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I.Lareforma laboral yla norma concursal

Las reformas legislativas acometidas en los dltimos cuatro anos han supuesto una profunda revisiéon del derecho
estatutario y de la norma procesal laboral, siendo sin duda el despido colectivo el mayor exponente del cambio
legislativo operado en nuestro sistema de relaciones laborales.

La nueva redaccion de los art.51 del Estatuto de los Trabajadores (ET) -EDL 1995/13475- y art.124 LRJS -EDL
2011/222121-, introduce un nuevo proceso. Las modificaciones incorporadas afectan no solo a la definicién de las
causas y al proceso de impugnacion, sino también a los propios parametros de la funcién judicial de control de la
legalidad en la materia (1). La nueva regulacion ha excluido, ademas, las funciones de control atribuidas al Orden
Contencioso Administrativo, sin embargo se mantiene la duplicidad de procedimientos en la medida que no ha
modificado el art.64 L 22/2003 de 9 de julio -en adelante LCon-, EDL 2003/29207. Asi, mientras ha configurado un
nuevo proceso para llevar a cabo el despido colectivo estatutario, no ha considerado necesario abordar de forma
paralela y sistemaética la revision del despido colectivo concursal.

A diferencia del proceso estatutario, en el concurso de acreedores la extincion colectiva de los contratos de trabajo se
produce por el auto del juez que lo autoriza y en los términos acotados por dicha resolucion. El auto en cuestion debe
resolver todas aquellas materias objeto de litigio que se hayan planteado por las partes negociadoras y debe hacerlo
con sujecion al derecho laboral, por lo que puede afirmarse que, a pesar de que no parece que la reforma haya
modificado el sistema de despido colectivo concursal, ha proporcionado una nueva perspectiva de la cuestion laboral en
el marco del concurso de acreedores y ha incidido directamente en la aplicacion de la LCon art.64 -EDL 2003/29207-.
En primer lugar, hay que tener en cuenta que las medidas introducidas por el legislador en materia laboral van
destinadas, principalmente, a facilitar la reorganizacién interna de la unidad productiva y en este sentido encuentran su
campo de aplicacion natural en la empresa concursada. Por otro lado, la asuncion definitiva de la competencia por
parte del Orden Social sobre el control judicial de los procesos de despido colectivo, tanto estatutarios como
concursales, ha contribuido a la aplicacion definitiva de la doctrina laboral en el marco del proceso concursal,
trasladando a este proceso los criterios Jurisprudenciales del Orden Social en aquellas materias que asilo demandan,y
que incluye tanto la doctrina tradicional como los recientes criterios surgidos en aplicacién de la reforma. Por tltimo, y
como ya he apuntado anteriormente, la norma concursal es una norma parca que, sin embargo, contempla una amplia
remisién a la norma laboral y admite una flexibilidad interpretativa que, como se percibe, esta permitiendo la asuncion
de los nuevos criterios estatutarios y su adaptacion a las especiales circunstancias del concurso.

En el marco de este contexto, el tratamiento del grupo de empresas desde la perspectiva laboral y su proyecciéon en el
proceso de extincion colectiva de los contratos de trabajo por el Juez del concurso, constituye un exponente claro de la
incidencia que ha tenido la reforma en la norma concursal, por lo que resulta interesante analizar cuél ha sido la
evolucibon y tratamiento actual de la materia.

1I. El grupo laboral en la extincion colectiva de los contratos de trabajo por el juez del concurso

No existe una regulacion sistematica del grupo de empresas en

nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, el grupo empresarial

es una figura tradicional del derecho mercantil y, por lo tanto,

presente en el seno del proceso concursal. La definicion

mercantilista del grupo se apoya en dos elementos: 1) La

independencia juridica de las empresas que lo constituyen; y 2) La

unidad de direcci6on econémica, que puede coexistir con el control o la dependencia.

Frente a esta concepcion mercantilista, aparece la figura del grupo

laboral o grupo patolégico creada por la jurisprudencia social como

mecanismo excepcional que pretende evitar el uso fraudulento de la

apariencia grupal en perjuicio de los derechos de los trabajadores.

Tal y como ha mantenido la Sala IV del Tribunal Supremo en estos

casos nos encontramos ante «una realidad empresarial Gnica y

centro de imputacion de las obligaciones y responsabilidades frente a los trabajadores de las empresas.» El grupo de
empresas es, en estos casos, el verdadero empresario a que se refiere el articulo 1.2 del ET -EDL 1995/13475-" (2).

Hay que matizar que para entender que nos hallamos ante un grupo laboral no basta con detectar la figura del grupo



empresarial ordinario sino que se requiere la concurrencia de unos elr .0 .itps adicionales que la doctrina tradicional
ha tratado de objetivar, entre otros, en los siguientes: 1°) el

funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las

empresas del grupo, manifestado en la prestacion indistinta de

trabajo -simultanea o sucesivamente- en favor de varias de las empresas del grupo; 2°) la confusiéon patrimonial; 3°) la
unidad de caja; 4°) la utilizacion fraudulenta de la personalidad juridica, con creacién de la empresa «aparente»;y 5°)
el uso abusivo -anormal- de la direccion unitaria, con perjuicio para los derechos de los trabajadores». El concepto de
grupo laboral de empresas depende en definitiva del analisis particular de cada supuesto grupal y se determina por la
busqueda de una apariencia de grupo mercantil como mecanismo para facilitar el fraude o la merma de los derechos
laborales de los trabajadores (3). La consecuencia asociada a esta figura es la de extender la responsabilidad derivada
de las obligaciones laborales de forma solidaria a todas las empresas integrantes del grupo como si de un solo
empleador se tratara.

En su redaccidn inicial la LC art.64 -EDL 2003/29207- no contemplaba referencia alguna a la posibilidad de
intervencion en los procesos de extincion colectiva de otras empresas no sujetas a concurso. Sin embargo, el tema del
grupo y sus relaciones patrimoniales es, sin duda, un tema relevante a la hora de autorizar los despidos colectivos,
tanto por la transcendencia de los lazos patrimoniales a efectos de constatar la existencia y suficiencia de las causas
econdmicas alegadas, como por la posibilidad de declarar responsabilidades adicionales de las empresas vinculadas.

Ante el silencio de la norma y a pesar de la trascendencia de la cuestion, a efectos laborales el tratamiento del grupo en
sede concursal planteaba serias dudas que se centraban, fundamentalmente, en la competencia del juez de lo mercantil
para resolver una cuestion puramente laboral que afectaba a terceros no concursados y que podia producir efectos mas
alla del concurso, y a la posibilidad de condena solidaria de aquellas empresas que no estaban llamadas a ser parte en el
expediente de extincién colectiva.

La Jurisdiccion Social, sin embargo, ha considerado trascendente la

cuestion del grupo en materia de extincion colectiva y ha entendido

desde un primer momento que la falta de tratamiento de este tema

por el juez del concurso, cuando habia sido planteado como causa

de oposicidn a las extinciones, viciaba la resolucion de instancia

autorizando los despidos y determinaba la declaracion de nulidad

de dicha resolucion. En este contexto la incidencia del grupo en los procesos colectivos de la LCon art.64 -EDL
2003/29207-, fue uno de los temas abordados por el legislador en la reforma acometida por la L. 38/2011 de 10 de
octubre -EDL 2011/222123-, que modifico el art.64.5 e introdujo el siguiente texto: Los representantes de los
trabajadores o la administracion concursal podréan solicitar al juez la participacion en el periodo de consultas de otras
personas fisicas o juridicas que indiciariamente puedan constituir una unidad de empresa con la concursada. A estos
efectos, podran interesar el auxilio del juzgado que se estime necesario para su comprobacién. Igualmente, para el caso
de unidad empresarial, y a efectos de valorar la realidad econdémica del conjunto empresarial, se podra reclamar la
documentacién econémica consolidada o la relativa a otras empresas.

La nueva redacciéon da cobertura legal expresa a la intervencién de terceros, pero no amplia las competencias del juez
del concurso sobre estos ni se refiere de forma explicita al concepto de grupo laboral y sus efectos. Sin embargo, pone
de manifiesto no solo la importancia sino la necesidad de valorar los elementos grupales con el fin de delimitar la
realidad econémica del conjunto empresarial y la unidad de empresa con la concursada, confirmando asilo que habia
sido la doctrina jurisprudencial anterior.

La Jurisdiccion Social, en el ejercicio de sus actuales competencias, viene resolviendo sobre todas aquellas cuestiones
que inciden en la eficacia y legalidad de la negociacién colectiva previa a cualquier despido colectivo; y de forma muy
significativa, tanto por el nimero de sentencias que lo tratan como por la variedad de los asuntos, en relacién con la
existencia del grupo de empresas (4) y su repercusion en esta fase del proceso. Junto con esta novedosa doctrina que
trata fundamentalmente cuestiones vinculadas a la fase de consultas, como es el alcance de la obligacion de la
aportacion de documentacion por las distintas empresas o la legitimacion del grupo en la negociacion, se sigue
aplicando la doctrina tradicional delimitadora del concepto de grupo laboral, a l1a que se adicionan nuevos
pronunciamientos sobre los efectos de la declaracién de esta figura dentro del despido colectivo de los trabajadores.
Esta doctrina Jurisprudencial (5) es aplicable en el proceso concursal.

La traslacion de los criterios doctrinales sobre la existencia de grupo econémico y obligaciones documentales en
materia de conocimiento pleno de la realidad empresarial dentro del concurso, no plantea, a mi juicio, problema alguno
en cuanto que estd expresamente prevista por el legislador y sus consecuencias se proyectan sobre la existencia y
alcance de las causas y circunstancias alegadas en la demanda. De manera que si del analisis de la situacion que hace el
Juez del concurso al valorar los elementos grupales concurrentes en cada caso deduce que la incidencia econdémica del
grupo no es la que se plantea en la demanda, podra denegar la extincion o resolver cuanto estime conveniente en
relacion a la propuesta inicial.

El problema surge cuando existen elementos grupales irregulares
que, de acuerdo con la doctrina anteriormente expuesta,
determinan la extension de responsabilidades méas alla del
concurso. Las cuestiones que se suscitan en este supuesto giran,



principalmente, en torno a las competencias del juez mercantil,

tanto para pronunciarse sobre cuestiones puramente laborales,

como para vincular en su resolucién a otras empresas no

concursadas, pero también en torno a la posibilidad del ejercicio de

acciones individuales ante la jurisdiccion social al margen del proceso colectivo.

La primera dificultad que plantea en el concurso la existencia de un
grupo laboral es, como ya he dicho, la de determinar el alcance de la
actuacion del juez del concurso y sus competencias frente a las
empresas no concursadas. En el debate inicial se planteaban dos
posiciones:

12) Propuesta. El juez mercantil puede entrar a resolver en su

resolucion la existencia de grupo laboral y las responsabilidades derivadas de dicho pronunciamiento. Y ello en virtud
de la competencia residual que le otorga con caracter prejudicial la LCon art.g9 -EDL 2003/29207-, al entender que nos
encontramos ante una cuestion social directamente relacionada con el concurso y de relevancia sobre el buen
desarrollo de este.

22) Propuesta. El juez mercantil no es competente en la medida que no puede extender responsabilidades solidarias
fuera del &mbito de la empresa concursada. La apariciéon del grupo laboral afecta a la figura de la empleadora y esta
figura trasciende a la empresa concursada alterando la competencia inicial sobre los despidos prevista en la LCon
art.8.2 -EDL 2003/29207-, que se remite a aquellos supuestos en los que sea empleador el concursado, por lo que en la
medida que consideramos que el empleador Gnico es el grupo, este hecho permite declinar la competencia en favor del
orden social y no entrar a resolver la cuestiéon de fondo.

Frente a estas dos propuestas aparece una tercera via, que es la que ha venido imponiéndose en la practica habitual
judicial, y en virtud de la cual sin declinar la competencia para resolver el expediente de despido el juez mercantil se
pronuncia sobre la existencia de grupo patoldégico de acuerdo a con los criterios laborales y si estima que concurre esta
figura no autoriza la extincién solicitada. Esta solucion deja abierta la via de la negociacién colectiva en el &mbito del
concurso con un condicionante nuevo que debe informar un posible acuerdo de extincion, y es la declaracion de
existencia de grupo laboral con responsabilidad solidaria de las empresas vinculadas. La solucién expuesta es también
aplicable cuando el juez mercantil aprecia un supuesto de cesién ilegal de mano de obra entre las empresas
demandadas o la posible sucesion por subrogacion de la empleadora (6).

El segundo problema que se plantea, es el posible ejercicio de

acciones individuales por parte de los trabajadores afectados, ya

sean de despido o para reclamar la extension de responsabilidades,

y su tratamiento legal en el contexto de una medida colectiva que

ademas se tramita fuera de la jurisdiccion social. Realmente el

problema surge cuando el despido se ha cerrado con acuerdo o,

maés concretamente, cuando no ha existido planteamiento de la cuestiéon grupal en el auto de extincion, puesto que de
acuerdo con el actual sistema de impugnacién recogido en la LCon art.64.8 -EDL 2003/29207-, el trabajador no tiene
legitimaci6n individual para impugnar el auto que autoriza la extincién de los contratos, de manera que en aquellos
casos en los que el tema ha sido debidamente planteado y resuelto judicialmente en el concurso no cabe accién
individual de ningtn tipo.

Ahora bien si el tema del grupo laboral no fue directamente tratado en el concurso, éque acciones individuales puede
ejercitar el trabajador ante la jurisdiccion social? Aunque algunos juzgados han admitido la posibilidad de ejercitar la
accion individual de despido contra el grupo, lo cierto es que con independencia de las responsabilidades solidarias
derivadas no cabe ejercitar esta accion, pues la relacion se extinguié con la resoluciéon del Juez del concurso. Asi lo
entendio la Sala de lo Social del TSJ Comunidad Valenciana en 2-5-13 -EDJ 2013/140812-.

Por el contrario, si que se ha admitido en estos casos la accién conjunta de reclamacion de cantidad derivada de las
indemnizaciones por despido reconocidas y no satisfechas por la empresa concursada, frente a aquellas otras
empresas sobre las que habia indicios de que eran grupo laboral, siendo el objeto de la demanda la declaracion de la
existencia de este y la condena solidaria de todas las empresas implicadas en el al pago de las cantidades reclamadas
(7). En este caso, la jurisdiccion social analiza las relaciones grupales que no fueron planteadas en el concurso y de
llegar a la conclusion de que nos encontramos ante un grupo patoloégico emite sentencia condenatoria contra todas las
empresas demandadas, obligandoles a asumir de forma solidaria las consecuencias econdmicas de las extinciones
contractuales autorizadas. Esta solucién resulta, sin embargo, algo excepcional si tenemos en cuenta que como efecto
de las reformas laborales y su incidencia en el proceso concursal, nos encontramos ante una cuestién que en adelante
debe ser planteada y tratada en la fase colectiva del despido y, por lo tanto, ante el juez del concurso. La consecuencia es
que al igual que esta sucediendo en el &mbito de los despidos colectivos estatutarios, la admision de las reclamaciones
contra el grupo fuera del proceso colectivo debera tratarse con carécter excepcional y quedara condicionada a la
aparicién de elementos nuevos que no pudieron alegarse en el proceso concursal, aplicando criterios similares a los
previstos para la ampliacion de la ejecucién de sentencias contra terceros en la LRJS art.240.2 -EDL 2011/222121-.

En mi opinién, nos encontramos ante una cuestion juridica no resuelta de forma definitiva y satisfactoria por la norma,



aunque si en parte por la labor integradora de la jurisprudencia que, en el marco de sus competencias, ha venido
solventando las dificultades técnicas que se han planteado en relaciéon a la misma. La solucion definitiva pasa, sin
embargo, por una nueva revision de la LCon art.64 -EDL 2003/29207- en la que con pleno conocimiento de la
problematica expuesta, el legislador regule de forma expresa el alcance de las competencias del juez del concurso
frente a terceros responsables solidarios en materia de obligaciones laborales, o articule el sistema adecuado para la
reclamacioén de dichas responsabilidades dentro o fuera del concurso.

NOTAS:

1.- (TS 20-9-13, Rec 11/2013 -EDJ 2013/216749-).
2.- TS 25-6-14, Rec 165/2013 -EDJ 2014 /138299-.
3.-TS 2-6-14,Rec 546/2013 —EDJ 2014 /139195-.

4.- TS 27/05/2013 (Rec 78/2012) -EDJ 2013/14286-, TS 19/12/2013 (Rec 37/2013) -EDJ 2013/288908-,TS2/06/014
(Rec 546/2013) -EDJ 2014 /139195- y TS 25/06/2014 (Rec 165/2013) -EDJ 2014 /138299-.

5.-TS19/02/2014 (Rec 60/2013 -EDJ 2014 /57423-y Rec 45/2013 -EDJ 2014/57419-), TS 20/05/2014 (Rec 276/2013)
-EDJ 2014 /139196- y TS 25/06/2014 (Rec 165/2013) -EDJ 2014 /138299-, entre otras.

6.- TSJICV 1861/2014 de 15 julio.

7.- (TSJ Valencia Rec 2139/2012 -EDJ 2013/59539-).
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Los delitos concursales estan regulados en los art.259 a 261 bis CP -EDL 1995/16398-, dentro del Capitulo VII (Titulo
XIIL, Libro II) dedicado a las «insolvencias punibles».

La redacci6on originaria del CP 1995 -EDL 1995/16398- fue modificada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre -EDL
2003/127520-, para adaptarla a la LCon -EDL 2003/29207- y por la LO 5/2010 -EDL 2010/101204- se introdujo un
nuevo articulo, el 261 bis, tipificando el delito concursal cometido por personas juridicas.

El CP -EDL 1995/16398- tipifica tres conductas: a) La realizacidn de actos de disposiciéon patrimonial o generador de
obligaciones fuera de los casos permitidos por la Ley y sin autorizacion judicial o de los administradores, una vez
admitida a tramite la solicitud de concurso (CP art.259); b) La causacién o agravaciéon dolosa de la situacioén de crisis
econdmica o de la situaciéon de insolvencia, por el deudor o persona que acte en su nombre (CP art.260) y ¢) La
presentacion a sabiendas de datos falsos relativos al estado contable con el fin de lograr indebidamente la declaraci6on
de concurso (CP art.261).

El delito que mas problemas técnico-juridicos plantea es el de causacion o agravacion dolosa de la situacion de crisis
econdmica o insolvencia, previsto en el CP art.260 -EDL 1995/16398-, y sobre este tipo vamos a centrar nuestro
analisis.

I.Necesidad de este tipo penal

Parte de la doctrina cuestiona la pervivencia de este tipo penal por
entender que, desaparecidas las especialidades procesales como la
condicion de perseguibilidad de autorizacién judicial para proceder,
el tipo previsto en el CP art.260 -EDL 1995/16398- no se distingue
en nada del delito de insolvencia punible.

En el proyecto de ley concursal de 1995 elaborado por la Comisién General de Codificacion se aconsejaba la supresion
del tipo penal por su escasa funcionalidad y se alegaba que la declaraciéon de concurso fraudulento o culpable y las
sanciones que aparejaban tal declaracion debian producir efecto en el &mbito civil siendo innecesario por disfuncional
que por consecuencia de ellas se abriera un proceso penal de incierto resultado, maxime cuando los delitos que
hubieran podido cometerse con anterioridad a la declaracion de concurso podrian sancionarse con el amplio catalogo
de tipos penales existentes como alzamiento de bienes, estafa, falsedad documental, etc.

Parece que las exigencias de armonizacién penal en el seno de la Unién Europea ha sido determinante para el
mantenimiento del delito concursal y, segtn consta en la Exposicién de Motivos del Coédigo Penal de 1995 -EDL
1995/16398-, las razones para mantener los delitos son "facilitar una respuesta penal adecuada a los supuestos de
realizacion de actuaciones contrarias al deber de diligencia en la gestion de asuntos econémicos que se producen en el
contexto de una situacion de crisis econémica del sujeto o empresa y que ponen en peligro los intereses de los
acreedores y el orden socioecondmico, o son directamente causales de la situaciéon de concurso".

Lo cierto es que la determinacién de si una situacién de concurso ha sido causada o agravada dolosamente por el
deudor conlleva en muchos casos una dificultad probatoria innegable y obliga a vincular el proceso del concurso con el
proceso penal, por méas que el vigente CP -EDL 1995/16398- pretenda su absoluta desvinculacién. De ahi que el
precepto en cuestion sea de dificultosa aplicacion. El escaso nimero de sentencias sobre este tipo penal sigue
evidenciando la cuestionable pervivencia del precepto.

II. Relevancia del proceso concursal en el proceso penal

Con anterioridad al CP 1995 -EDL 1995/16398- se exigia como condicién objetiva de punibilidad que la quiebra,
concurso o suspension de pagos (actualmente concurso) hubieran sido declarados fraudulentos o culpables en la
correspondiente pieza de calificacién. También se exigia como condicion de perseguibilidad el expreso acuerdo del



Juez civil, respecto de la oportunidad de remision al orden jurisdiccional penal. Antes de procederse penalmente debia
esperarse a la calificacion de la quiebra para proceder penalmente y el proceso penal se convertia en una tosca
repeticion del civil. La aportacion de la pieza de calificacion con su soporte documental y demas pruebas constituia la
base probatoria fundamental en el posterior proceso penal.

Esta situacion ha concluido con el CP 1995 -EDL 1995/16398-. La ruptura con la situacion anterior es evidente al
establecer una desvinculacidon absoluta entre los ambitos jurisdiccionales civil y mercantil del penal. Asi, en el art.260.3
se dispone que «éste delito y los delitos singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que haya
actuado en su nombre, podran perseguirse sin esperar a la conclusion del proceso civil y sin perjuicio de la
continuacion de éste» ,y en el parr 4° se establece de forma concluyente que «en ningtn caso, la calificacion de la
insolvencia en el proceso civil vincula a la jurisdiccién penal». Esta declaracion es congruente con la LCon art.163.2
-EDL 2003/29207-, en el que se dispone que «la calificacion no vinculara a los jueces y tribunales del orden
jurisdiccional penal que, en su caso, entiendan de actuaciones del deudor que pudieran ser constitutivas de delito.».

Este tltimo parrafo pretende romper con una practica viciosa desde el punto de vista probatorio, afirmando la
desvinculacién entre proceso civil y penal, desvinculacién que no sélo es aplicable a este tipo penal sino de forma
general. En efecto, la jurisprudencia viene afirmando que las sentencias de un orden jurisdiccional tienen una eficacia
limitada en otro proceso de distinta jurisdiccién. El TS 771/2006, 18-7 (Pte.: Berdugo Gémez de la Torre) -EDJ
2006/109811-, con cita de una abundante doctrina anterior (14/02/1989, 04/11/1987 -EDJ 1987/8053-,15/09/1987,
12/04/1986 -EDJ 1986/2479-,18/12/1985 -EDJ 1985/6687-,16/1991, 123/1992) recuerda que «lo resuelto por un
Tribunal, y excepto en el contenido y alcance propio que contornea la cosa juzgada material, no vincula ni condiciona a
otro distinto, el cual con soberano criterio y plena libertad de decisi6én puede aceptar como correcto lo ya resuelto, o,
por el contrario, llegar a conclusiones dispares de las del primero».

En cualquier caso, aun cuando lo actuado en el proceso concursal para conocer las causas de la insolvencia no vincule al
juez penal no cabe duda que si se ha procedido a una indagacién profunda puede ser de mucha utilidad. La sentencia
comentada afiade que «naturalmente esto no quiere decir -como ya precisé la anterior sentencia de esta Sala
682/2004 de 28.5-EDJ 2004 /259908-y1316/2005 de 9.11, EDJ 2005/207204- que el contenido de las actuaciones
seguidas en aquella jurisdiccion y su resultado sean inttiles o indiferente; por el contrario, podrian ser de indudable
utilidad, siempre que, como es lo mas normal, arrojen luz sobre las peculiaridades de la conducta a examen, es decir,
pese a que eventualmente pueda ser valorada esa calificacién como prueba reveladora del 4nimo del quebrado, la mera
calificacion civil de la quiebra no impone automaticamente su aceptacion en via penal, ni siquiera suministra una
presuncion probatoria gozando la jurisdiccion penal de plena soberania para evaluar el caracter delictivo o no de la
quiebra previamente calificada en otro orden jurisdiccional».

En sentido inverso también pueden producirse problemas pero también desde esta perspectiva la desvinculacion es
total. El juez civil tiene también autonomia para calificar el concurso como fortuito o culpable. De un lado, puede tomar
en consideracion hechos distintos de los invocados en el proceso penal; de otro, analiza la calificacion sobre la base de
unas categorias que no existen en el proceso penal (CP art 164.2 -EDL 1995/16398-) y, por ultimo, puede utilizar unas
presunciones inexistentes en el &mbito penal (CP art.165). La nica vinculacién indeclinable del juez civil respecto del
penal es la establecida en la LECR art.116 -EDL 1882/1-, en virtud del cual si una sentencia penal declara un hecho como
inexistente no cabe civilmente afirmar lo contrario y establecer consecuencias juridicas por esa nueva declaracion.

II1. Tipo objetivo

3.1 Para la exigencia de responsabilidades penales se requiere una previa declaracion judicial de concurso, sin que
pueda exigirse, como en la legislacién anterior a 1995, que haya recaido sentencia en la pieza de calificacion. S6lo es
preciso que se admita a tramite la declaracién de concurso pero se discute si el auto de admisién debe ser firme, ya que
cabe apelacion en un efecto (LCon art.21.2 -EDL 2003/29207-).

Aun cuando la ley concursal estima que el auto de admisién es ejecutivo pese a la interposicion del recurso, la
ejecutividad del auto opera s6lo en el proceso civil . En el penal se precisa una declaracion definitiva para que sea
factible una condena penal. Lo contrario posibilitaria abrir un proceso de resultado incierto ya que es inexcusable que
la condena, en su caso, tenga como presupuesto una previa declaracién de concurso.

3.2 La actuacion del sujeto activo debe haber causado o agravado dolosamente la situacién de crisis econdémica o la
insolvencia. Hay una doble situacion de hecho: crisis econémica e insolvencia, que no son conceptos juridicos
equivalentes, y hay también una doble posibilidad en la actuacién del sujeto activo, causando o agravando la crisis o la
insolvencia.

EITS 1105/2006, 20-11 (Pte.: Bacigalupo Zapater) -EDJ 2006/319086- define la insolvencia como «la situacién en que



el patrimonio del autor haya sido incrementado con deudas injustificadamente desde el punto de vista de la conduccion
comercial cuidadosa de los negocios y con ello producido una situaciéon que le impida hacer frente a sus obligaciones
exigibles o bien que del patrimonio se hayan detraido bienes o dinero en forma injustificada. Es decir, en todo caso,
requiere que el autor haya producido mediante sus acciones una disminuciéon del patrimonio, no compensada por
beneficio alguno».

El concepto de «crisis econémica» es més amplio si bien, como el presupuesto del tipo es la declaraciéon de concurso y
ésta viene referida al estado de insolvencia (L.Con art.164.1 -EDL 2003/29207-), se hace dificil distinguir entre crisis
econdémica e insolvencia. Algunos entienden que la crisis es una insolvencia inminente y otros que se refiere a la
insolvencia provisional o temporal.

La LCon art.1.2 -EDL 2003/29207- establece que la insolvencia es el presupuesto del concurso y ésta puede ser actual o
inminente. Actual es aquélla en que el deudor no puede cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles e
inminente es aquella situacion en la que el deudor prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus
obligaciones. Desde el punto de vista econémico la insolvencia puede ser definitiva o provisional, dado que el concurso
no necesariamente tiene que finalizar con la liquidacion.

No existen parametros incontestables para llegar a una conclusién interpretativa dado que el concepto de crisis
econdémica es novedoso. Sea cual sea el criterio no puede ser desvinculado del concepto de insolvencia. Por crisis
econdémica ha de entenderse cualquier situacion empresarial grave que afecte a la solvencia de la empresa y que avoque
a una declaracién de concurso.

3.3 Como ya hemos dicho, no sélo se castiga la actuacién del sujeto

que cause dolosamente la crisis o insolvencia sino también cuando

la agrave. La causacion es un concepto facilmente aprehensible y

supone la existencia de un vinculo causal entre la crisis o insolvencia

yla actuacién del sujeto activo. Plantea méas problemas el concepto de agravacién que puede ser entendido de varias
formas. Unos entienden que la agravacion debe ser posterior a la situacién de crisis o insolvencia, mientras que otros
consideran que la agravacion seria toda aportacion a la insolvencia cuando ésta tiene un origen multifactorial.

La cuestion tiene perfiles imprecisos y los precedentes jurisprudenciales tampoco aclaran mucho. Asi,en el TS
40/2008, 25-1-EDJ 2008/25611-, que asume lo afirmado enla STS 87/2003, 23-1-EDJ 2003/974-, se califica como
agravamiento la actuacion del acusado al agudizar la crisis econémica de la empresa con el correlativo perjuicio para
los acreedores colectivamente considerados, pero no se precisa con claridad si la actuacion agravatoria del sujeto fue
anterior a la crisis o insolvencia o si produjo una intensificacién de una crisis o insolvencia ya existentes. Ademas, en
muchas ocasiones resultard imposible establecer una fecha concreta para situar la crisis o la insolvencia ya que son
fendémenos que se producen en un periodo dilatado de tiempo y casi siempre se podréa argumentar que la contribucién
causal del sujeto activo no fue la Gnica causa que explique la situaciéon de insolvencia.

Por exigencias de los principios de legalidad penal y de seguridad juridica me inclino por entender que la agravaciéon
esta referida a aquellas actuaciones fraudulentas del sujeto activo anteriores a la crisis o insolvencia que, no siendo
causas principales de la situacion de crisis o insolvencia, coadyuvan y la intensifican o agravan.

¢) El actual Cédigo Penal -EDL 1995/16398- ha prescindido, a

diferencia de lo que ocurria en el Cédigo derogado -EDL

1973/1704-, establecer una lista de supuestos constitutivos de

delito, lo que ha sido criticado por parte de la doctrina. El Cédigo

establece una formulacién general del tipo, crisis o insolvencia causada o agravada dolosamente por el deudor, sin més
datos, y debera ser la jurisprudencia la que vaya completando ese descripcion factica con supuestos concretos.

El Tribunal Supremo ha incluido dentro de la conducta tipica el vaciamiento patrimonial consistente en hacer
desaparecer los activos de la empresa en beneficio propio (asi, las SSTS 40/2008, 25-1-EDJ 2008/25611- y 1272/2003,
8-10 -EDJ 2003/130313-); gastos suntuarios no justificados (STS 446/2004, 2-4 -EDJ 2004 /40406-); la realizacion
de acciones de disminucién del patrimonio de la sociedad y no compensadas por beneficio alguno como detracciones
injustificadas de bienes o dinero (STS 87/2003, 23-1-EDJ 2003/974-; 237/2004,26-2 -EDJ 2004 /8239-;y 1176/2005,
11-10 -EDJ 2005/165875-).

No basta con la mera constatacién de la insolvencia sino que es necesario que ésta se haya producido o agravado por la
actuacion fraudulenta del sujeto activo. Enla STS 452/2002 -EDJ 2002/9855- se razona que en el delito de insolvencia
es necesario que el autor haya realizado actos con entidad para producir la insolvencia de una manera verdaderamente
injustificable desde el punto de vista de la racionalidad mercantil"y enla STS 40/2008, 25-1-EDJ 2008/25611-, se
indica que los supuestos de concurso culpable previstos en la LCon art.164.2 -EDL 2003/29207- son una buena guia
interpretativa para determinar los supuestos tipicos. Se afirma que "de tal listado, facilmente se comprende que
muchos de sus comportamientos, que coinciden, por cierto, con algunos tipos penales, generaran un pronunciamiento
de culpabilidad penal acerca de las causas de tal insolvencia. Los supuestos de alzamiento generalizado de bienes, la
simulacién de una situacién patrimonial ficticia, los casos de doble contabilidad fraudulenta, las falsedades
documentales, etc. son claros exponentes de lo que venimos manteniendo".

¢) Causacién de un perjuicio a los acreedores



Se discute si estamos en presencia de un delito de lesiéon o de

peligro. La jurisprudencia ha zanjado esta. Asi, entre otras, la STS

1018/2006, 26-10 (Pte: Sinchez Melgar) -EDJ 2006/282155- estima

que el perjuicio a los acreedores es un elemento del tipo y lo razona

de la siguiente forma: «con relacién al perjuicio a los acreedores, realmente este requisito no resulta propiamente de
una primera aproximacion interpretativa al contenido del tipo que se encuentra incluido en el art. 260.1 del Cédigo
penal -EDL 1995/16398-, pero creemos indudable su concurrencia. Primeramente, porque este delito lo es de
resultado, ya que requiere la causacién de una crisis econémica o una situacion de insolvencia, que debemos
considerarla como "generalizada" (derivada del propio concepto del concurso)...y en segundo lugar, porque el
apartado 2 del citado art. 260, nos ofrece la pauta del "perjuicio inferido a los acreedores", para graduar su penalidad,
teniendo en cuenta su nimero y condiciéon econémica, pero dando por supuesto que, siempre, tendra que haber algtin
perjuicio a los acreedores, lo que, ademas, es de toda 16gica, pues en caso contrario no se comprenderia la razén de
penalizar este comportamiento. En contra de algtn precedente, la STS 1757/2002, de 25 de octubre -EDJ 2002/55417-,
se inclina decididamente por esta posicion, esto es, que el perjuicio integra el tipo, pese a que "un sector doctrinal no lo
considera esencial, bastando el peligro para colmar el tipo". Estamos en presencia de un delito de quebranto
patrimonial, y por tanto, de resultado de lesién, de modo que la causacion de un perjuicio a los acreedores es la
consecuencia necesaria del mismo, y la razén de ser de tal incriminacion delictiva».

También se discute si por lesién debe entenderse el perjuicio patrimonial concreto a un acreedor o que el deudor se
coloque en situaciéon de insolvencia impidiendo el cobro generalizado de créditos a todos los acreedores. Desde esta
ultima perspectiva el perjuicio se identificaria con la situacién de insolvencia. Cualquiera de los dos criterios es valido
aunque generalmente el proceso penal estara vinculado a alguna operacién concreta del deudor con un perjuicio
singular e identificable para alguno o algunos acreedores.

d) Relacion causal

La acreditacion de la vinculacién del resultado con la accion ejecutada de la que deriva, es, logicamente, otro de los
requisitos necesarios para la constataciéon de la comision de este delito. El problema de este presupuesto es la
constatacion de que en muchos casos la contribucién causal del sujeto activo a la causacion o agravacion de la
insolvencia no sera unica, sino que concurriran una multitud de factores. En tal caso estimamos que la contribuciéon
causal debera ser relevante y determinante.

d) Tipo subjetivo

El art.260 -EDL 1995/16398- contiene un tipo doloso. El dolo ha de comprender l6gicamente todos los elementos del
tipo, incluyendo el resultado material que, como hemos referido antes, es dual: 1a situacién de insolvencia y el perjuicio
efectivo a los acreedores. Sin embargo el Tribunal Supremo estima que cuando el CP art.260 habla de dolo no se refiere
a un elemento de la culpabilidad sino a una actuacion fraudulenta, lo que supone una forma de concretar el tipo
objetivo.

La STS 40/2008, 25-1 (Pte: Sanchez Melgar) -EDJ 2008/25611-, indica que «dolosamente no puede ser entendida
estrictamente en el concepto de "dolo" (como elemento de la culpabilidad), pues el delito lo es, por imperativo del art.
12 del Cédigo penal -EDL 1995/16398-, ya que "las acciones u omisiones imprudentes sdlo se castigaran cuando
expresamente lo disponga la ley", y aqui no existe tipo imprudente. De modo que el concepto de este "dolo" no es éste,
sino la equiparacion con el fraude, esto es, la ley debe interpretarse en el sentido de que la conducta del deudor esté
presidida por la intencién de perjudicar (dolosa y fraudulentamente) a sus acreedores, con un comportamiento que
comprenda la voluntad de atentar contra sus legitimos derechos e intereses juridicos, originandose un perjuicio
patrimonial».

e) Responsabilidad civil

El art.260.3 -EDL 1995/16398- parrafo altimo dispone que «el importe de la responsabilidad civil derivada de dichos
delitos (delito concursal y delitos relacionados) debera incorporarse, en su caso, a la masa».

De un lado, se plantea el espinoso tema de qué conceptos integran la responsabilidad civil.

Si el resultado material del delito es la insolvencia o crisis podria pensarse que el importe de la responsabilidad civil
comprenderia la totalidad de la deuda del sujeto activo, con lo que se podria llegar a un calculo de la deuda distinta de
la establecida en el proceso concursal, con pretericion de las competencias del juez del concurso. No parece que sea ése
el criterio que deba seguirse porque es de todo punto disfuncional. No es admisible que el proceso penal pueda ser
utilizado para un nuevo calculo global de la masa del concurso. Es algo absolutamente ajeno al objeto del proceso.

Lo logico es pensar en un proceso penal en que uno o varios acreedores se personen en el proceso penal y reclamen
uno o varios créditos, reconocidos o no en el proceso concursal o que se declare la responsabilidad penal de un tercero
distinto del deudor y se reconozca un nuevo crédito al concurso. En esta tesitura se plantea como debe entenderse la
expresion de que «la responsabilidad civil deberé incorporarse, en su caso, a la masa».

Una parte de la doctrina estima que esta clausula permite que el Juez penal determine discrecionalmente si el importe
de la responsabilidad civil debe o no incorporarse a la masa, tanto si la sentencia penal establece nuevos derechos a
favor de la masa (responsabilidad penal de un tercero distinto del deudor) como si establece nuevas obligaciones



(nuevos acreedores o deudas que se acreditan en el proceso penal). Otra parte considera que la expresion no tiene
aplicacion si se condena al deudor y que si la tiene cuando sea condenado un tercero, en cuyo caso, el importe de la
indemnizaci6n deberé incorporarse a la masa del concurso para pago a los acreedores.

Lo que pretende la norma es que no se utilice el proceso penal para evitar la universalidad del concurso. El importe de
las responsabilidades civiles, sean las que sean, debe integrarse en el concurso y lo que el precepto establece al utilizar
la expresion «en su caso» no es que el juez penal pueda decidir discrecionalmente sila responsabilidad civil se integra
en la masa, ya que en todo caso ha de hacerse y por ello se usa el imperativo «debera», sino que sélo habr4 tal
integracion, caso de que se declare la responsabilidad civil, porque puede darse la situacion contraria.

De otro lado, también se suscita la cuestién de si la indemnizacién establecida por el juez penal puede colisionar, a su
vez, con los pronunciamientos del procedimiento concursal y si el juez del concurso puede modular el pronunciamiento
penal, excluyendo de la masa las cantidades fijadas en el procedimiento penal cuando éstas, por cualquier
circunstancia, se revelen improcedentes.

La reciente STS 372/2012, 11-5, (Pte: Sr. Marchena Goémez) -EDJ 2012/97414- se ha pronunciado sobre la cuestion
indicando que el juez del concurso puede modular los pronunciamientos del juez penal al menos en el caso en que la
sentencia penal y civil dupliquen la indemnizacion a una acreedor. En la citada sentencia se indica que «La exclusion del
deber de pagar de forma duplicada una obligacion civil, encuentra una explicacién mas légica en la concurrencia de
alguna de las causas de extincion de las obligaciones (art. 1156 Cédigo Civil -EDL 1889/1-). No se trata, en fin, de un
problema asociable al "non bis in idem", sino a la idea civil de enriquecimiento injusto, excluible, precisamente,
mediante una decision jurisdiccional que, ya en fase de ejecucion, analice la concurrencia de algtin hecho extintivo del
deber de hacer frente a la obligacién declarada o, como sucede en el caso presente, de una disposicién legal (art. 260.3
CP -EDL 1995/16398-) que aplique a un destino especifico -su incorporacién a la masa- la cantidad resultante"...En
suma, no existe obstaculo alguno para que el proceso penal culmine con una declaracion de responsabilidad civil, cuya
efectividad quedara, sin embargo, condicionada por el resultado del proceso concursal. Y sera precisamente al Juez
mercantil a quien incumbiré la adopcion de las decisiones precisas para que, en ningn caso, pueda generarse un
enriquecimiento injusto para alguno de los perjudicados o una quiebra del principio de igualdad en la efectividad de los
respectivos créditos».

La importancia de esta sentencia es que sienta el criterio de que el juez penal fija la indemnizacion que proceda al
hecho enjuiciado pero ha de ser el juez mercantil el que integre ese crédito en la masa y establezca de acuerdo con las
normas mercantiles y con plenitud de competencia el régimen y graduaciéon que corresponda, pudiendo incluso
declarar su extincion si hay causa para ello.

En la sentencia que acabo de citar se resalta la plenitud de jurisdiccién que corresponde al juez del concursos ya que
conforme a la LOPJ art.86 ter 1° y 3° -EDL 1985/8754- tiene competencia «para conocer de toda ejecucion frente a los
bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que fuera el 6rgano que la hubiera ordenado» y
que conforme al art. 53.1 LCon -EDL 2003/29207- «las sentencias y los laudos firmes dictados antes o después de la
declaracién de concurso vinculan al juez de éste, el cual dara a las resoluciones pronunciadas el tratamiento concursal
que corresponda».

f) La persecucion de los delitos «singulares» relacionados con la quiebra

En el CP 1995 -EDL 1995/16398- se ha eliminado toda traba para perseguir los delitos relacionados con el concurso. El
concepto de delitos relacionados no tiene por qué entenderse como el conjunto de delitos conexos con el delito de
causacién o agravacion de la insolvencia tipificado en el CP art.260. A mi juicio es un concepto méas amplio. Se trata de
todo delito que se descubra a raiz del concurso y que tenga relacion factica o probatoria con él. En todo caso, respecto
de estos delitos, las responsabilidades civiles que se declaren deberan incorporarse a la masa del concurso y el hecho
de que se inicie el procedimiento concursal no paraliza la persecucion de tales delitos. A ello se refiere el CP art.260.3
en el que se dispone literalmente lo siguiente: «Este delito ylos delitos singulares relacionados con él, cometidos por el
deudor o persona que haya actuado en su nombre, podra perseguirse sin esperar a la conclusién del proceso civil y sin
perjuicio de la continuacién de éste. El importe de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos debera
incorporarse, en su caso, a la masa».
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l. Cuestion debatida: La suspensién de otros procesos basada en la prejudicialidad comunitaria

El planteamiento de una cuestion prejudicial comunitaria esté previsto en el art.23 del Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Union Europea -EDL 2001/107220- como causa de suspensidn del proceso nacional en que se ha
suscitado aquélla. Ahora bien, qué sucede con aquéllos otros procesos nacionales pendientes en los que también
puede ser determinante la resolucion de la cuestion prejudicial por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea?
¢Pueden otros drganos judiciales nacionales suspender los procesos respectivamente seguidos ante ellos con
fundamento en la existencia de una prejudicialidad comunitaria? ;Qué razones pueden alegarse para justificar esta
decision? O deben necesariamente proceder ellos mismos también a plantear una cuestién prejudicial ante el
Tribunal de Justicia?

D2 Inés Huerta Garicano

Magistrada de la Sala Tercera del Tribunal Supremo

El art.267 del TFUE -EDL 1957/52- obliga a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno y siempre que fuera necesario para emitir su fallo,
someter al Tribunal de Justicia de la Union Europea, la llamada cuestion prejudicial «a) sobre la interpretacion de
los Tratados» o «b) sobre la validez e interpretaciéon de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u
organismos de la Union».

Obligacién que, sin embargo, no se impone a los 6rganos jurisdiccionales cuyas resoluciones sean susceptibles de ser
revisadas por un 6rgano superior, para quienes su planteamiento es optativo.

En todo caso, corresponde al Juez nacional (y s6lo a él) decidir, si es necesario para poder emitir su fallo, que el
Tribunal de Justicia se pronuncie sobre algtn extremo de Derecho de la Unién Europea (pertinencia del
planteamiento de la cuestion).

El planteamiento de la cuestion por el Juez nacional determina la suspensién del proceso en el que ha sido planteada
(art.23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea -EDL 2001/107220-), sin que exista prevision
normativa comunitaria ni nacional sobre la posibilidad de extender dicha suspensioén a otros procesos pendientes
que se vean o puedan verse afectados por la decision que el Tribunal de Justicia pueda adoptar en relaciéon con dicha
cuestion.

Ante este silencio, entiendo que debe prevalecer la interpretacion literal del expresado art.23 -EDL 2001/107220-,y
negar el efecto extensivo de la suspension. Lo contrario, ademas de carecer de soporte normativo, no se compadece,
en mi opinion, con la naturaleza de la cuestion prejudicial, pues, una cuestion prejudicial se plantea en el marco de un
procedimiento nacional concreto en el que la interpretacién o la validez de una norma de Derecho de la Unién es
determinante para la decision jurisdiccional del pleito que ante él pende. Razones de seguridad juridica exigen
también la continuacién del procedimiento, al no existir, como acabo de decir, prevision normativa en tal sentido.

Si otro 6rgano jurisdiccional, pues, tiene iguales dudas, en un supuesto idéntico o similar, no le queda otra
posibilidad -de lege data- que plantear la cuestiéon prejudicial. Y1o mismo cabe decir en relacion con otros procesos
iguales que pendan ante el mismo 6rgano jurisdiccional.

Es més, para el caso de que ante el Tribunal de Justicia existan una pluralidad de procedimientos con idéntico objeto,
el Reglamento de Procedimiento de este Tribunal establece la posibilidad, en su art.55 -EDL 2001/107220-, de que se
suspendan los procedimientos en tanto se resuelve aquél que se encuentre més avanzado en la tramitacion.

También es posible proceder a la acumulacién de procedimientos por razén de conexidad segin su art.54 -EDL
2001/107220-. En todo caso, desde la perspectiva del juez nacional, resulta imprescindible el planteamiento de la
cuestion prejudicial para que un procedimiento se pueda entender suspendido por «prejudicialidad comunitaria».



D2 Fatima de la Cruz Mera

Magistrada de la Secci6n 42 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid

El planteamiento de la cuestion prejudicial comunitaria regulada en el art.267 TFUE -EDL 1957/52- tiene como
fundamento garantizar una interpretacién uniforme del Derecho Comunitario. En este sentido se pronuncia la STS
26-5-14 -EDJ 2014/80830-, remitiéndose a otra STS 16-7-13 -EDJ 2013/149262-: «(...) El procedimiento de
remisién prejudicial se basa en una cooperaciéon que implica un reparto de funciones entre el Juez nacional,
competente para aplicar el Derecho europeo a un litigio concreto, y el Tribunal de Justicia, al que corresponde
garantizar la interpretaciéon uniforme del Derecho comunitario en el conjunto de los Estados miembros (STJCE de
16 de diciembre 1981, Foglia/Novello, 244 /80). S6lo al juez nacional corresponde valorar la necesidad de una
decision prejudicial y la pertinencia de las cuestiones suscitadas por las partes, atendiendo a la existencia o no de un
problema de interpretacion del Derecho comunitario aplicable que no pueda resolver por sus propios medios; (...) el
articulo 267 TFUE no constituye una via de recurso abierta a las partes de un litigio pendiente ante el Juez nacional;
no basta con que las partes sostengan que el litigio plantea una cuestién de Derecho europeo para que resulte
obligado el planteamiento de la cuestién prejudicial, sino que el Juez nacional ha de decidir sobre la necesidad del
reenvio prejudicial (...)».

No es en absoluto infrecuente en la practica judicial la necesidad de plantear cuestiones prejudiciales comunitarias.
Ahora bien, lo que no resulta expresamente regulado en nuestro ordenamiento juridico es la posibilidad de
suspender la tramitacién de un procedimiento en curso hasta que se resuelva la cuestion prejudicial planteada por
otro 6rgano judicial respecto a una misma norma de aplicacion en ambos procesos. Como afirmamos anteriormente,
ante la inexistencia de prevision legal al respecto, tal posibilidad de suspension no cabria si no se plantea la cuestiéon
prejudicial en cada proceso, pudiéndose originar una situacién de multitud de cuestiones prejudiciales idénticas. A
fin de evitar tal situacién, podria sostenerse que resulta un tanto contrario al principio de seguridad juridica que no
se pueda acordar la suspension, eso si, con la exclusiva finalidad de evitar que se pueda llegar a dictar sentencias
contradictorias sobre una misma materia.

El examen de las decisiones de los Tribunales revela la existencia de pronunciamientos a favor y en contra de la tesis
de la suspension. Asi, la STS (Sala 12) 20-9-11 -EDJ 2011/222416- la rechaza por inaplicaciéon del art.43 LEC -EDL
2000/77463-, regulador de la cuestion prejudicial civil. En el mismo sentido la STS (Sala 12) de 13 -6-11 -EDJ
2013/173358-, aduciendo la imposible extensién de los supuestos de suspensién procedimental a casos no previstos
legalmente, por mas que en otros procesos se ventilen cuestiones mas o menos similares a las pendientes de decidir
en el proceso suspendido por planteamiento de la cuestion prejudicial, por contravenir el principio de impulso
procesal de oficio regulado en la LEC art.179. En cambio el ATS (Sala 32) 17-11-11 -EDJ 2011/270652- la admite y
acuerda: «Siendo ello cierto, también lo es que nada impide apreciar, en defecto de una prevision especifica en
nuestras leyes procesales para casos que guardan una cierta analogia, la procedencia de suspender el sefialamiento
para votacién y fallo de un recurso contencioso-administrativo cuando ante la Comisién Europea se suscitan
simultaneamente (a fortiori si es la misma parte en ambos casos quien las ha planteado) cuestiones que afectan a la
adecuacion al Derecho de la Unién Europea de una disposicién general como la que es objeto de este litigio. De
hecho, esta Sala ha suspendido, por la misma causa, otros procesos similares en los que concurria aquella
circunstancia (recursos numeros 17/2006 y 545/2009, entre otros).» Todo ello, segtn se razona en el citado Auto,
por razones de «prudencia». Finalmente citar que la STS (Sala 32) 5-4-13 -EDJ 2013/43488- también rechaza la
suspension del recurso de casacién por razones juridico-formales.

La decisi6n de suspension, de acordarse, a diferencia de la cuestion prejudicial civil (LEC art.43 -EDL 2000/77463-),
que considero que no es aplicable al supuesto planteado y que requiere para su adopcion la previa peticién de una o
de las dos partes, bien podria acordarse, si el juez asi lo estima procedente, tanto a instancia de las partes como
también de oficio previa audiencia de las partes, por razones de prudencia y de seguridad juridica en la
interpretacion y aplicacion uniforme del Derecho Comunitario, aunque somos conscientes que desde una perspectiva
juridico-formal, si no se plantea la cuestion prejudicial en cada concreto proceso la suspension carece de acomodo
normativo.

D. Jesus Cudero Blas

Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo

Ciertamente, el actual art.267 TFUE -EDL 1957/52- no impone a los 6rganos jurisdiccionales nacionales la
suspension del procedimiento cuando se esté tramitando una cuestidon prejudicial relacionada con el objeto litigioso;
antes al contrario, solo reconoce la potestad de someter la cuestion al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (o el
deber de hacerlo en el caso de que la decision no fuera susceptible de recurso jurisdiccional interno).

Es cierto también que la LEC art.43 —EDL 2000/77463- no contempla la posibilidad de suspension del proceso
cuando se esté tramitando una cuestién prejudicial comunitaria.

Pero ni éste ni ningn otro precepto legal prohiben al juez nacional la suspensién de un procedimiento seguido ante
el mismo cuando, tal y como el supuesto plantea, la decisiéon del Tribunal de Justicia en una cuestién prejudicial



pendiente pueda resultar determinante para la decisién que en aquel proceso se adopte.

A mijuicio, cabria -siempre que el 6rgano judicial entienda que, efectivamente, existen dudas razonables sobre la
interpretacion de la norma de que se trate en relaciéon con lo dispuesto por el Derecho Europeo- acordar la
suspension del procedimiento, sin que resulte obligatorio en estos casos el planteamiento de una nueva cuesti6on
prejudicial de contenido idéntico a la ya deducida ante el Tribunal de Justicia, una vez valorado por el juez nacional -
obviamente- la identidad sustancial entre la ya planteada y aquella que podria interponerse.

Elementales exigencias del principio de economia procesal abonarian la tesis favorable a la suspensién: plantear una
cuestion prejudicial de contenido idéntico a la que debe ser abordada y resuelta por el Tribunal de Justicia como
consecuencia de otra que pende ante el mismo dilataria innecesariamente el proceso. A ello debe afiadirse que la
decisi6on que adopte el TJUE no solo sera vinculante para el juez nacional que ha promovido la cuestidn, sino para el
legislador espafiol y, ademas, que la misma sentaria una doctrina que habria de ser aplicada por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales en la medida en que emana del maximo 6rgano judicial de la Unién Europea para la
interpretacién y aplicaciéon del Derecho Comunitario.

No entiendo, por tanto, que el tenor literal de los preceptos mas arriba citados conduzca a una interpretaciéon tan
rigida como para impedir la suspension y obligar al juez nacional al planteamiento de una nueva cuestién. A la
economia procesal mencionada cabria afiadir la propia lo6gica de una decisi6n de esa naturaleza (la suspension), pues
parece de todo punto razonable y acorde con la propia eficacia que la resolucién del Tribunal Justicia va a tener que
el juez nacional espere a esa resolucion para dar a los litigantes la respuesta mas adecuada desde el punto de vista
del Derecho Europeo.

D. Dimitry Berberoff Ayuda

Magistrado Jefe del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

Transcurridos 30 afios desde la incorporacién de Espafia a la entonces Comunidad Econémica Europea siguen
suscitindose dudas en torno a aspectos tan fundamentales del andamiaje comunitario y por tanto, de la propia
construcciéon europea, como, por ejemplo, el mecanismo de la cuestion prejudicial.

El panorama dibujado por el coordinador pretende indagar sobre la manera de colmar algunas lagunas de las que
adolece nuestro ordenamiento juridico organico y procesal a la hora de definir las relaciones con la Unién Europea.
De hecho, esos interrogantes, lejos de erigirse en dudas metafisicas de caracter abstracto generan no pocos
quebraderos de cabeza al juez -especialmente, en aquellos asuntos que han propiciado una litigacién en masa (en el
ambito contencioso administrativo, por ejemplo, tasa por ocupacién del dominio ptiblico local o el denominado
«céntimo sanitario») cuando observa que otro juez o tribunal ha planteado una cuestiéon prejudicial sobre una
materia coincidente con una de las que él tiene que enjuiciar, surgiendo de forma inmediata el dilema ¢Qué debe
hacer?, ¢Acaso plantear también cuestion prejudicial, reproduciendo la ya planteada previamente por otro 6rgano
jurisdiccional? ¢Hacer caso omiso de la cuestion prejudicial y resolver el fondo del asunto en caso que considere que
tiene elementos facticos o juridicos suficientes para hacerlo? ¢Suspender el asunto hasta que se resuelva la cuestion
prejudicial?

No esta de més recordar que la cuestion prejudicial [art.19.3 b) TUE -EDL 1992/17993- y art.267 del TFUE -EDL
1957/52-] constituye el més importante instrumento de cooperacion a nivel judicial en el &mbito de la Unién Europea,
convirtiendo al juez nacional en verdadero protagonista de la integracién desde el momento que debe garantizar la
correcta interpretacion y aplicacion del Derecho de la Unidn. En efecto, ese juez nacional, que se encuentra «en
primera linea de fuego» a la hora de dirimir las controversias juridicas aplicando tanto su ordenamiento interno,
como el Derecho comunitario, l6gicamente es también el que esta en mejor en disposicion para detectar problemas
tanto de interpretacién como de validez de la norma UE. Obviamente, una interpretacién uniforme del Derecho de la
Unio6n no viene exigida exclusivamente por un principio de seguridad juridica sino lo que est4 en juego es la propia
existencia de la Uni6n y la de sus normas, toda vez que ante una interpretacién fraccionada y dispersa de éstas las
barreras a la integracion volveria a alzarse a lo ancho de todo el territorio europeo.

Ademas, desde lo que podriamos denominar como épticas constitucionales domésticas, el no planteamiento de una
cuestion prejudicial -cuando ésta hubiera sido pertinente de acuerdo con las circunstancias del caso- puede dar
lugar a una vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. El aleman, fue uno de los Tribunales
Constitucionales que mas tempranamente se pronunciaron al respecto, considerando la infraccion del derecho
fundamental al juez natural (predeterminado por la ley) para el caso de sustraerle al TJUE la posibilidad de
pronunciarse sobre la interpretacién o aplicacion del Derecho de la Unién Europea y ello, como consecuencia de no
plantear una cuestion prejudicial.

Desde la perspectiva de nuestro Tribunal Constitucional debe resefarse una evolucién pues frente a su postura
tradicional de entender que la tarea de garantizar la recta aplicacién del derecho europeo por los poderes publicos
nacionales constituia una cuestion de caracter infraconstitucional y, por tanto, excluida tanto del ambito del proceso
de amparo (por todas, STC 28/91 -EDJ 1991/1554-), a partir de la sentencia 58/2004 -EDJ 2004 /23381- (a la que
han seguido, entre otras, las SSTC 194/2006 -EDJ 2006/93853-,78/2010 -EDJ 2010/240730-y 27/2013 -EDJ
2013/28037-) parece modificar su apreciacion, transitando la senda de una posible vulneracién del derecho



fundamental a la de la judicial efectiva, obviamente, con todos los matices que quieran incorporarse, para el caso de
no plantearse la cuestidon prejudicial cuando resultaba procedente.

Incluso, la Sentencia de 8-4-14 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Estrasburgo) constata la violaci6n del
art.6 de la Convencién -EDL 1979/3822-, en su vertiente del «derecho a ser oido por un Tribunal establecido por la
Ley» cuando el juez nacional incurra en «arbitrariedad» en su negativa a plantear una cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia.

En consecuencia, la afectacion del derecho fundamental de la judicial efectiva en relacién con el mecanismo de la
cuestion prejudicial resulta perfectamente acreditada.

Pues bien, el Derecho de la Unidén Europea, en particular, el art.267 TFUE -EDL 1957/52- contiene lo que podriamos
denominar la regulacion basica de la cuestiéon prejudicial, distinguiendo entre las de interpretacion y las de validez,
entre los drganos que estan facultados para su remision frente a los que se encuentran obligados, propiciando,
incluso, el posterior desarrollo de las denominadas cuestiones perjudiciales urgentes.

Ahora bien, el principio de autonomia procedimental determina que el resto de aspectos, dudas o escenarios que
puedan suscitarse a la hora de enfrentarse al planteamiento de una cuestion prejudicial se reserven, por lo que su
regulacion se refiere, a los distintos ordenamientos nacionales. Y es aqui, donde comienzan a surgir los problemas,
que, por otra parte, no son exclusivos de nuestro pais.

Nuestra legislacion orgéanica y procesal no contiene una regulacién especifica y detallada en torno al
«procedimiento» relativo a la cuestiéon prejudicial.

Consecuentemente, el juez esta obligado a integrar esas lagunas, sin perder de vista que, como hemos puesto de
manifiesto, debe garantizar la interpretacién y aplicacién del Derecho de la Unidn y salvaguardar el efecto ttil de sus
normas. La primacia del Derecho de la Union le compele directamente a llevar a buen puerto dicha misién. Por eso,
la autonomia procedimental no es absoluta u omnimoda, sino mas bien subordinada o condicionada a garantizar la
aplicacion del Derecho de la Unidn al justiciable. Obviamente, de no hacerse esta lectura nunca hubiesen recaido
sentencias como Transportes Urbanos o Aziz que, curiosamente, cada una de ellas, desde una perspectiva diferente -
la primera utilizando el prisma del principio de equivalencia y la segunda la del principio de eficacia- matizan esa
autonomia procedimental en aras de garantizar la correcta aplicacion de la norma europea.

No se trata de defender saltos en el vacio por parte del juez. Sin embargo, la prudencia del juez no debe estar refiida
con la creatividad y, en este sentido, no esta de méas recordar que el art.19.1 TUE -EDL 1992/17993- obliga a los
Estados Miembros a establecer las vias de recursos necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los
ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién Europea. Este precepto, sin duda, ofrece al juez no la posibilidad,
obviamente, de crear o implementar un tramite procesal inexistente aunque si la de reflexionar imprimiendo
hermenéuticas que hagan factible esa tutela judicial proclamada, por lo demas, por el propio articulo 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién -EDL 2000/94313-.

Alavista de todo lo expresado considero que los interrogantes planteados deben atenderse mediante las claves que
ofrece el derecho de la Unién Europea. Sin perjuicio de que pueda debatirse acerca de si el art.43 LEC -EDL
2000/77463- permite o no la suspension del proceso sin plantear una cuestién prejudicial en espera de que la ya en
tramite sea resuelta por el Tribunal de Justicia, o se acuda, en su caso, a realizar una comparacién empirica con
nuestra cuestion de inconstitucionalidad, entiendo que dicha suspensién se justifica a partir de una interpretaciéon
conjunta de los art.267 TFUE -EDL 1957/52- y 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea -EDL
2001/107220-.

Obviamente, estos preceptos, por si mismos quizas no alcancen a esculpir una respuesta a las dudas suscitadas
aunque, desde luego, la propician si se tiene en consideracién todo lo dicho anteriormente en torno a garantizar la
eficacia del Derecho de la Unién, su primacia y, por supuesto, la tutela judicial efectiva.

Estos principios y derechos quedarian gravemente comprometidos para el caso de que el juez sin plantear una
cuestion prejudicial y sin esperar a la resoluciéon de una cuestion eventualmente en tramite, procediera por su propia
iniciativa a decidir el fondo del asunto. Ademas, las consecuencias para el Estado miembro podrian ir desde una
condena por responsabilidad patrimonial por dafios derivados del incumplimiento del Derecho de la Uni6én hasta la
estimacion de un recurso de incumplimiento.

Asimismo, a la hora de abordar las preguntas planteadas, resulta necesario distinguir entre una cuestién prejudicial
de validez y otra de interpretacion. Por lo que se refiere a la cuestion de validez, los 6rganos jurisdiccionales
nacionales no tienen la facultad de declarar invalidos los actos de las instituciones comunitarias (sentencias de 22-
10-87, Foto-Frost, 314/85 -EDJ 1987/16246-,y de 6-12-05, Gaston Schul Douane-expediteur, C-461/03 -EDJ
2005/188229-). En definitiva, s6lo el Tribunal de Justicia es competente para declarar la invalidez de un acto
comunitario. A partir de aqui ficilmente se comprendera que, en estos casos, el juez nacional debera plantear una
cuestion prejudicial de validez no siendo posible en mi opinién, ni siquiera, esperar a que se resuelva otra cuestion
prejudicial en la que se aborde un vicio de invalidez semejante siempre que no venga referida a la misma disposiciéon
o0 acto comunitario.

En cambio, cuando se trate de una cuestion de interpretacion, lo 16gico sera que el juez nacional suspenda su



procedimiento, en espera de que el TJUE resuelva una cuestién prejudicial que pueda incidir en el enjuiciamiento
del caso planteado ante el juez nacional.

Por lo demas, no parece 1l6gico que los jueces nacionales ante planteamientos dudosos semejantes procedan a la
remisiéon en masa de diversas cuestiones perjudiciales inundando al Tribunal de Luxemburgo.

Finalmente, cabe recordar que la famosa sentencia Cilfit de 6-10-82, asunto 283/1981 -EDJ 1982/11559-, define la
teoria del denominado acto claro como excepcion a la obligaciéon de plantear una cuestion prejudicial (obviamente,
siempre que se cumplan el resto de los requisitos del art.267 TFUE -EDL 1957/52-). Se ha escrito mucho sobre este
pronunciamiento, pero importa destacar ahora que el test Cilfit para eludir el planteamiento de la cuesti6on
prejudicial reclama que «la correcta aplicacién del Derecho comunitario puede imponerse con tal evidencia que no
deje lugar a duda razonable alguna sobre la soluciéon a la cuestion suscitada. Antes de concluir que se da tal situacion,
el 6rgano jurisdiccional nacional debe llegar a la conviccion de que la misma evidencia se impondria igualmente a los
organos jurisdiccionales nacionales de los otros Estados miembros, asi como al Tribunal de Justicia. Tan sé6lo si
estas condiciones se retinen puede abstenerse el 6rgano jurisdiccional nacional de someter la cuestion al Tribunal de
Justicia y resolver bajo su propia responsabilidad».

D. Rafael Villafanez Gallego

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

A mi juicio, para contestar a estas cuestiones debe atenderse tanto a la perspectiva nacional como al marco
comunitario.

En el primer sentido, si acudimos a la regulacién general o comin de la prejudicialidad, contenida en los art.40 a 43
dela L 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463-, en conexién con el principio de legalidad
procesal proclamado en el art. 1 del mismo Texto Legal, deberiamos limitarnos a constatar que la posibilidad de
suspension por la prejudicialidad comunitaria acordada en otro proceso (que llamaré derivada, en contraposiciéon a
la directamente acordada en el seno del proceso del que esta conociendo el 6rgano judicial) no esta prevista de
modo expreso en nuestro ordenamiento procesal. Este es el punto de vista que se refleja en la sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 20-9-11 (Rec. 525/2008) -EDJ 2011/222416- al afirmar que «El articulo 43 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (...) no se refiere a la prejudicialidad comunitaria, sometida a un régimen particular y
distinto». Sin embargo, intuitivamente parece que dicha solucion deja sin abordar completamente todo el problema.
En efecto, si cabe la posibilidad de suspender el procedimiento, incluso por acuerdo entre las partes, en relacién a las
cuestiones prejudiciales no penales, qué tipo de razones cabe invocar vilidamente para sostener dicha respuesta
respecto de la prejudicialidad comunitaria derivada, més alla de la falta de regulacion legal del supuesto. La
pendencia de una cuestion prejudicial planteada en otro proceso, écarece de trascendencia para el Juez nacional que
tiene que aplicar, para resolver su litigio, la normativa comunitaria objeto de aquélla?, éno estdn comprometidos en
este caso los mismos valores juridicos que trata de preservar la regulacién legal de la prejudicialidad? La Sala
Primera del Tribunal Supremo, en Auto 12-2-14 (Rec. 108/2012) -EDJ 2014 /21287-, ha concluido que «en tanto se
suscita en este procedimiento una controversia directamente vinculada con la que integra la cuestién prejudicial
planteada por esta Sala ante el TJUE, se justifica el mantenimiento de la decisién de suspension de las actuaciones
acordada».

Desde la perspectiva comunitaria, cabe preguntarse si el planteamiento por otro 6rgano judicial de una cuestion
prejudicial desplaza o no las reglas generales sobre la facultad o el deber de hacerlo que incumbe a los demas
organos judiciales llamados a aplicar el Derecho comunitario controvertido, segtin lo establecido en el art. 267 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea -EDL 1957/52- y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea que lo interpreta (en especial, la sentencia de 6-10-82, asunto 283/81, CILFIT -EDJ 1982/11559-). En
mi opinién, no. La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16-12-08 (asunto C-210/06, Cartesio,
apartado 98) -EDJ 2008/227354- ha establecido que las normas procesales nacionales no pueden vulnerar la
competencia ni las obligaciones que incumben a un érgano jurisdiccional nacional en virtud del art.267 del Tratado
de Funcionamiento. Por tanto, entiendo que, por ejemplo, infringiria dicha doctrina una disposicién nacional en cuya
virtud se acordara la suspensién automatica y preceptiva de todos los procesos afectados por una prejudicialidad
comunitaria derivada en la medida en que ello imposibilitara al 6rgano judicial nacional la aplicacion del art.267 del
Tratado de Funcionamiento. En consecuencia, a fin de garantizar la plena eficacia del art.267 del Tratado de
Funcionamiento, el 6rgano jurisdiccional nacional deberia, en tal caso, «dejar inaplicada en caso de necesidad, por su
propia iniciativa, cualquier disposicién nacional contraria , en particular de caracter procesal, sin esperar la
derogacion previa de dicha disposicién nacional por el legislador o mediante cualquier otro procedimiento
constitucional» (STJUE 5-10-10, asunto C-173/09, Elchinov, apartado 31 -EDJ 2010/195184-). La suspensi6n por
prejudicialidad comunitaria derivada no puede imponerse por encima de la regulacion contenida en el art.267 del
Tratado de Funcionamiento.

Ahora bien, despejado que los drganos judiciales nacionales no estan obligados a suspender los procedimientos de
que conozcan por existir una prejudicialidad comunitaria derivada, écabe, desde la perspectiva comunitaria, dicha
posibilidad? O, en otras palabras, ¢es conforme al Derecho comunitario la suspensién por prejudicialidad
comunitaria derivada? En mi opinidn, a esta cuestion debe responderse desde los mismos parametros expresados



anteriormente. Es decir, bajo el prisma de la intangibilidad del art.267 del Tratado de Funcionamiento -EDL 1957/52-
. De tal modo que, por ejemplo, si el 6rgano jurisdiccional nacional entiende que la cuestién prejudicial ya planteada
agota la materia relativa a la interpretacion del Derecho de la Uni6n que aquél estime pertinente para resolver el
litigio principal, la suspension estaria justificada en la medida en que constituye una medida que trata de preservar
los propios fines de la institucién de la cuestién prejudicial tal y como han sido definidos por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea : «garantizar la unidad de la interpretacién del Derecho comunitario en los Estados miembros»
(por ejemplo, en sentencia de 18-7-13, asunto C-136/12, Consiglio nazionale dei geologi, apartado 28 -EDJ
2013/132846-). En otro caso, es decir, si el 6rgano jurisdiccional entiende que la prejudicialidad comunitaria
derivada no agota las necesidades interpretativas del Derecho comunitario que se plantean en relacion al asunto
sometido a su conocimiento, debe acudir al art. 267 del Tratado de Funcionamiento, pues como ha declarado el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea "la remision prejudicial se basa en un didlogo entre jueces cuya iniciativa
descansa en su totalidad sobre la apreciaciéon que el 6rgano jurisdiccional nacional haga de la pertinencia y la
necesidad de dicha remisién» (sentencia de 12-2-08, asunto C-2/2006, apartado 42 -EDJ 2008/4992-).

Alo expuesto en el parrafo anterior solo cabe objetar el alcance que debe darse entonces a la obligacion de plantear
la cuestion prejudicial que el parrafo tercero del art.267 del Tratado de Funcionamiento -EDL 1957/52- impone a los
organos jurisdiccionales nacionales cuya decision no sea susceptible de recurso. La sentencia del Tribunal de
Justicia de la Uni6n Europea de 27-3-63 (asunto C-28 a 30/62, Da Costa, aptdo 6 -EDJ 1963/3141-) excepcion6 dicha
obligacion en los supuestos en que «la cuestiéon planteada es materialmente idéntica a una que ya fue objeto
anteriormente de una decisiéon con caracter prejudicial en un asunto analogo». Se trata de la conocida doctrina del
«acto aclarado», que posteriormente recogi6 también la sentencia CILFIT -EDJ 1982/11559-, antes citada,
extendiéndola a aquéllos supuestos en los que «la jurisprudencia ya asentada del Tribunal de Justicia ... hubiera
resuelto la cuestion de derecho que se trata, cualquiera que sea la naturaleza de los procedimientos que dieron lugar
a dicha jurisprudencia, incluso en defecto de una estricta identidad de las cuestiones debatidas» (aptdo 14). Por
tanto, cabe plantearse sila misma obligaciéon queda dispensada no cuando hay un «acto aclarado», sino cuando el
acto esté «aclardndose». Dado que esta es una consecuencia que no se encuentra expresamente declarada por el
Tribunal de Justicia en la interpretaciéon del art.267 del Tratado de Funcionamiento y que no parece que se imponga
con toda evidencia a cualesquiera 6rganos jurisdiccionales nacionales, en palabras de la sentencia CILFT (aptdo 16),
entiendo que seria necesario, presupuestas las condiciones procesales adecuadas, el planteamiento de una cuestion
prejudicial para obtener un pronunciamiento expreso de aquél al respecto.

D. José Maria Segura Grau

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

Cuando un Juez nacional considera que en un asunto del que est4 conociendo surgen dudas sobre la validez o la
forma en que ha de ser interpretada una determinada norma comunitaria, o bien una norma estatal en relacién con
aquélla, debe plantear la llamada cuestiéon prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La cuestiéon
prejudicial tiene por finalidad garantizar una interpretacion uniforme del derecho comunitario, dejando a los Jueces
nacionales la tarea de la aplicacion efectiva de las normas comunitarias.

El Estatuto del Tribunal de Justicia regula la sustanciacién de la cuestidon prejudicial una vez recibida en el Tribunal,
pero no el planteamiento de la misma ante el Juez nacional, de modo que seré la legislaciéon de cada Estado la que la
establezca. En nuestro Derecho se acude anal6gicamente a la regulacion establecida para el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad, regulada en los art.35 a 37 de la LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional -EDL 1979/3888-. Eso si, el planteamiento de la cuestion prejudicial produce como efecto inmediato
la suspension del proceso hasta que recaiga resolucion por el TJUE.

La forma normal de proceder en estos casos seria, en principio, plantear la cuestion prejudicial. Pero puede ocurrir
que el 6rgano judicial esté conociendo de varios asuntos de contenido idéntico o similar, o directamente
relacionados con la cuestion sometida al TJUE. ¢Seria imperativo el planteamiento de la cuestién prejudicial o puede
«aprovecharse» la ya planteada y pendiente de resolucion y suspender el tramite del procedimiento relacionado con
aquélla?

Nuestros Tribunales lo vienen haciendo con cierta asiduidad en aquellos casos en que los asuntos estan conectados
entre siyen los que la resolucién que deba dar el TJUE tenga relacién directa e influencia manifiesta con el primero.
Por ejemplo, en el recurso ordinario 132/2013 seguido ante el Tribunal Supremo, que tiene por objeto la
impugnacion de la Orden IET/221/2013, de 14 de febrero -EDL 2013/6148-, por la que se establecen los peajes de
acceso a partir de 1de enero de 2013, y las tarifas y primas de las instalaciones del régimen especial. Las partes
solicitan al Tribunal el planteamiento tanto de la cuestion prejudicial ante el TJUE para determinar la interpretacién
del Derecho Europeo en materia de energias renovables como de la cuestiéon del Real Decreto-ley 2/2013 -EDL
2013/2581-.

La Sala Tercera, Seccién 32, dicta auto el 16-9-14 -EDJ 2014 /168630- acordando, previo traslado a las partes para
alegaciones, la suspension del procedimiento hasta que se resuelva el recurso de inconstitucionalidad que pende
ante el Tribunal Constitucional y cuyo objeto es el mismo que se esta solicitando. Dice la Sala lo siguiente: «Esta Sala
no aprecia en este momento razones suficientes para el planteamiento de la Cuestién Prejudicial que se interesa por



la demandante, y con arreglo al criterio mantenido en diversos procedimientos [Autos de 2 de junio -R° 98/2013,
EDJ 2014 /85820-; de 22 de julio -Recursos 128/2013 -EDJ 2014 /124021- y 131/2013, EDJ 2014 /124019-; de 23 de
julio -Recursos 107/2013 -EDJ 2014 /125276~ y 123/2013, EDJ 2014 /124022-; y de 9 de septiembre -R° 112/2013,
EDJ 2014 /168629-, todos ellos de 2014 ], procede la suspensién del procedimiento hasta tanto no recaiga sentencia
del Tribunal Constitucional en el recurso de inconstitucionalidad 1780/2013, interpuesto por el Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia contra los arts. 1, 2 y 3 y contra la Disposicién Adicional Unica del Real Decreto-ley 2/2013,
de 1de febrero, de medidas urgentes en el sistema eléctrico y en sector financiero -EDL 2013/2581-».

En el Auto del Tribunal Supremo de 23-7-14, Rec 123/2013, Secc 32 -EDJ 2014 /124022-, idéntico en su objeto al
anterior, se aflade en su fundamentacion juridica el siguiente argumento: «La pertinencia de tal suspensioén es
compartida por la recurrente en el suplico de su escrito, si bien con caracter subsidiario para el caso de que la
eventual sentencia que se dictara no acogiera sus pretensiones. Pero es claro que sila Sala tuviera que dictar
sentencia -cuyo contenido, obviamente, no puede ser prejuzgado- y fuera desfavorable para dichas pretensiones,
devendria imposible tanto el ulterior planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad que sugiere la propia
demandante como la suspensioén del proceso hasta que el Tribunal Constitucional resuelva el recurso de
inconstitucionalidad 1780/2013 -EDJ 2014 /202865-».

Igualmente es de destacar el ATS, Sala Tercera, Seccion 32, de 17-11-11, dictado en el recurso 110/2009 -EDJ
2011/270652-, donde el Tribunal Supremo expresamente se pronuncia sobre la posibilidad de suspensién por la
existencia de un procedimiento, no ya de caracter prejudicial ante el TJUE, sino seguido ante la Comision Europea,
del que podria derivarse la impugnacion por ésta y ante el TJUE de la misma Orden impugnada ante el Tribunal
Supremo. Se trata de un recurso interpuesto contra la Orden ITC/2608/2009, de 28 de septiembre, por la que se
modifica la Orden ITC/1858 /2008, de 26 de junio, por la que se actualiza el sistema de determinacion automatica de
precios maximos de venta, antes de impuestos, de los gases licuados del petréleo envasados -EDL 2009/205049-. La
Sala admite que en nuestro ordenamiento juridico no se prevé expresamente esta causa de suspension, si bien
considera que la norma impugnada ha de ser interpretada de conformidad con el Derecho Europeo, considerando
que pueden aplicarse «por analogia» otras normas que si permitirian la suspensién del procedimiento (Reglamento
CE/1/2003, de 16 de diciembre -EDL 2002/57947-) hasta conocer el parecer de la institucién comunitaria,
amparandose en razones de «prudencia» y de «evitar adoptar» decisiones contrarias a las que puedan ser dictadas
en procedimientos ya incoados. Y termina sefialando que «Lleva razon la actora al afirmar que el proceso sufre una
dilaci6on al haber sido suspendido el sefialamiento para votacion y fallo. Consideramos, sin embargo, que no se puede
calificar de "indebida" la suspension -y la subsiguiente demora en resolver- cuando tiene por motivo un hecho
relevante protagonizado y alegado ante esta Sala por la propia Asociacion en un proceso cuya complejidad afiadida
proviene de la interaccion de los ordenamientos nacional y comunitario, asi como de la duplicidad de vias procesales
existentes para declarar la falta de conformidad de una Orden con reglas juridicas, nacionales o comunitarias, de
rango superior».

La Audiencia Nacional también ha acordado la suspensién del procedimiento cuando el mismo tiene intima relacion
con una cuestién prejudicial ya planteada ante el TJUE y a la espera de ser resuelta (Rec 274 /2012, Secc 72, resuelto
por Sentencia de 28-7-14).

Igualmente, los Tribunales Superiores de Justicia, como en los recursos interpuestos contra la impugnacién de las
Ordenanzas fiscales reguladoras de la tasa por utilizacion privativa y aprovechamientos especiales constituidos en el
suelo, subsuelo o vuelo de la via ptiblica, a favor de empresas explotadoras de servicios de telefonia movil, hasta la
resolucion por el TJUE de la cuestién prejudicial planteada sobre el particular en sentencia de fecha 12-7-12 -
asuntos acumulados C-55/11, 57/11y 58 /11, EDJ 2012/137983- y cuya doctrina hace suya el Tribunal Supremo con
posterioridad en sentencias de 10-10-12 (Rec. 4307/2009) -EDJ 2012/223438-, 15-10-12 (Rec. 1085/2010) -EDJ
2012/223437- y otras posteriores. En este sentido y a modo de ejemplo, Rec 74 /2010 del TSJ de Cantabria,
terminado por sentencia de 11-4-13 -EDJ 2013/230531-, se acord6 la suspension de la tramitacion hasta que el TJUE
resolviera la cuestion prejudicial.

No obstante, también nos encontramos con pronunciamientos contrarios a la suspension. El Tribunal Supremo, Sala
Primera, en su Sentencia de 20-12-11, recurso de casacién 5891/2011, confirma la denegacién de la suspensién por
parte de la Sala de Apelacién, argumentando que esta causa de suspension no se contempla expresamente en nuestra
legislacion procesal, en que no puede aplicarse analégicamente a las cuestiones prejudiciales comunitarias, que el
art. 267 del Tratado de la UE -EDL 1957/52- no impone la suspension y que el Reglamento CE/1/2003, de 16 de
diciembre -EDL 2002/57947-, viene referido a procedimientos seguidos ante la Comisiéon Europea y no ante el
TJUE.

Igualmente, en nuestra Jurisdiccion la Audiencia Nacional, Secc 72, en el Auto 12-11-13, Rec 286/2013, al que se
remite posteriormente la sentencia de 12-6-14, Rec 297/2013, Secc 72 -EDJ 2014/91384-, se pronuncia de forma
contraria a la suspension de la tramitacion del recurso porque exista un recurso de inconstitucionalidad contrala L
15/2012 -EDL 2012/280015- (Rec 1780/2013 -EDJ 2014 /202865-) planteado por la Junta de Andalucién o un
procedimiento de la Comisiéon Europea relativo al Impuesto creado por esa Ley (EU Pilot 5528 /13/TAXU). Considera
que no hay precepto que contemple que la tramitaciéon de estos procedimientos deba conllevar la suspensién porque
a) el procedimiento seguido ante la Comision Europea es un mero intercambio de informaciéon entre la Comision
Europea y el Estado miembro en una fase previa a un eventual inicio de un procedimiento de infracciéon por
incumplimiento del Derecho de la Uni6n, no existiendo previsiéon alguna que establezca que por la mera tramitacion



de este procedimiento piloto deba suspenderse la tramitacién de ningtin recurso por los 6rganos judiciales de los
Estados miembros; y b) respecto al recurso de inconstitucionalidad, porque tampoco existe precepto alguno que asi
lo prevea, ya que LEC -EDL 2000/77463-, aplicable con caracter supletorio al proceso contencioso-administrativo,
contempla la suspension del proceso por acuerdo de las partes por plazo no superior a los sesenta dias, siempre que
no perjudique al interés general o a tercero, no existiendo en este caso mas que la solicitud unilateral de la Abogacia
del Estado.

Ala vista de lo expuesto, considero que existen fundamentos suficientes para que el 6rgano judicial pueda acordar la
suspension de un procedimiento por la pendencia ante el TJUE de una cuestién prejudicial sin necesidad de plantear
en cada asunto dicha cuestion. En primer lugar, razones puramente practicas -que el propio Tribunal Supremo tiene
en cuenta, como en el antes citado auto de 17-11-11 en su parrafo final, EDJ 2011/292654-, como evitar la reiteracion
de procedimientos idénticos con el consiguiente empleo de medios, tanto en el Tribunal que plantee la cuestion
como en el que vaya a resolverlo, facilitando la agilizacion y pronta resolucién de todos ellos. Para evitar este
inconveniente y economizar esfuerzos el legislador ha articulado en las leyes procesales distintos mecanismos,
siendo el ejemplo mas claro el de los llamados pleitos testigo de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. El
art.37 LJICA -EDL 1998/44323- se refiere a ellos como recursos con idéntico objeto, en los que se permite al 6rgano
jurisdiccional no acumularlos y tramitar uno o varios con caracter preferente, «suspendiendo el curso de los demas
hasta que se dicte sentencia en los primeros». Con ello se agiliza la tramitacion del pleito testigo y se logra dictar
sentencia en un plazo de tiempo maés breve, que se notificara a las partes de los procedimientos suspendidos para, o
bien solicitar en ellos la extension de efectos, o bien para desistir del recurso.

Por otro lado, si bien la Ley no prevé expresamente esta causa de suspensién tampoco la excluye. El art.19 LEC -EDL
2000/77463- se refiere a la suspension a instancia de parte, pero supeditada en todo caso al interés general, cuya
apreciacion corresponde al 6rgano judicial. Ya se ha expuesto que la cuestion prejudicial comunitaria pretende
garantizar que por los Jueces nacionales se haga una interpretacién uniforme del Derecho Comunitario; la
suspension del proceso hasta conocer el parecer del TJUE permite asegurar en mayor medida el acierto del
pronunciamiento judicial, evitando el planteamiento posterior de recursos.

Por tltimo, el Reglamento CE/1/2003, de 16 de diciembre, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los art.81y 82 del Tratado, prevé en su art.16 -EDL 2002/57947- la posibilidad de los 6rganos judiciales
nacionales de suspender el procedimiento para evitar soluciones incompatibles no s6lo con las ya adoptadas por la
Comision sino con una «decision prevista» en procedimientos ya incoados. Si bien este Reglamento se refiere a
supuestos relacionados con la competencia, los principios que pretende salvaguardar -aplicacién uniforme del
Derecho Comunitario- son trasplantables al &mbito jurisdiccional.
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Temporalidad y oportunidad en la solicitud de medidas cautelares
para facilitar la ejecucion de sentencia

. Por: D. Vicente Magro Servet
'i‘”‘!d Presidente de la Audiencia Provincial de Alicante (Doctor en Derecho)

EDB 2015/741
I. Cuestion a analizar

En el informe «justicia dato a dato 2013» que se present6 por el CGPJ este afio de las cifras que soportan los juzgados
respecto al ejercicio del afio pasado se constata que de los 8.636.016 procedimientos incoados, 1.670.305 se
corresponden con la jurisdiccion civil, (1.839.800 registrados en el afio 2012) mientras que las cifras de asuntos
resueltos en este orden jurisdiccional se ha elevado a 1.814.394, lo que quiere decir que se va reduciendo el nimero de
procedimientos en tramite o pendientes de concluir, y que a final de 2013 se situaba en 1.029.032, frente a los 1.180.187
que habia a finales del afio 2012. Sin embargo, también se constata un fuerte descenso de los asuntos civiles en los
juzgados motivado claramente por la incidencia de las tasas judiciales en la justicia, ya que el registro de asuntos civiles
fue de 1.839.800 en 2012, es decir, unos 170.000 menos de un afio a otro.

Sin embargo, estas cifras se deberian reducir atiin més si comenzara a funcionar como debe la mediaci6n civil y
mercantil articulada en una L 5/2012 -EDL 2012/130653- que fue muy bien recibida, pero que no esta teniendo el
desarrollo preciso al faltar mecanismos organizativos y de motivacion que tiendan a potenciar la mediacién como
mecanismo de resolucién de conflictos. Y ello, pese a que la abogacia y procuradores han realizado sus deberes
llevando a cabo los cursos de formacién de 100 horas exigidos en el RD 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la L 5/2012, de 6 de julio, de mediaci6n en asuntos civiles y mercantiles -EDL
2013/247406-.

Con la mediacion se evita la judicializacion de conflictos que exige la celebracion de un juicio, tras su tramitacion
procedimental, pero lo que en muchas ocasiones olvidamos es que estas sentencias deben ser ejecutadas, y en esta
situacién nos encontramos muchas veces graves problemas de ejecuciéon que no existirian si el conflicto se hubiera
resuelto con la asuncién por las partes ante un mediador de las ventajas de pactar una solucién a su conflicto. Porque la
ejecucion es la gran olvidada del procedimiento y si no potenciamos la mediacién civil y mercantil no solo nos vemos
obligados a tramitar esa cifra de més de 1.600.000 conflictos que se plantean en el orden civil ante los juzgados, sino a
resolverlos y a ejecutar las sentencias que se dicten.

Por otro lado, estas sentencias se verian reforzadas en su ejecucion si la fase previa de la adopcién de medidas
cautelares se viera potenciada y mejorada, ya que de esta manera la fase de ejecucidon resultaria menos conflictiva a la
hora de tener que buscar bienes a embargar, por ejemplo, si se trata de ejecuciones dinerarias, ya que en las
ejecuciones de obra, de hacer la solucion es mas sencilla, pero cuando se trata de ejecutar sentencias de condena
dineraria en situaciones como la actual de crisis econémica los problemas se duplican, y los acreedores encuentran
muchas dificultades para ejecutar sus derechos de crédito incluso reconocidos en una sentencia, porque la mayoria de
los procedimientos civiles que entran estdn referidos a morosidad derivado de los problemas para pagar de muchos
ciudadanos, pero también en otros muchos de la negativa a pagar de otro tipo de deudores que son morosos
recalcitrantes y que complican en exceso la ejecuciéon de sentencia ante las dificultades para localizar bienes sobre los
que ejecutar la sentencia que se dicte. Ante este panorama la fase de la adopcién de medidas cautelares se nos presenta
como basica para facilitar esa ejecucion, teniendo que potenciar las medidas tendentes a asegurar la sentencia que se
dicte. El Magistrado Angel Vicente Illescas sefala a este respecto que «Junto a preceptos que parecen acoger la
concepcion tradicional de las medidas cautelares --asegurar la ejecuciéon de una futura sentencia de condena--, otros
parecen preconizar la posibilidad de acordar como "medidas cautelares" actuaciones que comportan una importante y
a veces irreversible injerencia en el patrimonio de quien ha sido --acaso injustamente-- demandado, y con las que
practicamente se adelanta al inicio del proceso la ejecucion de la sentencia condenatoria que eventualmente pueda
dictarse.

Con estas «medidas cautelares» se permite conseguir sin haberse dictado sentencia --e incluso sin conceder previa
audiencia al sujeto pasivo-- lo mismo y acaso mas de lo que se pretende obtener con la ejecucién de una sentencia
estimatoria de la accion ejercitada. Dicho en otros términos: con estas «medidas cautelares» se somete la esfera
juridica patrimonial del sujeto pasivo --que puede no haber sido siquiera demandado atn-- a las mismas restricciones,
limitaciones y aflicciones que produciria la ejecucion de la sentencia de condena.»

Hay que recordar que, analizando la naturaleza y objetivo de las medidas cautelares el propio Tribunal Supremo, entre



otras en auto 26-6-09 -EDJ 2009/145206- sefiala que «Las medidas cautelares, reguladas por nuestra Ley de
Enjuiciamiento Civil en los articulos 721a 747 -EDL 2000/77463-, son consideradas como un proceso de facilitacion
cuya finalidad es remover los obstaculos que puedan oponerse a la eficacia de una proceso principal. En este sentido, el
proceso cautelar se puede definir como aquél que tiene por objeto facilitar otro proceso principal garantizando la
eficacia de sus resultados. Por ello, podemos afirmar que desempefian una funcién meramente instrumental, esto es, se
dan porque estan en funcién de un proceso principal ya iniciado o por iniciar, y s6lo tienen sentido y razoén de ser en
aras a ese proceso. Acorde con esta naturaleza juridica, dentro de las caracteristicas de las medidas cautelares a las que
se refiere especificamente el articulo 726 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, merece destacar las notas de accesoriedad o
instrumentalidad, cuyo contenido desarrolla el articulo 731 de dicha ley y se traduce en la existencia de la medida
cautelar tan sélo si existe, a su vez, un proceso que le llene de sentido; y de idoneidad, en el sentido que nos interesa,
referido a obedecer exclusivamente a la finalidad de garantizar la efectividad de una Sentencia estimatoria de la
demanda.»

IL. Jurisprudencia aplicable
EDJ 2013/92441, TS, Sala Primera, 22-4-13, Rec 896/20009. Pte: Xiol Rios, Juan Antonio
Objeto:

Se plantea en este caso un supuesto de responsabilidad profesional a un letrado que interpuso demanda sin solicitar la
medida cautelar de anotacién preventiva de la misma en un caso impidiendo a su cliente recuperar la finca vendida

Resumen:

En el presente caso se efectud un encargo para el ejercicio de una accién judicial que no pudo prosperar finalmente al
no haberse anotado la demanda en el registro de la propiedad al margen de la anotacion del bien sobre el que se iba a
dirigir la demanda, por lo que el dafio sufrido se tradujo en la pérdida de la condicion de acreedor de dominio, pues no
pudo hacer valer tal condicién porque a pesar de obtener una segunda sentencia favorable a sus intereses, tal sentencia
era inejecutable, pues el inmueble habia sido vendido con anterioridad a un tercero, ya que sobre la demanda que
giraba sobre un bien inmueble no habia sido solicitada la adopcién de la medida cautelar de la anotacién preventiva, a
fin de asegurar la sentencia que sobre ella se dictara y pudiera ejecutarse sobre el bien litigioso. Y asi, el TS apunta que
cuando un abogado acepta un encargo corresponde a este, en el desempefio diligente de su profesiéon, poner todos los
medios juridicos precisos para obtener el resultado perseguido por su cliente. Y aunque no toda deficiencia en el
cumplimiento del encargo recibido puede ser determinante de responsabilidad, silo es cuando, como sucede en el
presente caso, del examen de los hechos declarados probados resulta que la abogada no despleg6 la diligencia que le
era exigible en el cumplimiento del encargo profesional que asumi6 de su cliente sin que pueda apreciarse la existencia
de una concurrencia de culpas, pues tan solo puede ser objeto de valoracion la conducta profesional de la abogada que
llev6 a que el demandante perdiera su condiciéon de acreedor de dominio, afiadiendo que se daban los requisitos
necesarios para solicitar la medida cautelar de anotacién preventiva, pues de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
728.1 LEC -EDL 2000/77463- concurrian en el demandante el fumus boni iuris [apariencia de buen derecho] por la
existencia del contrato privado y los pagos previos realizados y por el transcurso del plazo (...) y estos elementos
permitian fundar un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de su pretensién.

EDJ 2011/60635, TS, Sala Primera, auto 14-4-11, Rec. 675/2009. Pte: Ferradiz Gabriel, José Ramén
Objeto:

Reconoce el Tribunal Supremo, como exponiamos al inicio de las presentes lineas, que la base de la potenciacion de la
adopcion de las medidas cautelares se centra en las vicisitudes que durante la pendencia del proceso pueden surgir en
los bienes de la parte sobre la que se dirige la pretension, con lo que se exige potenciar estas medidas en aras a
asegurar la efectividad de la sentencia que se dicte.

Resumen:

Para la adopcion de medidas cautelares exige el art.728 LEC -EDL 2000/77463-, ademés de que sea verosimil el
derecho invocado por quien las solicita, el peligro de la l16gica espera a la decision del litigio o, por decirlo con otras
palabras, la justificacién de la existencia del riesgo de que el verosimil derecho que se afirma en la demanda se frustre
o sufra menoscabo durante la tramitacién del proceso por la aparicion de una sobrevenida circunstancia que impida o
convierta en inttil la esperada ejecucion o, incluso, por el incremento del dafio que se esté causando al derecho
supuestamente protegido. A este segundo presupuesto se refiere la LEC en el art. 728, apartado 1, tanto en su primer
parrafo - que reclama la justificacion de que, si la tutela cautelar no se concediera, podrian producirse durante la
pendencia del proceso situaciones que impediran o dificultaran la efectividad de la tutela que pudiere otorgar una
eventual sentencia estimatoria-, como en el segundo - que vincula el efecto de eliminar el "periculum" de que se trata al
hecho de que quien la solicita hubiera consentido largo tiempo la situacién de hecho que pretende alterar -. Y, para el
caso de que las medidas cautelares se interesen después de la presentaciéon de la demanda o, como es el caso, pendiente
un recurso, en el articulo 730, apartado 4 -que exige que la peticion se base en hechos y circunstancias que justifiquen
la solicitud en esos momentos-.

EDJ 2008/51279, TS, Sala Primera, auto 30-4-08, Rec 1472/2007. Ferrandiz Gabriel, José Ramén



Objeto:

Si se pretende la adopcién de una medida cautelar cuando el asunto ya ha salido del juzgado de primera instancia, esta
se debe solicitar ante el 6rgano judicial donde se encuentre el proceso, bien en la sede de apelacién o casacion, pero
habra que explicar por qué esta medida no se interes6 antes cuando pudo ejercitarse.

Resumen:

Sefiala el TS auto 23-2-06, Rec. 501/2005 -EDJ 2006/16930- que «El articulo 723 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
-EDL 2000/77463- establece que para conocer de las solicitudes relativas a medidas cautelares que se formulen
durante la sustanciacion de la segunda instancia o de un recurso extraordinario por infraccién procesal o de casacion,
sera competente el Tribunal que conozca de la segunda instancia o de dichos recursos», pero la adopcion de esta
medida no es automatica, sino que el propio TS en el auto de fecha 30 de Abril de 2008 apunta que con respecto a la
medida cautelar de anotacion de la demanda que se instaba ya en la casacién «En el &mbito procesal la anotacion
reclamada constituye una medida cautelar especifica. En concreto, la prevista en el articulo 727.52 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que ordinariamente se solicita con la interposicion de la demanda - articulo 730.1 de la misma
Ley-. Para que proceda adoptar dicha medida cautelar en la tramitaci6n del recurso de casacion, como se pretende, y,
por ello, ante la evidencia de una situacion de hecho consentida por la solicitante mientras el proceso discurrié por las
dos instancias, resulta necesaria la justificacién cumplida de las razones de ese retraso o, si se quiere, la causa por la
que la medida no se ha solicitado hasta ahora - articulo 728.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -. Ello sentado, el retraso
prolongado en solicitar la tutela cautelar que se pretende no se justifica por el hecho de que las sentencias de las dos
instancias hubieran favorecido a la solicitante, ya que no se trata ahora de examinar el fundamento o posibilidad de
éxito de su pretensidn, ni tampoco porque dicha litigante hubiera interesado en su dia la ejecucion provisional de la
sentencia de primer grado, que es pretension distinta y produce otras consecuencias. Conclusiéon que se refuerza a la
vista de que, segin la misma solicitante de la tutela cautelar indica, el peligro concreto de demora por el ahora
reacciona ya se habia manifestado y concretado cuando el demandado fue emplazado para personarse en las
actuaciones.»

EDJ 2009/15430, TS, Sala Primera, auto 19-2-09, Rec 1128/2008. Pte: Sierra Gil de la Cuesta, Ignacio
Objeto:

Cuando se solicitan medidas cautelares en momento posterior a la demanda debe justificarse por qué se instan en ese
momento y no cuando se debieron instar, que fue con la demanda por otrosi. Notese que en este argumento
justificabamos la idea de la importancia de las peticiones de estas medidas desde el primer momento de articulaci6n del
inicio del proceso, ya que de hacerse mas tarde no bastara con acreditar el fumus boni iuris o el periculum in mora, sino
las razones por las que no se solicitaron antes.

Resumen:

Asi, recuerda el TS que «El art. 730.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463- dispone que "Con
posterioridad a la presentacion de la demanda o pendiente recurso s6lo podra solicitarse la adopcion de medidas
cautelares cuando la peticion se base en hechos y circunstancias que justifiquen la solicitud en esos momentos. Esta
solicitud se sustanciara conforme a lo prevenido en el presente capitulo”. En el supuesto que nos ocupa, la parte
interesd, en su escrito inicial, la adopcién de las mismas medidas en su dia acordadas por el Juzgado Mercantil y que
fueron alzadas por la Audiencia, sobre la base de los mismos hechos que se habian tenido en cuenta anteriormente,
presentando con posterioridad nuevo escrito en virtud del cual ponia en conocimiento de esta Sala otros nuevos hechos
que, a su juicio, justificaban la adopcion de las cautelas interesadas.

(.

Lo cierto es que dicha solicitud no puede ser atendida si tenemos en cuenta que supone una modificacién del objeto,
practica proscrita por nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil. Asi, en su art. 433.3 -EDL 2000/77463-, dentro de las
normas que regulan el juicio ordinario pero aplicable igualmente a la vista de medidas cautelares a falta de previsiéon
expresa sobre el tramite de conclusiones, dispone "Expuestas sus conclusiones sobre los hechos controvertidos, cada
parte podra informar sobre los argumentos juridicos en que se apoyen sus pretensiones, que no podran ser alteradas
en ese momento". El precepto es claro; las partes no pueden alterar las pretensiones contenidas en sus escritos
rectores en fase de conclusiones, actuando de forma sorpresiva, maxime cuando, a la vista de las alegaciones realizadas
por la parte solicitante, la misma ha dispuesto de méas de dos meses para presentar un nuevo escrito indicando el
cambio de circunstancias que justificaban la adopcion de otras medidas diferentes a las inicialmente solicitadas. Y que
en todo caso produciria una situacién de indefensioén a la otra parte.»

EDJ 2007/51155, AP Madrid, Secc 142, auto 21-2-07, Rec 838/2006. Pte: Quecedo Aracil, Pablo
Objeto:

Las medidas cautelares pueden solicitarse antes de la demanda, con la misma o después de haberse presentado esta.
Pero sino se presentan en los dos primeros momentos debe justificarse con la peticibn en momento posterior las
razones por las que no se instaron las medidas cautelares en los dos momentos antes citados.



Resumen:

En la resolucion judicial se explican las razones de la desestimacién de la peticion de medidas cautelares después de
haberse presentado la demanda. Y asi se razona que: «El recurrente sabe o debia saber que el lugar natural de peticion
de las medidas cautelares es con la demanda, Art.730.1 L.E.C. -EDL 2000/774 63-, que también pueden pedirse antes
por razones de urgencia, Art.730.2. L.E.C., y que pueden pedirse después de la demanda o del recurso, Art.730.4 L.E.C,,
pero con limitaciones: "s6lo podra solicitarse la adopcion de medidas cautelares cuando la peticidon se base en hechos y
circunstancias que justifiquen la solicitud en esos momentos". Pues bien, la demanda se present6 a tramite el dia 14-4-
2006, y la peticion de medidas cautelares el dia 26-5-2006, por lo que la situacion de autos es de solicitud de medidas
cautelares posteriores a la demanda, en la que no se han justificado adecuadamente los requisitos del Art.730.4. L.E.C.
ni los exigidos por el Art. 728 L.E.C. La peticién se hace en un exiguo escrito que incluido el suplico solo tiene 15
renglones. De ellos cinco se dedican al encabezamiento, cuatro y medio al cuerpo, y el resto es suplico. En los cuatro
renglones y medio del cuerpo se limita a pedir el embargo preventivo, sin mas aditamento ni justificacion de ningtn
tipo. No habla para nada de por qué se piden en ese momento tan tardio, y se lo exige el Art.730.4 L.E.C, y no menciona,
ni aun por alusiones, los requisitos del Art.728 L.E.C. No dice cual es el peligro en la demora, no revela elemento
objetivo alguno que permita saber cudl es la apariencia de buen derecho, y el ofrecimiento de caucién brilla por su
ausencia. En esas condiciones mal puede invocarse la tutela judicial efectiva, cuando en el escrito de peticion no se
cumple ni uno solo de los requisitos de legalidad ordinaria, necesarios para la adopciéon de medidas cautelares.
Tampoco puede invocarse que la peticion de cautelares se admitié a tramite, y que para ello tuvieron que examinase las
facturas y demés documentos acompafiados a la demanda. Por principio general todas las demandas tiene que ser
admitidas, Art.403 L.E.C., y el acto de admisioén no prejuzga, ni aun por referencia, la resolucién que deba adoptarse en
el futuro. La razén profunda de la solicitud de medidas la encontramos en el recurso; el castigo al deudor moroso que
no ha pagado a tiempo, pero no es la legalmente exigible. La exigible es que el deudor moroso pueda llegar a la
insolvencia a lo largo del proceso.»

Con ello, se razona que sila peticion de medidas cautelares se presenta después de la admisiéon de la demanda, o en
fase de recurso ante la Audiencia Provincial o ante el Tribunal Supremo debe ahondarse en las razones por las que no
se interesd antes y por las que se pide en ese momento, ya que el juez analizar4, sobre todo, esas razones mas que las
que sean del propio razonamiento de la urgencia para asegurar la efectividad de la sentencia de que se trate.

EDJ 2009/85171, AP Madrid, Secc 102, auto 1-4-09, Nim 162/2009, Rec 103/2009. Pte: Illescas Rus,
Angel Vicente

Objeto:

Se analizan en esta resolucion diversas caracteristicas de las medidas cautelares con la mencién a cada precepto que
resulta de aplicacién en cada caso.

Resumen:
1.- Vinculacion de las medidas cautelares al proceso principal.

«La vinculacién de las medidas cautelares con un proceso principal, al que sirven, parece destacarse en la LEC -EDL
2000/77463- al subordinarse la solicitud y consecuente adopcion de medidas a la pendencia actual de un litigio o a su
inmediata iniciacion. Asi, el art. 721, apdo. 1 refiere su solicitud al "actor, principal o reconvencional"; y el art. 722 a
"quien acredite ser parte...". Se subraya, ademaés, en el art. 730.1 al establecer que "las medidas cautelares se solicitaran,
de ordinario, junto con la demanda principal"”. Sin embargo, se admite de modo explicito que, como excepcion, puedan
solicitarse con anterioridad a la interposicion de la demanda (arts. 723, apdo. 1, 725, apdo. 1y 730, apdo. 2, parr.
primero), siempre que, conforme a lo dispuesto en el art. 730, apdo. 2 se aleguen y acrediten "razones de urgencia o
necesidad". A su vez, conforme a la concepcion clasica, se impone la presentaciéon de la demanda ante el mismo 6rgano
que conoci6 de la solicitud en un plazo perentorio de 20 dias siguientes "a su adopcion” (art. 730, apdo. 2, parr.
segundo).».

2.- Las medidas cautelares, por esencia, estan abocadas a extinguirse al mismo tiempo que el proceso de declaracion.

Bien en el caso de recaer sentencia desfavorable al solicitante --no encuentran sentido al desvanecerse un eventual
efecto precisado de aseguramiento--, bien para ser sustituidas por las medidas de camplimiento de la sentencia
estimatoria.

«Analogamente, se ordena el alzamiento de las medidas «si el proceso quedare en suspenso durante més de seis
meses» (art. 731, apdo. 1, parr. segundo -EDL 2000/77463-). Y si, como regla, la terminaci6n del proceso «por
cualquier causa» pone fin a la vigencia de las cautelas (art. 731, apdo. 1), y especialmente en caso de sentencia
absolutoria firme (art. 745, apdo. 1), excepcionalmente se autoriza al 6rgano judicial a que, a instancia del actor vencido
y previa audiencia de la parte contraria, pueda potestativamente mantenerlas o sustituirlas por otras tras una sentencia
que no haya alcanzado firmeza, «atendidas las circunstancias del caso y previo aumento del importe de la caucién» (art.
744, apdo. 1). Con elemental precaucion el art. 726, apdo. 1, 2.2 impide acordar una medida cautelar que sea «...
susceptible de sustitucidon por otra medida igualmente eficaz... pero menos gravosa o perjudicial para el demandado».
Ante una solicitud de cualquier medida, el Juez ha de comprobar y decidir, de oficio y fundadamente, si para posibilitar
o asegurar la ejecucion es tnicamente eficaz la actuacién concretamente pedida o si, por el contrario, esta finalidad



puede lograrse satisfactoriamente sin infligir al sujeto pasivo el detrimento --o los inconvenientes-- que le deparara la
medida solicitada.»

3.- Medidas que adelantan al inicio del proceso -0 incluso a un momento anterior a la presentacion de la demanda-
practicamente o en su integridad los efectos de una sentencia estimatoria.

«El art. 726, apdo. 2 -EDL 2000/77463- permite acordar actuaciones "(...) de contenido similar a lo que se pretenda en
el proceso”; y el art. 727,7.2 a 10.2 -y, por remisién a medidas contempladas en leyes especiales, la 11.2 -, prevén
actuaciones de igual alcance y contenido que la ejecucion forzosa, que exceden notoriamente del propdsito enunciado
en el art. 726, apdo. 1, 1.2; 0 dicho de otro modo: que no son, en rigor, "exclusivamente conducentes a hacer posible la
efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria (...)".

Milita en esta direccién, ademaés, que no se ha incorporado a la LEC 1/2000 -EDL 2000/77463- la mencion que
contenia el art. 725, apdo. 1, 1.2 del Anteproyecto, por la que se impedia la solicitud y la adopcion de medidas
consistentes "en lo mismo o mas que lo que obtendria el actor con la ejecucion, en sus propios términos, de la sentencia
de condena que pretenda".

La interpretacion del art. 726, apdo. 2 LEC 1/2000 -EDL 2000/77463- resulta en extremo dificultosa.

Si puede no dudarse que este precepto autoriza al Juez a acordar "(...) 6rdenes y prohibiciones de contenido similar a lo
que se pretenda en el proceso», parece que ni siquiera el propio legislador estd muy seguro de que estas actuaciones
constituyan genuinas medidas cautelares; o mejor, revela el convencimiento de que no son medidas exclusivamente
conducentes a asegurar la efectividad de la tutela judicial que pueda otorgarse en una sentencia eventualmente
estimatoria de la demanda (principal o reconvencional).

En efecto, sila autorizacion para acordar estas «medidas» se concede "(...) con el caracter temporal, provisional,
condicionado y susceptible de modificacion y alzamiento previsto en esta Ley para las medidas cautelares (...)", es
porque en su mas intima esencia no se encuentran adornadas de estos caracteres. Una de dos: o se considera que son,
de verdad, medidas cautelares, en cuyo caso no tiene mucho sentido reiterar sus rasgos definitorios; o se estima que no
lo son, y por ello es preciso subrayar enfaticamente que pueden serlo siempre que adopten su fisonomia. Dicho en
otros términos: en rigor, inicamente puede obtener o adquirir «... el caracter (...) previsto (...) para (...)" una cosa
determinada aquello que en si misma no lo es ni, en consecuencia, posee originariamente sus cualidades. En cambio, lo
que ya es esa cosa determinada, ostenta por naturaleza los atributos propios de la misma y, en l6gica elemental, no
precisa que le sean atribuidos o adjudicados.

Abunda en esta idea el que se afirme que esas "6rdenes y prohibiciones" --Es ésta una expresion redundante: Una
prohibicién no es sino la imposicion preceptiva de un comportamiento omisivo --abstencién o «no hacer»--, pero es
que la «<orden» no necesariamente ha de tener siempre como contenido una conducta activa. Hubiera bastado, pues,
referirse a "6rdenes".-- pueden tener un «contenido similar a lo que se pretenda en el proceso», expresion esta tltima
que adquiere sentido s6lo cuando se pretende establecer una diferencia --o una abierta y franca oposicién-- respecto
de otra cosa, esto es, de aquello a lo que, por ser distinto, se le quiere equiparar. En otras palabras: s6lo si se considera
como caracteristica singularizadora de las medidas cautelares el que no pueden -- o no deben-- tener de suyo un
contenido «similar a lo que se pretenda en el proceso» es concebible pretender que no hay obstaculo a que se acuerden
como si de verdad lo fueran actuaciones que, sin ser realmente tales, adopten la fisonomia externa propia de aquéllas:
la temporalidad, la provisionalidad, el temperamento condicional, y la variabilidad.

Otra cosa es que esa inteleccion sea correcta. En efecto, es un lugar comtn en la dogmaética y la préctica juridicas
predicar de toda medida cautelar en sentido propio su «<homogeneidad» --esto es, parecido, semejanza o similitud pero
no plena identidad--, con las medidas ejecutivas.

Pero si algo es, de verdad, «similar» a «lo que se pretenda en el proceso», y realmente se encuentra guarnecido con los
caracteres propios de las medidas cautelares, ¢No es en si mismo ya una medida cautelar? ¢No parece innecesario
destacar que debe someterse al régimen juridico dispuesto para éstas?

Este especial empefio en igualar o equiparar s6lo encuentra alguna explicacion desde el pleno convencimiento de que,
en el fondo, se introduce una importante salvedad a lo establecido en el art. 726, apdo. 1 -EDL 2000/77463-,y de que lo
regulado en este apdo. 2 es otra cosa muy diferente de aquélla.

Es muy probable que el término «similar» encierre un cierto giro eufemistico, al que acaso se recurre para rehuir la
maés acre, abrupta e irritante --pero mas conforme con lo que en realidad se quiere expresar-- locucién de «lo mismo»
o «por completo idéntico». Sabido es que la expresidon «similar» excluye, por definicion, lo que sea distinto de lo
pretendido en el proceso principal, pero también lo que sea completamente idéntico. En esta linea argumental, el
legislador estaria acudiendo a una perifrasis para decir algo que por cierto sentimiento de pudor no se aventura a
manifestar abierta y directamente: que también se pueden pedir y acordar con el calificativo y con el régimen juridico
de las «medidas cautelares» actuaciones propiamente ejecutivas, en un momento procesal en el que quien las solicita
s6lo ha afirmado un derecho y carece --ahora y acaso siempre-- de titulo ejecutivo, y frente a quien no ha sido atn --y
puede que nunca lo sea-- declarado responsable en una sentencia condenatoria.»

4.- También la medida postulada puede ser esencialmente «temporal» si se refiere a una época o instante concretos.



Por ejemplo, «(...)que se impida la retransmision televisiva o radiofonica de un determinado evento; la distribuciéon de
ejemplares de un periddico o de una revista; etc. Y también son «condicionales» las actuaciones ejecutivas que, en
virtud de la llamada ejecucion provisional, se realizan cuando la sentencia no ha adquirido firmeza, en cuanto
potencialmente revocable como resultado del recurso pendiente.».

5.- Mecanismos de «tutela sumaria.
Diferencias entre estos procesos y las medidas cautelares.

«En nuestro Derecho pertenecen a esta categoria el llamado «proceso de ejecucion de titulos extrajudiciales»; el
proceso de ejecucion hipotecaria; el proceso monitorio; el proceso cambiario; la tutela de derechos reales inscritos
(art. 250, apdo. 1, ndm. 7.° -EDL 2000/77463-); los procesos de proteccién posesoria (art. 250, apdo. 1, nims. 3.2, 4.°,
5.2y 6.9); los procesos de desahucio por falta de pago (art. 250, apdo. 1, nim. 1.°), y los procesos para la recuperaciéon
de cosas cedidas en arrendamiento financiero o vendidas a plazos (art. 250, apdo. 1, nims. 10.° y 11.°), en los que la
sentencia que recae carece de fuerza de cosa juzgada material (art. 447, apdo. 2).

Se designan con la expresion «tutela sumaria» figuras caracterizadas por las siguientes notas:

1.- Son formulas de proteccién agil y de presente, con las que se acttia hic et nunc, de modo inmediato y directo, sobre el
patrimonio de quien se afirma obligado;

2.- Aunque sumarias --y por ende revisables en un eventual proceso de declaracién ordinario--, son actuaciones con
vocacion de permanencia y sustituyen --aunque de modo provisional--, al proceso ordinario de declaracion;

3.- Por estar orientadas mas a «ejecutar» lo que no ha sido previamente juzgado y decidido --aunque la cognicién no
esté completamente excluida-- que a juzgar y decidir acerca de los derechos materiales de los sujetos concernidos, se
autoriza inicamente al sujeto pasivo una defensa limitada, durante un breve periodo de tiempo, y con posibilidades de
alegacion y prueba asimismo restringidas;

4.- Por ser auténtica tutela principal, aunque provisoria, la actuacién de que se trate no precisa como regla, cualquiera
que sea su alcance o extensidn, de la previa prestacion de cauciones;

5.- Porque el objeto yla finalidad de la «tutela sumaria» no coincide con el de la «tutela ordinaria», y porque en aquélla
no hay que dilucidar a titulo principal acerca de la existencia de ésta, no hay demasiado riesgo de prejuicio aun en el
caso de que conozca del eventual proceso ordinario de declaracién el mismo Juez ante quien se solicit6 y dispens6 la
tutela sumaria.

En cambio, las medidas cautelares:

1.- Son mecanismos de proteccion diferida. No pretenden tutelar ahora --proporcionar lo mismo o mas de lo que se
pretende obtener en el proceso de declaracion--, sino s6lo conservar el «statu quo», o garantizar que podra actuarse
después el derecho a la tutela que eventualmente pueda reconocerse;

2.- Son intrinsecamente temporales, provisionales y condicionadas por la pendencia, actual o inminente, de un proceso
de declaracion. En cuanto intimamente dependientes y vinculadas a éste no pueden prescindir de él ni, menos atn,
reemplazarlo.

3.- Son modificables si varian las circunstancias existentes en el momento de su adopcion inicial;

4.- La «cognici6én» se encuentra asimismo limitada, pero por razones diversas. No se trata de decidir sobre la peticiéon
de tutela, sino s6lo sobre la concurrencia de los presupuestos que las condicionan: la apariencia de derecho en el
solicitante y el peligro de que la tardanza comprometa el futuro --y contingente-- reconocimiento del derecho;

5.- Por ser medios de garantia condicional su adopcion precisa la prestaciéon de una caucion.»
6.- ¢Qué se le exige al solicitante de las medidas cautelares?

«El problema de las medidas cautelares se resuelve, en definitiva, en una cuestiéon de prudencia. No cabe dudar, y la
propia LEC 1/2000 -EDL 2000/77463- reconoce abiertamente, la extraordinaria importancia de las medidas
cautelares para una administracion eficaz de la justicia. Asi pues, argumentos hay més que suficientes que justifican su
existencia y que abogan porque se adopten con prontitud y eficacia. E incluso que cabe reconocer al actor un derecho "a
obtener medidas cautelares incluido dentro del art. 24 1 CE -EDL 1978/3879-". Incluso desde tiempos recientes, ha
quedado claro en la jurisprudencia dimanante del Tribunal Constitucional que existe un derecho a que se adopten
medidas cautelares incluido en el haz de derechos en que se descompone el derecho a la «tutela efectiva» que ampara
el art. 24.1 CE . Asilo dice el Tribunal Constitucional: "(...) de este mismo derecho fundamental [el derecho a la tutela
del art. 24 1. CE deriva la potestad jurisdiccional de adoptar medidas cautelares. La efectividad que se predica de la
tutela judicial respecto de cualesquiera derechos o intereses legitimos reclama la posibilidad de acordar las adecuadas
medidas cautelares que aseguren la eficacia real del pronunciamiento futuro que recaiga en el proceso (...)" (STC
148/1993, de 23 de abril -EDJ 1993/4006-); "(...) la tutela judicial no es tal sin medidas cautelares adecuadas que
aseguren el efectivo cuamplimiento de la resolucion definitiva que recaiga en el proceso." (STC 14/1992, de 10 de febrero
-EDJ 1992/1213-).



Y desde luego, en la comprobacion de los presupuestos de los que normativamente se hace depender su adopcion se
debe conjurar férreamente el peligro, real y frecuente, de que sea en la sede de las medidas cautelares y no el proceso
ordinario de declaracion el terreno donde de verdad las partes solventen sus controversias.

Esta tltima afirmacién comporta, a criterio de esta Sala, al menos las siguientes consecuencias:

A) Al solicitante de las medidas cautelares no se le puede exigir nada mas -aunque también nada menos- que una
justificacion inicial de la existencia aparente derecho que afirma ostentar. Es decir, datos o argumentos de los que
prima facie se desprenda una probabilidad de que existe el derecho material que el actor peticionario alega y de que,
eventualmente -con intensidad variable, que puede ser incluso minima- puede ser reconocido en la sentencia definitiva
que recaiga tras la sustanciaciéon del proceso de declaraciéon. No es admisible, bajo ningin concepto controvertir en
sede de medidas cautelares acerca de la existencia o subsistencia efectiva del derecho material aducido por el
demandante, porque este es el cometido propio del proceso de declaracion, y si inicamente, de si -conviene insistir- el
actor peticionario ha presentado datos o argumentos de los que se desprenda una simple apariencia de que
eventualmente puede existir un derecho material con el caracter yla extension afirmados por aquél.»

EDJ 2008/115929, AP Madrid, Secc 282, auto 22-5-08, Nim 157/2008, Rec 18/2008. Pte: Garcia Garcia,
Enrique

Objeto:

Se destaca en esta resolucion que en la solicitud de medidas cautelares con la demanda no es preciso recibir estas a
prueba y que la documental aportada con la demanda puede y debe ser examinada en la vista de medidas cautelares.

Resumen:

Apunta la resolucion que «(...) Cuando la resolucion recurrida reprocha a la parte demandante, en la misma linea
argumental manifestada por la juzgadora en el acto de la vista, no haber incluido en su solicitud de medidas cautelares
una expresa peticion de recibimiento a prueba, estd olvidando que la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil suprimio tal
formula ritual, antes exigida por los derogados articulos 550 -EDL 2000/77463- para el juicio de mayor cuantia y 693
in fine para el juicio de menor cuantia. En la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil basta que no exista conformidad en los
hechos para que, sin necesidad de pedir el recibimiento del pleito a prueba, se propongan las que se estimen
pertinentes y utiles (articulo 429.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para el juicio ordinario y 443 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en el juicio verbal) o, en materia de medidas cautelares, con que se ofrezca su practica en los
términos que se desprenden, segun el caso, de los articulos 732.2 y734.2 de la LEC.

En concreto, en materia de prueba documental, su proposicion consiste en la mera aportaciéon con el escrito de que se
trate, sefialadamente con la demanda o la reconvencidn (articulos 264, 265, 266 y 339.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil -EDL 2000/77463-, entre otros); y en sede de medidas cautelares coetineas a la demanda (principal o
reconvencional), salvo indicacion en contrario de la parte, no resulta posible escindir la documental acompafada a la
demanda (o a la reconvencién) de la que soporta la solicitud cautelar que se articula por medio de otrosi en la misma.
En consecuencia, la documental acompanada a dichos escritos alegatorios forma parte de la solicitud cautelar, tiene
cabida en la prevision del n° 2 del articulo 732 de la LEC y no es necesaria su expresa proposicién como prueba o
reproduccibn en la vista para que pueda y deba ser tomada en cuenta por las partes y por el tribunal. Es més, tal
documentacion, en la medida que esté ligada a la solicitud, debe integrar el testimonio que se elabora para la formacién
de la pieza de medidas cautelares.

La decisién de prescindir de la documentacion acompafiada a la demanda, impidiendo a las partes que pudieran
esgrimirla y valorarla como prueba en las actuaciones practicadas en la pieza de medidas cautelares resulta contraria a
derecho y puede conllevar la produccién de indefension a las mismas (articulo 235.3° de la LEC -EDL 2000/77463-y
238.3° de la LOPJ -EDL 1985/8754-).»
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STS 12, 25/11/2014. Rec.: 1176/2013. Ponente: Seijas Quintana, D. José Antonio. EDJ 2014/204312
Limites de oposicion del obligado cambiario

Reclamacién de letras de cambio en compraventa de vivienda
EDJ 2014/204312

El TS considera que en compraventa de viviendas en construccion, cuando el tenedor de la
letra es ajeno a la relacion causal, el obligado cambiario no puede oponer al banco
descontante las excepciones causales que tuviera frente al vendedor de la vivienda. El
banco podra descontar las letras aceptadas y entregadas al promotor en concepto de pago
aplazado (FJ 2).

"..SEGUNDO.- El recurso se articula en un motivo tnico en el que se alega la infraccion del articulo 67 de la LCch e
infraccion de la Ley 57/1968 —EDL 1968 /1807-, por la no estimacién de las excepciones personales opuestas frente al
librador de las letras de cambio. Se funda el razonamiento en que el ejecutante tuvo en todo momento conocimiento del
origen y destino de las letras de cambio, destino que no se dio desde que el contrato suscrito fue resuelto, habiendo
procedido el Banco Popular "a sabiendas en perjuicio del deudor cambiario demandado".

Ademés, presenta el recurso interés casacional, dada la existencia de jurisprudencia contradictoria de Audiencias
Provinciales, reflejada en las sentencias que cita:

(i) Sentencias, por un lado, que entienden que las cantidades entregadas por el comprador al promotor a cuenta de la
futura vivienda, son claramente cantidades anticipadas que se hallan subordinadas e intimamente ligadas a la
construccidn, de tal manera que su destino no puede ser otro que el de satisfacer los gastos que de la misma se
derivasen, sujetas a la obligacién expresamente establecida en la Ley 57/68, de 27 de julio -EDL 1968 /18 07-, imperativo
y de obligado cumplimiento, por lo que el Banco, conocedor del objeto social de Fadesa que descuenta las cambiales,
viene a conocer la normativa (AP de Barcelona -Seccion 12 - de 1 de marzo de 2001; AP de Mélaga -Seccién 52- de 10 y
24 de mayo de 2012, dictadas en casos idénticos, con el mismo Banco).

(ii) Sentencias, por otro, que consideran que el sujeto pasivo de la Ley 57/68 —EDL 1968 /1807- es Fadesa y no Banco
Popular y la obligada al ingreso de las cantidades recibidas de los compradores como parte anticipada del precio de
compra de las viviendas en la cuenta especial prevista en la citada ley, sin que afecte a la entidad bancaria (AP de
Zaragoza -Seccion 42- de 13 de junio de 2004; AP de Valencia - Seccién 92- de 17 de mayo 2011: AP de Burgos -Secci6on
22- de 2 de mayo de 2011y AP de Madrid - Seccién 14- de 30 de junio 2014).

El recurso plantea, en suma, la incompatibilidad de las exigencias de la Ley 57/68 —EDL 1968/1807- con la abstracci6én
propia del régimen de los efectos cambiarios librados para el pago de cantidades anticipadas en la compraventa de
viviendas en construccion, cuando el tenedor de la letra es ajeno a la relacion causal. Si a la entidad bancaria ejecutante
que no ha intervenido en el contrato causal, le es oponible o0 no la excepcién de incumplimiento contractual por la falta
de entrega de la vivienda, porque el importe de las letras tiene un destino obligatorio impuesto por la citada Ley, que
obliga a percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de un Banco o Caja de Ahorros en las que
habran de depositarse en una cuenta especial.

El recurso se desestima.

1. Esta Sala ya se ha pronunciado sobre este particular en casos idénticos o similares al que es objeto de recurso, en las
sentencias de fecha 24 de abril de 2014 (recs. 177/2013; 2830/2012; 2946/2012 y 2209/2012), sosteniendo que no cabe
que el demandado- aceptante de las letras de cambio pueda oponer al banco descontante la excepcién del articulo 27 de
la LCch, en relacion con el articulo 20, en base al incumplimiento por parte del promotor-librador de sus obligaciones
derivadas de la Ley 57/1968 -EDL 1968/1807-. El banco, como primer tomador de las letras, no es un mero cesionario
que pueda oponer las excepciones del contrato causal. Las letras de cambio aceptadas y entregadas por el promotor en
concepto de pago del precio aplazado y sujeto a la Ley 57/1969, pueden ser descontadas.

2. La Sala mantiene su doctrina, con las precisiones que exige el caso objeto de recurso. En efecto; es doctrina
consolidada del Tribunal Supremo que para que el demandado-aceptante de las letras de cambio pueda oponer al
banco descontante la excepcién del articulo 61, parrafo primero, en relacién con el articulo 20 de la LCch es necesario
poder demostrar la exceptio doli, es decir, que el banco hubiera intervenido en el contrato subyacente "aunque sea de
modo encubierto o en connivencia con las partes o confabulando con el librador o como testaferro; pero de no darse los
supuestos a que se ha hecho mencion, la letra funciona como titulo causal en las relaciones entre librador y tomador,
entre endosante y endosatario y entre librador ylibrado, y como titulo abstracto en las demas" (STS num. 1201/2006, de
1 de diciembre. En parecido sentido SSTS 1119/2003, de 20 de noviembre; 366/206, de 17 de abril; 1201/2006, de 1 de



siembre; 130/2010, de 28 de marzo, entre otras muchas).

3. Las obligaciones que prevé la Ley 57/1968 -EDL 1968 /1807- se imponen a "las personas fisicas y juridicas que
promueven la construccion de viviendas destinadas a domicilio o residencia familiar" y se refiere a las "entregas de
dinero antes de iniciar la construccion o durante la misma".En ningtn caso son obligaciones que se impongan al banco
descontante, por las razones siguientes:

(i) La Ley 38/1999, en su Disposicion Adicional Primera (EDL 1999/63355) -no citada en el motivo- amplia el objeto de
la garantia que ya no lo constituye sélo las entregas de dinero sino que, el parrafo primero de dicho precepto, se refiere
a la percepcion de cantidades mediante un seguro que indemnice "el incumplimiento del contrato"” en forma analoga a
lo dispuesto en la Ley 57/1968, sobre percepcién de cantidades anticipadas -EDL 1968 /1807-. En esta linea afnade las
siguientes modificaciones: el apartado B sefala que la garantia que se establece en la citada Ley 57/1968 se extendera a
las cantidades entregadas en efectivo o "mediante cualquier efecto cambiario".Lo que pretende la Ley es cubrir la
omision de la Ley 57/1968 que hace referencia exclusivamente a las entregas de dinero ("antes de iniciar la
construccién o durante la misma"). Por esta misma razon la condicién primera que establece el articulo 1 de la Ley
57/1968, que se refiere a la garantia en la devolucién de las cantidades entregadas, debe extenderse ahora también a
cualquier otro importe que figure en efectos cambiarios, puesto que de lo contrario no se daria el objetivo perseguido
en el parrafo primero de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 38/1999, segtin el cual el seguro debe indemnizar
"el incumplimiento del contrato"”, de forma analoga a lo dispuesto en la Ley 57/1968 para las "cantidades anticipadas”.

(ii) En el caso enjuiciado el comprador-ejecutado obtuvo con éxito la reclamacion del aval, pero sé6lo de las cantidades
entregadas y/o pagadas en virtud de las letras de cambio vencidas antes de la reclamacion. Pero es evidente que la
reclamacion por este importe, obviando las cantidades representadas por letras de cambio pendientes de vencimiento,
fue una reclamacion insuficiente o deficiente, que, en caso de que hubiera sido el resultado de una negociacién con el
banco avalista, el acuerdo resultante de la negociacién seria nulo de pleno derecho, conforme a lo dispuesto en el
articulo 7 de la propia Ley 57/1968 -EDL 1968 /18 07-, preceptos que son de derecho necesario, de ius cogens e
irrenunciables, por lo que el comprador-recurrente podra incluso reclamar al avalista o asegurador los importes
representados en las letras objeto de ejecucion o de otras ejecuciones futuras con cargo al aval o al seguro previsto en
la Ley 57/68 -EDL 1968/1807-.

(iii) La doctrina de esta Sala (SSTS de 10 de diciembre de 2012, RC 1044 /2010 y de 5 de febrero de 2013, RC 1410/2010)
ha considerado esencial la mencionada obligacién de garantizar a los compradores las cantidades anticipadas para la
compra de viviendas, habiendo declarado incluso la sentencia de 23 de mayo de 2014 que el dafio causado al comprador
de vivienda que ha entregado cantidades anticipadas que no estin aseguradas o avaladas, conforme exige la Ley 57/68
-EDL 1968/1807- y la Disposicién Adicional Primera de la Ley 23/1999, se considera un dafio directamente causado por
el administrador, y que en tanto que deber de diligencia, se conecta con el &mbito de sus funciones ( articulos. 133 y 135
TRLSA -EDL 1989/15265-, hoy 236, 237 y 241 TRLSC), por lo que le es directamente imputable.

También es doctrina de esta Sala -sentencia de 3 de julio de 2013 - que "No procede respetar los limites cuantitativos de
la poliza de seguro, pues la misma, al constar que se efectuaba al amparo de la Ley 57/68 -EDL 1968 /1807-, que obliga
a garantizar la devolucién de las cantidades entregadas a cuenta, no debid contener limites inferiores, pues con ello
violaba el dictado de los arts. 2 y 68 de la Ley de Contratos de Seguro, pues la Ley 57/68 no establece limites a dicho
seguro, sino que exige la cobertura de todas las cantidades entregadas y la integridad de los intereses legales. Por todo
ello debemos declarar, en este caso, la imposibilidad de establecer limites a las cantidades aseguradas inferiores a las
sumas entregadas por los compradores y/o a las intereses legales".

(iv) Finalmente, en tanto el legislador no establezca para los efectos cambiarios librados para el pago de cantidades
anticipadas en la compra de viviendas una previsiéon similar a la contenida en el articulo 24 de la Ley de Crédito al
Consumo, 7/1995, como la vigente, Ley 26/2011, permitiendo al obligado cambiario oponer frente al tenedor del efecto
cambiario las excepciones causales que tuviera frente al vendedor de la vivienda, no puede aceptarse la tesis del
recurrente.

TERCERO.- La desestimacién del recurso de casacion determina la condena en costas de la recurrente, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 394 LEC -EDL 2000/77463-, en relaciéon con el 398 LEC..."
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PENAL
STS 223, 26/11/2014, Rec. 10269/2014 Ponente: Conde-Pumpido Tourén, D. Candido. EDJ 2014 /222781

Legitimacion de herederos para acceder a mensajes SMS de menor fallecida

Validez de la intervencion de comunicaciones telematicas
EDJ 2014 /222781

Recurre en casaciéon el condenado por delitos de induccion a la prostitucion de menores y
trafico de drogas. Alega vulneracion del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones y a la intimidad personal, al extraer los progenitores de la menor
fallecida, sin autorizacidén judicial, los SMS recibidos por ésta en su terminal telef6nico. A
partir de esta prueba se obtienen todos los datos que incriminan al recurrente. E1 TS
desestima el recurso y sefiala que las copias de los mensajes recibidos y transmitidos por
la menor, que fueron guardados una vez leidos, equivalen a la correspondencia que puede
ser conservada por la menor entre sus papeles privados, y, por tanto, sus herederos
legitimos pueden acceder a ellos ya que suceden al fallecido en todos sus derechos y
obligaciones (FJ 7-9).

"..SEPTIMO.- El primer motivo del recurso interpuesto por Justo, condenado por delitos contra la salud ptblica e
induccién a la prostitucion, se interpone al amparo de los arts. 5 4° LOPJ -EDL 1985/8754-y 852 de la Lecrim -EDL
1882/1-, por infraccién de precepto constitucional y alega vulneraciéon del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones y a la intimidad personal.

Considera el recurrente que dicha vulneracion se produce al extraer los progenitores de la menor fallecida los
mensajes de SMS recibidos por ésta en su terminal telefonico, con la ayuda de un tercero y sin autorizacion judicial,
siendo a través de estos SMS como se obtiene el nimero de teléfono del recurrente, que posteriormente es intervenido
con autorizacion judicial. Sefiala la parte recurrente que es a partir de esta prueba como se obtienen todos los datos
que incriminan a este acusado, ahora condenado y recurrente, se justifica la entrada y registro en su domicilio, se ocupa
la droga, etc, por lo que la totalidad de la prueba de cargo se encuentra viciada por su conexién de antijuridicidad con la
prueba inicialmente obtenida de forma ilicita.

Expone el recurrente que en el caso actual los mensajes fueron enviados por Justo a Tamara, y viceversa, y se
encontraban guardados en el terminal telefénico de ésta, porque solo a ella iban dirigidos, y solo entre ellos se
mantenia la comunicacién. No existi6 exteriorizacion de dichas comunicaciones por ninguno de los interlocutores, y el
acceso a las mismas se produjo, segtin declar6 una testigo en el juicio, porque los padres de Tamara, estando ésta ya
fallecida, llevaron el teléfono moévil de la menor a un informético para que extrajese los mensajes.

OCTAVO.- La intervencion de las comunicaciones telematicas carece de regulacion legal expresa en nuestro
ordenamiento procesal penal, Maximiliano que es preciso subsanar con la maxima urgencia, dada la relevancia de los
derechos fundamentales e intereses generales en conflicto. La doctrina jurisprudencial ha realizado un considerable
esfuerzo para subsanar este déficit, que afecta a la calidad democratica de nuestro sistema de investigacion penal, por
la via de la asimilacién de las comunicaciones telemaéticas al régimen de las intervenciones telefénicas, lo que implica,
con caracter general, la exigencia de autorizacion judicial sujeta a los principios de especialidad, excepcionalidad,
idoneidad necesidad y proporcionalidad de la medida.

En el caso actual, sin embargo, no nos encontramos ante este supuesto. La prueba de cargo que fundamenta la condena
del recurrente no procede de la intervencién de sus comunicaciones teleméticas, sino de una intervencion telefénica
acordada judicialmente por auto de 17 de enero de 2012, y debidamente motivada por remision a un oficio policial
previo.

En este oficio se expone ampliamente que una testigo (Santiaga), amiga de la menor fallecida Tamara, en la declaraci6on
prestada el 29 de diciembre de 2012, manifest6 que Tamara, una semana antes de morir, le dijo que habia conocido a
un chico llamado Justo, a través de Casilda, y que Justo le habia proporcionado a Casilda cocaina por haberle
conseguido a Tamara, y a su vez le proporcionaba cocaina a la propia Tamara por acostarse con él.

Estos hechos ponen de relieve la utilizacién de estupefacientes para la induccion a la prostitucién de menores de edad,
una actividad delictiva de acentuada gravedad, y constituyen una base factica suficiente para justificar por si mismos la
intervencion telefénica del supuesto responsable, Justo. En consecuencia, la intervencién telefonica de la que se
derivan las pruebas de cargo en las que se fundamenta la condena del recurrente, tiene su apoyo en una base factica
suficiente, independiente de los SMS localizados por los progenitores de la menor.



Estos SMS sirvieron basicamente para localizar los ntimeros telefénicos de Justo, que en cualquier caso podrian
haberse obtenido por otro medio, una vez que la testigo Santiaga habia proporcionado los datos relevantes de la
implicacién de Justo en trafico de cocaina, y en la induccién de la menor a la prostitucion, utilizando los estupefacientes
como incentivo. Debiendo sefalar adicionalmente que la testigo proporcioné asimismo los datos facticos necesarios
para localizar e identificar policialmente a Justo entre las relaciones conocidas de Tamara (un joven latinoamericano,
de entre 27 y 28 afios, con un hijo pequefio y con el que frecuentaba el hotel del Pont d'Inca).

En consecuencia, no cabe estimar que las pruebas derivadas de la intervencion telefénica y del registro domiciliario
posterior estan antijuridicamente conectadas con la obtencién de los SMS del terminal telefonico de Tamara, pues la
base factica relevante para acordar judicialmente dicha intervencion telefénica procede de una fuente de prueba
independiente, irreprochable constitucionalmente, como lo es la declaracion testifical de Santiaga, y el nimero
telefénico del traficante, una vez identificado, podria haber sido obtenido policialmente por otras vias, como es habitual.

NOVENO.- En cualquier caso, tampoco cabe estimar que los SMS aportados por los padres de la joven y obtenidos de su
terminal telefénico una vez fallecida la menor, constituyan una prueba ilicita. Las copias de los mensajes recibidos y
transmitidos por la menor, que pueden ser borrados del terminal una vez leidos pero fueron guardados, equivalen a la
correspondencia que pueda ser conservada por la menor entre sus papeles privados. Estdn obviamente amparados por
su derecho constitucional a la intimidad, pero una vez fallecida no son inmunes al acceso por parte de sus herederos
legitimos, que conforme a lo dispuesto en el art 661 del Coédigo Civil -EDL 1889/1- suceden al fallecido, por el solo
hecho de su muerte, en todos sus derechos y obligaciones.

Incluso en aquellos derechos personalisimos, que no se transmiten a los herederos, éstos si suceden al fallecido en el
ejercicio de las acciones para su defensa (derecho moral de autor, proteccion civil del honor, intimidad, imagen, etc.), lo
que les faculta para acceder de forma proporcionada a la documentacion de sus comunicaciones (correspondencia,
correos electronicos o telematicos, conversaciones grabadas, etc.) en la medida en que sean necesarios para la defensa
de sus intereses, incluido obviamente, para ejercitar las acciones procedentes para la reparacion de los dafios causados
al fallecido, tanto en el &mbito civil como en el penal.

En consecuencia, no concurre vulneracién alguna del derecho a la intimidad, tanto de la menor (ya fallecida) como del
recurrente, por el hecho de que los sucesores legitimos de la joven accediesen a su documentacion privada para
conocer a los responsables de haberle proporcionado las drogas que acabaron ocasionando su muerte, y en su caso
para promover el castigo de los responsables.

Desde la perspectiva del derecho a la intimidad, no constituye una injerencia inconstitucional el acceso proporcional de
los padres de la menor fallecida, en su condicion de sucesores legitimos en todos sus bienes, derechos y obligaciones, a
sus documentos privados. Y desde la perspectiva del derecho al secreto de las comunicaciones del recurrente, es sabido
que el art 18 CE -EDL 1978/3879- no garantiza el secreto de los pensamientos que una persona ha transmitido a otra,
por lo que el receptor es libre de transmitir estas comunicaciones a terceros. Y en consecuencia, los sucesores
legitimos del receptor, titulares de todos sus derechos y obligaciones, pueden asimismo acceder y hacer un uso
legitimo y proporcionado de dichas comunicaciones, sin por ello vulnerar ningdn precepto constitucional.

El motivo, en consecuencia, debe ser desestimado..."



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 2, ENERO 2015
RESENA DE JURISPRUDENCIA

STS, 13/11/2014, Rec. 348/2013, Ponente: Montero Fernandez, D. José Antonio EDJ 2014/200402
Respetuosa con el Concierto Econémico con el Pais Vasco

Inspeccion por el Estado del IVA del suministro eléctrico
EDJ 2014/200402

El TS otorga la competencia para inspeccionar el IVA de Iberdrola a la Administracion del
Estado. Segun el Concierto Econdémico con el Pais Vasco, le correspondera si el sujeto
pasivo ha realizado en territorio comun el 75% o mas de sus operaciones (FJ 1). A efectos
de identificaciéon del lugar de realizacion de operaciones, el contrato de suministro
eléctrico a tarifa integral no se puede dividir en dos actividades, para repartir los ingresos
de la factura, una de transporte de la energia y otra de su venta (FJ 9). Respecto al
volumen de operaciones, afirma que Navarra forma parte del territorio coman (FJ 10).

"..impugnacién de la resoluciéon 10/2013 de la Junta Arbitral ...

enrelacién con la localizacién de las operaciones en los distintos territorios de la entidad Iberdrola Distribucion
Eléctrica, SAU, correspondiente al IVA ejercicio de 2008, en relacion con los criterios aplicables para la determinacion
del volumen de operaciones realizados en cada territorio; considerando la Junta Arbitral que el volumen de
operaciones a efectos del IVA superd el 75% del total, por lo que declara que la competencia de la inspeccion de la
sociedad Iberdrola Distribucién Eléctrica, S.A., repecto del IVA, ejercicio 2008, corresponde a la Administracion del
Estado...

El objeto del conflicto se limité a determinar a cuél de las dos Administraciones enfrentadas pertenece la competencia
para la inspeccion del IVA del ejercicio de 2008 conforme al Concierto Econémico,...

en el caso de que el sujeto pasivo haya realizado en el ejercicio anterior en territorio comun el 75% o més de sus
operaciones, de acuerdo con los puntos de conexion establecidos, sera competente la Administracion del Estado...

Iberdrola Distribucion en su declaracién resumen anual del IVA ejercicio 2007 consigné un porcentaje de volumen de
operaciones correspondiente al Estado del 74,66% y a Navarra de 3,79%...

La Diputacién Foral de Bizkaia mantiene...
La misma linea defensiva mantiene Iberdrola Distribucion...

prestaciones englobadas en el contrato de suministro a tarifa integral suscrito por Iberdrola Distribucién con algunos
de sus clientes deben ser consideradas como prestaciones independientes.

Asuvez, en cuanto a la consideracién de Navarra, como territorio comin mantiene que ni la letra del Concierto
Econdémico ni la interpretacion sistemética del Concierto Econdmico con el resto del ordenamiento juridico permiten
aceptar la conclusion de que el territorio de la Comunidad Foral de Navarra pueda ser considerado territorio comun,...

La Administracién General del Estado se opone al recurso...

considera que el punto de vista que hay que tener en cuenta es el del consumidor, no el de la empresa, de manera que el
transporte y la distribucién son actividades complementarias, sefialando que lo que contrata el cliente es
exclusivamente el suministro de energia eléctrica, siéndole irrelevantes las circunstancias anteriores...

En segundo lugar, niega el concepto de "territorio de régimen comin" que defienden las partes demandantes, que
comprende todo el territorio nacional pero excluido el del Pais Vasco y también el de la Comunidad Foral de Navarra,...

a efectos del computo de los porcentajes de volumen de operaciones a que se refiere el Concierto Econémico el
territorio de Navarra forma parte del territorio coman...

Expuestas las posiciones de las partes, hay que tener en cuenta...
las mismas normas sustantivas y formales establecidas en cada momento por el Estado...

Esto sentado, las cuestiones fundamentales que se plantean en los recursos versan, de un lado, sobre el tratamiento del
suministro de energia a la tarifa integral en los periodos examinados a efectos de la aplicacion de los criterios de
localizacién del volumen de operaciones, esto es, si constituye una sola operacion, que debe ser calificada como entrega
de bienes muebles corporales o, por el contrario, estamos ante actividades independientes, la de distribucion,



prestacion de servicios, frente a la venta de energia, entrega de bienes, en los clientes de tarifa integral;...

De otro lado, sobre la consideracion de las operaciones realizadas en el territorio de la Comunidad Foral de Navarra, a
efectos de determinar el cOmputo de las realizadas en territorio de régimen comun, a la hora de aplicar las reglas de
atribucién de competencias normativas y de inspeccion en el Impuesto sobre el Valor Ahadido en el Concierto
Econoémico, es decir, si Navarra forma parte del territorio comtn a efectos del Concierto Econémico...

dividir los ingresos por tarifa integral en dos componentes, por una parte los ingresos por venta de energia y por otra
los ingresos por servicios de transporte, asignando los primeros al lugar de la puesta a disposicién del adquirente y los
segundos al territorio del domicilio fiscal de la entidad que realiza la distribucién de la energia eléctrica...

atendiendo a la regulacion del sector eléctrico, en la comercializacion realizada por empresas distribuidoras en el
periodo discutido, a efectos de la identificacion del lugar de la realizacion de las operaciones, para aplicar los puntos de
conexion del Concierto no cabe hablar ante la existencia de un Gnico contrato, de una actividad mixta, mezcla de
transporte, por la distribucién de la energia eléctrica, y de entrega de un bien corporal, a fin de repartir los ingresos de
la factura entre ambas actividades, asignando los mismos en funcién de las dos reglas que contempla el art.28 del
Concierto, el domicilio fiscal para los servicios de distribucién y el territorio del punto de consumo para la entrega de
energia, toda vez que la tarifa integral no distingue el precio de la entrega de la energia y el de la utilizacién de la red de
distribucién para su transporte, al englobar la energia que se consume, el acceso a la red y todos los costes del
sistema,...

a diferencia del caso del consumidor a precio libremente pactado...

ingresos derivados del suministro de energia eléctrica por tarifa integral deben localizarse en funcién del territorio en
que se realiza el Gltimo proceso de transformacion, esto es, en el lugar donde esté situado el punto de suministro, al ser
ahi donde la energia se convierte a la tensién que requiere el cliente...

La segunda cuesti6n controvertida versa sobre el concepto de territorio comtn a efectos del computo de los
porcentajes de volumen de operaciones...

"Mutatis mutandi, en las relaciones a los efectos del Concierto, entre los Territorios Historicos del Pais Vasco yla
Comunidad Foral de Navarra, esta debe considerarse "territorio en régimen comin"...

desde la perspectiva de aplicabilidad del Concierto,la Comunidad Foral de Navarra, es territorio de régimen comin,...

imposicion de costas a las partes recurrentes..."
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STS 42 14/10/2014 , Rec 1786/2013 Ponente: Souto Prieto, Jestis EDJ 2014/222836
Siempre que sea "caso fortuito"

Calificacidon de accidente "in itinere" del robo a la salida del centro de
trabajo

EDJ 2014 /222836

Accidente laboral "in itinere". Caso fortuito. El TS interpreta la excepcion final del art.
115.5 LGSS que excluye el caracter laboral del accidente en el centro de trabajo cuando
interviene un tercero si no tiene relacion con el trabajo; y sefiala que, en relacién al
accidente "in itinere", si bien deberé interpretarse como excluyente de la calificaciéon de
accidente de trabajo cuando la agresion obedezca a motivos determinados ajenos al
trabajo y proximos a circunstancias de agresor y agredido, no merece esa calificacion los
casos en los que por las circunstancias el suceso se presente como caso fortuito (FJ 2).

"..La sentencia recurrida -EDJ 2013/43190- declara probado que la recurrente trabajoé como dependienta en un
estanco, y el dia 17 de noviembre de 2008, después de cerrar el estanco, a las 20,00 horas, fue victima de un robo en el
que le sustrajeron un bolso, a resultas del cual inicié un periodo de incapacidad temporal por trastorno adaptativo. En
el correspondiente expediente administrativo se calific6 la contingencia derivada de enfermedad comun, instando
judicialmente la trabajadora su calificacién como accidente de trabajo...

Entrando a conocer del fondo del recurso, conviene precisar que la cuestion planteada se reduce, esencialmente, a
determinar sila presuncion que establece el art. 115.3 de la Ley General de la Seguridad Social -EDL 1994 /1644 3- , al
disponer que "se presumiré... que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante
el tiempo y el lugar del trabajo", es aplicable en los supuestos de los llamados accidentes de trabajo "in itinere", ésto es
los acaecidos al trabajador al ir o venir del trabajo.

Como sefiala nuestra sentencia del Pleno de 20/2/2006 (Rec. 4145/2004)

"Se discute la naturaleza accidental de la muerte del trabajador como supuesto de "accidente in itinere ", figura que
corresponde, al decir de la doctrina, a la idea basica de que el accidente no se hubiera producido de no haber ido a
trabajar. En el supuesto que hoy resolvemos no caben dudas de que concurren los requisitos jurisprudencialmente
establecidos como determinantes de la calificacion, sin que concurran causas excluyentes. Asi el suceso se produjo, en
hora contigua al fin de la jornada, en lugar adyacente al centro de trabajo, para la utilizacién de un medio de transporte
normal, cual es el autobis de linea. Es evidente que no existia desviacién del camino habitual de vuelta a su domicilio, ni
por tiempo, ni lugar, ni medio. El dafio que sobreviene al trabajador en esas circunstancias es accidente de trabajo, por
disposicion legal a no ser que otro mandato legal desvirttie esa conclusion.

Pues bien, el parrafo 5 del propio art. 115 de la Ley General de la Seguridad Social -EDL 1994 /1644 3- establece que "no
impediran la calificacién de un accidente como de trabajo:.... 1a concurrencia de culpabilidad civil o criminal del
empresario, de un compaifiero de trabajo del accidentado o de un tercero, salvo que no guarde relacion alguna con el
trabajo". La interpretacion de este Gltimo inciso, a " contrario sensu," llevaria a la conclusién de cuando la agresion
externa no guarda relacioén con el trabajo, su resultado no puede calificarse de accidente laboral, conclusién, sin duda
extensiva de un mandato legal que, por su naturaleza de excepcion a la regla, ha de ser objeto de una interpretacion
estricta y acorde con la naturaleza de la institucion.

El mandato legal transcrito, ha sido objeto de no demasiadas resoluciones de esta Sala, o de la Sexta del propio
Tribunal Supremo que precedi6 a la actual.

Asi, la sentencia de 27 diciembre 1975 no dudoé en considerar accidente de trabajo el homicidio causado por un
compaifiero de trabajo, pero es de significar que, en dicha sentencia, se establece que no podra ser considerado como
accidente de trabajo la muerte del trabajador que sea debida a resentimientos o motivos personales absolutamente
ajenos al trabajo. Lo que ocurre, es que en la situacion enjuiciada por dicha sentencia, los hechos acaecieron en el
propio centro de trabajo y realizdndose las labores que, premeditadamente, habia impuesto el agresor, quien,
sospechando que el trabajador agredido y finalmente muerto mantenia algtn tipo de relacién con su esposa, yle
dispar6 causandole la muerte. La de 3 mayo 1988 consider6 accidente de trabajo, "la muerte del trabajador cuando
realizaba su labor, por un terrorista, acaeci6é con ocasién de su trabajo -si no hubiera estado trabajando no le habria
ocurrido-, y comprendido en el articulo 84 nim. 1 de la Ley General de la Seguridad Social de 1974 -EDL 1974 /1308-. Se
tratara de un «accidente de misién» sin que lo impida la responsabilidad criminal del autor del atentado ( articulo 84,
nam. 5,b LGSS ). Las Sentencias de 14 de diciembre de 1981y 21 del mismo mes de 1982 tipificaron como accidentes de



trabajo «in itinere» el fallecimiento de la victima de un atentado y la muerte a mano airada, respectivamente, en cuanto
la victima se encaminaba a su quehacer habitual al ser asesinado"”. La de 20 junio 2002 sefalaba que "no puede negarse
que la actuacién de un tercero, incluso con culpabilidad civil o criminal concurrente, no debe impedir, en algunos casos,
la declaracion de accidente de trabajo. Y asi, cuando la actuaciéon de ese tercero se revela que tiene su razon de ser en el
trabajo realizado por la victima o con ocasion de este dltimo, indudablemente, no se podra negar el caracter de
accidente laboral a la agresion sufrida en tales circunstancias. Sin embargo, cuando los hechos enjuiciados, aunque
materialmente se produzcan en el trayecto que conduce al centro de trabajo y precisamente cuando se inicia dicho
trayecto, si responden a una motivacion claramente ajena al trabajo, en si mismo considerado, es evidente que a tenor
del apartado b) del nim. 5 del art. 115 de la Ley de Seguridad Social de 1994, no puede calificirseles de propio accidente
laboral". Se trataba en este dltimo supuesto de trabajador muerto por un compafiero a causa de problemas personales
en torno a la esposa de uno de los afectados.

No existe por tanto una doctrina que, definitiva y univocamente, sea aplicable a la singularidad del caso que hoy
enjuiciamos. Como acabamos de exponer la conclusion tinica que se obtiene es que cuando la agresién que sufre el
trabajador por parte de un tercero- sea en el lugar de trabajo o in itinere- obedece a razones personales entre agresor
y agredido, cobra fuerza la excepcion legal y el resultado lesivo de la agresién no puede calificarse como accidente de
trabajo.

Pero en el presente supuesto no ocurre asi. Entre agresor y trabajador agredido no existia relaciéon alguna previa al
suceso que provoco la muerte del segundo, por lo que si aparece una similitud entre el caso presente y el contemplado
en la citada sentencia de 3 de mayo de 1988, que calific6 de accidental la muerte del mensajero por un terrorista, por
mas que en este supuesto se tratara de trabajador en misi6n, pues el inciso final del nim. 5 del art. 115, que establece la
excepcion, no esta referido a los accidentes "in itinere", sino a todos. Por tanto la excepcion final referida del 115.5 de la
Ley General de la Seguridad Social -EDJ 1994 /1644 3- debera interpretarse como excluyente de la calificaciéon de
accidente de trabajo cuando la agresion obedezca a motivos determinados ajenos al trabajo y proximos a circunstancias
de agresor y agredido, pero no en los casos en los que, por las circunstancias, el suceso deba ser calificado como caso
fortuito tal y como aparece configurado en la doctrina de la Sala 12 de este Tribunal que exige (S. De 4 noviembre de
2004) "que se trate de un hecho que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable - SS. 29 abril 1988, 1
diciembre 1994, 31 de marzo 1995, siendo inexcusable la imprevisibilidad del dafio causado...". Por otra parte, como
sefalaba la sentencia de 21 de diciembre de 1982 y recuerda el Ministerio Fiscal en su preceptivo informe si "el
fallecimiento producido por un accidente de carretera, por una simple caida...seria indemnizable, es absurdo que sila
muerte se produce a mano airada, por un crimen, no se considere indemnizable"..."
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STC Pleno, 19/01/2005. Rec.: 557/2013. Ponente: Gonzalez Rivas, D. Juan José. EDJ 2014/229396

Principio de estabilidad presupuestaria. Medidas coercitivas para la
reduccion del déficit.

EDJ 2014/229396

El TC avala las medidas coercitivas, contenidas en la Ley de Estabilidad Presupuestaria,
que el Gobierno puede proponer a las Comunidades Auténomas que incumplan los
objetivos de déficit y endeudamiento. Se trata de una injerencia legitima, por debida,
necesaria y proporcionada, que pretende forzar la voluntad de la Administracion
incumplidora frente a una eventual responsabilidad ante las instituciones europeas (FJ 3-
10).

Formulan voto particular los Magistrados Dna. Adela Asua Batarrita, D. Luis Ignacio
Ortega Alvarez, Dfia. Encarnacion Roca Trias, D. Fernando Valdés Dal-Ré y D. Juan
Antonio Xiol Rios.

"..c) Elart. 11 LOEP, con el rétulo de “Instrumentacion del principio de estabilidad presupuestaria”, prevé en su
apartado 6 —EDL 2012/64550- que “para el calculo del déficit estructural se aplicara la metodologia utilizada por la
Comision Europea en el marco de la normativa de estabilidad presupuestaria”. Entiende el Gobierno canario que la
remision que hace este precepto a la metodologia usada por la Comision Europea incumple la prevision del art. 135.5
CE -EDL 1978/3879-, pues permite al Gobierno su regulacién unilateral, posibilitando asi una arbitrariedad
injustificada. Por su parte, la Abogada del Estado considera no s6lo que el Gobierno carece de margen alguno para
regular esta cuestion al quedar directamente vinculado al cumplimiento de las disposiciones y reglamentos emanados
de las instituciones europeas, sino que se trata de una materia que, por modificarse con frecuencia por razones
técnicas, no es aconsejable que se encuentre en el seno de una ley orgénica. La LOEP somete la actuacion de las
Administraciones ptblicas a un marco de estabilidad presupuestaria (art. 3.1 LOEP), razdn por la cual, dejando a un
lado las situaciones excepcionales a las que se refiere el art. 135.4 CE, no permite que se incurra, en la programacién o
ejecucion presupuestaria, en situaciones de déficit estructural, salvo en el supuesto de reformas estructurales con
efectos presupuestarios a largo plazo. Los componentes de calculo del déficit estructural son el “déficit ajustado del
ciclo, neto de medidas excepcionales y temporales” en relacién con el PIB nacional expresado “en términos nominales”
(art. 11.2 LOEP), y en funcién de la regla de gasto y de la tasa de referencia de crecimiento del PIB de medio plazo (art.
12 LOEP), determinandose asi los elementos basicos de su calculo. La cuantificacion del déficit o saldo estructural
depende, entonces, “del saldo presupuestario ajustado en funciéon del ciclo econémico, una vez excluidas las medidas
puntuales y otras de caréacter temporal” [art. 5 del Reglamento (CE) nim. 1466/97, del Consejo —EDL 1997/25779-, en
la redaccién dada por el Reglamento (UE) nim. 1175/2011, del Parlamento Europeo y del Consejo —EDL 2011/261174-].
Con la remisién del art. 11.6 LOEP a la “metodologia utilizada por la Comisi6én Europea en el marco de la normativa de
estabilidad presupuestaria” se incorporan el resto de principios y reglas metodolégicas dirigidas a su concrecion. Esta
remisiéon encuentra su origen en la prevision del art. 2 del Protocolo anejo al Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, que reenvia al “Sistema Europeo de Cuentas Econémicas Integradas” (SEC) para el calculo del “déficit” de los
Estados miembros, estableciendo asi un marco referencia comin destinado a la elaboracién de las cuentas de los
Estados miembros comparables para las necesidades de la Uni6on. Del entonces Reglamento (CE) nim. 2223/96 del
Consejo, de 25 de junio de 1996, relativo al sistema europeo de cuentas nacionales y regionales de la Comunidad (SEC
1995) —EDL 1996/15694-, luego revisado por el Reglamento (UE) nim. 549/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Union Europea
(SEC 2010) —EDL 2010/102917-, se extraen, en consecuencia, las reglas, definiciones, nomenclaturas y normas
necesarias a partir de las cuales la Comision Europea fija los criterios para proceder al calculo del saldo estructural de
cada uno de los Estados miembros. De acuerdo con lo anterior, siendo cierto, entonces, que el art. 135.5 CE reserva a
una ley orgéanica la determinacion de la “metodologia y el procedimiento para el calculo del déficit estructural” [letra
b)], también lo es que el art. 93 CE autoriza, mediante ley orgénica, la atribuciéon a una institucioén internacional del
“ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion”, habilitando asi a las Cortes Generales "para la disposicion
normativa de materias hasta entonces reservadas a los poderes internos constituidos y para su aplicacion a éstos" (DTC
1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4). Pues bien, primero el Tratado de Maastricht de 1992 (TUE) —EDL 1992/17993-y
después el Tratado de Lisboa de 2007 (TFUE), han previsto en su “Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso
de déficit excesivo”, que el calculo del “déficit” de los Estados miembros, en cada una de sus manifestaciones, debe
efectuarse partiendo de las previsiones del “sistema europeo de cuentas econémicas integradas”. De esta manera, con
la ratificacion por la Ley Organica 10/1992, de 28 de diciembre, del Tratado de Maastricht, asi como con la posterior
ratificaciéon por la Ley Orgénica 1/2008, de 30 de julio, del Tratado de Lisboa —EDL 2008/123453-, se ha producido la



atribucion a la Unién Europea, entre otras, de la competencia para regular la forma (metodologia y procedimiento) de
calculo del déficit de los Estados miembros, de modo que, no sblo es constitucionalmente necesario sujetarse al limite
méximo de déficit estructural fijado por la Unién Europea (arts. 126 TFUE —EDL 1957/52- y 135.2 CE), sino también
acudir a las disposiciones que para su calculo se determinen en cada momento. Puesto que, entre otros, el Reglamento
(CE) nim. 1466/97, del Consejo, y el Reglamento (UE) nim. 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, tienen
“un alcance general”, siendo “obligatorio[s] en todos sus elementos y directamente aplicable[s] en cada Estado
miembro” (art. 288 TFUE), el Estado espafiol viene obligado a adoptar, entonces, todas las medidas de Derecho interno
necesarias, tanto para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho de la Uni6n (art. 4.3 TUE)
como para garantizar la ejecucion de sus actos juridicamente vinculantes (art. 291.1 TFUE), como asi han hecho los
apartados 2 y 6 del art. 11 LOEP, los cuales no s6lo contienen los elementos esenciales integradores de una reserva de
ley organica [por todas, SSTC 135/2006, de 27 de abril, FJ 2.c) —EDJ 2006/48607-; 184 /2012, de 17 de octubre, FJ 9
—EDJ 2012/241924-; 212/2012, de 14 de noviembre, FJ 1 —EDJ 2012/271400-; y 151/2014, de 25 de septiembre, FJ 4.a)
—EDJ 2014 /164492- ], sino que, en virtud de la atribucion a favor de la Union Europea de la forma de calculo del déficit
estructural de los Estados miembros (art. 126 TFUE), se encuentran necesariamente vinculados por el procedimiento y
la metodologia que para su determinacion utilice la Comisi6én Europea. Debe rechazarse, pues, que el art. 11.6 de la
LOEP haya violado la reserva de ley orgéanica del art. 135.5 CE...

SEPTIMO.- El art. 25 LOEP —EDL 2012/64550-, titulado “Medidas coercitivas”, dispone en su apartado 2 que, de no
adoptarse las medidas previstas en el nimero anterior, la no disponibilidad de créditos, la falta de constitucién del
deposito obligatorio yla asuncién por el Estado de las competencias normativas en materia de tributos cedidos, o en
caso de resultar estas insuficientes, “el Gobierno podré acordar el envio, bajo la direccién del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Puablicas, de una comision de expertos para valorar la situacién econémico-presupuestaria de la
administracién afectada”, que “podré solicitar, y la administraciéon correspondiente estara obligada a facilitar, cualquier
dato, informacion o antecedente respecto a las partidas de ingresos o gastos”, a los efectos de presentar “una
propuesta de medidas”, que “seran de obligado cumplimiento para la administracién incumplidora”.

a) Para el Gobierno canario la prevision de dicha comision de expertos, que es designada por el Ministerio de Hacienda
y Administraciones Pablicas, implica una intervencion directa sobre la autonomia financiera de la Comunidad
Auténoma afectada (art. 137 CE —EDL 1978 /3879-) sin sujetarse a las garantias de procedimiento del art. 155 CE. A
juicio de la Abogada de Estado, sin embargo, tanto la intervencion de la comision de expertos como la eventual
aplicacion del art. 155 CE son medidas establecidas como mecanismo de cierre del sistema y devienen imprescindibles
para evitar que, por la inaccién de una Administraciéon en el cumplimiento de sus deberes constitucionales, se pueda
privar de eficacia a los mecanismos previstos en la LOEP —EDL 2012/64550-y comprometer con ello los objetivos
globales de estabilidad. Es importante insistir en que, tras la reforma del art. 135 de la Constitucion, se obliga, con
carcter general, a todas las Administraciones Pablicas, a que adecten sus actuaciones al principio de estabilidad (art.
135.1 CE), exigiéndoles que no incurran en déficit estructural fuera de los margenes autorizados por la Union Europea
(art.135.2 CE) y a que no superen los limites de déficit y de endeudamiento fijados en cada momento (art. 135.4 CE).
Con caracter especifico, a las Comunidades Autonomas, se les impone la obligaciéon de adoptar las “disposiciones” y
“decisiones presupuestarias” necesarias “para la aplicacion efectiva del principio de estabilidad” (art. 135.6 CE). De esta
manera, la redacciéon dada al art. 135 CE consagra unos nuevos limites a la autonomia financiera de las Comunidades
Autbénomas que condicionan sus politicas de gasto al someterlas no sélo a las politicas que, en materia de estabilidad
presupuestaria, determine con caracter general el Estado, sino ahora también a las que adopten las propias
instituciones europeas. Una vez sefialado lo anterior, es conveniente recordar que la doctrina de este Tribunal
Constitucional con relacion a la estabilidad presupuestaria, antes de la reforma operada en el art. 135 CE, ya habia
admitido que el principio de autonomia financiera de las Comunidades Auténomas "no excluye, sin embargo, la
existencia de controles, incluso especificos", habiendo rechazado Gnicamente, por contrarias a ese principio, "las
intervenciones que el Estado realice con rigurosos controles que no se manifiesten imprescindibles para asegurar la
coordinacion de la politica autondémica en un determinado sector econémico con programacion, a nivel nacional" [STC
134/2011,de 20 de julio, FJ 8.a) —EDJ 2011/143744-]. La imposicién de limites presupuestarios a las Comunidades
Auténomas no so6lo "encuentra su apoyo en la competencia estatal de direccion de la actividad econémica general (ex
art. 149.1.13), estando su establecimiento "encaminado a la consecucion de la estabilidad econémica y la gradual
recuperacion del equilibrio presupuestario”, sino que "encuentra su fundamento en el limite a la autonomia financiera
que establece el principio de coordinacién con la Hacienda estatal del art. 156.1 CE", sobre todo, al corresponderle al
Estado "la responsabilidad de garantizar el equilibrio econémico general" [STC 134 /2011, de 20 de julio, FJ 8.a)],
limites de la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas "que han de reputarse constitucionales cuando se
deriven de las prescripciones de la propia Constituciéon o de la ley orgénica a la que aquélla remite (art. 157.3 CE)" [STC
134/2011, de 20 de julio, FJ 10]. Pues bien, la prevision del art. 25.2 LOEP, consistente en enviar por el Gobierno, bajo la
direccion del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas, a una comisiéon de expertos que valore la situaciéon
econdmico-presupuestaria de una determinada Comunidad Auténoma, a los efectos de presentarle una serie de
medidas, surge como consecuencia del incumplimiento manifiesto por parte de una determinada Comunidad
Auténoma del objetivo de estabilidad y/o de endeudamiento. Hay que tener en cuenta que la LOEP no impide a las
Comunidades Auténomas adoptar las politicas econémico-presupuestarias que consideren oportunas para mantenerse
dentro de los objetivos de estabilidad presupuestaria y endeudamiento. Baste con recordar ahora que, cuando
conforme a los datos de ejecucién presupuestaria, una Comunidad Auténoma se desvie del objetivo de estabilidad
establecido, sera ella quien “ajustara”, como considere conveniente, su gasto puablico (art. 18.1 LOEP); que cuando una
Comunidad Auténoma incurra en un riesgo de incumplimiento del objetivo de estabilidad y sea advertida por el Estado,



sera ella la que adopte “las medidas necesarias” que considere oportunas para corregir ese riesgo (art. 19.2 LOEP); que
cuando una Comunidad Auténoma incumpla el objetivo de estabilidad presupuestaria, seré ella la que formule “un plan
econdmico-financiero”, adoptando las medidas que crea necesarias [art. 21.2.c) LOEP], o un “plan de reequilibrio”,
determinando la forma de alcanzar el objetivo previsto (art. 22.1 LOEP); que cuando el Consejo de Politica Fiscal y
Financiera considere que las medidas incluidas en un plan no son suficientes para alcanzar el objetivo establecido, sera
la Comunidad Aut6énoma la que elabore “un nuevo plan” (art. 23.3 LOEP); y, en fin, que cuando una Comunidad
Aut6énoma no adopte un plan econémico-financiero, o el adoptado no se apruebe o se incumpla, ser4 ella la que
identifique los créditos de los que no va a disponer para reducir su gasto [art. 25.1.a) LOEP]. Conforme a lo que
antecede, la LOEP deja en manos de las Comunidades Auténomas la decision de las politicas a adoptar de cara a la
consecucion del objetivo de estabilidad, bien operando sobre los ingresos, bien reduciendo los gastos, bien afectando a
unos y otros. Es la Comunidad Auténoma, entonces, la que en el ejercicio de su autonomia politica y financiera decide
como cumplir con el mandato constitucionalmente impuesto adoptando las “decisiones presupuestarias” necesarias
“para la aplicacion efectiva del principio de estabilidad” (art. 135.6 CE). Unicamente cuando las medidas dirigidas al
cumplimiento de ese mandato sean inexistentes o insuficientes y, s6lo entonces, sera cuando el Estado, en el ejercicio
de sus facultades de direccion general de la actividad econémica (art. 149.1.132 CE), como titular de la potestad de
coordinaciéon de las Haciendas autondmicas (art. 156.1 CE) y garante del equilibrio econémico general (arts. 131y 138,
ambos de la CE), y como responsable del cumplimiento ad extra de los objetivos de estabilidad presupuestaria (arts. 4.3
TUE, 126.1 TFUE y 3 del Protocolo nim. 12 anejo al TFUE), podra proponer a las Comunidades Auténomas la adopciéon
de determinadas medidas de cara a impedir que quede "sin efecto el objetivo de estabilidad" y, por consecuencia, las
competencias del Estado "a cuyo través éste ha de garantizar el equilibrio de la politica econ6mica general" (STC
134/2011, de 20 de julio, FJ 11). En definitiva, la proposicién de unas determinadas medidas "es una consecuencia
vinculada al incumplimiento del objetivo de estabilidad", pues "si cada Comunidad Auténoma pudiera instrumentar
libremente y sin homogeneidad las medidas de adecuacion al objetivo -en este caso incumplido- de estabilidad
presupuestaria, dicho objetivo resultaria de dificil o imposible cumplimiento"." (STC 134/2011, de 20 de julio, FJ 11). Es
cierto que el art. 25.2 LOEP dispone que, en el caso de no adoptarse las medidas necesarias, el Gobierno presentar, a
través de la comision de expertos, “una propuesta de medidas” las cuales “seran de obligado cumplimiento”, pareciendo
que el Gobierno asume el ejercicio de facultades que resultan contrarias a la delimitacién de competencias establecidas
en la materia por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia. Pero tal duda no tiene razén de ser pues la facultad de
proponer (entendida como “proposicién o idea que se manifiesta y ofrece a alguien para un fin” segtin la 232 ediciéon
del Diccionario de la lengua espafiola) solo puede entenderse en el marco de coordinacién entre el Gobierno del Estado
yla Comunidad Auténoma "a fin de que ésta remedie el incumplimiento detectado mediante el ejercicio de las
competencias que le son propias, sin que genere, en caso de no ser atendido por la Comunidad Auténoma, una
actuacion subsidiaria del Estado, pues ello implicaria una forma de control sobre la actuaciéon de la Administraciéon
auton6mica, ademas de no prevista constitucionalmente, incompatible con el principio de autonomia y con la esfera
competencial de ésta" (STC 118/1998, de 4 de junio, FJ 26 —EDJ 1998/14954-). Dicho de otra manera, si ante un
incumplimiento de una Comunidad Auténoma se produjese "la sustitucion en la competencia de la Comunidad
Auténoma" dicha "sustitucion seria inconstitucional" (STC 134 /2011, de 20 de julio, con (FJ 11). De este modo, la
interpretacion del art. 25.2 LOEP ha de ser puesta en relacion con la prevision del art. 26.1 LOEP. En efecto, la prevision
del art. 25.2 LOEP surge como reaccion ante la eventual indisposicién de una Comunidad Auténoma a cumplir con sus
obligaciones, constitucionales y europeas, primero no adoptando un plan econémico-financiero o adoptandolo pero
con medidas insuficientes o inidoneas, y, después, no acordando los créditos que deben devenir como indisponibles de
cara a la urgente reduccion del gasto ptiblico. Ante esta tesitura y, con caracter previo al uso de la coercién prevista en
el art. 155 CE y a la que hace referencia el art. 26.1 LOEP, el Gobierno, a través de una comision de expertos, elabora una
propuesta de medidas para corregir la desviacion detectada. Por ello, ante la falta de adopcién por parte de una
Comunidad Auténoma de las “decisiones presupuestarias” necesarias “para la aplicacion efectiva del principio de
estabilidad”, y, por tanto, ante el incumplimiento de sus obligaciones constitucionales (art. 135.6 CE), poniendo en
peligro el cumplimiento colectivo y colocando al Estado frente a una eventual responsabilidad ante las instituciones
europeas, el art. 25.2 LOEP, con caracter previo a la adopcién de las medidas de “cumplimiento forzoso” previstas en el
art. 26.1 LOEP, prevé la proposiciéon de unas medidas por el Gobierno que, bajo el titulo de “coercitivas”, pretenden
“forzar la voluntad o la conducta” (en la definici6on del Diccionario de la lengua espafola) de la Comunidad Auténoma
incumplidora. La prevision del art. 25.2 LOEP representa, entonces, otro intento, esta vez el altimo, de forzar el
cumplimento de la Comunidad incumplidora, a quien le asiste la posibilidad de adoptar sus propias medidas o, en su
caso, de aplicar las propuestas por el Gobierno. Basta con acudir, en este sentido, al art. 26.1 LOEP para comprobar
como la causa que activa el inicio del procedimiento previsto en el art. 155 CE y, por tanto, la que provoca el
requerimiento del Gobierno al Presidente de la Comunidad Auténoma es la no disponibilidad de los créditos necesarios
para corregir la desviacion [art. 25.1.a) LOEP], la falta de constitucién del dep6sito obligatorio [art. 25.1.b) LOEP] o la
falta de ejecucion de las medidas propuestas por la comisién de expertos (art. 25.2 LOEP). En suma, el art. 25.2 LOEP,
cuando afirma que “las medidas propuestas seran de obligado cumplimiento” para la Comunidad Auténoma
incumplidora no significa que, por la sola autoridad de la comision de expertos actuando en nombre del Gobierno se
puedan ejecutar tales medidas. Si asi fuera careceria de todo sentido el art. 26 que exige para que se puedan ejecutar
tales medidas que el Gobierno requiera al Presidente de la Comunidad Auténoma, que este requerimiento no tenga
éxito y que se obtenga el voto favorable del Senado. Por tanto, hay que concluir que las medidas propuestas por la
comision de expertos se insertan en la prevision del art. 25.2 de la LOEP, lo que implica la concreciéon de un limite a la
autonomia financiera de las Comunidades Auténomas y la configuraciéon de una competencia ejecutiva basica a favor
del Estado justificada por la concurrencia de un interés general que exige que el Estado ostente determinadas
competencias finales en la determinacion de las medidas a adoptar con la finalidad de lograr las correcciones



necesarias de las desviaciones en que incurran las Comunidades Auténomas tras haber ejercido sus competencias.
Segin lo que antecede, no cabe duda de que, como sefiala el Gobierno de Canarias, el envio por el Gobierno, bajo la
direccion del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas, de una comision de expertos que, ante su situaciéon
econdmico-presupuestaria, le presente una propuesta de medidas, afecta a la autonomia financiera de las
Comunidades Auténomas. Ahora bien, aun estando en presencia de una medida afectante a la citada autonomia
financiera no puede afirmarse, sin embargo, que dicha injerencia lo sea de una manera inconstitucional, porque, como
hemos comprobado, ni impiden ni sustituyen a la Comunidad Auténoma en la adopcién de las medidas oportunas para
la correccidn del incumplimiento detectado. La cuestion esencial se encuentra, entonces, en determinar si es legitimo
desde un punto de vista constitucional que, como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones que la
Constitucién impone a todas las Administraciones Pablicas en materia de estabilidad presupuestaria (art. 135.1 CE), el
Gobierno, como garante de la defensa del interés general, pueda proponer a la Administracién incumplidora la
adopcidén de una serie de medidas concretas que se dirijan a la correccién de la desviacién padecida. Yla respuesta debe
ser necesariamente positiva ya que, en la medida que el cumplimiento de los objetivos de déficit y de endeudamiento al
que debe dirigirse la actuacion de todas las Administraciones Puablicas representa una cuestiéon de interés general de
extraordinaria importancia, respecto de cuya consecucidon el Estado es el garante tltimo (art. 128.1,131.1y 2,y 138.1,
todo ellos de la CE), esto justifica que, en el ejercicio de sus competencias ex art. 149.1.132, 142 y 182 CE, pueda
proponerles las medidas necesarias para lograr la correccion de la desviacion existente, lo que, por lo demas, es acorde
con la prevision del art. 135.5.a) CE cuando dice —in fine- que la ley orgéanica regulara “la forma y plazo de correccién de
las desviaciones que sobre uno —limites de déficit- y de otro -limites de deuda- pudieran producirse”. Estamos pues en
presencia de una injerencia legitima, por debida, necesaria y proporcionada. Es debida, al responder a la consecucién
de un fin constitucionalmente consagrado, como es, alcanzar la estabilidad presupuestaria y mantener un nivel de
endeudamiento soportable, tanto a nivel individual como general; es necesaria, al ser fruto, Ginica y exclusivamente, del
incumplimiento, deliberado o negligente, de una determinada Comunidad Auténoma; y, en fin, es proporcionada, pues
no sélo se impone como consecuencia de la falta de adopcion por parte de una Comunidad Auténoma, en el ejercicio
debido de su propia autonomia financiera, de las “disposiciones” y “decisiones presupuestarias” imprescindibles “para
la aplicaci6n efectiva del principio de estabilidad” (art. 135.6 CE), sino que no le impide, en ningtin momento, adoptar
las medidas de reduccién del gasto que considere oportunas en el ejercicio de las competencias que le son propias.
Debe considerarse que el art. 25.2 de la LOEP no invade las competencias de las Comunidades Auténomas ni
menoscaba el ejercicio de la autonomia financiera del art. 137 CE.

b) Para el Gobierno de Canariasla aplicacion del art. 25.2 LOEP —EDL 2012/64550- va a conducir también a situaciones
arbitrarias y contrarias a la seguridad juridica y al principio de lealtad institucional (art. 9.3 CE —EDL 1978/3879-). Esta
alegacion, segin la Abogada del Estado, debe considerarse como preventiva, en la medida que las recomendaciones a
las que hace referencia el precepto podran ser impugnadas en via judicial, por lo que no puede aceptarse que las
mismas causen indefension. Una vez mas hemos de insistir en que el control de constitucionalidad de las normas que
corresponde efectuar a este Tribunal no puede fundarse en presunciones sobre eventuales conductas arbitrarias de
quienes estan llamados por el Ordenamiento Juridico a su aplicaciéon, sobre todo, cuando el control de la legalidad de la
actuacion de las Administraciones Pablicas corresponde a los Tribunales del orden contencioso-administrativo y, por
ello, también se desestima que el art. 25.2 de la LOEP sea contrario al art. 9.3 CE.

OCTAVO.- El siguiente precepto impugnado por el Gobierno de Canarias es el art. 26.1 LOEP —EDL 2012/64550- que,
con el nombre de “Medidas de cumplimiento forzoso”, dispone lo siguiente: “En el supuesto de que una Comunidad
Auténoma no adoptas.e el acuerdo de no disponibilidad de créditos previsto en el articulo 25.1.a), no constituyese el
deposito obligatorio establecido en el articulo 25.1.b) 0 no implementase las medidas propuestas por la comisién de
expertos prevista en el articulo 25.2, el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 155 de la Constitucién
Espafola —EDL 1978 /3879-, requerira al Presidente de la Comunidad Auténoma para que lleve a cabo, en el plazo que
se indique al efecto, la adopcion de un acuerdo de no disponibilidad, la constitucién del depdsito obligatorio establecido
en el articulo 25.1.b) o la ejecucion de las medidas propuestas por la comision de expertos. En caso de no atenderse el
requerimiento, el Gobierno, con la aprobacién por mayoria absoluta del Senado, adoptara las medidas necesarias para
obligar a la Comunidad Auténoma a su ejecucion forzosa. Para la ejecucion de las medidas el Gobierno podra dar
instrucciones a todas las autoridades de la Comunidad Auténoma”. A juicio del Gobierno de Canarias este precepto
seria inconstitucional por contemplar la aplicacién del art. 155 CE, pero no con fundamento en el incumplimiento de
obligaciones derivadas de la Constitucion o de las leyes, sino en el incumplimiento de sus actos de ejecucion, con un
origen discrecional, si no arbitrario, sin tomar en consideracién la existencia de otros medios que impliquen menos
sacrificios de la autonomia politica (art. 137 CE). La Abogada del Estado considera, por su parte, que esta medida se
activa ante el incumplimiento de las obligaciones constitucionales en materia de estabilidad presupuestaria, lo que
constituye un grave atentado al interés general de Espana al afectar dicho incumplimiento a la efectividad de los
compromisos del Estado espafiol con la Unién Europea. Baste con sefialar a estos efectos que el cumplimiento forzoso
al que se refiere el precepto impugnado no es consecuencia, como defiende el Gobierno recurrente, del incumplimiento
de los actos aplicativos previstos en la LOEP, sino fruto del incumplimiento de las obligaciones de estabilidad
presupuestaria y endeudamiento y, mas concretamente, de la obligaciéon de adoptar las “decisiones” presupuestarias
imprescindibles para la aplicacion efectiva del principio de estabilidad dentro de los limites constitucionales (art. 135.6
CE). Es, pues, el incumplimiento de esas obligaciones constitucionales en materia de estabilidad presupuestaria el que
provoca la aplicacion del art. 155 CE y no el eventual desconocimiento de los actos de ejecucion del art. 135 CE, actos que
solo se dirigen a estimular o, en su caso, a compeler, el camplimiento de las obligaciones que la Constitucion impone a
todas las Administraciones Ptblicas, las cuales deben actuar, en todo caso, con responsabilidad y lealtad. En efecto, el



art. 26 de la LOEP, bajo el titulo de “Medidas de cumplimiento forzoso”, encontraria su fundamento constitucional en la
prevision del art. 155.1 CE, conforme a la cual “[s]i una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la
Constitucién u otras leyes le impongan, o actuare de forma que atente gravemente al interés general de Espaiia, el
Gobierno, previo requerimiento al Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el caso de no ser atendido, con la
aprobacién por mayoria absoluta del Senado, podra adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla al
cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o para la proteccién del mencionado interés general”. De esta manera, la
prevision del art. 26 LOEP opera como medida de tltimo recurso del Estado ante una situacién de incumplimiento
manifiesto y contumaz, deliberado o negligente, de una determinada Comunidad Auténoma, que no ha adoptado,
primero, por propia iniciativa, y luego, a instancia del Estado, las medidas oportunas para corregir la desviaciéon en la
que ha incurrido, poniendo en peligro el cumplimiento colectivo y enfrentando al Estado a una eventual
responsabilidad frente a las instituciones europeas. No cabe duda de que el recurso a la via prevista en el art. 155 CE
supone una injerencia clara en la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas que lleva a una actuacion
subsidiaria del Estado, pero se trata de una injerencia autorizada por el propio texto constitucional, como reaccién
dltima a un incumplimiento flagrante de las obligaciones constitucionalmente impuestas. En consecuencia, el art. 26.1
de la LOEP no es contrario al art. 1377 CE..."
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STJUE 42, 18/12/2014, Asunto C-354/13. EDJ 2014/220338

Igualdad de trato

Inexistencia de discriminacion en despido de funcionario publico
obeso

EDJ 2014/220338

El TJUE resuelve la cuestion prejudicial sobre la interpretacion de los principios
generales del Derecho de la Union y de la Directiva 2000/78, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Se plantea en el
marco de un litigio en el que un sindicato danés acttia por cuenta de un cuidador infantil
que fue despedido, presuntamente por su obesidad, del municipio en el que trabajaba.
Esta norma debe interpretarse en el sentido de que el Derecho de la Unién no consagra,
como tal, un principio general de no discriminacion por razén de obesidad en el ambito
del empleo y la ocupacién (FJ 31-40). Asimismo, a los efectos de dicha Directiva, la
obesidad de un trabajador puede considerarse como "discapacidad" cuando acarree una
limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a largo plazo,
que, al interactuar con diversas barreras, pueda impedir la participacion plena y efectiva
de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demas trabajadores. Correspondera al tribunal nacional comprobar si en el asunto
principal concurren dichos requisitos (FJ 42-64).

"1. La presente peticidon de decision prejudicial versa sobre la interpretacion de los principios generales del Derecho de
la Uni6n y de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo yla ocupaciéon (DO L 303, p. 16) -EDL 2000/90175-.

2. Dicha peticion se presentd en el marco de un litigio seguido entre Fag og Arbejde (FOA), sindicato que actia por
cuenta del Sr. Kaltoft, y Kommunernes Landsforening (KL) (federacién nacional de municipios daneses), que acttia por
cuenta de Billund Kommune (municipio de Billund, Dinamarca), en relaciéon con la procedencia del despido del Sr.
Kaltoft, que presuntamente se bas6 en su obesidad...

23. El 1 de noviembre de 2010 se informd por teléfono al Sr. Kaltoft de que Billund Kommune tenia la intencién de
despedirlo, lo cual dio lugar a la instruccién del procedimiento de audiencia obligatorio en caso de despido de
empleado publico.

24. Ese mismo dia, durante una entrevista con la responsable de los cuidadores infantiles y ante la representante del
personal, el Sr. Kaltoft preguntd por qué motivo era el Gnico cuidador infantil despedido. Las partes del litigio principal
coinciden en que durante dicha reunién se abordé la obesidad del Sr. Kaltoft. Sin embargo, no coinciden en por qué se
abord6 en dicha reunion ni en la importancia que tuvo la obesidad del Sr. Kaltoft en la toma de la decisién que llevo a su
despido.

25. Mediante escrito de 4 de noviembre de 2010, Billund Kommune comunic6 formalmente al Sr. Kaltoft su intenci6n de
despedirlo ylo inst6 a presentar, en caso de desearlo, observaciones al respecto. En dicho escrito se exponia que se le
iba a despedir "tras un examen concreto a la vista del nimero decreciente de nifios, y por consiguiente de la carga de
trabajo, que tiene consecuencias econ6micas graves para el servicio de cuidado de nifios y para la organizacion de éste".

26. El Sr. Kaltoft no pudo obtener precisiones sobre por qué la decisién de despedir a uno de los cuidadores infantiles
habia recaido sobre él. Fue el tnico cuidador despedido por el descenso de la carga de trabajo que se habia alegado.

27. Dado que Billund Kommune fij6 al Sr. Kaltoft un plazo para presentar observaciones, éste expres6 mediante escrito
de 10 de noviembre de 2010 su conviccidon de que su despido se debia a su obesidad...

Sobre la primera cuestion prejudicial

31. Mediante su primera cuestion prejudicial, el tribunal remitente pregunta, en lo esencial, si debe interpretarse que el
Derecho de la Uni6én consagra, como tal, un principio general de no discriminacion por razon de obesidad en el &mbito
del empleo yla ocupacion.

32. Segtn la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, entre los derechos fundamentales que forman parte de los



principios generales del Derecho de la Union figura el principio general de no discriminacién, que vincula a los Estados
miembros cuando la situacién nacional sobre la que versa el litigio principal esta incluida en el ambito de aplicacion del
Derecho de la Union (véase, en este sentido, la sentencia Chacén Navas, C-13/05, EU:C:2006:456, apartado 56).

33. A este respecto, procede declarar que ninguna disposicién de los Tratados UE y FUE contiene una prohibicién de la
discriminacién por motivo de obesidad como tal. En particular, ni el articulo 10 TFUE ni el articulo 19 TFUE -EDL
1957/52- se refieren a la obesidad.

34. Por lo que se refiere mas en concreto al articulo 19 TFUE, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende que no contiene sino una regulaciéon de las competencias de la Unién y que, al no contemplar la
discriminacion por motivo de obesidad como tal, no puede ser fundamento juridico de medidas del Consejo de la Unién
Europea destinadas a combatir ese tipo de discriminacién (véase, por analogia, la sentencia Chacon Navas,
EU:C:2006:456, apartado 55).

35. Tampoco el Derecho derivado de la Uni6én consagra un principio de no discriminacion por razén de obesidad en el
ambito del empleo yla ocupacioén. Concretamente, la Directiva 2000/78 no menciona la obesidad como motivo de
discriminacion.

36. Pues bien, segtin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no procede ampliar el &mbito de aplicaciéon de la
Directiva 2000/78 -EDL 2000/90175- por analogia a otros tipos de discriminacién ademas de las basadas en los
motivos enumerados con caracter exhaustivo en el articulo 1 de la propia Directiva (véanse las sentencias Chacén
Navas, EU:C:2006:456, apartado 56,y Coleman, C-303/06, EU:C:2008:415, apartado 46).

37. Por consiguiente, la obesidad como tal no puede afiadirse a aquellos otros motivos en relaciéon con los cuales la
Directiva 2000/78 prohibe toda discriminacién (véase, por analogia, la sentencia Chacén Navas, EU:C:2006:456,
apartado 57).

38. En los autos trasladados al Tribunal de Justicia en el presente asunto no figura ningin dato que permita considerar
que la situacién controvertida en el litigio principal, que guarda relacién con un despido cuyo motivo presuntamente
fue la obesidad como tal, esté comprendida en el &mbito de aplicacién del Derecho de la Union.

39. Teniendo en cuenta dicho contexto, tampoco las disposiciones de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Uni6én Europea estan concebidas para ser aplicadas a una situacion de esas caracteristicas (véase, en este sentido, la
sentencia Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105, apartados 21y 22).

40. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, debe responderse a la primera de las cuestiones prejudiciales
planteadas que debe interpretarse que el Derecho de la Unién no consagra, como tal, un principio general de no
discriminacion por razon de obesidad en el ambito del empleo yla ocupacion...

Sobre la cuarta cuestion prejudicial

42. Mediante su cuarta cuestion prejudicial, el tribunal remitente pregunta, en lo esencial, si la Directiva 2000/78 -EDL
2000/90175- debe interpretarse en el sentido de que, a los efectos de dicha Directiva, la obesidad de un trabajador
puede considerarse como "discapacidad" y, en caso de respuesta afirmativa, qué criterios resultan determinantes para
que dicha obesidad implique la proteccion de esa persona por la prohibicion de discriminacién por motivo de
discapacidad, prevista en la citada Directiva...

50. Con caracter preliminar, es preciso sefialar que, tal como se indica en su articulo 1, la Directiva 2000/78 tiene por
objeto establecer un marco general para luchar, en el &mbito del empleo y la ocupacion, contra las discriminaciones
basadas en cualquiera de los motivos mencionados en dicho articulo, entre los que est4 la discapacidad.

51. De conformidad con el articulo 2, apartado 2, letra a), de dicha Directiva, existira discriminacién directa cuando una
persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién anéloga por, entre otros
motivos, su discapacidad.

52. En virtud de su articulo 3, apartado 1, letra c), la Directiva 2000/78 -EDL 2000/90175- se aplicara, dentro del limite
de las competencias conferidas a la Uni6n, a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector publico como al
privado, incluidos los organismos publicos, en relacion, en particular, con las condiciones de despido...

54. Dicho concepto de "discapacidad" debe entenderse en el sentido de que no s6lo abarca la imposibilidad de ejercer
una actividad profesional, sino también una dificultad para el ejercicio de ésta. Una interpretacién distinta seria
incompatible con el objetivo de esa Directiva, que pretende, en particular, que una persona con discapacidades pueda
acceder a un empleo o ejercerlo (véase la sentencia Z., EU:C:2014:159, apartado 777 y jurisprudencia citada).

55. Ademas, seria contrario al objetivo mismo de esta Directiva, que consiste en hacer realidad el principio de igualdad
de trato, admitir que ésta pueda aplicarse en funcién de la causa de la discapacidad (véase la sentencia HK Danmark,
EU:C:2013:222, apartado 40).

56. Efectivamente, a efectos de la Directiva 2000/78, el concepto de "discapacidad" no depende de en qué medida la
persona haya podido o no contribuir a su propia discapacidad.



57. Por otra parte, la definicion del concepto de "discapacidad" en el sentido del articulo 1 de la Directiva 2000/78 -EDL
2000/90175- precede a la determinacion y a la apreciacion de las medidas de ajuste adecuadas a que se refiere el
articulo 5 de ésta. Efectivamente, conforme al decimosexto considerando de dicha Directiva, estas medidas tienen por
objeto la adaptacion a las necesidades de las personas con discapacidades y, por lo tanto, son la consecuencia y no el
elemento constitutivo del concepto de "discapacidad" (véase, en este sentido, la sentencia HK Danmark, EU:C:2013:222,
apartados 45y 46). Por consiguiente, el mero hecho de que no se adoptaran medidas de ajuste en su beneficio no basta
para considerar que a efectos de dicha Directiva el Sr. Kaltoft no esté discapacitado.

58. Procede declarar que, a los efectos de la Directiva 2000/78, 1a obesidad como tal no puede considerarse
"discapacidad", dado que, por su propia naturaleza, no da lugar necesariamente a una limitacién de las contempladas
en el apartado 53 de la presente sentencia.

59. En cambio, en el supuesto de que, en determinadas circunstancias, la obesidad del trabajador de que se trate
acarreara una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con
diversas barreras, pudiera impedir la participacion plena y efectiva de dicha persona en la vida profesional en igualdad
de condiciones con los demés trabajadores, y si esta limitacion fuera de larga duracion, la obesidad podria estar
incluida en el concepto de "discapacidad" a efectos de la Directiva 2000/78 (véase, en este sentido, la sentencia HK
Danmark, EU:C:2013:222, apartado 41)...

64. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la cuarta de las cuestiones prejudiciales
planteadas que la Directiva 2000/78 -EDL 2000/90175- debe interpretarse en el sentido de que, a los efectos de dicha
Directiva, la obesidad de un trabajador puede considerarse como "discapacidad" cuando acarree una limitacion,
derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a largo plazo, que, al interactuar con diversas
barreras, pueda impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad
de condiciones con los demaés trabajadores. Correspondera al tribunal nacional comprobar si en el asunto principal
concurren dichos requisitos..."
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STS 12, 20/11/2014. Rec.: 3402/2012. Ponente: Saraza Jimena, D. Rafael. EDJ 2014/223314
No lesiona el derecho a su intimidad

Grabacion de conversacion laboral con jefe

EDJ 2014/223314

El TS estima que la grabacién de una conversacion mantenida en la puerta del centro de
trabajo entre un trabajador y su empleador sobre un previo conflicto laboral entre ellos,
no supone una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad de este ni lesiona el
derecho al secreto en las comunicaciones. La conversacion se dio entre ambos y no puede
considerarse referida a un ambito propio y reservado que no puedan conocer los deméas

(FJ 3).
"..TERCERO.- Decision de la Sala

1.- Se ha fijado en la instancia, como hechos relevantes, que la grabacion se realiz6 en la via puablica, a la entrada de una
empresa, y en ella se recoge una conversacion entre un empleador y una empleada en la que el primero entrega una
carta de despido o de sanci6n a la segunda y la invita a que se vaya. Existia lo que la Audiencia califica como "situacion
compleja en la relacion laboral entre la demandada y la empresa de la que el actor es su representante legal”, y en este
contexto, cuando la demandada lleg6 a su trabajo, al comprobar la presencia del vehiculo del demandante, activo la
grabadora de su teléfono mévil, y cuando se acerco a la puerta del lugar de trabajo y sin entrar en €1, el demandante
salid y se produjo una conversacién entre ambos relacionada con su situacion laboral y una carta de despido o sancion,
solicitando el demandante a la demandada la entrega de las llaves de la oficina, y solicitando la demandada sus
pertenencias. La conversacion grabada no contenia referencias a la vida personal o familiar ni profesional, y no ha sido
difundida, ni siquiera lleg6 a ser utilizada en el proceso laboral en el que se propuso como prueba.

2.- Al ser indiscutible que la demandada grabé la conversaciéon que mantuvo con el demandante, pese a que sea dificil la
reproduccién porque la grabacion es casi inaudible, segtin se afirma en la instancia, debe decidirse si la conversacion
grabada afectaba a la esfera de la intimidad personal del demandante, requisito necesario para que se haya producido
una vulneraci6n de la intimidad.

Para responder a esta cuestion hemos de acudir a la doctrina del Tribunal Constitucional, que en su STC 170/2013, de 77
de octubre —EDJ 2013/182887- declara lo siguiente: "segin reiterada jurisprudencia constitucional, el derecho a la
intimidad personal, en cuanto derivacion 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 demaés, necesario, segtn las
pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana». A fin de preservar ese espacio
reservado, este derecho «confiere a la persona el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda
intromisioén en la esfera intima y la prohibicion de hacer uso de lo asi conocido». Asi pues, «lo que garantiza el art. 18.1
CE es el secreto sobre nuestra propia esfera de vida personal, excluyendo que sean los terceros, particulares o poderes
publicos, los que delimiten los contornos de nuestra vida privada» (STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3 —EDJ
2009/150475-; 0 SSTC 185/2002, de 14 de octubre, FJ 3 — EDJ 2002/41148-;y 93/2013, de 23 de abril, FJ 8 —EDJ
2013/59750-). En cuanto a la delimitacion de ese ambito reservado, hemos precisado que la «esfera de la intimidad
personal esta en relacion con la acotacion que de la misma realice su titular, habiendo reiterado este Tribunal que cada
persona puede reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena»; en consecuencia «corresponde a cada
persona acotar el ambito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno» (STC 241/2012,de 17 de
diciembre, FJ 3 —EDJ 2012/305655- de tal manera que «el consentimiento eficaz del sujeto particular permitira la
inmisién en su derecho a la intimidad» (STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2 -EDJ 2011/258868-). Asimismo, también
hemos declarado que la intimidad protegida por el art. 18.1 CE no se reduce a la que se desarrolla en un &mbito
doméstico o privado; existen también otros 4mbitos, en particular el relacionado con el trabajo o la profesién, en que se
generan relaciones interpersonales, vinculos o actuaciones que pueden constituir manifestaciéon de la vida privada (STC
12/2012, de 30 de enero, FJ 5 —EDJ 2012/5636-). Por ello expresamente hemos afirmado que el derecho a la intimidad
es aplicable al Aambito de las relaciones laborales (SSTC 98/2000, de 10 de abril, FFJJ 6 a 9 —EDJ 2000/4330-;y
186/2000, de 10 de julio, FJ 5 —EDJ 2000/15161-)".

4.- Aplicando la anterior doctrina al supuesto de hecho enjuiciado debe llegarse a la conclusion de que la conducta de la
demandada no supuso una intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad personal del demandante porque la
conversacion se dio entre ambos y la parte de la conversacion que pertenece a lo manifestado por el demandante no
puede considerarse referida a un &mbito propio y reservado que no puedan conocer los demas. Aunque la conversaciéon
se mantuviera en la puerta del centro de trabajo y se refiriese a cuestiones laborales, &mbito en el que segtin la doctrina
del Tribunal Constitucional se puede desarrollar también la intimidad protegida por el art. 18.1 de la Constitucién -EDL



1978/3879-, tampoco puede considerarse que hubiera por ello una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad
personal del demandante pues de su contenido se deduce que este esta actuando en su condicion de representante de la
empresa para la que trabajaba la demandada y en el ejercicio de facultades disciplinarias respecto de esta, sin que eso
suponga una manifestacion de su intimidad. La existencia de una previa situacion de conflicto entre las partes anade
ademas una nota de razonabilidad a la conducta de la demandada.

En definitiva, como sostiene la STC 114/1984, de 29 de noviembre, para decidir el caso que resuelve, en la conversacion
grabada por la demandada "no hubo, por razén de su contenido, nada que pudiere entenderse como concerniente a su
«vida intima» ( art.7.1de la Ley Orgéanica 1/1982 -EDL 1982/9072-) 0 a su «intimidad personal» (art. 18.1de la CE
—EDL 1978/3879-) de tal forma que falta el supuesto normativo para poder configurar como grabacion ilegitima la
obtenida de la conversacién que aqui se considera" (FJ 8).

5.- Finalmente, si se contemplase la conducta de la demandada desde la perspectiva del derecho constitucional del
demandante al secreto de las comunicaciones consagrado en el art. 18.3 de la Constitucion -EDL 1978/3879-, este
tampoco puede entenderse vulnerado, pues la misma STC 114/1984, de 29 de noviembre (FJ 7) —EDJ 1984 /114-,
establece que "sea cual sea el &mbito objetivo del concepto de «comunicacién»,la norma constitucional se dirige
inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por terceros (ptblicos o privados, el derecho posee eficacia erga
omnes) ajenos a la comunicacién misma", de tal manera que "no hay «secreto» para aquel a quien la comunicaciéon se
dirige ni implica contravencion de lo dispuesto en el art. 18.3 de la Constitucién la retencion por cualquier medio del
contenido del mensaje. Dicha retencion (la grabacion en el presente caso) podra ser, en muchos casos, el presupuesto
factico para la comunicacion a terceros, pero ni aun considerando el problema desde este punto de vista puede
apreciarse la conducta del interlocutor como preparatoria del ilicito constitucional, que es el quebrantamiento del
secreto de las comunicaciones. Ocurre, en efecto, que el concepto de «secreto» en el art. 18.3 tiene un caracter
«formal», en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la
comunicacion misma al &mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado. Esta condicion formal del secreto de las
comunicaciones (la presuncion «iuris et de iure» de que lo comunicado es «secreto» en un sentido sustancial) ilumina
sobre la identidad del sujeto genérico sobre el que pesa el deber impuesto por la norma constitucional. Y es que tal
imposicion absoluta e indiferenciada del «secreto» no puede valer, siempre y en todo caso, para los comunicantes, de
modo que pudieran considerarse actos previos a su contravencion (previos al quebrantamiento de dicho secreto) los
encaminados a la retencion del mensaje. Sobre los comunicantes no pesa tal deber, sino, en todo caso, y ya en virtud de
norma distinta a la recogida en el art. 18.3 de la Constitucién, un posible «deber de reserva» que -de existir- tendria un
contenido estrictamente material, en razén de cuél fuese el contenido mismo de lo comunicado (un deber que derivaria
asi del derecho a la intimidad reconocido en el art. 18.1 de la norma fundamental)".

Y concluye: "quien graba una conversacion de otros atenta, independientemente de otra consideracion, al derecho
reconocido en el art. 18.3 de la Constitucion —EDL 1978/3879-; por el contrario, quien graba una conversacion con otro
no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado".

6.- En definitiva, como ni desde la perspectiva del derecho a la intimidad personal ( art. 18.1 de la Constitucién —EDL
1978/3879-) ni desde la del derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 de la Constitucién), existe vulneracion
del derecho fundamental del demandante por la conducta de la demandada, debe desestimarse el recurso.

CUARTO.- Costas y deposito

1.- La desestimaci6én del tinico motivo del recurso de casacién determina que, de acuerdo con lo previsto en los arts.
394.1y398.1 LEC -EDL 2000/77463-, deban imponerse las costas al demandante.

2.- También procede acordar la pérdida del depdsito constituido por el demandante, de conformidad con la disposicién
adicional 152, apartado 9, de la Ley Organica del Poder Judicial -EDL 1985/8754-.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espanol..."
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STS 223, 12/11/2014, Rec. 2374 /2013 Ponente: Conde-Pumpido Tourén, D. Candido. EDJ 2014 /222778
Calificacion de usurpacion de inmueble pero no de desobediencia

Ocupacion pacifica de finca rustica militar como protesta social

EDJ 2014 /222778

Se impugna en casacion la condena por delito de desobediencia a la autoridad al ocupar
una finca rustica militar para una protesta social. El TS estima el recurso al sefialar que
falta el “mandato expreso, concreto y terminante” que exige como presupuesto necesario
el delito de desobediencia, pues el aviso de la Guardia Civil no revisten tal caracter.
Ademas, no cabe apreciar tal delito pues la negativa de los ocupantes a abandonar
voluntariamente la finca es precisamente el contenido de injusto que integra el delito de
usurpacion por el que fueron condenados (FJ 8-11).

"...OCTAVO.- El tercer motivo de recurso, por infraccién de ley al amparo del art 849 1° de la Lecrim -EDL 1882/1-,e
interpuesto por los cuatro recurrentes condenados por el delito de desobediencia, alega vulneracioén del art 556 CP 95
-EDL 1995/16398-, por estimar la parte recurrente que no concurre el delito de desobediencia grave a la autoridad
objeto de acusaciéon y condena.

Conforme establece la doctrina de esta Sala (ver, entre otras, la STS de 20 de enero de 2010) el delito de desobediencia
ala autoridad o sus agentes del art 556 CP -EDL 1995/16398-, (distinto del delito de desobediencia de autoridades o
funcionarios, previsto y penado en el art 410 CP -EDL 1995/16398-), requiere, desde el punto de la vista de la tipicidad,
la concurrencia de los siguientes elementos:

a) la existencia de un mandato expreso, concreto y terminante de hacer o no hacer una especifica conducta, emanado de
la autoridad o sus agentes

b) que el mandato se halle dentro de las legales competencias de quien lo emite;

¢) que la orden, revestida de todas las formalidades legales, haya sido claramente notificada al obligado a cumplirla, de
manera que éste haya podido tomar pleno conocimiento de su contenido;

d) la resistencia del requerido a cumplimentar aquello que se ordena, y

e) la concurrencia del dolo de desobedecer, que implica que frente al mandato persistente y reiterado se alce el
obligado a acatarlo y cumplirlo en una oposicién tenaz, contumaz y rebelde, y

f) la gravedad de la conducta, que diferencia el delito de la falta de desobediencia leve.
NOVENO.- En el caso actual no cabe apreciar la concurrencia de los referidos requisitos.

En primer lugar la Sala sentenciadora, que se refiere de modo reiterado a la negativa contumaz de los acusados a
abandonar la finca, es menos precisa cuando se trata de identificar el mandato objeto de desobediencia.

Para la fundamentacion de la subsuncién de la conducta de los acusados en este tipo delictivo, se refiere la Sala en
primer lugar a que " el Capitan de la Guardia Civil les coment6 una y otra vez las consecuencias de su actitud
desobediente y les pidi6 casi diariamente que desalojaran la finca de modo voluntaria ". En el relato factico se sefiala
igualmente que al llegar los ocupantes a la finca, " el Capitan de la Guardia Civil les coment6 que estaban realizando un
acto ilegal y debian desalojar la finca y desistir de su intencién ". Ahora bien estos " comentarios "y " peticiones ", no
revisten propiamente el caracter de " mandato expreso, concreto y terminante " que exige como presupuesto necesario
el delito de desobediencia.

DECIMO.- Por ello ha de estimarse que el mandato que constituye el presupuesto especifico del delito de desobediencia
en la sentencia de instancia es el emanado de la autoridad judicial.

A este mandato se refiere el relato factico de la sentencia impugnada al declarar probado que el Juzgado de Instrucciéon
de Osuna dict6 Auto acordando el " inmediato desalojo de la porcidn de terreno ocupado por militantes y simpatizantes
del SAT en la finca Las Turquillas cuyo uso y explotacién pertenezca al Ministerio de Defensa, empledndose los medios
necesarios para ello, con advertencia expresa a los presuntos responsables que, en caso de reiteracion del hecho,
podrian incurrir en delito de desobediencia grave y dar lugar a la adopcion de medidas mas restrictivas. Debiéndose
adoptar las medidas de vigilancia necesarias para evitar que en lo sucesivo puedan reiterarse hechos similares ".

Este auto fue notificado a los ocupantes, instdndoles a que se retiraran, manifestando su negativa a hacerlo



voluntariamente, conforme a lo acordado inicialmente al realizar la ocupacidn, por lo que la Guardia Civil mont6 el
dispositivo necesario para el desalojo de los ocupantes por la fuerza, desalojo que tuvo lugar sin incidentes.

En la citada resolucidn judicial cabe apreciar, sin duda alguna, la concurrencia del presupuesto basico del delito de
desobediencia: un mandato expreso, concreto y terminante, emanado de la autoridad competente.

Ahora bien la resolucion judicial contiene dos disposiciones diferentes. La primera es la que ordena " el inmediato
desalojo de la porcion de terreno ocupado por militantes y simpatizantes del SAT en la finca Las Turquillas cuyo uso y
explotacion pertenezca al Ministerio de Defensa, empledndose los medios necesarios para ello ",y se dirige en realidad
a las fuerzas del orden, para que procedan efectivamente al desalojo de la finca ocupada, " empleando los medios
necesarios para ello ".

La segunda es la que constituye un mandato dirigido expresamente a los ocupantes, para que se abstengan de nuevas
ocupaciones, una vez desalojados, y es la que contiene una advertencia expresa de incurrir en delito de desobediencia "
con advertencia expresa a los presuntos responsables que, en caso de reiteracion del hecho, podrian incurrir en delito
de desobediencia grave". Sin que esa advertencia se refiera al supuesto de que los ocupantes se nieguen a abandonar
voluntariamente la finca, pues esta negativa se presupone, dada la naturaleza y circunstancias de la ocupacién, y
constituye precisamente el presupuesto de la orden de desalojo por la fuerza.

UNDECIMO.- No cabe apreciar, por ello, en el caso enjuiciado un delito de desobediencia grave pues la negativa de los
ocupantes a abandonar voluntariamente la finca es precisamente el contenido de injusto que integra el delito de
usurpacion. El acto simbolico de protesta social (atipico) se convierte en delictivo porque los acusados habian
configurado la ocupacién como indefinida, acordando no abandonar la finca hasta que fuesen obligados a ello por la
fuerza. No cabe sancionar repetidamente esta accidn, ya penada como usurpacion, afiadiendo una segunda figura
delictiva, a través del delito de desobediencia.

Es por ello por lo que, con buen criterio, el Organo Jurisdiccional no impuso en su Auto a los ocupantes el abandono de
la finca bajo apercibimiento de desobediencia, sino que ordené el desalojo a la fuerza publica, " empleando los medios
necesarios para ello ", y seguidamente acordo advertir expresamente a los ocupantes de que podrian incurrir en delito
de desobediencia grave, no en el supuesto de que se limitasen a permanecer pacificamente en la finca hasta el desalojo
forzoso (comportamiento sancionable como usurpacioén), sino en el caso de reiteracion del hecho una vez desalojados
policialmente.

Por tanto, especificamente en el supuesto actual, es el apercibimiento el que limita y precisa el contenido del mandato a
los efectos de responsabilidad por delito de desobediencia en caso de incumplimiento, concretando esa responsabilidad
el propio Juzgador en el supuesto de que se hiciese ineficaz el desalojo mediante una nueva incursioén en la finca, pero
no en el caso de mera continuidad de la protesta social en la forma en que estaba disefnada, es decir como ocupacién
pacifica de la finca hasta el desalojo policial.

Lo que no significa, en absoluto, legitimar la forma en que dicha protesta se ha realizado, por mucho que fuera su
respaldo social o politico, pues el comportamiento enjuiciado debe ser considerado en todo caso como delictivo, al
actuar los recurrentes manifiestamente al margen de la legalidad vigente, y debe ser sancionado como delito de
usurpacion por el caracter indefinido y persistente de la ocupacioén realizada.

Se trataba, desde la iniciacion de la protesta, de una acciéon que pretendia incidir en la sociedad en general, y captar
adhesiones, para poder denunciar lo que se consideraba un abuso o injusticia. De ahi que la publicidad sea uno de sus
elementos caracteristicos, como también su caracter colectivo, no individual, y su realizaciéon por un grupo de personas
que comparten unas convicciones, y que cuentan con cierta coordinacion. Pero esta apelacion para que se reconsideren
ciertas decisiones o para abrir o profundizar un debate publico sobre los problemas de desempleo en la zona o el mejor
uso de la finca ocupada, se cumple con el simbolismo y la publicidad de la ocupacion, y no justifica en absoluto su
carécter indefinido ni una persistencia que perturba de modo muy relevante y desproporcionado las facultades que
competen al titular dominical.

En consecuencia, habiéndose procedido al desalojo policial sin incidentes, y no habiéndose producido la reiteraciéon que
prohibia expresamente el mandato judicial bajo apercibimiento de desobediencia, ha de estimarse que la prolongacion
indefinida por parte de los acusados de la ocupacion de la finca militar inicialmente realizada como una accién
simbodlica de protesta social, debe ser sancionada como delito de usurpacidn, sin que sea procedente el castigo
adicional por delito de desobediencia, cuyos presupuestos tipicos no concurren en el caso actual, méxime cuando los
acusados acabaron accediendo pacificamente al desalojo cuando se recurri6 a la fuerza policial, tal y como habian
disefiado la protesta desde su iniciacion.

Procede, en consecuencia, la estimacion de este tercer motivo de los recursos interpuestos por Ceferino, Hugo, Roman
y Angel Daniel, con declaracion de las costas de oficio.

Y asimismo, la integra desestimaci6n del recurso interpuesto por la representaciéon de Cesareo, con imposicién de las
costas de este recurso por ser preceptivas, pues este recurso se limita a reproducir los dos primeros motivos del
recurso del recurrente Ceferino, referidos al delito de usurpacion, y que ya habian sido desestimados motivadamente..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS, 02/12/2014, Rec. 905/2012, Ponente: Rodriguez-Zapata Pérez, D. Jorge EDJ 2014/220407

No compromete la aconfesionalidad ni la neutralidad del Estado

Persistencia de la Cruz de la Muela como parte del patrimonio cultural

EDJ 2014/220407

Deniega el TS la retirada de la Cruz de la Muela, dado que es un monumento que, ademas
de constituir un simbolo religioso propio del catolicismo, forma parte de la tradicion
cultural y del patrimonio histérico, porque asi lo ha considerado el consenso social. Su
persistencia no compromete la aconfesionalidad del Estado ni su neutralidad (FJ 5).
Tampoco supone un privilegio para la religion catolica, pues la tradicion cultural del
simbolo prima sobre su connotacién religiosa. Motivo éste por el cual, no s6lo debe ser
respetado, sino preservado por los poderes publicos (FJ 6).

"PRIMERO.- La inadmisi6én del motivo primero...
El debate en casacion queda limitado por ello inicamente a los tres motivos admitidos...
SEGUNDO.- El motivo segundo...

La Sala de instancia no ha infringido las normas que rigen los actos y garantias procesales ni las reguladoras de la
prueba...

La inadmision de la prueba que se invoca se ha fundado en una interpretacién razonada y razonable del articulo 270.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463-, pues dicha prueba no era decisiva en términos de defensa para
obtener una resolucion jurisdiccional favorable a los intereses de la parte actora, toda vez que no afectaba a la cuestion
de fondo dilucidada, que, como se ha dicho, era esencialmente juridica...

TERCERO.- Se sostiene ain, en el mismo motivo, que lo que se trataba de dilucidar era sila presencia de la Cruz de la
Muela en suelo publico, en el monte conocido como Sierra de la Muela de la localidad de Orihuela, comprometia, o no,
la aconfesionalidad del Estado...

El motivo decae por inconsistencia.

CUARTO.- Entrando en el analisis del tercer motivo de casacién, conviene precisar que la sentencia de esta misma Sala
y Seccion de 4 de marzo de 2013 (Casacién 4280/2011) ha desestimado un motivo similar al que ahora se plantea con
ocasion de una pretension idéntica de retirada del simbolo religioso denominado "Cristo de Monteagudo". Similar ha
de ser la respuesta que demos a la impugnacién ahora planteada, por un principio elemental de respeto al principio de
unidad de doctrina,...

Hay que sefialar, en ese sentido, que la sentencia recurrida —EDJ 2011/260396- comparte la fundamentacion juridica
de la sentencia de 20 de mayo de 2011 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid...

La expresada fundamentacion juridica del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, transcrita por la sentencia ahora
recurrida —EDJ 2011/260396-, merece ser recogida aqui y dice textualmente lo que sigue:

«Comenzando por el valor de referencia que para la presente cuestion supone a juicio de la actora la doctrina sentada
por el TEDH en su sentencia de fecha 3 de noviembre de 2009, caso "LAUTSI C. ITALIA ", han de rechazarse
forzosamente las alegaciones de la recurrente teniendo en cuenta que dicha sentencia ha sido en definitiva revocada
por la sentencia de la Gran Sala de dicho Tribunal de fecha 18 de marzo de 2011...

SEPTIMO.- Examinando ya la cuestiéon planteada a la luz de nuestro ordenamiento juridico, el art. 16 CE —EDL
1978/3879- dispone.:...

OCTAVO.- Asi pues, nos encontramos en presencia de un principio establecido en la Constituciéon Espanola —EDL
1978/3879- de aconfesionalidad del Estado en el sentido de aconfesionalidad o laicidad positiva partiendo de una
declaracion de neutralidad en el &mbito de la libertad religiosa...

Pues bien las consecuencias de lo expuesto comportan un tratamiento igual por parte del Estado con respecto
pluralidad de opciones ante lo religioso y necesariamente neutral, sin que comporte un rechazo del hecho religioso en
todas sus manifestaciones publicas, actuando bajo la idea bien del desconocimiento o bien del destierro del hecho
religioso...



NOVENO. En nuestro pais, como en tantos otros de similares tradiciones culturales y religiosas a que se ha hecho
referencia, se aprecia en multitud de lugares ptiblicos la presencia de simbolos de carécter religioso como crucifijos,
monumentos o estatuas representativas de la figura de Cristo similares al que ahora nos ocupa, cuyo mantenimiento no
es sino manifestacion del respeto a dichas tradiciones y no imposicién de unas particulares creencias religiosas, y en tal
sentido no pueden entenderse como representativos de posturas de intolerancia hacia el no creyente en las mismas y
asi debe entenderse cuando de su mantenimiento se trata.

En definitiva, la neutralidad e imparcialidad del Estado exigida por el art. 16.3 CE —EDL 1978/3879- no es en forma
alguna incompatible con la presencia de simbolos religiosos en lugares publicos que como el presente no son sino
expresion de la historia y cultura de nuestro pais (al margen légicamente de las consideraciones que deban merecer
sus valores artisticos o estéticos) que inevitablemente esta cargada de elementos religiosos o ideologicos
perfectamente compatibles con el principio de laicidad positiva exigido por la Constituciéon Espafola...

De esta sentencia se desprende -continda sefialando el Fiscal- que no basta simplemente con un planteamiento
subjetivo del principio constitucional de aconfesionalidad del Estado para entender que la mera presencia de un
simbolo religioso pueda vulnerar el derecho subjetivo a la libertad ideoldgica o religiosa, sobre todo aquéllos que son
verdaderos signos identitarios y resultado de una convencién social, fruto del consenso colectivo.

No basta con la mera referencia a que en un determinado lugar existan tales simbolos religiosos para entender que su
permisividad por parte de las instituciones puiblicas compromete la aconfesionalidad del Estado, cuando, como en este
caso, estan tan arraigados en la comunidad social que son consensuadamente aceptados y enmarcados dentro de la
propia tradicion cultural y asumidos como tales por el pueblo.

QUINTO.- Pues bien, la Sala no puede sino aplicar esta doctrina y confirmar en consecuencia la sentencia recurrida
—EDJ 2011/260396-...

por las exigencias ya citadas de unidad de doctrina e igualdad en la aplicacién jurisdiccional de la Ley.

Y es que, como afirma con acierto el Ministerio Fiscal, de los datos que resultan del proceso de instancia y del debate
habido en casacion es posible llegar a la conclusién de que la Cruz de la Muela forma parte, no sélo ya de la simbologia
religiosa tradicional de la poblacién alicantina de Orihuela sino ademés de su propia fisonomia cultural, porque asi lo
ha querido el consenso social, que no s6lo se remonta, como pretende la parte actora, a una etapa predemocratica
anterior a la Constitucién de 1978, sino que sus origenes son muy anteriores, situados concretamente en el afio 1411.
Todo ello aunque la cruz actual no sea la original, lo que, en cualquier caso, revela su arraigo popular durante mas de
seiscientos afios y su incardinaci6n dentro de la propia tradicion cultural y social de Orihuela y de su patrimonio
histérico religioso cultural...

En el caso concernido, hemos de convenir de nuevo con el Fiscal y con la sentencia recurrida —EDJ 2011/260396- en
que la Cruz de la Muela cuya retirada se solicité a la Consejeria de Medio Ambiente de la Generalidad Valenciana por
los recurrentes, es un monumento que, ademas de constituir un simbolo religioso propio del catolicismo, forma parte
de la tradicién cultural de Orihuela y de su entorno, tratindose de un simbolo profundamente arraigado en aquella
poblacién, porque asilo ha considerado el consenso social. De ahi que, al igual que lo sefialado por el Tribunal
Constitucional para el caso que se enjuiciaba en la sentencia citada y también en otros que se citaban en la misma, no
pueda entenderse que la persistencia de tal simbolo religioso comprometa la aconfesionalidad del Estado ni su
neutralidad...

En consecuencia, el motivo ha de ser desestimado.

SEXTO.- El cuarto motivo de casacién denuncia la vulneracién del principio de igualdad reconocido en el articulo 14 CE
—EDL 1978/3879- y sostiene que, en el caso de autos, el Estado ha privilegiado a la religién catélica por permitir la
existencia de la cruz en unos terrenos de titularidad publica y no hacerlo asi con los simbolos de aquellas otras
confesiones, creencias o convicciones religiosas.

Procede desestimar el motivo por las mismas razones que condujeron a hacerlo a la sentencia de esta Sala de 4 de
marzo de 2013, que ya se ha citado. El motivo es correctamente rechazado por la sentencia de la Sala de Valencia en su
Fundamento Juridico Décimo, por no haber sido aportado término valido de comparacioén para apreciar dicha
infraccion...

Por otra parte, como sostiene el Fiscal, si parte de que la neutralidad e imparcialidad del Estado no se ha visto
comprometida por no haber sido vulnerado el principio de aconfesionalidad que entrafia la dimension objetiva del
derecho reconocido en el articulo 16.3 CE —EDL 1978/3879-, habra que concluir que no es posible aludir a la existencia
del trato discriminatorio que se denuncia porque la tradicion cultural del simbolo que supuestamente habria
determinado esa falta de neutralidad prima sobre su connotacién religiosa, de tal manera que es principalmente por
aquella razon y no por ésta por la que dicho simbolo no s6lo debe ser respetado sino preservado por los poderes
publicos, al igual que cualesquiera otros simbolos, sean o no religiosos, que formen parte de la cultura tradicional y del
arraigo del pueblo espafol...

el motivo ha de ser desestimado..."
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Consulta de la Direccion General Tributaria V2255-14, de 3/09/2014, EDD 2014 /181157

Tributacion en el IRPF
Rescate de planes de pensiones

EDD 2014 /181157

La DGT entiende que las prestaciones de planes de pensiones se consideran rendimientos
del trabajo y deben ser objeto de integracion en la base imponible general del IRPF del
perceptor. Si la prestacion se percibe en forma de capital, podra aplicarse la reduccion del
40% ala parte de la prestacion que corresponde a aportaciones realizadas hasta el 31 de
diciembre de 2006, siempre que hayan transcurrido mas de dos anos entre la primera
aportacion a planes de pensiones y la fecha de jubilacién. Si se percibe en forma de renta,
no se podra aplicar esta reduccion, integrandose en la base imponible en su totalidad. Si
se percibe en forma mixta, podra aplicarse la citada reduccion a la parte de la prestacion
que se cobre en forma de capital. Una vez aplicada la reducciéon del 40% en un afio
determinado, el resto de cantidades percibidas en otros afios, ya sea en forma de renta o
de cualquier otra forma, aun cuando se perciban en forma de capital, tributara en su
totalidad sin aplicacién de la reduccion.

"..El articulo 10.1 del Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por el Real Decreto 304/2004, de 20 de
febrero —EDL 2004 /1803- (BOE de 25 de febrero) establece lo siguiente: "Salvo que las especificaciones del plan
dispongan lo contrario, con caracter general, las fechas y modalidades de percepcion de las prestaciones seran fijadas y
modificadas libremente por el participe o el beneficiario, con los requisitos y limitaciones establecidas en las
especificaciones o en las condiciones de garantia de las prestaciones.”

Por tanto, el beneficiario puede establecer libremente la modalidad de cobro de la prestacion, salvo que las
especificaciones del plan dispongan lo contrario.

En cuanto al régimen fiscal aplicable a la prestaciéon que se pretende cobrar en forma mixta, conviene precisar que la
contestacion se realiza con la normativa existente en este momento; en cuanto al tratamiento fiscal a aplicar a las
futuras cantidades que se perciban de un plan de pensiones, seré el que corresponda de acuerdo con la legislacion
vigente en el momento de percibirse la prestacion.

El régimen fiscal de los planes de pensiones se regula en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas -EDL 2006/298871-(BOE de 29 de noviembre). En concreto, el articulo 17.2.a).3 dispone
que tendréan la consideracion de rendimientos del trabajo: "Las prestaciones percibidas por los beneficiarios de planes
de pensiones..."

Por otra parte, la disposicion transitoria duodécima de la citada Ley 35/2006 -EDL 2006/298871- establece un
régimen transitorio aplicable a los planes de pensiones; en particular el apartado 2 dispone:

"2, Para las prestaciones derivadas de contingencias acaecidas a partir del 1 de enero de 2007, por la parte
correspondiente a aportaciones realizadas hasta el 31 de diciembre de 2006, los beneficiarios podran aplicar el
régimen financiero y, en su caso, aplicar la reduccién prevista en el articulo 17 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas -EDL 2004 /3112- vigente a 31 de diciembre de 2006."

A este respecto, el articulo 17.2.b) del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
-EDL 2004 /3112-, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo -EDL 2004 /3112- (BOE de 77 de
marzo) -vigente a 31 de diciembre de 2006- establecia la posibilidad de aplicar la siguiente reduccién:

"b) El 40 por 100 de reduccidén en el caso de las prestaciones establecidas en el articulo 16.2.a) de esta Ley, excluidas las
previstas en el apartado 5°, que se perciban en forma de capital, siempre que hayan transcurrido més de dos afios
desde la primera aportacion. El plazo de dos afios no resultara exigible en el caso de prestaciones por invalidez."

De los preceptos anteriores se desprende que las prestaciones de planes de pensiones se consideran, en todo caso,
rendimientos del trabajo y deben ser objeto de integracién en la base imponible general del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas del perceptor.

Ademés, sila prestacion se percibe en forma de capital, podré aplicarse la reduccion del 40 por 100 a la parte de la
prestacion que corresponde a aportaciones realizadas hasta el 31 de diciembre de 2006, siempre que hayan



transcurrido méas de dos afios entre la primera aportacién a planes de pensiones y la fecha de jubilacion; si se percibe
en forma de renta, no se podra aplicar esta reduccidn, integrandose en la base imponible en su totalidad; y si se percibe
en forma mixta, podra aplicarse la citada reduccion a la parte de la prestacion que se cobre en forma de capital y que
corresponda a aportaciones realizadas hasta el 31 de diciembre de 2006.

Ahora bien, con independencia del nimero de planes de pensiones que tenga suscritos una persona, dado que el
tratamiento fiscal de las prestaciones en forma de capital se refiere al conjunto de planes de pensiones y respecto de la
misma contingencia, la posible aplicacion de la reduccion del 40 por 100, s6lo podra otorgarse a las cantidades
percibidas en un tnico afio y ello siempre que hayan transcurrido mas de dos anos desde la primera aportacién hasta el
momento de la jubilacion. El resto de las cantidades percibidas del conjunto de planes de pensiones de los que sea
titular el contribuyente tendra el tratamiento de las prestaciones en forma de renta por lo que tributara en su totalidad,
sin reduccion alguna.

En consecuencia, una vez aplicada la reduccion del 40 por 100 en un afio determinado, el resto de cantidades percibidas
en otros afos, ya sea en forma de renta o de cualquier otra forma, ain cuando se perciban en forma de capital, tributara
en su totalidad sin aplicacién de la reduccién del 40 por 100.

Finalmente cabe sefialar que el tratamiento fiscal al que se ha hecho referencia y que corresponde a la prestaciéon por
jubilacion del plan de pensiones individual del consultante, no se ve alterado por el hecho de que se cobre en forma de
capital la prestacion por fallecimiento de los planes de pensiones del conyuge fallecido..."
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Resolucidon del Tribunal Econémico Administrativo 23/10/2014, n°® 7259/2012, EDD 2014 /186114

Practicada al amparo de normativa comunitaria indebidamente transpuesta

Nulidad de regularizacion del IVA ignorando la Ley espafola del
impuesto

EDD 2014/186114

El TEAC revoca la regularizacion practicada por la Administracion, respecto de la
operacidon de compraventa de una serie de inmuebles acogida al supuesto de no sujecion al
IVA previsto en el art. 7.1 LIVA, en base a que el derecho comunitario y la doctrina del
TJUE proscriben el efecto vertical inverso o descendente. Si de la norma espafiola no
puede concluirse que la operacion en cuestion debia quedar sujeta al IVA, no puede
ampararse la Inspeccion en la normativa comunitaria indebidamente transpuesta a nuestro
Ordenamiento para someter dicha operacion a aquél (FJ 8).

"...Por tanto, y prescindiendo en este momento de la valoracion que los motivos econémicos de las operaciones
merezcan en sede societaria, en el ambito del IVA cobra una especial significaciéon la determinacién de qué situaciones
pretende el legislador comunitario excluir de gravamen al objeto de llevar a cabo una interpretacion de nuestra norma
interna que sea uniforme con el derecho comunitario y siempre dentro del respeto a sus principios. En un momento
posterior sera necesario precisar sila operacion objeto de analisis es una de aquellas excluidas por nuestro precepto
interno.

Para realizar esta tarea debemos partir de lo indicado en el propio articulo 5.8 analizado. A estos efectos, y por lo que al
supuesto analizado se refiere, la Directiva sdlo trata de la transmisién de una universalidad total o parcial de bienes,
que podra no ser considerada como constitutiva de una entrega de bienes. Se completa la definicién del supuesto
ficticio admitiendo asimismo que se pueda considerar que el beneficiario continiia la personalidad del cedente.

Alo anterior es necesario unir ahora la interpretacién que de las operaciones que nos ocupan realiza el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

En concreto, en su Sentencia de 27 de noviembre de 2003, asunto C-479/01, Zita Modes, el Tribunal fij6 la siguiente
doctrina, en relacién con las transmisiones de bienes del patrimonio empresarial:

"39. Alaluz del contexto del articulo 5.°, apartado 8, de la Sexta Directiva y del objetivo de ésta, tal como se describen
en los apartados 36 a 38 de la presente sentencia, queda de manifiesto que esta disposicién est4 encaminada a permitir
a los Estados miembros facilitar las transmisiones de empresas o partes de empresas, simplificAndolas y evitando
sobrecargar la tesoreria del beneficiario con una carga fiscal desmesurada que, en cualquier caso, recuperaria
posteriormente mediante una deduccién del IVA soportado.

40. Habida cuenta de esta finalidad, el concepto de "transmision, a titulo oneroso o gratuito o bajo la forma de
aportacion a una sociedad, de una universalidad total o parcial de bienes" debe interpretarse en el sentido que
comprende la transmisidon de un establecimiento mercantil o de una parte autbnoma de una empresa, con elementos
corporales y, en su caso, incorporales que, conjuntamente, constituyen una empresa o una parte de una empresa capaz
de desarrollar una actividad econ6mica auténoma, pero que no comprende la mera cesiéon de bienes, como la venta de
existencias.

41. En efecto, como el Abogado General sefiald correctamente en el punto 39 de sus conclusiones, esté justificado un
tratamiento especial en estas circunstancias, puesto que es posible que el importe del IVA que debe anticiparse por la
transmision sea especialmente elevado en comparacion con los recursos de la empresa de que se trate.

42.En segundo lugar, por lo que respecta a la utilizaciéon que el beneficiario debe hacer de la universalidad de bienes
transmitida, resulta obligado sefialar que el articulo 5.°, apartado 8, de la Sexta Directiva no contiene ningan requisito
expreso relativo a tal utilizacion.

43. En cuanto a la circunstancia, prevista en ese apartado 8, de que el beneficiario contintie la personalidad del cedente,
debe estimarse que, como acertadamente sefiala la Comision, del tenor literal de dicho apartado se desprende que esta
continuacion no constituye un requisito para la aplicacién de éste, sino una mera consecuencia del hecho de considerar
que no ha tenido lugar ninguna entrega de bienes.

44. Ciertamente, cabe deducir de la finalidad del articulo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva y de la interpretacion del
concepto de "transmisidn, a titulo oneroso o gratuito o bajo la forma de aportacién a una sociedad, de una



universalidad total o parcial de bienes" que se desprende de ésta, segin resulta del apartado 40 de la presente
sentencia, que las transmisiones a que se refiere esta disposicién son aquellas cuyo beneficiario tiene la intenciéon de
explotar el establecimiento mercantil o la parte de la empresa transmitida y no simplemente de liquidar de inmediato la
actividad en cuestidon asi como, en su caso, vender las existencias.

45. En cambio, el articulo 5°, apartado 8, de la Sexta Directiva no exige en modo alguno que, con anterioridad a la
transmision, el beneficiario ejerza el mismo tipo de actividad econdémica que el cedente.

46. Por consiguiente, procede responder a las cuestiones prejudiciales primera y segunda que el articulo 5.°, apartado
8, de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que, cuando un Estado miembro ha hecho uso de la facultad,
conferida por la primera frase de dicho apartado, de considerar que, a efectos del IVA, la transmisién de una
universalidad de bienes no supone la realizacién de una entrega de bienes, esta regla de la no entrega se aplica -sin
perjuicio de una eventual utilizacién de la posibilidad de limitar tal aplicacion en las condiciones previstas en la segunda
frase del mismo apartado- a toda transmisién de un establecimiento mercantil o de una parte auténoma de una
empresa con elementos corporales y, en su caso, incorporales que, conjuntamente, constituyen una empresa o una
parte de una empresa capaz de desarrollar una actividad econdémica auténoma. El beneficiario de la transmision, no
obstante, debe tener la intencion de explotar el establecimiento mercantil o la parte de la empresa transmitida y no
simplemente de liquidar de inmediato la actividad en cuestién asi como, en su caso, vender las existencias."

Por tanto, como bien apunta la Oficina liquidadora, para la aplicacion del supuesto de no sujecion del articulo 7.1.a) de
la Ley del IVA -EDL 1992/17907- deben quedar claras dos cuestiones:

- Por una parte, la cualidad de lo transmitido, una empresa o una parte de una empresa capaz de desarrollar una
actividad econ6émica auténoma.

- Por otra parte, la cualidad del beneficiario. La intencion de proceder a la liquidacién del negocio o actividad no
ampararia la aplicacién del articulo 7.1.a) LIVA.

Debemos afiadir para complementar el criterio enunciado por el Tribunal de instancia, que el adquirente debe tener la
intencion de explotar el establecimiento mercantil o la parte de la empresa transmitida y no simplemente de liquidar de
inmediato la actividad en cuestién asi como, en su caso, vender las existencias. Asi resulta de la mas reciente Sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 2007, en concreto de su Fundamento de Derecho Quinto, que interpretando
la repetidamente citada Sentencia Zita Modes se pronunci6 en los siguientes términos:

"Quinto.- Ante la interpretaciéon dada por el Tribunal de Justicia a este supuesto de no sujecién, hay que entender que
para que una operacion quede al margen de su sujecion al tributo basta la transmisién de un establecimiento mercantil
o de una parte auténoma de una empresa que sea capaz de desarrollar una actividad econémica auténoma, por lo que
no cabe exigir la transmision de la totalidad del patrimonio, sino que basta la transmisién de un conjunto de activos,y
pasivos en su caso, de una divisién de una sociedad que constituyen, desde el punto de vista de la organizacién una
explotacion auténoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios, resultando indiferente que
haya uno o varios adquirentes, a condicién de que cada uno de ellos adquiera, de forma individual, una empresa o una
parte de una empresa capaz de desarrollar una actividad econémica autbnoma, no siendo necesario que la actividad
que venia desarrollando el transmitente sea la misma, que por lo relevante, es que haya continuidad del patrimonio
transmitido en el desarrollo de una actividad empresarial. (...)".

Estos requisitos no son en ninguna medida arbitrarios, puesto que se limitan a exigir que en la situacién a examinar
aparezcan los presupuestos que granjean el tratamiento que encierra la no sujecion (en nuestra terminologia al hilo
del art. 7.1.a), tnicamente, a favor de las transmisiones de empresas."

Por su parte, debe sefialarse que la resolucion de este TEAC, de fecha 26 de mayo de 2009 (R.G.: 00/4950/2008),
mencionada anteriormente, tiene por objeto la revisién de un supuesto en el que, de acuerdo con los antecedentes de
hecho de dicha resolucidn, por la Inspeccién de los Tributos de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares se exige el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en su modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas, en relacion con la transmisién de un inmueble, destinado a "residencia dos estrellas",
efectuada por una entidad a favor de otra, en el ejercicio 2005.

De conformidad con los antecedentes de hecho de dicha resolucion, por la Inspeccién de la Comunidad Auténoma
mencionada se considera que resulta de aplicacion la no sujecion del IVA del articulo 7.1a) de la Ley 37/1992 -EDL
1992/17907-, por lo que la compraventa debe tributar por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

En el supuesto objeto de la resolucién de este TEAC, de fecha 26 de mayo de 20009, la Inspeccion de la Comunidad
Autbénoma parte de la premisa de que la transmisién efectuada en el ejercicio 2005 es una operacion no sujeta, de
acuerdo con el articulo 7.1°.a) LIVA, y, por tanto, es una operacion sujeta al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

No obstante, por este Tribunal se considera en dicho supuesto que, para determinar si procede, en su caso, la
liquidacion de la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPAJD, debe analizarse el supuesto de no
sujecion al IVA, previsto en el articulo 7.1°.a) LIVA, de conformidad con la jurisprudencia comunitaria.



Considera este Tribunal, en dicho supuesto, que no concurre la no sujecion al IVA, que sirve de fundamento a la
exigencia de TPO por la Inspeccion de la Comunidad Auténoma, por cuanto de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE,
recogida en la sentencia de fecha 277 de noviembre de 2003, (asunto C-497/01), que interpreta lo dispuesto en el
articulo 5.8 Directiva 77/388/CEE -EDL 1977/2420-, relativo a la transmisién de una universalidad total o parcial de
bienes, en el supuesto objeto de revision no se transmite una actividad econdmica auténoma, de manera que no puede
exigirse por la Comunidad Auténoma la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, sin atender, en la
consideracién de la transmisidn, a la interpretacion que sobre la transmision del patrimonio empresarial o profesional
ha realizado el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea...

En el presente supuesto, la Administracion Tributaria, haciendo uso de la interpretaciéon que sobre la transmision de
una universalidad total o parcial de bienes ha efectuado el TJUE en la sentencia de 27 de noviembre de 2003 (asunto C-
497/01, Zita Modes), considera que no procede la aplicacion de la no sujecién prevista en el articulo 7.1°.a) LIVA, por
cuanto en la operacion objeto de controversia no se transmite una actividad econémica auténoma.

Por este Tribunal se considera que la regularizacion efectuada en el acuerdo de liquidacion no es conforme a Derecho
puesto que determina la aplicacion de la normativa comunitaria, y de la interpretacién que sobre la misma efectia el
TJUE, en el supuesto particular objeto de revisién, vulnerando la interdiccién del efecto directo vertical descendente.

Ello es debido a que, por la Administracién Tributaria se aplica lo dispuesto en el apartado a) del articulo 7.1° LIVA
-EDL 1977/2420-, con fundamento en la interpretacién que sobre el articulo 5.8 Directiva 77/388/CEE -EDL
1977/2420-, (actual articulo 19 Directiva 2006/112/CE) efectia la mencionada sentencia del TJUE, de fecha 27 de
noviembre de 2003 (asunto C-497/01, Zita Modes), en perjuicio del obligado tributario objeto de regularizacion.

En relacion con la interdiccion del denominado "efecto directo vertical descendente"”, debe sefialarse que en resolucion
de este TEAC, de unificacion de criterio, de fecha 20 de septiembre de 2012 (R.G.: 00/2147/2012), relativa a la
aplicacion de las exenciones previstas en el articulo 20.Uno.13° LIVA, a "una entidad que ha decidido no solicitar su
reconocimiento como entidad exenta en los términos del articulo 20.Tres LIVAy 6 RIVA", se recoge lo siguiente:

"(...) En definitiva, puede concluirse que la normativa interna en este punto no parece coincidir con la normativa y
doctrina comunitaria, como ha sido reconocido por el propio legislador, por lo que debera analizarse las consecuencias
que de ello se derivan. Como ya se ha expuesto, el Director recurrente considera que las prestaciones analizadas deben
calificarse de exentas por cuanto el hecho de que el obligado tributario no haya solicitado el reconocimiento de entidad
de caracter social establecido en el articulo 20.Tres de la Ley del LV.A. —EDL 1992/17907- no empece la aplicacion de
las exenciones del articulo 20.Uno.13° de dicha Ley, ya que la entidad retne los requisitos legalmente establecidos
teniendo en cuenta el caracter obligatorio de dichas exenciones.

En otras palabras, se utiliza el conocido principio comunitario de "efecto directo" para aplicar la directiva, para
reinterpretar la normativa interna. Sin embargo, este Tribunal Central ya anticipa el rechazo de tal postura.

Es por todos conocido que la construccion de la doctrina del efecto directo se inicia con la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (con anterioridad al Tratado de Lisboa, de las Comunidades Europeas), de fecha 5 de
febrero de 1963, Van Gend &amp; Loos, en la que se sefaloé que:

"..]la Comunidad constituye un nuevo orden juridico de Derecho internacional, en beneficio del cual los Estados han
limitado sus derechos soberanos..., un orden juridico en el que no s6lo los Estados, sino también las personas
individuales son sujetos de Derecho. El Derecho comunitario, independientemente de la legislaciéon de los Estados
miembros, de la misma manera que le impone a los particulares deberes, también le otorga derechos. Tales derechos
se constituyen no s6lo cuando el Tratado lo prevé expresamente sino sobre la base de obligaciones claras que el
Tratado establece en los individuos, en los Estados y en los 6rganos de la Comunidad.... Que el Tratado otorgue a la
Comision y a los Estados miembros el derecho de acudir al Tribunal en el caso de que un Estado no cumpla con sus
obligaciones, no significa que sea imposible para el particular apelar en el caso concreto a tales obligaciones ante los
tribunales internos... Tampoco excluye la posibilidad de que las personas privadas aleguen en el procedimiento ante los
tribunales internos el incumplimiento de tales obligaciones..."

De acuerdo con ello el principio del efecto directo es aquél que permite a los particulares invocar directamente una
norma comunitaria ante una jurisdiccion nacional o europea.

La aplicacion directa del derecho comunitario aparece reconocida en el articulo 249 del Tratado de la Comunidad
Europea — EDL como caracteristica de los Reglamentos. No obstante el mismo es extensible al resto de las normas
comunitarias...

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 otros particulares, es
decir, entre ciudadanos que se sitan en un mismo plano, de ahi su denominacion. Por su parte el efecto directo vertical
tiene lugar cuando la invocacién 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 contraposicién al efecto directo vertical descendente o inverso, es decir aquél en que es



el Estado el que hace valer el derecho comunitario frente a los particulares.

Y es en este punto donde se sitia el nudo de la cuestion por cuanto tnica y exclusivamente es admisible, en el ambito
comunitario, el llamado efecto directo vertical ascendente pero en ningn caso el descendente o inverso. En otras
palabras, sélo el particular puede invocar la aplicacién 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 ejecuté en plazo o de forma adecuada. El Estado no puede ampararse en su
propio incumplimiento para aplicar la directiva...

De este modo, considerando el criterio establecido en las resoluciones de este TEAC, de fechas 20 de septiembre de
2012 y 28 de octubre de 2013, mencionadas anteriormente, en las que se recoge la prohibicion de la aplicaci6n del
efecto directo vertical descendente, en el presente supuesto no se considera que la regularizacion efectuada en el
acuerdo de liquidacion, de fecha 9 de marzo de 2011, sea conforme a Derecho por cuanto considera que la transmision
efectuada mediante escritura de fecha 30 de junio de 2006, (protocolo nimero 2.507),no constituye una operacién no
sujeta prevista en el articulo 7.1.a) LIVA —-EDL 1992/17907- (en su redaccion anterior a la Ley 4/2008), interpretando
dicho articulo segtn las consideraciones que respecto del articulo 5.8 Directiva 77/388/CEE -EDL 1977/2420-, (actual
articulo 19 Directiva 2006/112/CE) efecttia el TJUE en la sentencia de 27 de noviembre de 2003 (asunto C-497/01, Zita
Modes), determinando la aplicacion de la norma comunitaria mediante el efecto directo vertical descendente, en
perjuicio para el obligado tributario.

El mencionado efecto directo vertical descendente, impide que un Estado, como consecuencia de su incumplimiento en
la transposicion de una directiva, invoque la aplicacion de dicha directiva frente a un particular, generando obligaciones
para éste.

Por su parte, la existencia de discordancia entre lo dispuesto en el articulo 7.1.a) LIVA-EDL 1992/17907- aplicable en
este supuesto, y lo establecido en el articulo 5.8 Directiva 77/388/CEE -EDL 1977/2420-, (posteriormente el articulo 19
Directiva 2006/112/CE) determiné que el articulo 7 LIVA fuera objeto de modificacion, por la Ley 4/2008, de 23 de
diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devoluciéon
mensual en el Impuesto sobre el Valor Anadido, y se introducen otras modificaciones en la formativa tributaria.

En particular, en el apartado VI de la exposicién de motivos de la Ley 4/2008 —EDL 2008/232735- se establece que "se
actualizan los supuestos de no sujecion de las transmisiones globales de patrimonio, adecuando la norma legal a la
jurisprudencia comunitaria, basicamente, a la sentencia de 27 de noviembre de 2003, recaida en el Asunto C-497/01,
Zita Modes Sarl, resolviendo las diversas dudas planteadas en aplicacién del precepto que se modifica, el articulo 7.1 de

non

la Ley antes citada"...
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Orden ESS/41/2015, de 12 de enero, por la que se modifica la 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 formacién profesional dual y la Orden TAS/718/2008, de 7 de marzo, por la que se desarrolla el Real
Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacién profesional para el empleo, en
materia de formacion de oferta y se establecen las bases reguladoras para la concesion de subvenciones publicas
destinadas a su financiacion (EDL 2015/848).

Transcendencia y finalidad

Esta orden, en cumplimiento del articulo 109 del Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de medidas
urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, modifica la 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 Formacién y el Aprendizaje y se
establecen las bases de la Formacién Profesional Dual, elevando, por un lado, las cuantias maximas de las
bonificaciones en las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social dirigidas a financiar los costes de la formacion
inherente a dicho contrato, siempre y cuando se contrate a un beneficiario del Sistema Nacional de Garantia Juvenil e
introduciendo, por otro lado, una bonificacién adicional para financiar los costes derivados de la obligada tutorizacion
de cada trabajador a través del contrato para la formacioén y el aprendizaje. De esta forma, se establecen nuevas
medidas para el fomento del uso de los contratos para la formacion y el aprendizaje.

Por otra parte, esta norma procede a modificar la Orden TAS/718 /2008, de 7 de marzo, por la que se desarrolla el Real
Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacién profesional para el empleo, en
materia de formacion de oferta y se establecen las bases reguladoras para la concesién de subvenciones ptblicas
destinadas a su financiacidn, con el objeto de reforzar los principios de eficacia y eficiencia en el ambito de la formacion
profesional para el empleo.

Ambito material

La norma se estructura en dos articulos. El primero, modifica la Orden ESS/2518/2013, de 26 de diciembre. Destaca la
elevacion de la cuantia maxima de las bonificaciones inherentes a la actividad formativa cuando los contratos para la
formaci6én y el aprendizaje sean celebrados con personas beneficiarias del Sistema Nacional de Garantia Juvenil, el
establecimiento de una bonificacion adicional a fin de financiar los costes derivados de la obligada tutorizacion en la
empresa de cada trabajador a través del contrato para la formacién y el aprendizaje, todo ello regulado en el articulo 8,
y la nueva redacciéon dada al apartado 2 del articulo 4, que establece que la formacion complementaria asociada a las
necesidades de la empresa o de la persona trabajadora debera formar parte del fichero de especialidades formativas y
pasa ahora a ser objeto de financiacion pablica mediante bonificaciones con los mismos costes de formacion
establecidos para la formacion acreditable. Ademads, se adiciona un articulo 12, donde se recogen las funciones de
tutoria en la empresa en estos contratos para la formacion y el aprendizaje y se modifica la disposicién transitoria
Unica para indicar que la nueva regulacién contenida en los apartados 3 y 4 del articulo 8, no seré de aplicacién en los
contratos para la formacién y el aprendizaje no vinculados a certificados de profesionalidad o titulos de formacién a
que se refiere la citada disposicion. El segundo articulo de esta norma, procede a la modificacion de la Orden
TAS/718/2008, de 7 de marzo, donde su disposicién adicional sexta pasa a recoger con caracter general la obligacion
de aportacion de garantias en el supuesto de abono anticipado de las subvenciones concedidas, cuando asilo prevean
las correspondientes convocatorias.

Por Gltimo y conforme a la disposicién transitoria segunda de esta norma, se limita la aplicacién del incentivo
contenido en el apartado 3 del articulo 8 de la Orden ESS/2518/2013, de 26 de diciembre, que sera de aplicacién en los
contratos para la formacion y el aprendizaje formalizados con personas beneficiarias del Sistema Nacional de Garantia
Juvenil que se celebren hasta el 30 de junio de 2016.

Vigencia
La presente Orden ha entrado en vigor el 25 de enero de 2015

Orden FOM/22/2015, de 19 de enero, por la que se modifica el anexo III del Real Decreto 1434 /2010, de 5 de
noviembre, sobre interoperabilidad del sistema ferroviario de la Red Ferroviaria de interés general (EDL 2015/560).

Transcendencia y finalidad

Esta orden tiene la finalidad de incorporar al ordenamiento juridico espafol la Directiva 2014 /38 /UE de la Comision,



de 10 de marzo de 2014, por la que se modifica el anexo III de la Directiva 2008/57/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo en lo relativo a la contaminacién actstica.

Ambito material

El Real Decreto 1434/2010, de 5 de noviembre, sobre interoperabilidad del sistema ferroviario de la Red Ferroviaria de
interés general, supuso la incorporacion al ordenamiento juridico interno de la Directiva 2008/57/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la interoperabilidad del sistema ferroviario dentro de la
Comunidad, asi como de la Directiva 2009/131/CE, de la Comision, de 16 de octubre de 2009, que modificaba el anexo
VII de la citada Directiva 2008 /57/CE. La publicacidn de la nueva Directiva 2014 /38 /UE pretende evitar la aplicaciéon de
disposiciones nacionales mas rigurosas en cuanto al ruido emitido por el material rodante nuevo y rehabilitado ya que
ello afectaria negativamente a la interoperabilidad del sistema ferroviario dentro de la Comunidad, estableciendo para
ello una regulacion mas precisa al respecto a fin de evitar la ambigiiedad y estipular el objetivo general que persigue la
Directiva con relacion al ruido. De esta forma, con esta orden se incorpora al derecho espafiol la Directiva 2014 /38 /UE,
de la Comision, de 10 de marzo de 2014 y para ello se modifica el apartado 1.4.4 del anexo III del Real Decreto
1434/2010, de 5 de noviembre.

Vigencia

La presente Orden ha entrado en vigor el 22 de enero de 2015



