconocer el Real
Decreto- Ley 5/2006 -EDL 2006/75744- como acabamos de ver. Se desprende asi también de la Disposicién Adicional
Séptima, regla cuarta, de la Ley General de la Seguridad Social -EDL 1994/16443- que establece, en cuanto a la protecciéon
por desempleo, que las reglas para los fijos discontinuos son también de aplicacién a los contratos a tiempo parcial y del
art. 1 del Real Decreto 1131/2002, de 31 octubre -EDL 2002/47781-, citado por la sentencia recurrida, que contiene
anéloga prevision...”
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STS 12, 28/11/2013, Rec. 2226/2011. Ponente: Salas Carceller, D. Antonio. EDJ 2013/245561
Vehiculo sin asegurar

Obligacion del Consorcio de indemnizar a un menor por el
fallecimiento de su madre
EDJ 2013/245561

Estima el TS el recurso de casacion presentado por el defensor judicial del menor y condena
al Consorcio de Compensacion de Seguros a indemnizar al menor por el fallecimiento de su
madre en un accidente de trafico cuando viajaba de ocupante en un vehiculo no asegurado.
El conocimiento por la fallecida de la falta de aseguramiento es irrelevante por cuanto el
perjudicado que sufre el dafio indemnizable es el hijo y a él no se le puede aplicar la causa de
exoneracion de la obligacion de resarcir del art. 11.1 g) parr. 2 Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, ya que era ajeno a la inexistencia de seguro
(FJ 2).

“PRIMERO.- D. Carlos Miguel, nombrado defensor judicial del menor Rafael, formul6 demanda en nombre de éste contra
el Consorcio de Compensacion de Seguros y contra don Juan Pablo, en reclamacién de la cantidad de 172.981,89 euros,
maés los intereses previstos en el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro -EDL 1980/4219- y costas.

Dicha reclamacion traia causa del fallecimiento de la madre del menor en un accidente de trafico sufrido cuando viajaba
en el vehiculo Opel Astra GSI, matricula K-....-KD, conducido por el padre -codemandado y en rebeldia- don Juan Pablo;

(...).

La Abogacia del Estado se opuso a la demanda en nombre del Consorcio de Compensacion de Seguros, alegando que la
fallecida -esposa del conductor y madre del demandante- conocia que el vehiculo no estaba asegurado y ello excluye la
responsabilidad del Consorcio por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 11.1 de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor -EDL 2004/152063-.

(..

SEGUNDO.- El recurso se fundamenta en la infracciéon del articulo 11 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprobo6 el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de
Vehiculos a Motor.

(...). Es cierto que el articulo 11 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor -EDL 2004/152063-,
tras establecer en su apartado 1b) como funcién del Consorcio de Compensacién de Seguros la de indemnizar los dafios
en las personas y en los bienes causados por un vehiculo que no esté asegurado -como sucede en el presente caso-
también establece en el apartado g), parrafo segundo, que en tal supuesto "quedaran excluidos de la indemnizacién por el
Consorcio los dafios a las personas y en los bienes sufridos por quienes ocuparan voluntariamente el vehiculo causante
del siniestro, conociendo que éste no estaba asegurado o que habia sido robado, siempre que el Consorcio probase que
aquellos conocian tales circunstancias”.

En este sentido, dando por probado la sentencia impugnada -EDJ 2011/191121- que la fallecida -madre del demandante-
conocia la falta de aseguramiento, concurriria el supuesto de exoneraciéon del Consorcio anteriormente referido si no
fuera porque el Anexo dispone en su apartado Primero.4 que la condiciéon de "perjudicado” -y, por tanto, quien sufre el
dafio en caso de fallecimiento de la victima- no corresponde a la propia victima sino a las personas enumeradas en la
Tabla I y entre ellas, en el caso presente, al hijo menor, que en la fecha del accidente no llegaba a los dos afios, al que no
se puede aplicar la citada causa de exoneracién de la obligacion resarcitoria por parte del Consorcio al ser ajeno a la
inexistencia de seguro...”
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STS 22, 28/11/2013, Rec. 10708/2013, Ponente: Granados Pérez, D. Carlos. EDJ 2013/248203
Falta de motivacion en la imposicién de la pena

Delito de robo con violencia
EDJ 2013/248203

Estima el TS el recurso de casacion del condenado por un delito de robo con violencia e
intimidacion. El tribunal de instancia omite explicar las razones por las que ha hecho uso de
la facultad de imponer la pena superior en grado a que se refiere el art. 66,5 CP 95. Se trata de
una opcion facultativa que obliga a una motivacién especifica exigida y, en el caso de autos, la
individualizacion penoldgica esta huérfana de cualquier tipo de motivacion (FJ 3).

“...TERCERO.- En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del ndmero 1° del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccion, por aplicacién indebida, del articulo 147 del C6digo Penal.

Se alega que la victima ha manifestado tanto durante la instruccién como en el acto del juicio oral, que s6lo uno de los
dos supuestos atracadores fue el que le caus6 la lesion en el dedo pulgar de su mano izquierda con una navaja, indicando
expresamente que la persona que le caus6 la lesion fue Marino, por lo que se niega que el recurrente sea autor de un
delito de lesiones.

Es cierto que en los hechos que se declaran probados no se dice que el ahora recurrente hubiera sido el que pinché con
la navaja a la victima, pero si se dice que actuando los dos de comtin acuerdo y con intencién de obtener un provecho
patrimonial, se dirigieron a Torcuato cuando este se encontraba en la calle de Sant Jordi de Montcada i Reixacy,
mostrandole cada uno de ellos una navaja, le exigieron que les entregara su vehiculo y un sobre en el que llevaba 750
euros. Como sea que el mencionado Torcuato se opuso a su pretension, forcejed con ellos y uno de ellos, con intencién
de causarle un dafio fisico, le pinch6 el dedo pulgar de la mano izquierda y asi consiguié que le diera el dinero y las llaves
del coche con el que huyeron. Se anade en el relato fictico que de resultas de la agresién, Torcuato sufrié una herida
contusa en la cara palmar del dedo pulgar de la mano izquierda que tardo siete dias en curarse y requiri6 la aplicacion de
siete puntos de sutura.

Los hechos que se declaran probados permiten sustentar la autoria de ambos acusados en las lesiones causadas a la
victima.

Ciertamente, tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia 535/2008, de 18 de septiembre, que el articulo 28
del Codigo Penal reconoce no solo la autoria individual al establecer que son autores quienes realizan el hecho por si
solos, sino también la autoria conjunta, al disponer que también lo son quienes lo realizan conjuntamente. Asi pues, la
coautoria, como sefiala la Sentencia 1486/2000, de 277 de septiembre, aparece cuando varias personas, de comtin
acuerdo, toman parte en la ejecucidon de un hecho tipico constitutivo de delito. Tal conceptuacion requiere, de una parte,
la existencia de una decision conjunta, elemento subjetivo de la coautoria, y un dominio funcional del hecho con
aportacion al mismo de una accion en la fase ejecutoria, que integra el elemento objetivo.

Y como se declara en la Sentencia 1329/2011, de 9 de diciembre, el supuesto examinado se inscribe en el &mbito de la
llamada teoria de las desviaciones previsibles, reiteradamente aplicada por esta Sala al examinar la cuestiéon de la
comunicabilidad de la responsabilidad por la muerte o las lesiones producidas a la victima del acto depredatorio por uno
de los integrantes del robo. A este respecto, la jurisprudencia de este Tribunal ha establecido que «el previo concierto
para llevar a término un delito de robo con violencia o intimidaci6én que no excluya «a priori» todo riesgo para la vida o la
integridad corporal de las personas, responsabiliza a todos los participes directos del robo con cuya ocasién se causa una
muerte o unas lesiones, aunque sé6lo alguno de ellos sean ejecutores de semejantes resultados personales», pues el
participe no ejecutor material del acto homicida o lesivo que prevé y admite del modo méas o menos implicito que en el
«iter» del acto depredatorio pueda llegarse a ataques corporales, cuando menos se sitiia en el plano del dolo eventual,
justificaindose tanto en el campo de la causalidad como en el de la culpabilidad su responsabilidad en la accion omisiva o
lesiva (SSTS de 31 de marzo de 1993, 18 de octubre y 7 de diciembre de 1994, 20 de noviembre de 1995y 20 de julio de
2001).

Y la jurisprudencia que se deja expresada es perfectamente aplicable al supuesto que examinamos ya que el ahora
recurrente gozd de ese dominio funcional en el robo con violencia, esgrimiendo una navaja y dando cobertura al autor
material de las lesiones a la victima que se resistia a entregar las llaves del coche y el dinero que portaba, todo ello en
cumplimiento del acuerdo convenido, sin que pueda apreciarse un exceso sobre lo ticitamente acordado, dado que el
resultado es consecuencia l6gica del uso de navajas para doblegar a la victima.

Por otra parte, es asimismo jurisprudencia de esta Sala que constituye tratamiento médico la sutura o costura de los
tejidos que han quedado abiertos como consecuencia de una herida y que es preciso aproximar para que la misma cierre



y quede la zona afectada, en lo posible, tal como estaba antes de la lesion, en cuanto ha existido una actividad médica
reparadora consistente en cirugia menor (Cfr. Sentencias 806/2001, de 11 de mayo y 1681/2001, de 26 de septiembre).

Por todo lo que se deja expresado no se ha producido infraccion legal al condenar el Tribunal de instancia al ahora
recurrente como autor de un delito de lesiones.

El Ministerio Fiscal, tras rechazar las razones y argumentos esgrimidos en apoyo del motivo, sefiala que por razones de
estricta legalidad ordinaria examina si es correcta la individualizacién de la pena impuesta por el delito de robo violento.

Asi se dice, que el Tribunal de instancia ha condenado al acusado Evaristo como autor de un delito de robo con
intimidacién y uso de armas de los articulos 237y 242.1 ° y 3° en relacion de concurso de normas con el articulo 244,
apartados 1 ° y 4° del Codigo Penal, con la concurrencia de la circunstancia agravante de multirreincidencia y de la
atenuante de drogadiccidn a la pena de cinco afios y un dia de prisién, pena que se motiva de la siguiente manera;" en
cuanto a Evaristo, en aplicacion del articulo 66.5del Coédigo Penal, la pena que se ha de imponer sera la superior del tipo
basico, por lo que necesariamente debe ser superior a la que se imponga al otro acusado, considerandose que la minima
prevista -bastante elevada- si que resulta adecuada en este caso a la finalidad de la pena y a las circunstancias personales
de quien debera cumplirla ".

Senala el Ministerio Fiscal que la imposicién de la pena superior en grado resulta incorrecta atendiendo a las reglas
penolégicas senaladas en el articulo 66 del Coédigo Penal. Y entre otros argumentos se sefiala que la regla 52 del articulo
66 no obliga sino que faculta discrecionalmente al Tribunal a imponer la pena superior en grado, teniendo en cuenta las
condenas precedentes asi como la gravedad del nuevo delito cometido. Se trata de una opcidn facultativa que obliga a una
motivacion especifica exigida y en este caso la individualizacién penoldgica esta huérfana de cualquier tipo de motivacion
como se comprueba con la lectura del fundamento juridico que ha sido recogido en parrafos anteriores, probablemente
porque el Tribunal sentenciador considera, errdneamente, que se trata de una regla imperativa que obliga a imponer la
pena superior en grado, y no meramente facultativa sujeta a determinados requisitos y precisada de motivacion.

Ciertamente, el Tribunal de instancia ha omitido explicar las razones por las que ha hecho uso de la facultad de imponer
la pena superior en grado a que se refiere la regla 52 del articulo 66 del C6digo Penal, cuando ese precepto sefiala los
criterios que deberan ser atendidos en esa decisiéon que de ningiin modo es automética o imperativa.

Asilas cosas, y ante la ausencia de la exigida motivacion, procede modificarse la individualizaci6n de la pena efectuada
por el Tribunal de instancia, manteniéndose la pena en la extensién que delimitan los articulos 237y 242, apartados 1y 3,
es decir, de tres afios y seis meses a cinco afos, y concurriendo una atenuante y una agravante, se compensan, conforme
se dispone en la regla 72 del articulo 66, considerandose adecuada la misma pena de cuatro anos de prisién que se ha
impuesto al otro acusado en el que concurrian las mismas circunstancias...”
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS 32, 14/11/2013, Rec. 4303/2011. Ponente: Martin Tim6n, D. Manuel. EDJ 2013/234111

Nulidad del acta previa por ser definitiva

Amortizacion del inmovilizado y compensacion de bases negativas d
periodos prescritos

EDJ 2013/234111

El TS califica como definitiva el acta previa formalizada por la inspeccién, al entender que
aunque se trate de un asunto susceptible de desagregacion, la Administracion tuvo a su
disposicion todos los documentos necesarios para formalizar la definitiva, pudiendo en todo
caso practicar liquidacién sin deduccion (FJ 2).

La deduccion del exceso de amortizacion de elementos del inmovilizado se realiza segin
tablas, ya que el recurrente no justifica una depreciacion efectiva individual superior, al no
quedar acreditado la duracién de los contratos de arrendamiento de estaciones de servicios y
abanderamiento suscritos con la matriz (FJ 3). Respecto de la compensacion de bases
negativas generadas en 1993, aplicadas en el ejercicio 2002, la carga de la prueba favorece
esta vez al recurrente, pues una vez acreditada mediante la exhibicion de la contabilidad y los
oportunos soportes documentales, es la Administracién quien debe acreditar que los datos
ofrecidos por el recurrente no se ajusten a derecho (FJ 6).

“PRIMERO.- - El recurso de casacion se articula en torno a siete motivos que vienen referidos a la calificacién como
"previa" del acta primera, al ajuste positivo por excesos de amortizacién de elementos del inmovilizado, a la deducibilidad
de los denominados "management fees" y a la compensacién de bases imponibles negativas aportadas por TOTAL OIL
ESPANA, S.A. al Grupo fiscal.

(..

La tesis de la hoy recurrente, expresada ya en la demanda, es la de improcedente calificacion como "previa" de la primera
de las Actas, por entenderse que la que resultaba ajustada a Derecho era la de "definitiva", dado que al iempo de su
formalizacidn, la Inspeccién disponia de todos los medios de comprobacion.

(..

Por el contrario, el motivo segundo se articula con caracter subsidiario del primero, para el caso de que no se estime el
mismo y en él se insiste en el caracter excepcional, pensado para supuestos tasados, que tienen las actas previas,
defendiéndose la doctrina de que si la Inspeccion disponia de todos los datos necesarios para la regularizacion, debio
formalizar acta definitiva e invocandose a este respecto la Sentencia de esta Sala de 26 de marzo de 2004.

(..

Pues bien, en orden a este segundo motivo no podemos desconocer que, efectivamente, la Secciéon Segunda de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 21 de julio de 2011 (recurso contencioso-administrativo
ntmero 291/2008), ha resuelto en sentido favorable para la recurrente (y por tanto, de forma contradictoria) la cuestion
planteada por la misma en relacién con liquidacién por Impuesto de Sociedades derivada del ejercicio de 2001, derivada
de la misma actuacioén inspectora.

La razbn que dio en esta ocasion la Sala de instancia para estimar la alegacién de la entidad recurrente, es la siguiente,
contenida en el Fundamento de Derecho Tercero:

"Tiene raz6n la demandante cuando denuncia que no esta justificada la incoacion de la expresada acta como previa,
puesto que ni el hecho acerca del cual se produce el acta previa inicial, la de 9 de octubre de 2006, puede considerarse
como susceptible de ser desagregado, dada la pluralidad de elementos que contiene, ni la previsién contenida en el art.
50.2.c) del Real Decreto 939/1986, de 25de abril —-EDL 1986/10219-, por el que se aprueba el Reglamento General de la
Inspeccion de los Tributos, permite su habilitacién en el caso presente, pues tal excepcional caracter del acta como previa
y de la subsiguiente liquidacién como provisional, inicamente es posible: "...c) Cuando la Inspeccién no haya podido
ultimar la comprobacién o investigacion de los hechos o bases imponibles y sea necesario suspender las actuaciones,
siendo posible la liquidacion provisional”, hipotesis que en modo alguno puede considerarse concurrente en el caso que
nos ocupa, toda vez que, de una parte, la dificultad en la comprobacién no equivale a la imposibilidad de llevarla a cabo,
dato éste que es esencial a la vista de que la obtencion de informacion bien podia haberse recabado de la autoridad fiscal



francesa desde un primer momento, como de hecho sucedid, s6lo unos dias méas tarde de levantarse el acta.

En otras palabras, ninguna circunstancia de la que haya motivada constancia en autos hacia imposible que se ultimara la
comprobacion, como exige el precepto, puesto que cuando la Administracion lo tuvo a bien, dirigio la peticion de
informacion con cuyo resultado efectué la liquidacion definitiva. Por otra parte, tampoco se da el requisito de que "sea
necesario suspender las actuaciones..." que establece, con el mismo caracter de exigencia, el art. 50.2.c) del RGIT —EDL
1986/10219-, ni se llev6 a cabo suspensién alguna del procedimiento que conste, como consecuencia de esa pretendida
imposibilidad de efectuar la liquidacion, ni era necesario hacerlo, pues tal informacién es una de las diligencias
inspectoras cuya practica integra uno de los supuestos previstos en el articulo 31 bis, sobre "Cémputo del plazo", del
mencionado reglamento, en la redaccion dada por el Real Decreto 136/2000 —EDL 2000/77958-, aplicable al caso
debatido.

(..)

Por nuestra parte, debemos mantener el mismo criterio que la Audiencia Nacional en la sentencia a que acabamos de
referirnos, pues no resulta admisible que habiendo iniciado el procedimiento inspector el 12 de julio de 2004, se espere
hasta el 19 de octubre 2006 (y por tanto, transcurridos mas de veinticuatro meses, al margen de las dilaciones imputables
al contribuyente) para solicitar de las autoridades francesas la informacién a la que antes se hace referencia, tanto mas
cuanto, de no haberse facilitado la misma por la recurrente ante los requerimientos de la Inspeccién, tal como reconoce
expresamente el Abogado del Estado, existia la posibilidad de practicar liquidacién sin deduccién.

En consecuencia, debemos aplicar la doctrina de la Sentencia de esta Sala de 26 de marzo de 2004 (recurso de casacion
11050/1998) y entender que la Inspeccién tuvo a su disposicion todos los documentos necesarios para poder formalizar
acta definitiva, por lo que debe atribuirse tal cardcter a la incoada en primer lugar y a la liquidacién a que dio lugar.

(..

TERCERO.- La sentencia-EDJ 2011/100099- resuelve en sentido desestimatorio la alegaciéon de deducibilidad de los
excesos de amortizacién de elementos del inmovilizado material.

(..

En el tercero de los motivos, la entidad recurrente considera infringidos el articulo 11 de la Ley 43/1995 —EDL
1995/17005-, del Impuesto de Sociedades y los principios contenidos en el Plan de Contabilidad aprobado por Real
Decreto1643/1990, de 20 de diciembre.

Aduce que los elementos del inmovilizado cuya amortizacién fue puesta en discusién por la Inspeccién eran los
vinculados con contratos de arrendamiento y estaciones de servicio y contratos de abanderamiento suscritos en la
década de los noventa y en los que se convenia que la recurrente era la que, como arrendataria de los terrenos, realizaba
las obras necesarias para la instalacion del servicio, las cuales quedaban en beneficio del propietario a la finalizacion del
contrato, para el cual se establecia una duracién de veinticinco afios.

Por tanto, se defiende que la amortizacion debia tener lugar en atencion al referido periodo de duracién de los contratos y
no a las tablas, a cuyo efecto se alega que el apartado c¢) del articulo 11 de la LIS —EDL 1995/17005-, considera que la
depreciacion es efectiva, entre otros supuestos, cuando "el sujeto pasivo justifique su importe".

(..)

Pues bien, el motivo debe desestimarse por cuanto, efectivamente, la recurrente no demostré en el momento oportuno la
posible aplicaci6on de un porcentaje de amortizacion superior al fijado en Tablas, en razon a la vida atil de los elementos,
poniendo de relieve la sentencia-EDJ 2011/100099-, ciertamente, que para admitir el exceso de amortizacion defendido
por la recurrente habria de demostrarse el hecho base determinante de la existencia de los contratos de arrendamiento y
abanderamiento, en los que figurara la duracién de los mismos, pero sin que ello pueda reputarse como determinante de
indefension, pues la resoluciéon del TEAC ya advirtié que en relacidon con las construcciones, ni obraban en el expediente
ni se habia aportado los contratos de arrendamiento, por lo que la recurrente tuvo la oportunidad de realizar dicha
aportacion no sélo en la via administrativa, sino en la judicial, sin que, sin embargo, realizara intento alguno en tal
sentido.

(..

Soslayamos el criterio mantenido por esta Sala, reflejado tanto en la resoluciéon impugnada como en la propia demanda,
que puede resumirse en la imposibilidad de que por parte de la Administracion se altere el importe de la base imponible
de un ejercicio prescrito, de forma que la Administracién esta impedida para determinar la deuda tributaria que la
prescripcion dejo firme a todos los efectos tributarios.

La cuestion que cobra mas relieve es, si es posible la comprobacién de los documentos o soporte documental que
sirvieron para que el sujeto pasivo determinara la base imponible negativa del ejercicio prescrito, al inico efecto de
determinar la deuda tributaria del ejercicio no prescrito, que constituye el objeto de comprobacién y liquidacién actual;y
todo ello, partiendo del hecho de que aquella deuda tributaria consolidada por la prescripciéon no puede fijarse
nuevamente como consecuencia de ese hecho juridico.

(...



Se aduce por la entidad recurrente que "la interpretacion de los preceptos reguladores del instituto de la prescripcion
promovida por la sentencia de instancia conlleva una vulneracion de los mismos, ya que tal regularizacién supone una
nueva liquidacion de ejercicios que ya habian ganado aquélla, resultando, demas contrario al criterio sostenido por la
Sala Tercera del Tribunal Supremo en diversos pronunciamientos (entre otras, Sentencia de 13 de marzo de 1999,y 17 de
marzo de 2008)". Se afiade a ello que "los articulos 106.4 de la Ley 58/2003 -EDL 2003/149899-y 23.5de la Ley 43/1995
-EDL 1995/17005-, inicamente establecen, en opinion de esta parte, una carga probatoria tasada y cualificada, sin que, al
contrario de lo sostenido por la Audiencia Nacional, dichas normas puedan amparar una revisiéon de la contabilidad del
sujeto pasivo."

La postura de la recurrente, extensamente explicada a lo largo del motivo, supone entender que el articulo 23.5 de 1a LIS
-EDL 1995/17005- solo obliga al sujeto pasivo a acreditar si de la contabilidad y soportes documentales exhibidos se
deduce la existencia de las bases imponibles compensadas por el mismo, pero sin que se autorice a la Inspeccién a
comprobar la realidad de unos datos que figuran en una liquidaciéon que quedé prescrita.

Finalmente, en el séptimo motivo se hace referencia a la cuestion de la existencia o no de pérdidas que, en su caso se
traduce en base imponible negativa, como consecuencia del contrato de transmision de todos los activos, suscrito en 31
de diciembre de 1992, para surtir efectos a partir de 1 de enero de 1993,entre ELF ESPANA (TOTAL OIL ESPANA, SA.) y
VOITUR, S.A. con CEPSA, lo que supuso la cesidn a ésta tiltima de la red de estaciones de servicio, acciones en
sociedades, existencias, equipo informatico, créditos y deudas frentes a terceros.

(..)

Al supuesto de hecho que resolvemos resulta de aplicacién el articulo 23.5 de la Ley 43/1995-EDL 1995/17005-, en la
redaccion dada por Ley 24/2001, de 27 de diciembre -EDL 2001/50207-:" El sujeto pasivo debera acreditar la
procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensacién pretenda, mediante la exhibicion de la
liquidacién o autoliquidacion, la contabilidad y los oportunos soportes documentales, cualquiera que sea el ejercicio en
que se originaron."

(..)

Asilas cosas, no podemos compartir la tesis de la sentencia-EDJ 2011/100099- porque si, como hemos dicho
anteriormente, una vez presentados los documentos contables, soportes documentales y autoliquidaciones por el
obligado tributario, comienza para la Inspeccion la tarea de comprobacion, habra que convenir que es a ésta a quien
corresponde acreditar la falta de realidad de las bases negativas, lo que, en verdad no ha ocurrido en el presente caso, en
el que el acuerdo de liquidacion de 26 de diciembre de 2006 copia el dictado en relaciéon con los ejercicios 2000 y 2001,
con repeticion de la queja acerca de que la partida mas significativa del traspaso del patrimonio a CEPSA, esto es, el de las
estaciones de servicio, se lleve a cabo mediante una valoracidon conjunta que se aparta de los valores contables, lo que no
se hace con otros elementos incluidos en aquél, en que se produce una valoracion detallada.

Finalmente, diremos que este es criterio que hemos mantenido en la Sentencia de esta Sala de 6 de noviembre de 2003,
resolutoria del recurso de casaciéon num. 4319/2011 interpuesto por la misma entidad recurrente y respecto del mismo
problema.

C..)

Ante la redaccion del articulo 23.5de la Ley 43/1995-EDL 1995/17005-por Ley 24/2001, de 27 de diciembre -EDL
2001/50207-("El sujeto pasivo debera acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya
compensacion pretenda, mediante la exhibicion de la liquidacién o autoliquidacion, la contabilidad y los oportunos
soportes documentales, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron"), la conclusién no puede ser diferente...”
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STS 42, 16/10/2013, Rec. 101/2012, Ponente: Calvo Ibarlucea, D2 M2 Milagros. EDJ 2013/239276
Naturaleza de acuerdo contractual tacito

Reconocimiento de condicion mas beneficiosa en procedimiento de
conflicto colectivo
EDJ 2013/239276

Acuerda el TS desestimar el recurso de casacion interpuesto por la empresa y reconoce
procedente el conflicto colectivo planteado, asi como el derecho de los trabajadores a
mantener la condicion méas beneficiosa. Es adecuado el procedimiento de conflicto colectivo
pese a que se trata de un litigio que tenga por objeto un interés individualizable, siempre que
el origen de la controversia sea la interpretacion o aplicacion de una regulacion
juridicamente vinculante que afecte de manera homogénea e indiferenciada a un grupo de
trabajadores (FJ 2). Reconocida una condicién mas beneficiosa, ésta se incorpora al nexo
contractual y ello impide poder extraerlo del mismo por decisién del empresario, en tanto es
calificable como acuerdo contractual tacito (FJ 7).

“(...) Es el nexo contractual de los trabajadores que prestan servicios en dichos centros y mientras permanezcan en ellos
el que resulta afectado con la incorporacién al mismo de la condicién més beneficiosa objeto de discusion, incorporacién
que ha tenido lugar por la voluntad de la empresa, en ocasiones recabando el parecer de los representantes de los
trabajadores en la elaboracion de la oferta, y que se reitera en el tiempo, al menos desde la apertura de los centros
abiertos al publico al mediodia lo que supone un lapso considerable del mismo. Lo anterior confirma la existencia de la
figura controvertida en los términos que ha sido elaborada por una abundante jurisprudencia Social, cuyo resumen
realiza la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2008 (R. 4114/2007) en los términos que reproducimos a
continuacion: "Respecto del primer problema si partimos del hecho de que "al menos desde el afio 2003" como dice el
hecho probado quinto la mejora acerca de la que aqui se discute ha sido reiteradamente reconocida por la empresa, e
incluso les fue aplicada a los trabajadores durante un afio y medio después de haber llegado a un acuerdo colectivo
empresa y comité hasta que fue suprimida unilateralmente desde octubre de 2006, y no sobre la base de aquel acuerdo
en el que la empresa apoya toda su argumentacion, sino para aplicar lo previsto en el Convenio Colectivo (hecho probado
cuarto), no puede llegarse a otra conclusién de que, al igual que ocurrié en el caso contemplado en la sentencia de
contraste, concurren en el caso todas las circunstancias para entender que estamos ante una condicion de aquella
naturaleza, pues si bien, con respecto a dicho principio, la doctrina de esta Sala tiene declarado -SSTS de 29-3-2002 (rec.
3590/1999) 0 20-11-2006 (rec. 3936,/05)- con cita de otras anteriores "que para que pueda sostenerse la existencia de
una condicién més beneficiosa es preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacion del
beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de su concesion ( sentencia de 16 de septiembre de 1992,
20 de diciembre de 1993, 21 de febrero de 1994, 31 de mayo de 1995y 8 de julio de 1996), de suerte que la ventaja que se
concede se haya incorporado al nexo contractual "en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesiéon o
reconocimiento de un derecho" (sentencias de 21 de febrero de 1994, 31 de mayo de 1995y 8 de julio de 1996) y se
pruebe, en fin, "la voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio social que supera a los
establecidos en las fuentes legales o convencionales de regulacién de la relacién contractual de trabajo" (sentencia de 25
de enero, 31 de mayo y 8 de julio de 1996). A tal efecto, dadas las circunstancias en que la "mejora" en cuestion se
produjo, el error empresarial en que la empresa recurrida basa su argumentacion carece de consistencia por cuanto un
error en aspecto cualitativa y cuantitativamente tan importante no puede sostenerse.

En relacién con la segunda de las cuestiones planteadas la doctrina de esta Sala es concluyente en el sentido de entender

que reconocida una condicién mas beneficiosa esta condicién se incorpora al nexo contractual y ello impide poder
extraerlo del mismo por decisi6én del empresario, pues la condicién en cuanto tal es calificable como un acuerdo
contractual ticito - art. 3.1.c) ET -y por lo tanto mantiene su vigencia y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o
mientras no sea compensada o neutralizada en virtud de una norma posterior legal o pactada colectivamente que sea mas
favorable- siendo de aplicacion en el caso las previsiones del art. 1091 del CC acerca de la fuerza de obligar de los
contratos y el art. 1256 CC acerca de la imposibilidad de modificar de forma unilateral. En este sentido se ha pronunciado
de forma reiterada esta Sala en diversas sentencias entre las que pueden citarse como mas recientes las SSTS de 29-3-
2002 (rec. 3590/99), 20-11-2006 (rec. 3936/05), 12-5-2008 (rec. 111/07) 0 13-11-2008 (rec- 146/07)."...”
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STC 32, 05/12/2013, N° 199/2013, Rec. 9530/2005, Ponente: Pérez de los Cobos Orihuel, D. Francisco. EDJ 2013/253497

Valor probatorio de muestra biologica

EDJ 2013/253497

El TC respalda la utilizacién de una muestra de ADN obtenida sin el consentimiento del
acusado, para su identificacion como autor de un delito de dafios terroristas. Estima que ni en
la obtencién de la muestra biolégica -saliva que arrojé voluntariamente y sin mediar engafio-,
ni en la obtencioén del perfil de ADN, que respondi6 a un fin legitimo -descubrimiento del
autor de los hechos delictivos-, ni en su comparacion con los restos hallados en el lugar de
los hechos, que inicamente sirvieron para la identificacion neutral del sujeto, se vulneraron
sus derechos (FJ 7-11).

Formulan voto particular la Magistrada D2 Adela Asua Batarrita, el Magistrado D. Luis
Ignacio Ortega Alvarez y el Magistrado D. Andrés Ollero Tassara.

“...QUINTO.- El nicleo de la vulneracion de derechos fundamentales que formula el demandante de amparo se centra en
la realizacion de la prueba de ADN. En concreto, en el apartado segundo del fundamento juridico 2 de la demanda se
reprocha la falta de resolucion judicial que acordase la practica de tal prueba. Alude a que en la fecha en que se
produjeron los hechos enjuiciados en el proceso penal a quo no se habia introducido el segundo parrafo del art. 363
LECrim -EDL 1882/1- (lo fue por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre -EDL 2003/127520-), que faculta al Juez
para acordar, mediante resolucién motivada y con adecuacion a los principios de proporcionalidad y razonabilidad, que
se determine el perfil de ADN del sospechoso a partir de muestras biol6gicas suyas. Tal precepto, afirma el demandante,
deberia aplicarse retroactivamente por establecer mayores garantias, pero en todo caso, lo que si estaba en vigor era el
parrafo primero, a tenor del cual “los juzgados y tribunales ordenaran la practica de los analisis quimicos tinicamente en
los casos en que se considere absolutamente indispensable para la necesaria investigacion judicial y la recta
administracion de justicia”. Sirviéndose de la STS 501/2005 ya mencionada -EDJ 2005/68321-, considera que era
exigible la resolucion judicial para practicar el analisis de ADNy que como no se obtuvo se incurrié en un defecto
procesal que hace ilicita la prueba obtenida.

La argumentacion acabada de exponer se encuentra ayuna de toda consideracion constitucional, pues no se identifica qué
derecho fundamental se encontraba comprometido para demandar la intervencion judicial, sino que se alude a la
existencia de los mismos defectos procesales observados en la Sentencia citada, en la cual se sostuvo una doctrina
diferente a la que se sustenta en la recurrida en amparo. Ello no obstante, este razonamiento ha de ser completado con lo
expuesto en el fundamento tercero de la demanda, que, al tratar de la aducida vulneracion del derecho reconocido en el
art. 18.4 CE -EDL 1978/3879-, se afirma que el analisis de ADN efectuado supone una injerencia en el derecho a la
intimidad porque, aun cuando el analisis se realiza sobre el “a4mbito no codificante”, la intimidad se encuentra
comprometida porque “no puede excluirse en un futuro la lectura de la informacién genética contenida en las bandas de
ADN no codificante”, y ademas “existe la posibilidad y el riesgo de posibles abusos y excesos”. Refuerza su argumentacion
con la cita se las SSTC 207/1996, de 16 de diciembre -EDJ 1996/9681- y 25/2005, de 4 de febrero -EDJ 2005/3291-, que
ponen en evidencia que la lesién del derecho a la intimidad es independiente de la que pudiera afectar al derecho a la
integridad corporal, y que tal lesién puede producirse por la finalidad para la que se pretendan utilizar de los datos
obtenidos a través del analisis de que se trate.

Planteada en estos términos la queja del demandante, hemos de abordar si el analisis del ADN del demandante, al
implicar una injerencia en su intimidad, precisaba resolucién judicial que autorizase su practica. Consecuentemente, el
enfoque constitucional de la cuestiéon suscitada que nos es propio ha de gravitar sobre el cuamplimiento de los requisitos
que la Constitucién -EDL 1978/3879- exige para la limitacion del derecho a la intimidad.

SEXTO.- Logicamente, con caracter previo, hemos de recordar la doctrina de este Tribunal en torno a la configuraciéon
constitucional del derecho a la intimidad personal, con particular atencion a las resoluciones dictadas en asuntos que
guardan alguna semejanza con el que hemos de resolver, contribuyendo asi a perfilar las especificidades de este concreto
supuesto.

a) Este Tribunal Constitucional ha afirmado que el derecho a la intimidad personal “en cuanto derivacién de la dignidad
de la persona (art. 10.1 CE -EDL 1978/3879-), implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a la acciéon y el
conocimiento de los demas, necesario, segtn las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida
humana” [por todas, SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3 B) -EDJ 1996/9681-;186/2000, de 10 de julio, FJ 5-EDJ
2000/15161- y 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2 -EDJ 2004/157278-]. De forma que la intimidad personal “es un bien
que tiene la condicién de derecho fundamental (art. 18.1 de la Constitucion) y sin el cual no es realizable, ni concebible
siquiera, la existencia en dignidad que a todos quiere asegurar la norma fundamental” (STC 20/1992, de 14 de febrero, FJ



3 -EDJ 1992/1402-). En todo caso, “lo que el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los
demaés no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan
cuales sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la
curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio” (SSTC 1277/2003, de 30 de junio, FJ 7 -EDJ 2003/30563-y
89/2006, de 27 de marzo, FJ 5-EDJ 2006/29027-). En el mismo sentido la STC 119/2001, de 24 de mayo -EDJ
2001/6004-, expresa que “estos derechos han adquirido también una dimension positiva en relacién con el libre
desarrollo de la personalidad, orientada a la plena efectividad de estos derechos fundamentales.

En efecto, habida cuenta de que nuestro texto constitucional no consagra derechos meramente te6ricos o ilusorios, sino
reales y efectivos, se hace imprescindible asegurar su proteccion no sélo frente a las incidencias ya mencionadas, sino
también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnolégicamente avanzada” (FJ 5). Por lo que nos hemos
preocupado de afirmar que “el derecho a la intimidad comprende la informacién relativa a la salud fisica y psiquica de las
personas” (STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 2 a) -EDJ 2009/150475-, que sigue en este aspecto la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, entre otras STEDH de 10 de octubre de 2006, caso L.L. c. Francia -EDJ 2006/269571-).

b) Ya en relacidon con supuestos que guardan proximidad con el asunto que se somete a nuestro enjuiciamiento, hemos
afirmado que las intervenciones o reconocimientos corporales, aun cuando por sus caracteristicas e intensidad no
supongan una intromisién en el derecho a la integridad fisica, si pueden conllevar una intromision en el 4mbito
constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad personal en razén de su finalidad, es decir, por lo que a través
de ellas se pretende averiguar, cuando se trata de una informacioén que afecta a la esfera de la vida privada que el sujeto
puede no querer desvelar. Asi, en el caso resuelto en la STC 207/1996, de 16 de diciembre -EDJ 1996/9681-, llegamos a la
conclusion de que la intimidad personal se veia afectada cuando se pretendia esclarecer a través del anélisis de un
cabello “si el imputado en un proceso penal es consumidor de cocaina u otras sustancias toxicas o estupefacientes, y el
tiempo desde que lo pudiera ser”. Es decir, se trata de informacién objetivamente perteneciente al circulo de lo intimo
cuya revelacion podia tener una incidencia especial por “la condicion de guardia civil del imputado al que se ordena
soportar la intervencion y pericia, dado que, si los resultados de la misma fueran positivos, en el sentido de demostrar su
consumo de cocaina u otras sustancias toxicas o estupefacientes, y aunque ello no llegara a tener para él consecuencias
de orden penal en la causa, si podria acarrearle eventualmente responsabilidades de tipo disciplinario” [FJ 3 B)].

A la misma conclusién llegamos en la STC 196/2004, de 15 de noviembre -EDJ 2004/157278-, con ocasion de un analisis
de orina realizado a un trabajador de quien se descubre que habia consumido drogas, donde manifestamos que “una
prueba médica realizada en términos objetivos semejantes supone una afectacién en la esfera privada de la persona” (FJ
5). Por su parte, en la STC 25/2005, de 14 de febrero -EDJ 2005/3291-, se arranca de que la informacion relativa al
consumo de alcohol afecta a la intimidad personal y que, consecuentemente, la resolucion judicial que acord6 incorporar
al proceso la analitica obrante en el historial clinico para que el médico forense emitiese informe sobre la tasa de alcohol
en sangre del demandante supone una injerencia en la intimidad personal. Finalmente, la STC 206/2007, de 24 de
septiembre -EDJ 2007/158668-, en un caso en que la Guardia Civil orden6 un analisis de sangre del imputado sobre las
muestras que le habian sido extraidas en el hospital con fines terapéuticos para determinar su nivel de alcohol,
constatamos que la determinacion de si el afectado habia consumido alcohol y cuél era su grado de impregnacion
alcoholica supone una injerencia en la vida privada de la persona.

De todo lo anterior conviene retener que en la totalidad de los supuestos de los que acabamos de dar cuenta el
conocimiento que se adquiere a través de las actuaciones del poder ptblico frente a las que se demandaba amparo se
referia a aspectos que incidian en la esfera reservada o intima de las personas concernidas (consumo de drogas,
consumo de alcohol), razéon por la cual afirmédbamos la existencia de injerencia en la intimidad personal en atenci6n a la
finalidad a la que se encaminaban aquellas. Constatada la afectacion a la intimidad, se aborda el examen de si la
injerencia estaba o no constitucionalmente justificada, examen que concluy6 con resultados diversos.

¢) En relacién con la utilizacion de las pruebas de ADN como medio de investigaciéon y prueba en el seno del proceso
penal, este Tribunal no ha tenido ocasién de pronunciarse més que sobre aspectos tangenciales (condena impuesta por
delito de desobediencia por negarse a la practica de tales pruebas: ATC 405/2006, de 14 de noviembre -EDJ
2006/337318-) que ahora no resultan relevantes. En cambio si contamos pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre aspectos que, aunque no idénticos, proporcionan algunos criterios de utilidad a fin de resolver
el presente recurso de amparo de conformidad con el mandato establecido en el art. 10.2 CE -EDL 1978/3879-,y que
ponen de manifiesto que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que el derecho a la vida privada resulta
ya comprometido por la mera conservacién y almacenamiento de muestras biolégicas y perfiles de ADN.

En efecto, la STEDH de 4 de diciembre de 2008, caso Sy Marper c. Reino Unido -EDJ 2008/226776-, abordé la cuestion
de si se vulneraba o no el derecho a la vida privada como consecuencia de que las autoridades policiales conservasen
indefinidamente las huellas dactilares, las muestras celulares y los perfiles de ADN de dos personas (obtenidas mientras
se encontraron detenidas) una vez que habia concluido sin condena el proceso seguido contra ellos (en un caso por
absolucién y en otro por archivo de la causa tras retirarse la denuncia formulada). En los § 68 a 77 el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos considera que la informacion conservada en las huellas dactilares, muestras celulares y perfiles de
ADN constituyen datos de caracter personal al referirse a personas identificadas o identificables. Por lo que se refiere a
las muestras celulares, aprecia que la cantidad de informacién personal contenida en ellas conduce a considerar que su
conservacion constituye en si misma una lesiéon del derecho a la vida privada, de suerte que poco importa que las
autoridades extraigan o utilicen s6lo una pequena parte de tal informacién para la creaciéon de perfiles de ADNy que no
se produzca un perjuicio inmediato en un caso concreto. En lo relativo a los perfiles de ADN el Tribunal Europeo de



Derechos Humanos razona que contienen menos informacién personal, pero que su tratamiento informatizado permite a
las autoridades ir mucho maés alla de una identificacién neutra y realizar a partir de ella estudios de investigacion familiar
que descubran el vinculo genético entre personas, asi como el origen ético, cualidades que son indudablemente
susceptibles de lesionar el derecho a la vida privada. Por todo ello concluye el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que “la conservacion tanto de las muestras celulares como de los perfiles de ADN de los demandantes se considera una
lesion del derecho de estos tiltimos al respeto de su vida privada, en el sentido del articulo 8.1 del Convenio -EDL
1979/3822-".

En el mismo sentido, en la decisiéon de inadmisién adoptada el 7 de diciembre de 2006 (caso Van der Velden c. Paises
Bajos, 29514/05) el Tribunal Europeo de Derechos Humanos rechaz6 la queja formulada en relacién con la obtencion de
una muestra biol6gica de quien habia sido condenado por un grave delito a fin de conservar su perfil de ADN, incluirlo en
una base de datos y utilizarlo en la prevencion de la comisién de delitos. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
acepta que la obtencién de la muestra bucal constituyd una intromision en la intimidad del demandante y pone de
manifiesto que en relacidon con la obtencion y recopilaciéon de huellas dactilares habia considerado que no afectaba a la
intimidad, pero que dado el uso que puede hacerse del material celular en el futuro, la sistematica retenciéon de ese
material excede del A&mbito de la identificaci6én neutra de caracteres tales como las huellas digitales, y que es
suficientemente invasiva para considerarla intromisién en la vida privada en los términos del art. 8.1 del Convenio
europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (§ 2) -EDL 1979/3822-.

Como se desprende de lo anterior, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sitia el origen de la lesi6én en que la
conservacion de las muestras biol6gicas y los perfiles de ADN utilizados para la identificacién supone, en si misma
considerada, una injerencia en la intimidad personal por su potencial utilizacion para la obtencién de informaciones
sensibles como son el origen étnico y la identificacion de relaciones familiares. De modo que, afirmada la existencia de
injerencia en la vida privada, la cuestién se desplaza a la justificacion de la medida en términos compatibles con el
Convenio de Roma.Y asi, en la primera de las resoluciones citadas, al abordar el estudio de la existencia de un fin
legitimo que justificase la injerencia apreciada, se ocupa de remarcar oportunamente la diferencia existente entre el
supuesto abordado -conservaciéon de muestras bioldgicas y perfiles de ADN para la identificacién de los autores de
futuros hechos delictivos- de aquellos otros casos en los cuales “la extraccion inicial estd destinada a vincular a una
persona determinada con un delito concreto que se sospecha que ha cometido” (§ 100). El reproche del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se dirige a la conservacion indefinida por las autoridades policiales de muestras biologicas y
perfiles de ADN de personas no condenadas con la finalidad de identificar a los autores de futuros hechos delictivos, pero
no a la identificacion de los autores de hechos delictivos a través del contraste del ADN obtenido a partir de muestras
biolbgicas del sospechoso “con vestigios anteriores conservados en la base de datos” (§ 116).

La censura se realiza, por tanto, a la conservacién de los datos personales, pues el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos afirma que “se ha de considerar que el mero hecho de que las autoridades pablicas 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, tanto si se utilizan o no estos datos posteriormente” (§ 119). Por su
parte, en la decision de inadmisién anteriormente citada el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6 que la
injerencia en el derecho a la vida privada, prevista legalmente, resulta razonable en atencién a que se impone a los
condenados por delitos de cierta gravedad y que, a la postre, podria incluso beneficiarles al favorecer su exclusiéon de una
eventual lista de sospechosos.

Del analisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos acabado de realizar interesa retener que
para ese Tribunal el peligro potencial de revelacion o de acceso a datos que inciden en la intimidad personal constituye en
si mismo una injerencia en el derecho a la vida privada (si estd o no justificada es cuestion a analizar con posterioridad).
Y esto es lo que sucede en el caso sometido a nuestra consideracion, pues el andlisis de la muestra biolégica del
demandante de amparo en el que ahora centramos nuestra atencion, supone ya una injerencia en el derecho a la
privacidad por los riesgos potenciales que de tales analisis pudieran derivarse. Sobre la relevancia que habré de tener el
hecho de que, en efecto, el riesgo potencial aludido no llegase a actualizarse, hemos de volver més adelante, de modo que
basta ahora con la constatacion de la existencia de injerencia en el derecho fundamental concernido.

SEPTIMO.- Constatado que la realizacién del analisis del ADN del demandante de amparo supuso una injerencia en su
derecho a la intimidad por su mera puesta en riesgo, hemos de analizar si tal injerencia se ha producido o no de forma
constitucionalmente conforme.

Nuestra doctrina al respecto, partiendo del caracter no ilimitado de los derechos fundamentales, viene declarando (entre
otras STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2 -EDJ 2011/258868-) que no podra considerarse ilegitima “aquella injerencia
o intromisién en el derecho a la intimidad que encuentra su fundamento en la necesidad de preservar el 4mbito de
proteccién de otros derechos fundamentales u otros bienes juridicos constitucionalmente protegidos (STC 159/20009, de
29 de junio, FJ 3 -EDJ 2009/150475-)". En esta misma Sentencia recorddbamos que “aunque el art. 18.1 CE -EDL
1978/3879- no prevé expresamente la posibilidad de un sacrificio legitimo del derecho a la intimidad -a diferencia de lo
que ocurre en otros supuestos, como respecto de los derechos reconocidos en los arts. 18.2 y 3 CE (EDL 1978/3879) -, su
ambito de protecciéon puede ceder en aquellos casos en los que se constata la existencia de un interés
constitucionalmente prevalente al interés de la persona en mantener la privacidad de determinada informacion.

Precisando esta doctrina, recordabamos en la STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10 -EDJ 2002/7116- (resumiendo lo dicho
en la STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4 -EDJ 1996/9681-), que los requisitos que proporcionan una justificacion
constitucional objetiva y razonable a la injerencia en el derecho a la intimidad son los siguientes: la existencia de un fin



constitucionalmente legitimo; que la medida limitativa del derecho esté prevista en la ley (principio de legalidad); que
como regla general se acuerde mediante una resolucion judicial motivada (si bien reconociendo que debido a la falta de
reserva constitucional a favor del Juez, la ley puede autorizar a la policia judicial para la practica de inspecciones,
reconocimientos e incluso de intervenciones corporales leves, siempre y cuando se respeten los principios de
proporcionalidad y razonabilidad) y, finalmente, la estricta observancia del principio de proporcionalidad, concretado, a
su vez, en las tres siguientes condiciones:

“Si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida més moderada para la consecucion de tal propésito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”
(STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ 3 -EDJ 2006/29027-).”

OCTAVO.- En cuanto a la exigencia de que la medida que supone una injerencia en el derecho a la intimidad esté
orientada a la consecucién de un fin constitucionalmente legitimo, con reiteracién hemos afirmado que lo es la
investigacion del delito y, en general, la determinacion de los hechos relevantes del proceso penal (SSTC 25/2005, de 14
de febrero, FJ 6 -EDJ 2005/3291- y 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 6 -EDJ 2007/158668-), “pues la persecucion y
castigo del delito constituye un bien digno de proteccion constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz
social yla seguridad ciudadana, bienes igualmente reconocidos en los arts. 10.1y 104.1 CE -EDL 1978/3879 y EDL
1978/3879-" [SSTC 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3 a) -EDJ 2000/7598-;y 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 9] -EDJ
2000/40918-y173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2-EDJ 2011/258868-]. En el mismo sentido y precisamente en relacion a
las pruebas de ADN, ya hemos dejado constancia de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado
legitima la practica de estos analisis cuando esta “destinada a vincular a una persona determinada con un delito concreto
que se sospecha que ha cometido” (STEDH de 4 de diciembre de 2008, caso Sy Marper c. Reino Unido, ya citada§

100 -EDJ 2008/226781-).

Pues bien, la especifica prueba pericial consistente en la obtenciéon del ADN del demandante a partir de su saliva se
produjo con la finalidad de ser comparado con el obtenido a partir de la muestra biol6gica hallada en una manga utilizada
en la realizacion de un hecho delictivo, y tenia por objeto el descubrimiento de la persona que habia utilizado la
mencionada manga en la perpetraciéon de unos hechos delictivos de notable gravedad como lo son los de dafios
terroristas por los que finalmente fue condenado el demandante. De ahi que no quepa dudar de la concurrencia del fin
legitimo en la medida adoptada por la policia judicial.

(..

DECIMO.- En cuanto a la necesidad de autorizacién judicial, recordabamos en la STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10 -EDJ
2002/7116-, (y tltimamente en la STC 115/2013, de 9 de mayo -EDJ 2013/75486-) que “a diferencia de lo que ocurre con
otras medidas restrictivas de derechos fundamentales que pueden ser adoptadas en el curso del proceso penal (como la
entrada y registro en domicilio del art. 18.2 CE -EDL 1978/3879- o la intervenciéon de comunicaciones del art. 18.3 CE),
respecto de las restricciones del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE ) no existe en la Constitucion reserva absoluta de
previa resolucion judicial. No obstante, en la STC 37/1989, de 15 de febrero -EDJ 1989/1607-, en relacién con la practica
de diligencias limitativas del &mbito constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad, establecimos que era -sé6lo
posible por decisién judicial- (FJ 7), aunque sin descartar la posibilidad de que en determinados casos y con la
conveniente habilitacion legislativa (que en tal caso no se daba), tales actuaciones pudieran ser dispuestas por la policia
judicial (FJ 8).” En particular, hemos admitido que la actuacién policial pueda ser necesaria en atencién a la urgencia de
la actuacion, el modo de comision del delito o su gravedad (STC 173/2011, de 7 de noviembre -EDJ 2011/258868-).

En el presente caso concurren circunstancias excepcionales que permiten concluir que aun cuando el analisis de ADN
efectuado no fuera ordenado judicialmente, no se lesioné el derecho del demandante a la intimidad personal. Tales
razones son las siguientes:

- En primer lugar por la escasa (cuando no nula) incidencia material en la intimidad personal del demandante, que habria
consistido en el riesgo de que el anélisis de ADN fuese més alla de la mera identificaciéon neutra. En efecto, tanto el
demandante de amparo como la Sentencia del Tribunal Supremo frente a la que se demanda amparo, admiten que el
anélisis efectuado sobre la muestra de saliva obtenida del demandante se realiz6 sobre las regiones no codificantes de
ADN, de modo que no se obtuvo otra informacién que la meramente identificativa de la persona a quien pertenece (por
mas que a partir de ella se pudieran obtener datos relativos al grupo racial o a la estirpe familiar mediante analisis
complementarios que si pudieran afectar a la intimidad personal). Que el analisis de ADN concretamente efectuado no
tuvo incidencia apreciable sobre la intimidad del demandante es admitido por éste al referir el nticleo de su queja a
hipétesis tales como que “no puede excluirse en el futuro la lectura de la informacién genética contenida en las bandas de
ADN no codificante”, 0 a que “existe la posibilidad y el riesgo de posibles abusos y excesos”.

En ningin momento de la demanda se explicita informacién alguna que haya sido revelada a través del anélisis
identificativo practicado que haya comprometido o pudiera comprometer la intimidad del demandante. Se pone asi en
evidencia que la lesion contra la que se pretende reaccionar derivaria de la conservacion y utilizacion futura del perfile de
ADN obtenido a partir de la saliva del demandante, pero no de la comparacion neutral y exclusivamente identificativa del
perfil de ADN del demandante con el extraido de los vestigios del delito investigado. De este modo, aun cuando cabe
admitir que el peligro de futuros usos desviados del perfil de ADN del demandante podria eventualmente constituir una
injerencia actual en la intimidad personal por el mero riesgo, huelga ahora realizar toda consideracion al respecto en el



seno de un proceso de amparo como este en la medida en que no es el supuesto concretamente analizado.

Por lo demas, no s6lo es que el demandante de amparo admita la naturaleza meramente identificativa del perfil genético
obtenido a partir de los sectores no codificantes del ADN, sino que tal afirmacion tiene un indudable soporte cientifico.
Tal es también el presupuesto del que parte, como dato puramente factico, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos en el caso Maryland v. King, de 3 de junio de 2013 (identificaci6on del autor de un delito de violacion a
partir del analisis del ADN de quien fue detenido como sospechoso de otro delito grave posterior) al afirmar
taxativamente que los marcadores utilizados para la identificacién del ADN “estan situados en partes no codificantes del
ADN que no revelan las caracteristicas genéticas del detenido. Si bien la ciencia siempre puede avanzar y esos progresos
pueden llegar a tener trascendencia desde la perspectiva de la cuarta enmienda, los alelos en los marcadores CODIS no
suministran actualmente otra informacién que la relativa a la identidad del sujeto”.

En definitiva, la limitada incidencia que el analisis de ADN que se pretendia realizar y efectivamente se llev) a cabo tuvo
en el derecho a la intimidad del demandante, tolera en el caso concretamente analizado la omisién de la autorizacion
judicial en un &mbito en el que, como hemos ya advertido, no constituye una exigencia constitucional directa.

- En segundo lugar porque la actuacion pericial, al cefiirse a las regiones de ADN no codificante, se ajusté a los
estandares proporcionados por la normativa nacional e internacional reguladora del uso forense del ADN con la que se
asegura que no se va mas alla de la identificacién neutral del sujeto. Tal normativa estaba constituida a la sazén por la
resolucion del Consejo, de 25 de junio de 2001, relativa al intercambio de resultados de analisis de ADN (2001/C 187/01)
-actualizada luego por la resolucion del Consejo de 30 de noviembre de 2009-, por la que se insta a los Estados
miembros a que limiten los resultados de anéalisis de ADN a las zonas cromos6micas que no contengan ningtn factor de
expresion de informacion genética, es decir, a las zonas cromosdémicas que no contengan informacién sobre
caracteristicas hereditarias especificas. En el correspondiente anexo se especifican y enumeran los marcadores de ADN
respecto de los que no se tiene constancia de que contengan informacién sobre caracteristicas hereditarias especificas,
recomendando a los Estados miembros que estén vigilantes a los avances cientificos y preparados para borrar los
resultados de analisis de ADN si dichos resultados contienen informacién sobre caracteristicas hereditarias especificas.

En el &mbito internacional, el Tratado entre el Reino de Bélgica, la Repuiblica Federal de Alemania, el Reino de Espana, la
Republica Francesa, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Paises Bajos y la Reptblica de Austria relativo a la
profundizacién de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia
transfronteriza y la migracion ilegal. El Convenio relativo a la profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en
particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal, hecho en Priim el
27 de mayo de 2005 (“BOE” nim. 307, de 25 de diciembre de 2006), obliga a los Estados parte a servirse
“exclusivamente perfiles de ADN obtenidos a partir de la parte no codificante del ADN”.

- En tercer lugar, porque, aun cuando el analisis juridico de las cuestiones suscitadas exige un estudio individualizado de
las distintas fases de la actuacion policial controvertida, no puede desconocerse que las circunstancias concretas del caso,
consideradas en su globalidad, requerian una actuacién urgente. Asi, la recogida de la saliva expulsada stibitamente por
el demandante requeria su rapida recogida, su urgente remision a los laboratorios adecuados para su conservacion y su
pronto andlisis, evitando todo riesgo de degradacion de la muestra biolégica, contribuyendo a asegurar la cadena de
custodia y minorando las posibilidades de contaminacién de la muestra mediante el tratamiento de la misma siguiendo
los protocolos ordinarios de actuacion.

- En cuarto lugar, porque el conjunto normativo entonces vigente, a diferencia de lo que ocurre con otros derechos
fundamentales respecto de los que la Constitucién -EDL 1978/3879- y la Ley de enjuiciamiento criminal -EDL 1882/1- si
exigen resolucidn judicial que autorice las injerencias en los mismos (arts. 18, apartados 2 y 3,y 20.5 CE ), no prevé
expresamente la intervencion judicial con caracter necesario. Dimensién o perspectiva objetiva del Ordenamiento
entonces vigente que milita a favor de la constitucionalidad de los comportamientos del poder pablico acomodados a
dicho tenor literal en un 4&mbito como el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE ) en el cual, se insiste, no existe en la
Constitucion reserva jurisdiccional expresa (mutatis mutandi STC 22/2003, de 10 de enero, FJ 10 -EDJ 2003/2746-, en
un ambito en el que si existe reserva constitucional de jurisdiccién).

- En quinto lugar, porque la merma del control judicial que podria haberse derivado de la falta de autorizacién judicial se
vio desvanecida por la aportacién al proceso del resultado del analisis comparativo realizado tan pronto como estuvo
disponible (no puesta en duda por los actores del proceso a quo), momento a partir del cual la autoridad judicial se
encontraba en disposicién de realizar por si el juicio de ponderacion sobre la diligencia pericial efectuada, asi como de
acordar la practica de un nuevo analisis o de completar el ya realizado, bien por propia iniciativa o bien a solicitud de la
representacion procesal del demandante de amparo. A diferencia de lo que acontece con pruebas irrepetibles como las
intervenciones telefonicas, el caracter pericial de la diligencia practicada y la disponibilidad de las muestras a analizar
hacen que la pericia pueda no s6lo ser sometida a debate en cuanto a sus conclusiones, sino que incluso pudiera ser
reiterada con autorizacion judicial.

UNDECIMO.- Finalmente, el respeto al principio de proporcionalidad de la medida enjuiciada exige, tal como ya hemos
avanzado, constatar que la medida adoptada sea susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad);
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucién de tal proposito con igual
eficacia (juicio de necesidad);y, finalmente, que sea ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en
sentido estricto).



La aplicacion de la doctrina expuesta conduce a afirmar el respeto al principio de proporcionalidad en la realizacion del
anéilisis de ADN del demandante de amparo toda vez que:

i) Su comparacion con el obtenido a partir del resto biol6gico hallado en la manga utilizada por uno de los intervinientes
en los hechos delictivos investigados resultaba un medio adecuado para revelar la identidad de este tltimo (idoneidad).

ii) No existia un medio alternativo para comprobar si el demandante habia participado o no en los hechos delictivos
enjuiciados (necesidad), siendo tales hechos relativos a la llamada violencia callejera de la que el demandante admitié
en sus declaraciones policiales ser dinamizador y haber participado en acciones preparando artefactos explosivos caseros
con polvora de pirotecnia, cartuchos de camping gas, gasolina y mecha iniciadora. Aun cuando tales declaraciones no
fueron luego ratificadas en el juicio oral y, consecuentemente, el 6rgano judicial no se sirvié de ellas para formar su
conviccién (pag. 8 de la Sentencia de la Audiencia Nacional), si constituian en aquel momento un nexo de conexioén del
demandante con los hechos investigados.

iii) Finalmente, el modo en el que el anélisis del ADN se practic6 fue el menos invasivo de la intimidad personal en
cuanto s6lo afect6 a las regiones no codificantes del ADN, esto es, a aquellos que tan s6lo proporcionan datos
identificativos mediante un analisis comparativo con el ADN obtenido a partir de otra muestra, excluyéndose por ello la
revelacion o puesta de manifiesto de toda caracteristica personal que afectase a la intimidad personal. Es decir, la
injerencia en el derecho fundamental consistié en el riesgo de comprometer la intimidad personal del demandante de
amparo, riesgo que no llegb a materializarse...”
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El TC ampara a empleada despedida, grabada por una camara de seguridad cuando se llevaba
dinero de la recaudacion. Considera lesionado su derecho a la defensa por cuanto no se
autorizo el visionado del determinados pasajes del DVD que hubieran demostrado que la
dependencia en la que estaba instalada era utilizada como vestuario y que, por tanto,
lesionaba su derecho a la intimidad, a pesar de que el video fue admitido como prueba y sirvi6
para confirmar la validez del despido (FJ 6).

“...QUINTO.- Partiendo de la doctrina transcrita en el apartado anterior, debe examinarse si las decisiones impugnadas en
el recurso de amparo han conculcado el derecho a la prueba reconocido en el articulo 24.2 de la CE —EDL 1978/3879-.
Aun cuando el esquema seguido en el recurso de amparo adolece de la deseable claridad y orden expositivo, lo cierto es
que en su tenor queda reflejado cuél era el principal objetivo perseguido a través del visionado del DVD incorporado a
las actuaciones; a saber, la comprobacion, en el contexto del juicio oral, de que la oficina donde se hallaba instalada la
camara de seguridad era utilizada como vestuario por algunos empleados de la empresa. De la constatacion de ese dato
factico deriva, segun el discurso seguido por la demandante, la nulidad de la grabacién efectuada por la cAmara de
seguridad - de cuyas iméagenes se sirvié la parte demandada para justificar la decision extintiva de la relacién laboral-,
habida cuenta que tales imagenes fueron obtenidas con vulneracion del derecho a la intimidad.

Desde esa perspectiva, resulta inconcusa la relevancia del visionado del DVD, de cara a la acreditacion del dato en que la
demandante funda la vulneracién del derecho a la intimidad.

Ciertamente, la proyeccién de las imagenes reclamadas por la parte demandante constituye un medio de notable potencial
probatorio para dotar de verosimilitud a la afirmacién sostenida por la actora, acerca del uso que se daba a la habitacion
donde se hallaba la cAmara. De hecho, los pronunciamientos judiciales descartaron la lesién del derecho fundamental a
la intimidad en virtud de lo declarado por los testigos que, a instancia de la parte demandada, depusieron en el acto del
juicio oral, pero no tuvieron en cuenta el contenido de las imagenes a que se refiere la demandante, pues en ninguno de
los apartados de la sentencia figura mencién alguna sobre la certeza o falsedad de lo afirmado, respecto del local donde
se efectud la grabacion.

Como ya hemos apuntado anteriormente, no procede emitir pronunciamiento alguno sobre la posible lesién del derecho
a la intimidad con base en los hechos que la demandante refiere.

Es mas, ni siquiera este Tribunal debe alumbrar conclusién alguna ante la hipbtesis de que, efectivamente, los hechos
relatados en la demanda de amparo fueran ciertos, pues es necesario preservar a toda costa la subsidiariedad propia del
recurso de amparo. Ahora bien, sobre lo que si podemos y debemos pronunciarnos, es acerca de la especial relevancia
del dato que la demandante pretendia acreditar a través de la exhibicion de las imégenes grabadas, vista desde la
perspectiva del derecho fundamental cuya lesion fue debidamente invocada. En ese sentido, hemos de afirmar que, al ser
denegada dicha exhibicion, se impidi6 a la recurrente la posibilidad de probar el sustrato factico en que fundamento la
referida lesi6n que, a la postre, supuso una indebida restriccion del derecho a la prueba, dada la inejecucion parcial de un
medio probatorio que fue admitido e incorporado a las actuaciones, tesitura esta que resulta equiparable a los supuestos
de inejecucion de las pruebas cuya admisién ha sido acordada.

SEXTO.- Por otra parte, el dato relativo a sila oficina donde se obtuvieron las imagenes era utilizada como vestuario no
fue ajeno al debate entablado en el juicio oral. Segtin figura en la grabacion del acto del plenario, la parte demandada y los
dos testigos que comparecieron a declarar negaron tal extremo. Sin embargo, pese a la insistencia de la parte actora,
particularmente puesta de manifiesto tras la declaracion de uno de los testigos, la juzgadora de instancia rechaz6 que el
DVD fuera visionado, bajo la justificacion anteriormente detallada.

Tal decisi6n cercend la posibilidad de acreditar cuél era el uso dado a la oficina donde estaba colocado el buzon de
seguridad, e incluso, someter a escrutinio la credibilidad de los testigos que declararon en el acto del juicio. A su vez, el
razonamiento ofrecido por el 6rgano judicial para denegar la proyecciéon del DVD no satisface el estindar de motivaci6on
reforzada exigido por la doctrina constitucional, pues no tuvo en cuenta que la solicitud formulada por la parte actora era
esencial para acreditar la vulneracién del derecho fundamental a la intimidad y, por ende, la nulidad de las grabaciones
efectuadas por la caAmara de seguridad.

En fin, la decisi6én adoptada por el 6rgano judicial de instancia abortd cualquier posibilidad de acreditar el elemento



factico de la lesion del derecho fundamental denunciada, todo ello sin perjuicio de la relevancia y significacién juridica
que el 6rgano judicial hubiera podido otorgar a ese dato, para el caso de que su certeza hubiera quedado comprobada
mediante el visionado del DVD. Por otra parte, las consecuencias de la decisiéon adoptada por la juzgadora a quo tuvieron
reflejo en la sentencia dictada en suplicacion, dado que la Sala refuté la vulneracién del derecho fundamental a la
intimidad, principalmente porque los hechos probados recogidos en la instancia rechazan que la oficina fuera utilizada a
modo de vestuario y, adem4s, porque los fotogramas incorporados a actuaciones -que fueron extraidos del DVD- no
adveran esa afirmacion.

En consecuencia, debe reconocerse la vulneraciéon del derecho a utilizar los medios de prueba para su defensa (articulo
24.2 CE -EDL 1978/3879-) y, por ello, resulta obligado el otorgamiento del amparo. El restablecimiento de ese derecho
requiere la anulacion de las sentencias dictadas por el Juzgado de lo Social y la Sala de lo Social del TSJ de Madrid -EDJ
2011/167781-,y la retroaccién de las actuaciones al momento de resolver sobre la admisién y practica de la prueba en el
acto del juicio oral, a fin de adoptar una decision respetuosa con el derecho fundamental reconocido...”



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 2, ENERO 2014

RESENA DE JURISPRUDENCIA

EUROPEOS
STJUE Sala 32, 12/12/2013, Asunto C-361/12. EDJ 2013/242660

Principio de no discriminacion
Clausula ilicita de terminacion de un contrato de duraciéon determine
EDJ 2013/242660

Resuelve el TJUE la cuestion prejudicial que tiene por objeto la interpretacion de la clausula
4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada, que figura en el anexo de la
Directiva 1999/70/CE, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el
trabajo de duracién determinada, la interpretacion del principio de tutela judicial efectivay
la interpretacion de algunos principios generales del Derecho de 1a Unién como el principio
de seguridad juridica, el principio de equivalenciay el principio de proteccion de la
confianza legitima. Se plantea en el marco de un litigio entre una trabajadora y una sociedad
con la que habia celebrado un contrato en el que se establecia una clausula de terminacion
del mismo. La clausula del Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que el
concepto de “condiciones de trabajo” incluye la indemnizacion que un empresario esta
obligado a pagar a un trabajador debido a la inclusién ilicita de una clausula relativa a la
terminacién de su contrato de trabajo (FJ 32-38).

“...1. La peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacion de la clausula 4 del Acuerdo marco sobre el
trabajo de duracién determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999 (en lo sucesivo, “Acuerdo marco”), que figura como
anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el
CEEP sobre el trabajo de duracién determinada (DO L 175, p. 43) (en lo sucesivo, “Directiva 1999/70”) -EDL 1999/66412-
, del principio de tutela judicial efectiva, tal como se define en el articulo 6 TUE, en relacion con los articulos 47y 52,
apartado 3, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo, “Carta”) -EDL 2000/94313-
ycon el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en lo sucesivo, “CEDH”) -EDL 1979/3822-, y de algunos
principios generales del Derecho de la Unién como el principio de seguridad juridica, el principio de equivalencia y el
principio de proteccién de la confianza legitima.

2. Dicha peticion se present6 en el contexto de un litigio entre la Sra. Carratti y Poste Italiane SpA (en lo sucesivo, “Poste
Italiane”), acerca del establecimiento de una clausula de terminacién en el contrato de trabajo que habia celebrado con
esta sociedad.

(..
Litigio principal y cuestiones prejudiciales

8. La Sra. Carratu fue contratada por Poste Italiane para trabajar en la oficina principal de correos de Campania como “jefe
de carteria auxiliar, en el Centro de Mecanizaci6én Postal”, mediante un contrato de duracién determinada para el periodo
comprendido entre el 4 de junio y el 15 de septiembre de 2004. El contrato, firmado tnicamente por ella el 4 de junio de
2004, le fue devuelto, con la firma de Poste Italiane, el 15 de junio de 2004.

9. La inclusi6n de una clausula de terminacién en el contrato se justificaba, con arreglo al articulo 1 del Decreto
Legislativo n® 368/2001, por la necesidad de sustituir a los miembros del personal ausentes durante el periodo de las
vacaciones estivales.

(..

11. Poste Italiane sostiene que el hecho de recurrir a un contrato de duracion determinada para contratar a la Sra. Carratu
estaba justificado por motivos reales, relativos a una necesidad de sustitucion. En cualquier caso, dicha sociedad niega
que la demandante en el litigio principal tenga derecho a que se le paguen las retribuciones correspondientes al periodo
anterior a la interposiciéon de su demanda ante el drgano jurisdiccional remitente, puesto que la interesada tinicamente
tiene derecho a una mera indemnizacion.

12. Mediante resolucion interlocutoria de 25 de enero de 2012, el 6rgano jurisdiccional remitente declar6 que un contrato
de duracién vinculaba a la demandante con Poste Italiane desde el 4 de junio de 2004. Sin embargo, el Tribunale di
Napoli todavia debe pronunciarse sobre las consecuencias en materia de remuneracién de la anulacion del contrato de
duracién determinada y fijar la cuantia de la indemnizacion adeudada al trabajador contratado ilegalmente por una
duracion determinada.



13. A este respecto, el 6rgano jurisdiccional remitente senala que existe una cierta contradicciéon entre, por una parte, el
régimen indemnizatorio previsto por la Ley n° 183/2010 y, por otra, el régimen de reparacién de Derecho comtn
aplicable en todos los demas ambitos del Derecho civil. En efecto, el articulo 32, apartado 5, de dicha Ley fija, en favor del
trabajador contratado ilegalmente por una duraci6én determinada, una indemnizacién equivalente a una cantidad
comprendida entre 2,5y 12 mensualidades de su tGltima retribucion global, teniendo en cuenta los criterios establecidos
en el articulo 8 de la Ley n°® 604/1966.

14. Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, dicho régimen de indemnizacién resulta muy gravoso para el trabajador
contratado por una duraci6on determinada en la medida en que, con independencia de la duracién del procedimiento y del
momento en que se produzca la readmisién en su puesto de trabajo, no podra percibir una indemnizacién superior a 12
meses a lo sumo. Sefala que, a este respecto, el trabajador contratado ilegalmente por una duracién determinada goza de
una protecciéon menos favorable que la prevista por los principios del Derecho civil y que la que se dispensa al trabajador
contratado por una duracién indefinida despedido ilegalmente, que, en los casos previstos en el articulo 18 de la Ley n®
300, de 20 de mayo de 1970, tiene derecho a percibir una indemnizaciéon proporcional a todo el periodo comprendido
entre el despido ilegal y la readmision efectiva en su puesto de trabajo.

(..
Sobre la cuarta cuestion prejudicial

32. Mediante su cuarta cuestion, el 6rgano jurisdiccional remitente pide esencialmente que se dilucide si la clausula 4,
apartado 1, del Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que el concepto de “condiciones de trabajo” incluye la
indemnizaci6én que un empresario esta obligado a pagar a un trabajador como consecuencia de la fijacion ilicita de una
clausula de terminacién de su contrato de trabajo.

33. Es preciso recordar que, habida cuenta de los objetivos que persigue el Acuerdo marco, la clausula 4 de éste debe
interpretarse en el sentido de que expresa un principio de Derecho social de la Unién que no puede ser interpretado de
manera restrictiva (sentencia de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/009,
Rec. p. I-14031, apartado 49 y jurisprudencia citada).

34. Si bien, como sefal6 el Abogado General en el punto 37 de sus conclusiones, las disposiciones del Acuerdo marco no
definen expresamente el concepto de “condiciones de trabajo”, el Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasién de interpretar
ese concepto en el sentido de la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, que figura en
anexo a la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a
tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP yla CES (DO 1998, L 14, p. 9), que est4 redactada en términos casi
idénticos a los de la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco.

35. Asi, el Tribunal de Justicia declar6 que el criterio decisivo para determinar si una medida esté incluida en las
“condiciones de trabajo” en el sentido de la clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial es
precisamente el del empleo, es decir, la relacion de trabajo entre un trabajador y su empresario (véase, en este sentido, la
sentencia de 10 de junio de 2010, Bruno y otros, C-395/08 y C-396/08, Rec. p. I-5119, apartado 46).

36. Por lo que se refiere al Acuerdo marco, ese razonamiento puede trasladarse a las indemnizaciones destinadas a
compensar la utilizacién ilicita de un contrato de duracién determinada.

37. En efecto, consta que dicha indemnizacién se concede a un trabajador en razén de la relacién de trabajo que le vincula
a su empresario. Habida cuenta de que se abona debido a la relacién de trabajo, estd comprendida en el concepto de
“condiciones de trabajo”.

38. Por consiguiente, es preciso responder a la cuarta cuestion que la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco debe
interpretarse en el sentido de que el concepto de “condiciones de trabajo” incluye la indemnizacién que un empresario
estd obligado a pagar a un trabajador debido a la inclusion ilicita de una clausula de terminacién en su contrato de
trabajo...”
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Consulta de la Direcciéon General Tributaria V2913-13, de 1/10/2013, EDD 2013/228248

Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras
Devolucion de la liquidacién practicada por una obra no realizada
EDD 2013/228248

El sujeto pasivo del ICIO, que tras obtener la correspondiente licencia urbanistica, no realiza
la construccion, instalacion u obra para la que aquella fue otorgada, como es el caso objeto de
consulta, no produce el hecho imponible del impuesto y no vendra obligado al pago del
tributo, pudiendo requerir la devolucion de la cantidad ingresada en la liquidaciéon
provisional. El plazo de prescripcion para solicitar la devolucion debera comenzar a contar
desde el dia siguiente a aquel en que se produzca la extincion de la licencia de obras
prorrogada.

“...E1 ICIO es un tributo indirecto cuyo hecho imponible estd constituido por la realizacién, dentro del término municipal,
de cualquier construccion, instalacién u obra para la que se exija obtencién de la correspondiente licencia de obras o
urbanistica, se haya obtenido o no dicha licencia, o para la que se exija presentaciéon de declaraciéon responsable o
comunicacion previa, siempre que la expedicion de la licencia o la actividad de control corresponda al ayuntamiento de la
imposicién (art. 100.1 TRLRHL -EDL 2004/2992-).

El impuesto, de acuerdo con el articulo 102.4 del TRLRHL, se devenga en el momento de iniciarse la construccion,
instalacién u obra, aun cuando no se haya obtenido la correspondiente licencia.

El articulo 103 del TRLRHL establece:

"1. Cuando se conceda la licencia preceptiva o se presente la declaracion responsable o la comunicacién previa o cuando,
no habiéndose solicitado, concedido o denegado atin aquella o presentado éstas, se inicie la construccidn, instalacion u
obra, se practicara una liquidacion provisional a cuenta, (...)

La liquidacion del impuesto se estructura en dos fases distintas:
- Liquidacién provisional cuando se concede la licencia o se inicie la construccién, instalacién u obra.
- Liquidacion definitiva cuando finalice la construccién, instalacién u obra.

El devengo, de acuerdo con el articulo 21 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) -EDL
2003/149899- es el momento en el que se entiende realizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de
la obligaci6n tributaria principal (pago de la cuota tributaria).

El hecho imponible del ICIO est4 intimamente ligado a la efectiva realizacion de la construccidn, instalacién u obra, de
donde resulta que el pago de la liquidacion provisional tiene el caracter de pago a cuenta de la liquidacion definitiva que
se practique una vez finalizada aquella.

Consecuentemente, si el sujeto pasivo, tras obtener la correspondiente licencia urbanistica, no realiza la construccion,
instalacion u obra para la que aquella fue otorgada, como es el caso objeto de consulta, no se produce el hecho imponible
del impuesto o, lo que es lo mismo, no se devengara éste y, subsiguientemente, no vendra obligado al pago del tributo,
pudiendo requerir la devolucién de la cantidad ingresada en la liquidacién provisional.

El ingreso realizado por el consultante en el momento en que se concedio la licencia de obras y se practicé la liquidaciéon
provisional no puede tener la consideracién de ingreso indebido, ya que cuando se realizd, fue un ingreso debido, de
acuerdo con el sistema de gestion tributaria del ICIO establecido en el articulo 103.1 del TRLRHL.

(..

Por tanto, es desde el dia siguiente al momento en que se califica el ingreso como indebido cuando se inicia el plazo de
prescripcion de cuatro afios para solicitar la devolucion del ingreso indebido.

C..)

Mientras que la sentencia de 19 de diciembre de 2011 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia-EDJ
2022/335566-sefala en su fundamento de derecho cuarto que:

(..



Cabe concluir sefialando que hallindonos ante un ingreso indebido en sentido estricto, es decir, ante un ingreso que, si
bien no era juridicamente debido en el momento en que se realizé al no haberse devengando el impuesto, posteriormente
cuando las obras no se materializan, adquiere la naturaleza de indebido, como se indica en la sentencia recurrida, y es
patente que en este caso la Administracién no pudo practicar la liquidacién definitiva del impuesto, que es tanto como
sostener que el mismo no se devengo, (...)."

(..

O la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 14 de abril de 2009, que sefala en el
fundamento de derecho tercero que: "(.) debe precisarse la fecha del ingreso indebido y ésta no es la del ingreso del ICIO,
pues se ingres6 una cantidad debida, como consta acreditado en los autos por la obra cuya licencia se obtuvo, sino que es
la de la notificacién de la resolucién municipal declarando la caducidad de la obra. Desde ese momento ha de
considerarse indebido el pago del citado impuesto (...)."

(..

De todo lo anterior cabe concluir que el plazo de prescripcién debera comenzar a computarse a partir del dia siguiente en
que el ingreso tenga el caracter de indebido, es decir, a partir del dia siguiente a aquel en que se produzca, de acuerdo con
su normativa aplicable, la extincion de la licencia de obras.

En el caso objeto de consulta, el plazo de prescripcion para solicitar 1a devolucién comenzara a contar desde el dia
siguiente a aquel en que se produzca la extincién de la licencia de obras prorrogada...”
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Resolucion del Tribunal Econ6mico Administrativo Central, de 28/10/2013, recurso de alzada para unificacién de criterio n°
480/2013, EDD 2013/246104

La Administraciéon no puede invocar el efecto directo de la normativa comunitaria

Regularizacion de actuaciones previas a la Ley 2/2010 que modifica
art. 4 LIVA

EDD 2013/246104

El TEAC desestima el recurso extraordinario de alzada para unificaciéon de criterio promovido
por la AEAT contra resolucion del TEARA relativa a declaraciéon del IVA, tras llegar la Sala a
la conclusion de que una Directiva no puede generar obligaciones para el particular frente al
Estado que no la ejecut6 en plazo o de forma adecuada (FD 8), como sucede en el presente
caso, en que tras varios cambios de criterio jurisprudencial, se adopto la decisién de declarar
sujetos al IVA los servicios prestados por los Registradores de la Propiedad como oficinas
liquidadoras como consecuencia de una sentencia del TJUE (FD 4), si bien no resultara
posible practicar regularizaciones por ese concepto con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 2/2010, por la que se modifica el art. 4 LIVA.

“...En el presente recurso se exponen las razones por las que el 6rgano recurrente disiente del contenido de la resolucion
impugnada. Considera, en concreto, que los servicios desarrollados por los Registradores de la Propiedad de una Oficina
Liquidadora de Distrito Hipotecario estin sujetos al Impuesto sobre el Valor Afiadido, incluso con anterioridad a la Ley
2/2010, de 1 de marzo -EDL 2010/8152-,y pueden -en contra de lo sostenido por el TEAR- ser objeto de regularizacion
en este sentido.

(..

TERCERO.- Admitido, pues, a tramite el recurso, la cuestion controvertida consiste en determinar si los servicios
prestados a las Comunidades Auténomas por los Registradores de la Propiedad, en su condicion de titulares de las
Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario, servicios sujetos a IVA segin la sentencia del TJUE de 12 de noviembre de
2009 (Asunto C-154/08), pueden ser objeto de regularizacion tributaria en caso de que no se haya procedido a la
repercusion del impuesto, por los periodos impositivos anteriores al 1 de enero de 2010, fecha en la que surte efectos la
Ley 2/2010 -EDL 2010/8152- que modifica el articulo 4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del Impuesto
sobre el Valor Afiadido -EDL 1992/17907-.

(..

En tal estado de cosas, el Tribunal Supremo zanjé la polémica en sus sentencias de fechas 3 y 12 de julio de 2003 (Rec.
nam. 226/2002 y 42/2002), concluyendo los servicios prestados por los Registradores de la Propiedad, en su condicion
de titulares de las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario, a las Comunidades Autdnomas, estaban no sujetos al
Impuesto sobre el Valor Afiadido, al entender que "el requisito de la realizacién "directa" del servicio por el Estado, o
ente territorial una vez cedido el tributo, lo cumple la Comunidad Auténoma, a través de una oficina administrativa
conectada a ella".

Esta sentencia provoco, logicamente, el cambio de criterio de la Direccion General de Tributos que declar6, a través de
contestaciones a diferentes consultas, que los servicios de los registradores-liquidadores estaban no sujetos al IVA
(Resolucion DGT 1902-03). Por su parte, la Audiencia Nacional modific6 su criterio en sentencia posterior de 23 de
octubre de 2003.

(..

Como resultado de este recurso el TJUE, en su sentencia de 12 de noviembre de 2009 (Asunto C-154/08), entendi6 que
dichos servicios prestados a las Comunidades Autbnomas por los registradores-liquidadores deben considerarse sujetos
y no exentos del IVA.

(..

La consecuencia directa e inmediata de esta declaracién del TJUE no se hace esperar, y asi se promulga la Ley 2/2010, de
1de marzo -EDL 2010/8152-, por la que se transponen determinadas Directivas en el ambito de la imposicion indirecta.
En efecto, el articulo 1 de la Ley 2/2010 modifica el articulo 4 de la Ley 37/1992 -EDL 1992/17907- reguladora del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, aclarando expresamente que se entenderan realizadas en el desarrollo de una
actividad empresarial o profesional "c¢) Los servicios desarrollados por los Registradores de la Propiedad en su condiciéon



de liquidadores titulares de una Oficina Liquidadora de Distrito Hipotecario".
Esta nueva redaccion entr6 en vigor el 1 de enero de 2010.

Asilas cosas, resta examinar si con anterioridad al 1 de enero de 2010 los servicios prestados por los Registradores como
oficinas liquidadoras estan o no sujetos al IVA y si pueden ser, en consecuencia, regularizados por la Administracién
cuando se constate la falta de repercusion del Impuesto, si bien limitada a las situaciones juridicas a las que sea aplicable
yrespecto de las que no exista cosa juzgada material, prescripcién o efectos similares, respetando, por tanto, las
situaciones juridicas firmes.

(..

SEXTO.- Sefala el TEAR que tampoco seria posible la regularizacion dado el caracter vinculante de las contestaciones a
las consultas tributarias escritas en las que se cambi6 de criterio para recoger la no sujecién sentada por el Tribunal
Supremo, de conformidad con el articulo 89 de la Ley General Tributaria, extendiendo dicho caricter vinculante incluso a
las contestaciones a las consultas que se hubieran planteado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
58/2003General Tributaria -EDL 2003/149899-. No es correcta tal conclusién. En primer término porque no tiene cuenta
la prevision que contiene la propia Ley General Tributaria en al apartado primero de su disposicion transitoria segunda
segun la cual "Lo dispuesto en los articulos 88 y 89 de esta ley se aplicara a las consultas tributarias escritas que se
presenten a partir del 1 de julio de 2004. Las consultas presentadas antes de esa fecha se regiran por lo dispuesto en el
articulo 107 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre -EDL 1963/94-, General Tributaria, y en el articulo 8.° de la Ley
1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes -EDL 1998/42759-".Y en segundo lugar, porque
como senala el propio articulo 89.1 de la LGT, en efecto, los 6rganos de aplicacion de los tributos deberan aplicar los
criterios contenidos en las consultas tributarias vinculantes, en tanto no se modifique la legislacion o la jurisprudencia
aplicable, lo que precisamente sucedi6 en el presente caso a partir del momento en el que recay6 la sentencia del TJUE.

(..)

OCTAVO.- Cuesti6on diferente de todas las anteriores, es el efecto que la sentencia del TJUE tiene en relacién con los
particulares afectados, en este caso los Registradores de la Propiedad.

El Director recurrente fundamenta su pretension, favorable a la regularizacién tributaria, en que los servicios de los
registradores-liquidadores - a 1a luz de la interpretacién de la Directiva comunitaria que hace el TJUE en su sentencia-
han estado siempre sujetos al IVA, conclusién que comparte este Tribunal Central. Pero ello supone, en definitiva,
invocar el conocido principio del "efecto directo" de las normas comunitarias para aplicar directamente la Directiva no en
lugar de una normativa interna resultante de una transposicién defectuosa de aquélla, sino en sustituciéon de la
interpretacién errénea que de dicha normativa interna y de la Directiva habia hecho el Tribunal Supremo del Reino de
Espafia.

(..

La doctrina del efecto directo, aqui sucintamente descrita, puede adoptar dos manifestaciones distintas. El efecto directo
horizontal y vertical. El efecto directo horizontal se produce cuando la invocacién del derecho comunitario por los
particulares tiene por finalidad la reivindicacién de derechos y obligaciones ante o frente a otros particulares, es decir,
entre ciudadanos que se sitian en un mismo plano, de ahi su denominacion. Por su parte, el efecto directo vertical tiene
lugar cuando la invocaciéon del derecho comunitario por el particular lo es frente al Estado que no ha transpuesto una
directiva en plazo o la ha transpuesto indebidamente. Como se observa, es el particular el sujeto activo que pretende la
defensa de sus derechos frente a un incumplimiento del Estado. Es por ello que a este principio se le califica de efecto
directo vertical ascendente en contraposicion al efecto directo vertical descendente o inverso, es decir aquél en que es el
Estado es quien hace valer el derecho comunitario frente a los particulares.

Ahora bien, tal como recordaba este Tribunal Central en su resolucién de 20 de septiembre de 2012 dictada en un recurso
extraordinario de alzada para unificacion de criterio (RG 2147/2012), el efecto directo vertical descendente esta proscrito
en el ambito comunitario:

"...es en este punto donde se sitila el nudo de la cuestidon por cuanto tnica y exclusivamente es admisible, en el ambito
comunitario, el llamado efecto directo vertical ascendente pero en ningtn caso el descendente o inverso. En otras
palabras, s6lo el particular puede invocar la aplicacion directa de las Directivas comunitarias frente a los incumplimientos
del Estado, pero no a la inversa".

El derecho comunitario y la doctrina del Tribunal de Justicia proscriben el efecto vertical inverso o descendente, es decir,
la posibilidad de que un Estado invoque los preceptos de una Directiva, no transpuesta al ordenamiento interno o bien
indebidamente transpuesta. Dicho de otro modo, la eficacia directa de la directiva no puede generar obligaciones para el
particular frente al Estado que no la ejecut6 en plazo o de forma adecuada. El Estado no puede ampararse en su propio
incumplimiento para aplicar la directiva...”
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA

DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Consulta de la Direccién General Tributaria V3090-13, de 17/10/2013, EDD 2013/231197

Deduccion del IRPF

Convenio especial con la Seguridad Social por programas de formaci
vinculados a estudios

EDD 2013/231197

La DGT indica que la deducibilidad de las cotizaciones a este convenio especial en el IRPF
procede analizarla desde la perspectiva de los rendimientos del trabajo, y que al tratarse de
cotizaciones a la Seguridad Social, su abono -ya sea en pagos mensuales o en un pago inico-
tiene la consideracion de gasto deducible de los rendimientos integros del trabajo, que
deberan imputarse al periodo impositivo de su exigibilidad, que se correspondera con el
sistema de abono elegido (pago tinico o fraccionado) por el suscriptor del convenio en el
compromiso que adquiere con la TGSS, imputacién por tanto independiente de los periodos
de formacion realizados.

“...El articulo 1 del Real Decreto 1493/2011, de 24 de octubre -EDL 2011/232314-, por el que se regulan los términos y las
condiciones de inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social de las personas que participen en programas de
formaci6n, en desarrollo de lo previsto en la disposicion adicional tercera de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion -EDL 2011/152630-, adecuaciéon y modernizacién del sistema de la Seguridad Social (BOE del dia 27),
asimila "a trabajadores por cuenta ajena, a efectos de su inclusién en el Régimen General de la Seguridad Social, quienes
participen en programas de formacion financiados por entidades u organismos publicos o privados que, vinculados a
estudios universitarios o de formacion profesional, no tengan caracter exclusivamente lectivo sino que incluyan la
realizacion de practicas formativas en empresas, instituciones o entidades y conlleven una contraprestacién econémica
para los afectados, cualquiera que sea el concepto o la forma en que se perciba, siempre que la realizacién de dichos
programas no dé lugar a una relacion laboral que determine su alta en el respectivo régimen de la Seguridad Social".

Por su parte, la disposicién adicional primera del mencionado real decreto establece lo siguiente:

"1. Las personas que con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de este Real Decreto se hubieran encontrado en la
situacion objeto de regulacién en esta norma reglamentaria, podran suscribir un convenio especial, por una tinica vez,
que les posibilite el computo de cotizacion por los periodos de formacion realizados, tanto en Espafia como en el
extranjero, hasta un maximo de dos afios, (...)

Partiendo de la consideracién genérica de las becas como rendimientos del trabajo, tal como dispone el articulo 17.2.h)
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de
las leyes de los Impuestos sobre Sociedades -EDL 2006/298871-, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio
(BOE del dia 29), la deducibilidad de las cotizaciones a este convenio especial en el IRPF procede analizarla desde la
perspectiva de estos rendimientos.

La determinacion del rendimiento neto del trabajo se encuentra recogida en el articulo 19 de la Ley del Impuesto, donde
se establece lo siguiente:

"1. El rendimiento neto del trabajo sera el resultado de disminuir el rendimiento integro en el importe de los gastos
deducibles.

2. Tendran la consideracién de gastos deducibles exclusivamente los siguientes:
a) Las cotizaciones a la Seguridad Social o a mutualidades generales obligatorias de funcionarios.
(..

Por tanto, al tratarse de cotizaciones a la Seguridad Social, su abono -ya sea en pagos mensuales o en un pago tinico- tiene
la consideracién de gasto deducible de los rendimientos integros del trabajo.

Respecto a la imputacion temporal de estos gastos, su consideracion de deducibles de los rendimientos integros del
trabajo nos lleva a la regla general de imputacién que al respecto establece el articulo 14.1 de la Ley del Impuesto -EDL
2006/298871-:

"Los ingresos y gastos que determinan la renta a incluir en la base del impuesto se imputaran al periodo impositivo que
corresponda, de acuerdo con los siguientes criterios:



a) Los rendimientos del trabajo y del capital se imputaran al periodo impositivo en que sean exigibles por su perceptor.

)"
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NOVEDAD LEGISLATIVA

Novedades legislativas
Normativa mas relevante del periodo de 8 a 22 de Enero

Orden ESS/2518/2013, de 26 de diciembre, por la que se regulan los aspectos formativos del contrato para la formacion y
el aprendizaje, en desarrollo del Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la
formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion profesional dual (EDL 2013/254963)

Trascendencia y finalidad

La presente orden tiene por objeto la regulacion de los aspectos formativos del contrato para la formacién y el
aprendizaje, en desarrollo del Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la
formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion profesional dual.

Ambito material

Se regulan los aspectos sefialados en el art. 24.1 del Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, y aquellos otros que,
relacionados con la actividad formativa del contrato para la formacioén y el aprendizaje, precisan de algin desarrollo. En
concreto, el citado art. 24.1 del Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, sefiala que mediante orden se estableceran
las cuantias maximas que podran ser objeto de bonificacién y los tramites y requisitos a cumplir por los centros
impartidores de la formacion y las empresas a las que se apliquen las citadas bonificaciones, asi como los supuestos en
los cuéles sea posible la financiacién de la actividad formativa mediante bonificaciones y mediante convenio de
colaboracién.

Vigencia

La presente Orden ha entrado en vigor el 12 de enero de 2014.

Orden ECC/2515/2013, de 26 de diciembre, por la que se desarrolla el articulo 86.2 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores (EDL 2013/253519)

Trascendencia y finalidad

El objetivo principal de esta orden ministerial es el de otorgar las habilitaciones a la CNMV recogidas en la nueva
redaccion que se le dio en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, al art. 86.2 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio.

Asimismo, se actualiza el vigente marco legal de la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda, de 26 de julio de 1989,
alos desarrollos que han tenido lugar en materia de auditoria de cuentas en virtud de lo dispuesto en el nuevo marco
contable del Plan General de Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, y en demés
desarrollos del Cédigo de Comercio y del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y de las Normas para la Formulaciéon de Cuentas Anuales Consolidadas aprobadas por el
Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre.

Ambito material

En primer lugar, se modifica la Orden EHA/3537/2005, de 10 de noviembre para realizar ajustes técnicos tras las
modificaciones realizadas en la Ley 24/1988, de 28 de julio, y en el Real Decreto 1310/2005, de 4 de noviembre.

También se sustituye el modelo de folleto nacional establecido para contratos atipicos en la Circular 3/2000, de 30 de
mayo, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores y se incluye en la Orden 3537/2005, de 10 de noviembre, la
definicién de contratos financieros proporcionada por dicha Circular de la CNMV.

Por otra parte se modifica la Orden ECC/461/2013, de 20 de marzo, con el objetivo de aclarar el funcionamiento de la
disposicion transitoria segunda de la citada orden en cuanto al mandato de los consejeros independientes.

Vigencia

La presente Orden ha entrado en vigor el 11 de enero de 2014.



