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TRIBUNA

Medidas cautelares en procesos relativos a condiciones generales de la
contratacion

Por: D2 Amanda Cohen Benchetrit

Magistrada titular del Juzgado de Primera Instancia Numero Tres de Fuengirola (en comision de servicios en el
Juzgado de lo Mercantil 2 de Malaga)

I. Introduccién

En los dltimos tiempos, las demandas sobre declaraciéon de nulidad de condicién general de la contratacién por
“abusividad” de la misma (en particular, de la clausula suelo) han venido a eclipsar el protagonismo que hasta entonces
ostentaban los procesos sobre responsabilidad de administradores y normativa societaria en los Juzgados de lo
Mercantil, planteando problemas especificos en su tramitaciéon y resolucion. En este trabajo, se analizaran las medidas
cautelares que se vienen solicitando en el seno de estos procesos relativos a condiciones generales de la contrataciéon
respecto de las que se pide su declaracién de nulidad por abusivas.

II. El registro de condiciones generales de la contrataciéon: la anotacion preventiva de demanda

El art. 11 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién (en adelante, LCGC) -EDL 1998/43305- se refiere a la
creacion del Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, a cargo de un Registrador de la Propiedad y
Mercantil, en el que podran inscribirse las clausulas que tengan el caracter de condiciones generales de la contratacion.

El apdo. 3 del precepto -EDL 1998/43305- establece que "Seran objeto de anotacién preventiva la interposicion de las
demandas ordinarias de nulidad o de declaracién de no incorporacién de clausulas generales, asi como las acciones
colectivas de cesacion, de retractacion y declarativas previstas en el Capitulo IV, asi como las resoluciones judiciales que
acuerden la suspension cautelar de la eficacia de una condicién general”.

¢Es necesario que concurran los presupuestos de toda medida cautelar - fumus boni iurus, periculum in moray
ofrecimiento de caucion- para la adopcion de la medida?

Esta cuestion se analiza de forma exhaustiva en el Auto de 16 marzo 2011 del Juzgado Primera Instancia e Instruccién
N°.1de Caceres -EDJ 2011/89875-, que analiza que en el caso concreto la situacion juridica “cautelable” a que se
refiere dicha anotacion preventiva es el empleo de una condicion general de la contratacion que se considera abusiva, la
llamada clausula suelo, y la parte demandante quiere que se anote, con publicidad a terceros, en el registro la
interposiciéon de la demanda. Su finalidad es hacer saber a los terceros, clientes o no de la caja, la eventual sentencia
estimatoria y el cese en el uso de dicha condicion general. Por tanto, perteneceria a la categoria de las medidas
cautelares conservativas. Pero, se trata de una medida dotada de una peculiar caracteristica, y es que el texto de la ley
dice que se practicara la anotacion preventiva, en imperativo, es decir, sin posibilidad de que el juez se niegue a
practicarla, incorporando el legislador en el supuesto de hecho de la norma los presupuestos de las medidas
cautelares, la apariencia de buen derecho y el peligro por la mora procesal. Asi es claro que, ante el uso de una
condicién general de la contratacion, existe un peligro por la mora procesal, en tanto en cuanto no se declara su
abusividad o nulidad, que reside en el uso generalizado frente a los consumidores de dicha condicién. La apariencia de
buen derecho la incorpora la norma, al emplear el término imperativo "seran", sin posibilidad de que el juez deniegue la
misma, siempre y cuando se parta de la existencia de una condicion general. El tinico requisito necesario, en el criterio
de aquel juzgado de Caceres, tanto para solicitar la anotacién preventiva como para acordarla, es que se esté ante el
ejercicio de una accion colectiva (o de la naturaleza de las que recoge la ley), frente a una condiciéon general de la
contratacién (dato este altimo, no negado por la entidad financiera), procediendo sin exclusion la anotaciéon preventiva
de la demanda, sin necesidad de mas consideraciones.

Respecto de la necesidad de prestar caucion, el Juzgador entendié que, dado que se trataba del ejercicio de una acci6on
colectiva de cesacion, teniendo en ese caso la anotaciéon preventiva de demanda que se solicitaba un claro interés
publico, consistente en publicar la interposicion de una demanda y ofrecer a los consumidores y usuarios informacién
al respecto y de una eventual sentencia estimatoria, debia exonerarse de la necesidad de prestar caucién para la
ejecucion de la medida, resultando de aplicacién lo dispuesto en el art. 728.3 apdo. 4 LEC -EDL 2000/77463-. El Auto
del Juzgado de Primera Instancia -EDJ 2011/89875- fue confirmado por la Audiencia de Caceres (AP Caceres, sec. 12, A
de 6 octubre 2011) -EDJ 2011/257509-, sefialando la Audiencia en su Auto que "Consiguientemente y, si bien conforme
al tenor del articulo 728 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, son tres los presupuestos que el Tribunal ha de evaluar al
efecto de decidir sobre la oportunidad de la adopcion de las medidas cautelares que se hubieran interesado: en primer



término, el "periculum in mora" o peligro por la mora procesal; en segundo lugar, el "fumus boni iuris" o apariencia de
buen derecho en la pretensiéon del demandante, y, finalmente, que el solicitante de las medidas cautelares preste
caucion suficiente para responder de los dafios y perjuicios que la adopcién de las mismas pudiera causar al
demandado, sin embargo -decimos- no debe desconocerse que, en el concreto supuesto de autos, la medida cautelar
que ha sido interesada en la Demanda encuentra su encaje legal en el nimero 11 del articulo 727 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que reconoce, como Medidas Cautelares, aquellas otras Medidas que, para la proteccion de ciertos
derechos, prevean expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela que
pudiere otorgarse en una eventual Sentencia estimatoria. Luego, en estos casos, ha de estarse a la disposicion legal que
regule, reconozca o contemple la adopcion de la concreta Medida Cautelar que se postule, la que, en el presente caso,
viene consagrada en el articulo 11 de la Ley 7/1.998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contrataciéon -EDL
1998/43305-,y en el articulo 4 del Real Decreto 1.828/1.999, de 3 de Diciembre, que crea el Registro de las Condiciones
Generales de Contrataciéon -EDL 1999/63850-. Pues bien, si se examina el tenor literal de estos preceptos (recuérdese
que el articulo 11 de la Ley 7/1.998 principia su texto indicando: "seran objeto de anotacion preventiva (...)"), no cabe
duda de que la adopcion de esta Medida Cautelar tiene naturaleza imperativa para el Tribunal en el caso de que se
solicite, o si se prefiere, es de adopcién automaética si se solicita por la parte interesada, lo que indica -segtn el criterio
de esta Sala- que, dado su objeto y el contenido material de las pretensiones deducidas en este tipo de Procesos, la
automaticidad en la adopcion de esta Medida Cautelar significa -decimos- que los requisitos que la definen
(establecidos, como disposicion general, en el articulo 728 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) se encuentran implicitos e
insitos en la misma, por lo que no deben contemplarse de manera auténoma e independiente -como desarrolla la parte
apelante en el primer motivo del Recurso-, cuando -insistimos-, con independencia de los requisitos que contempla el
articulo 728 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la adopcién de esta Medida Cautelar -si se solicita- es automatica. Y, en
cuanto a la prestacion de caucion, no cabe duda de que los articulos 11 de la Ley 7/1.998, de 13 de Abril, de Condiciones
Generales de la Contratacién, y 4 del Real Decreto 1828/1999, de 3 de Diciembre, que crea el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion, no hacen referencia alguna a este requisito”.

III. Suspension cautelar de la eficacia de una condicion general

Otra de las medidas que se vienen solicitando en los procesos sobre declaraciéon de nulidad de condiciones generales de
la contratacion que se consideran abusivas es la de la suspensioén cautelar de la eficacia de una condicién general.

Esta medida puede encontrar su encaje legal en el art. 727.112 LEC -EDL 2000/77463-, asi como en el art. 11 LCGC
-EDL 1998/43305-, que expresamente alude a las resoluciones judiciales que acuerden la suspensién cautelar de una
condiciéon general.

La primera cuestiéon que se plantea respecto de esta medida cautelar es la de como de articularse su solicitud. En mi
opinién, la peticién debera reunir los requisitos de forma y contenido que, con caracter general, establece la LEC, en
sus arts. 721y ss.-EDL 2000/77463- vy, sin embargo, es frecuente en la préctica diaria que se solicite como otrosi del
propio escrito de demanda o en escrito aparte, sin reunir tales requisitos exigidos, como regla, por la Ley procesal.

Recientemente, el Juzgado de lo Mercantil Nimero 1 de Bilbao, en Auto de 9 octubre 2013, se ha pronunciado sobre
esta medida en un proceso en el que se pretendia la declaracién de nulidad de la cladusula suelo/techo inserta en la
escritura de préstamo hipotecario. La parte, en su solicitud, justificaba la existencia de peligro de la mora procesal
aludiendo a la complicada situacion financiera que atraviesan las entidades bancarias, muchas de ellas intervenidas, con
las consecuencias negativas y de incertidumbre que ello crea para los consumidores, siendo, por otro lado, evidente, el
perjuicio que, a su entender, estan sufriendo los demandantes debido a la aplicacion de las clausulas cuya nulidad se
solicita, que supone para ellos el pago de 200 euros méas en cada una de las cuotas de amortizacién del préstamo. Se
aduce, en este sentido que, de no adoptarse la medida cautelar que se solicita, los demandantes de aquel procedimiento
"podréan tener dificultades de cara a abonar la cuota mensual correspondiente y la ejecucién de la hipoteca y, por lo
tanto, la falta de eficacia de la eventual sentencia estimatoria". Respecto de la apariencia de buen derecho, la parte
invoca la doctrina sentada por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de mayo de 2013
(aclarada por Auto de 3 de junio de 2013) -EDJ 2013/53424-, sobre la necesidad de que la clausula en cuestiéon supere
el doble control de transparencia (no sélo en cuanto a la claridad, sencillez y concrecién de la clausula para su
incorporacidn al contrato, sino también en el sentido de que el consumidor haya podido alcanzar una compresién real
acerca de la carga econémica que para él supone la inclusién de la clausula y de que se trata de un elemento que
contribuye a definir el objeto principal del contrato). Por Gltimo, se interesa que se exonere a la parte de la necesidad
de prestar caucion.

El Magistrado del Mercantil 1 de Bilbao acord6 la medida, sefialando respecto de la necesidad de que concurra
apariencia de buen derecho que "Aparentemente los demandantes veran estimada su demanda principal”, apoyando
dicha conclusién en dos razones:

1) En el hecho de que la mayoria de los Juzgados, tanto civiles como mercantiles, y Audiencias, tras el dictado por el
Tribunal Supremo de su Sentencia 241/2013, de 9 mayo -EDJ 2013/53424- y su Auto aclaratorio de 3 junio, estan
anulando las clausulas suelo contenidas en los contratos de préstamo hipotecario, basdndose en que el consumidor no
tuvo conocimiento al tiempo de la firma del contrato de la verdadera carga econémica que suponia la vigencia de la
clausula.

2) La entidad demandada, en el caso concreto, no ha ofrecido ninguna razén al oponerse a la medida cautelar que



pueda indicar que la solucién dada en otros casos, no sea de aplicacién al presente.

En lo que atafie al requisito del periculum in mora, se indica en el Auto que, aun y cuando no se haya practicado prueba
sobre que la entidad financiera no vaya a poder cumplir con sus obligaciones de pago, caso de ser estimatoria la
sentencia, ni acerca de que se vaya a incoar una ejecucién hipotecaria porque los demandantes dejen de poder hacer
frente a su obligacién de pago de las cuotas hipotecarias, durante la pendencia del proceso declarativo, la normativa
procesal civil debe interpretarse, asimismo, conforme a la realidad social -circunstancias sociales concurrentes - art. 3.1
CC -EDL 1889/1-), concluyendo el Magistrado que "La intensidad del fundamento juridico de su pretensiéon yla
ponderacion de los intereses en juego lleva a quien ahora resuelve a adelantar los efectos de la sentencia evitando que
los demandantes, que ya se han visto abocados a plantear un pleito contra el banco para obtener la nulidad de la
clausula suelo y la restitucion de lo indebidamente cobrado, tengan que seguir pagando durante la pendencia del
proceso aproximadamente 200 euros de intereses mensuales por la aplicacion de una clausula que todo apunta que va
a ser anulada". El juzgador entiende que no ha existido en el caso de autos una situacion de hecho largamente
consentida y exonera a los solicitantes de la medida de prestar caucién para la adopcién de la medida de suspensiéon
interesada.

En palabras de D. Carlos Ballugera Gémez, Registrador de la Propiedad de Bilbao, "Este auto es un ejemplo de
intervencion del poder publico para restablecer el equilibrio del contrato por adhesion de hipoteca, pero también es
una denuncia y un recordatorio al resto de autoridades y funcionarios, incluidos notarios y registradores, a quienes
conforme a la resolucién de la DGRN de 13 septiembre 2013 -EDD 2013/185992-, corresponde "adoptar todas las
medidas generales o particulares necesarias para asegurar la ejecucion” de la obligacion de los Estados miembros de
conseguir el resultado previsto en las Directivas comunitarias, en este caso, la libertad de las personas consumidoras
frente a las clausulas suelo abusivas" (1).

IV.Suspension de la venta extrajudicial de finca hipotecada por interposicion de demanda en la que
se pretenda la declaracién de nulidad de una condicién general de la contratacién por abusiva

Otra de las medidas que se estan interesando en los procesos sobre declaraciéon de nulidad de condiciones generales de
la contratacién incluidas en préstamos hipotecarios es la suspensién de la denominada venta extrajudicial de la finca
hipotecada ante el Notario.

Con anterioridad a que la Ley 1/2013, de 14 mayo, de medidas para reforzar la protecciéon de los deudores hipotecarios,
reestructuraciéon de deuda y alquiler social, reformara en su articulo 3 apartado Tres -EDL 2013/53763- el art. 129 de
la Ley Hipotecaria (LH) -EDL 1946/59-, y con posterioridad al dictado por el TJUE de su sentencia de 14 marzo 2013
-EDJ 2013/21522-, varios Magistrados (2) se mostraban a favor de poder acordar como medida cautelar por el Juez
que conocia del proceso en el que se pretendia la declaracién de nulidad de la clausula abusiva, la suspensién de la
venta extrajudicial de finca hipotecada tramitada en la Notaria (asi, por ejemplo, D. Juan Luis Gordillo Alvarez, D.
Eduardo Salinas Verdeguer, D. Vicente Magro Servet, D. Francisco Berjano Arenado y D. Juan Angel Moreno Garcia).

Una vez reformado el art. 129 LH -EDL 1946/59- por la Ley 1/2013, de 14 mayo, el precepto establece en el nim. 2,
apdo. f) -EDL 2013/53763- que "Cuando el Notario considerase que alguna de las clausulas del préstamo hipotecario
que constituya el fundamento de la venta extrajudicial o que hubiese determinado la cantidad exigible pudiera tener
caracter abusivo, lo pondra en conocimiento de deudor, acreedor y en su caso, avalista e hipotecante no deudor, a los
efectos oportunos.

En todo caso, el Notario suspendera la venta extrajudicial cuando cualquiera de las partes acredite haber planteado
ante el Juez que sea competente, conforme a lo establecido en el articulo 684 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -EDL
2000/77463-, el caracter abusivo de dichas clausulas contractuales.

La cuestion sobre dicho caracter abusivo se sustanciaré por los tramites y con los efectos previstos para la causa de
oposicion regulada en el apdo. 4 del art. 695.1 LEC -EDL 2000/77463-.

Una vez sustanciada la cuestion, y siempre que no se trate de una cldusula abusiva que constituya el fundamento de la
ejecucion, el Notario podré proseguir la venta extrajudicial a requerimiento del acreedor".

Con total franqueza, debo reconocer mi incapacidad para imaginar el supuesto de suspensién por el Notario
contemplado en la norma. Si partimos de que el bien hipotecado se esté ejecutando ante Notario y, por ende, no existe
una ejecucion hipotecaria tramitada por un Juzgado de Primera Instancia, écOmo se va a sustanciar la cuestion sobre el
caracter abusivo de la clausula por los tramites y con los efectos previstos para la causa de oposicion de la ejecucion
hipotecaria regulada en el apdo. 4 del art. 695.1 LEC -EDL 2000/77463-

Respecto de las ventas extrajudiciales iniciadas antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013, de 14 mayo, la Disp. Trans.
52 de dicha ley -EDL 2013/53763- establece que "En las ventas extrajudiciales iniciadas antes de la entrada en vigor de
la presente Ley y en las que no se haya producido la adjudicacién del bien hipotecado, el Notario acordaré su
suspension cuando, en el plazo preclusivo de un mes desde el dia siguiente a la entrada en vigor de esta Ley, cualquiera
de las partes acredite haber planteado ante el Juez competente, conforme a lo previsto por el articulo 129 de la Ley
Hipotecaria -EDL 194 6/59-, el caracter abusivo de alguna clausula del contrato de préstamo hipotecario que constituya
el fundamento de la venta extrajudicial o que determine la cantidad exigible".

La situacion que si se daré es la de interposiciéon de una demanda en la que se pretenda la declaracion de nulidad de



una condicion general de la contratacién por abusiva ante un Juzgado de lo Mercantil o de una clausula abusiva, que no
sea condicion general de la contratacién, ante un Juzgado de Primera Instancia, y, en ese escenario, en el caso de que la
accion hipotecaria se haya ejercitado mediante la venta extrajudicial del bien hipotecado ¢ Puede el Notario suspender
dicha venta, al habérsele acreditado por la parte deudora la interposicién de la demanda del declarativo?. La respuesta
debe ser afirmativa, con apoyo en el art. 129 LH-EDL 1946/59-.

Dice, a tal respecto, D. José Ignacio Navas Olériz (3), Notario de Fuenlabrada (Madrid), que "Nos encontramos ante un
derecho - el de una vivienda digna y adecuada- constitucionalmente protegido- art. 47 CE -EDL 1978/3879-, que si bien
no puede ser individualmente invocado, ha de informar la legislacién positiva, la préctica judicial y la actuacion de los
poderes publicos, tal y como senala el 53.3.

El notario, como controlador de la legalidad, y ejecutor hipotecario,
ha de cumplir un papel fundamental en esa nueva dimensiéon
constitucional y jurisprudencial que ofrece una doble perspectiva:

-La preventiva. Controlando la inclusién de clausulas abusivas. Esta
entrenado en la prevencion, tiene esa cultura.

-La patologica. Suspendiendo el mal llamado procedimiento de
ejecucion extrajudicial o venta forzosa notarial de bienes
hipotecados, en caso de observar clausulas abusivas en el contrato cuyo incumplimiento dio lugar a la ejecucion.

A esta tltima perspectiva hace referencia indirecta el Consejo General del Notariado a través de una reciente
comunicacién en la que encomienda la suspensioén del procedimiento en caso de que se acredite: la admisién a tramite
de demanda de impugnacién por abusividad de alguna clausula, o de solicitud de medidas cautelares de suspension”. A
continuacion el citado autor efectia una critica de dicha comunicacién del Consejo General del Notariado "por timida y
oportunista", indicando que "Es claro hasta lo obvio, que por aplicacién extensiva de la doctrina jurisprudencial
europea deberia actuarse asi, lo contrario equivaldria a que el notariado se convirtiera en un portillo de escape a la
aplicacion de la normativa de proteccion al consumidor”, considerando el Sr. Navas Oloriz, que no s6lo procederia la
suspension de la venta forzosa notarial de bienes hipotecados cuando se acredite la admisién a tramite de una demanda
de impugnacion por abusividad de alguna clausula, o de solicitud de medidas cautelares de suspension, sino también
cuando el Notario aprecie "por si mismo" la existencia de clausulas abusivas, justificando dicha postura de la siguiente
manera: "Si el notario tiene esa responsabilidad no puede limitarse a eximirse de la misma sélo en los dos supuestos
que la comunicacion fija, ha de actuar responsablemente y por tanto decidir con arreglo a su criterio formado con los
argumentos que esta S. - la STUE de 14 marzo 2013 EDJ 2013/21522- proporciona....Opino que suspender "de oficio" el
procedimiento de veta extrajudicial en caso de que el notario observe la existencia de una clausula abusiva contractual
es coherente con nuestra Constitucion y con la jurisprudencia del T de la UE. Es obvio que el notario no puede ni debe
recomendar la presentacién de demandas al ejecutado poco avisado o informado. Los intereses en juego estan
constitucionalmente protegidos, las obligaciones del notario con el cliente menos informado o mas débil estan
claramente definidas por la legislacion notarial, la doctrina sentada por esta S es igualmente clara, y me parece que no
debemos esconder nuestra decision tras un acto procesal innecesario. ¢De qué se trata, de que siempre intervenga un
juez, aunque se utilice el procedimiento extrajudicial? ¢Podria el notario continuar adelante con un procedimiento de
venta forzosa de finca hipotecada, conociendo la existencia de alguna clausula abusiva, y percatindose de la
irreversibilidad de tal decisién? Creo que no y ademés sostengo que no caben posiciones equidistantes. La aplicacién de
una norma legal injusta, que ha sido puesto de manifiesto por el propio sistema juridico que la cobija, y para cuya
correcta aplicacion se ofrecen mecanismos explicitos en la S., no puede tener como resultado la aplicacién acritica y
automatica del derecho por los notarios, ello nos convertiria en falsarios", concluyendo que "La contrataci6én en masa
ha de encontrar apoyo y soporte en el Derecho y el notariado ha de colaborar en su eficacia, pero ha de hacerlo en
condiciones de equilibrio y equivalencia para ambas partes contratantes de derechos y obligaciones (4). Si al notariado
se le exigen responsabilidades ha de estar dotado de herramientas. No se puede responsabilizar al notario autorizante
de una escritura que contenga clausulas abusivas, si legalmente esta obligado a aceptar sin posibilidad de enmendar o
corregir, la minuta presentada por una sola de las partes. Estamos ante un contrato de adhesién al que se ha querido
dulcificar acompafiandolo de ofertas vinculantes o revestimientos informativos previos que s6lo encarecen y no sirven
de nada, pues la libertad de contratacion esté, por definicién limitada. Ademés esa informacion la tiene que facilitar el
notario y sin sobrecoste, todo lo demés son mistificaciones que sélo tratan de aparentar preocupacion por la
proteccion de unos derechos, los del consumidor, que en realidad no resultan protegidos".

Desde luego, no se puede hablar més claro. Amén.

Dicho lo anterior, cabria preguntarse si, caso de que el Notario no acordase la suspension de la venta forzosa notarial
del bien hipotecado, a pesar de haberlo pedido la parte ejecutada, el Juez de lo Mercantil puede acordar dicha
suspension, en el supuesto de que se lo pida como medida cautelar la parte demandante del declarativo de nulidad de
condicién general de la contratacidon por caracter abusivo de la misma que se tramita en el Juzgado de lo Mercantil.

Mi respuesta es que si cabe acordar dicha suspension, siempre que concurran las circunstancias que para toda medida
cautelar exige la LEC -EDL 2000/77463- (apariencia de buen derecho, peligro de la mora procesal y prestacion de
caucion - que no podra ser muy elevada, por las caracteristicas del tema que estamos tratando). Y asi lo considero
porque, siendo cierto que los Notarios se rigen en su actuacion, entre otros, por los principios de imparcialidad y



legalidad, no estan sujetos, como silo estian los miembros del Poder Judicial, al principio de independencia.

Pero la razén fundamental de esta postura se encuentra en la misma STUE de 14 marzo 2013 -EDJ 2013/21522-,de
forma que procedera acordar la medida cuando resulte necesario para garantizar la plena eficacia de la decisién final
que se adopte en el declarativo de nulidad de condicién general de la contratacion inserta en escritura de hipoteca
(fundamentos 59 a 61 de la STUE Caso Aziz).

V.Suspension de la ejecuciéon hipotecaria tramitada por un juzgado de primera instancia por
sustanciacion en el juzgado de 1o mercantil de proceso sobre nulidad de condicién general de la
contrataciéon por abusiva

No es infrecuente que en los procesos en los que se pide la declaracién de nulidad de una condicién general de la
contratacién inserta en un contrato de préstamo con garantia hipotecaria, por considerarla abusiva, se pida, como
medida cautelar, la suspensién por el Juez de lo Mercantil que conoce del declarativo correspondiente de la ejecuciéon
hipotecaria que tiene por objeto la misma escritura de préstamo hipotecario y que se tramita en un Juzgado de Primera
Instancia.

La cuestion que se plantea es si el Juez de lo Mercantil que conoce de la demanda de nulidad goza de competencia para
suspender el procedimiento de ejecucion hipotecaria que tramita el companero del Juzgado de Primera Instancia.
Dicha cuestion tiene que ver, por tanto, con la coordinacidon de acciones entre 6rganos judiciales para el caso de que
exista, por razon de la competencia de cada uno, un conocimiento independiente de la ejecucion hipotecaria y el
examen de la posible abusividad contractual de donde deriva la garantia ejecutada, pues, por un lado, las demandas se
formulan ante los Juzgados de lo Mercantil, de conformidad con lo dispuesto en el art. 86 ter 2 LOPJ -EDL 1985/8754-,
que les atribuye la competencia para conocer de las demandas que versen sobre condiciones generales de la
contratacion; y, por otra parte, se interesa del Juez de lo Mercantil la suspensién de un procedimiento de ejecuciéon
hipotecaria del que conoce un Juez de Primera Instancia y para el que el Juez de lo Mercantil no tiene competencia
objetiva.

Dicho interrogante ya fue lanzado en el foro sobre cuestiones de derecho hipotecario de la revista El Derecho
(www.elderecho.com), publicado en el "Boletin Contratacién Inmobiliaria", de 1 de mayo de 2013, por el Magistrado del
Tribunal de Marca Comunitaria Audiencia Provincial de Alicante, D. Luis Antonio Soler Pascual -EDB 2013/54295-.

En dicho foro, varios autores de primera linea, ofrecian su opinién sobre la materia. Veamos a continuacién la postura
de cada uno, para finalizar mostrando mi modo de resolver dichas solicitudes de suspension.

En opinion de D. Francisco Berjano Arenado, Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n° 11 de Sevilla, el Juez
de lo Mercantil, en tanto que Juez que conoce del declarativo, es competente para acordar dicha medida solicitada
como medida cautelar, pues la LEC -EDL 2000/77463- permite la adopciéon de medidas innominadas y, en particular,
las "...que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia
estimatoria que recayere en el juicio" (art. 727.11 LEC), estimando dicho autor que la medida de suspensién podria
tener cabida en el nam. 7 del citado art. 727, pudiéndose acordar siempre que concurrieran todos y cada uno de los
presupuestos que para la adopcion de toda medida cautelar exige el art. 728 LEC, esto es, fumus boni iuris o apariencia
de buen derecho, periculum in mora o peligro de la mora procesal y prestacion de caucion, que sefiala el autor que no
podra ser muy elevada, pues "te6ricamente, el ejecutado/demandante no tiene dinero para pagar la cuota de
amortizacion del préstamo". Sefala el Sr. Berjano Arenado que "La sentencia del TJCE - de 14 de marzo de 2013 (EDJ
2013/21522)- aboga por dispensar esa tutela jurisdiccional a partir del juicio declarativo ulterior y, necesariamente,
para evitar situaciones irremediables, a través del proceso cautelar".

D. Juan Angel Moreno Garcia, Magistrado de la Seccién 92 de la Audiencia Provincial de Madrid, partiendo de que la
competencia para conocer de los procesos declarativos de nulidad de clausulas abusivas en contratos de consumidores
corresponde a los Juzgados de Primera Instancia, indica que "cuando se esta tramitando el proceso de ejecucion en via
judicial, la competencia para acordar la suspensién no es del juzgado de primera instancia ante el que se pretende la
demanda de juicio ordinario, sino del juzgado en el que se siga la ejecucién hipotecaria, debiendo hacer dicha peticion
la parte ejecutada, acreditando la interposiciéon de la demanda y su admisién a tramite".

D. Luis Alberto Gil Nogueras, Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia Niumero Tres de Zaragoza, estima que
"si se parte de la competencia de los Juzgados de lo Mercantil para resolver el proceso declarativo con todos sus
incidentes, no cabe cuestionar su eficacia dentro de los procesos de ejecucion, respecto de los que actuaria como
prejudicial, por ser un pronunciamiento basado en la especialidad de la materia de la que tienen conocimiento, so pena
de nuevo de hacer excesivamente dificil el ejercicio de los derechos concedidos a consumidores y usuarios por la
normativa europea".

D. Miguel Angel Larrosa Amante, Magistrado de la Audiencia Provincial de Murcia, opina que el procedimiento del que
conoce el Juez de lo Mercantil va a tener una incidencia directa sobre el proceso de ejecucién hipotecaria, dado que si
se declara la nulidad de una o varias clausulas de la hipoteca que se ejecuta, tal declaracion afectara sin duda a la propia
ejecucidn hipotecaria. En este sentido, sefiala que careceria de sentido, "si el Juez de lo Mercantil puede declarar la
nulidad de la ejecucion hipotecaria, se le niegue la posibilidad de acordar como medida cautelar la suspension de dicha
ejecucion hipotecaria mientras se sustancia la impugnacion de las condiciones generales, siempre que concurran los
requisitos exigidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil para la adopcién de las mismas, medida que podra ser solicitada al



amparo del articulo 727.11 LEC -EDL 2000/77463-. Ello no implica que el Juez de lo mercantil deba acordar dicha
medida de forma generalizada, sino que seré preciso que atienda al caso concreto que se le presente, atendiendo en
especial al alcance de las condiciones generales cuya nulidad se pretenda y los posibles efectos que dicha declaracion
pudiera tener sobre la propia ejecucion hipotecaria. No obstante lo anterior, si se lleva a cabo una interpretaciéon
restrictiva del concepto de medidas cautelares y de la posibilidad de extender sus efectos a otros procesos diferentes de
aquel en el que se adopta la misma... la solucion pasaria por la solicitud ante el Juzgado de Primera Instancia de la
suspension del curso del proceso por la existencia de prejudicialidad civil del articulo 43 LEC, pues se darian los
elementos basicos de dicha norma, bien entendido siempre que la misma debera de ser interpretada en relaciéon con la
sentencia del TJCE de 14 de marzo de 2013 -EDJ 2013/21522-, de tal manera que no sera posible entender que en un
proceso de ejecucion hipotecaria no seria posible suspender la misma por no darse las exigencias legalmente previstas
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues no cabe duda que la citada sentencia ha ampliado notablemente el &mbito
objetivo de la ejecucion hipotecaria espafiola, ampliando las causas de suspensién del proceso".

Dia. Maria Félix Tena Aragon, Presidenta de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Céceres, indica que la
suspension de la ejecucion hipotecaria basada en la sustanciacién del declarativo de nulidad de condicién general de la
contratacion inserta en préstamo hipotecario por abusividad de la clausula, debera pedirse, conforme a lo que dispone
el art. 43 LEC -EDL 2000/77463-, ante el Juez que esté conociendo del procedimiento de ejecucion hipotecaria que se
pretenda suspender, no siendo el Juez de lo Mercantil competente para acordar la suspension de la ejecucion
hipotecaria que se tramita en el Juzgado de Primera Instancia. En el mismo sentido se manifiesta D. Juan Luis Gordillo
Alvarez, Magistrado de la Audiencia Provincial de Madrid Seccién 92, abogando por que la peticién de suspensién de la
ejecucion hipotecaria se realice ante el Juzgado que conoce de dicha ejecucion, y no ante el 6rgano judicial que conoce
de la demanda de nulidad de cldusulas abusivas en la escritura de constitucion de la hipoteca y destacando que dicha
peticion de suspensién, fundada en cuanto al fondo en lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Sentencia de 14 marzo 2013 -EDJ 2013/21522-) "debe formularse ante el Juzgado que conoce de la ejecucion
hipotecaria en base a la existencia de una cuestion prejudicial civil: para resolver en la ejecucion hipotecaria es preciso
que previamente se haya resuelto la cuestion relativa a la nulidad de la clausula contractual por el tribunal que conoce
de tal demanda de nulidad de las condiciones establecidas en la hipoteca".

D. Eduardo Salinas Verdeguer, Magistrado Presidente de la Audiencia Provincial de Albacete, considera que, a raiz de la
Sentencia del TJUE de 14 marzo 2013, Caso Aziz -EDJ 2013/21522-, no cabe duda de que el Juez de lo Mercantil, en
tanto que Juez que conoce del declarativo en el que se insta la declaracion de nulidad de una condicién general de la
contratacién por abusiva, podra acordar como medida cautelar la suspension de la ejecucion hipotecaria de la que esté
conociendo el Juez de Primera Instancia en el que se ejecute precisamente la hipoteca que contiene la cldusula cuya
abusividad se denuncia. Pero, al mismo tiempo, indica dicho Magistrado que el Juez de Primera Instancia ante el que se
tramita la ejecucion hipotecaria podra acordar la suspensién de ésta, por prejudicialidad civil al amparo de lo dispuesto
en el articulo 43 LEC -EDL 2000/77463-. De la misma opinion es D. Vicente Magro Servet, Magistrado Presidente de la
Audiencia Provincial de Alicante.

Expuestas las opiniones anteriores sobre la cuestiéon de a qué Juez, si al mercantil que conoce del proceso declarativo o
al de primera instancia ante el que se tramita la ejecucién hipotecaria, corresponde acordar la suspension de la
ejecucion hipotecaria, con caracter preventivo, mientras se tramita el proceso declarativo de nulidad, en principio,
pudiera parecer que el Juez de lo Mercantil no puede acordar, como medida cautelar, dicha suspension de la ejecucion
hipotecaria que se tramita ante un Juzgado de Primera Instancia, por no ser competente para ello, pudiendo
interpretarse como una injerencia en la independencia judicial que proscriben los arts. 12 y 13 LOPJ -EDL 1985/8754-.
Piénsese que el Juez que conoce del declarativo no tiene por qué conocer el estado en que se encuentra la ejecucion
hipotecaria, puede ignorar cuél es la postura procesal adoptada por el ejecutado, o siya el Juez de Primera Instancia ha
desestimado la oposicién del deudor basada en la causa prevista en el nim. 4 del art. 695 LEC -EDL 2000/77463-, 0 si
ya habia transcurrido més de un mes desde la publicacion de la Ley 1/2013, de 14 mayo -EDL 2013/53763-, sin que el
deudor ejecutado hubiera recurrido al incidente excepcional del mes desde la entrada en vigor de la expresa ley,
previsto en la Disp. trans. 42. Se podria pensar, incluso, que el Juez de lo Mercantil que conoce el declarativo no seria
competente para acordar la suspension de la ejecucion hipotecaria tramitada en el Juzgado de Primera Instancia,
porque en ese caso, el Juez de lo Mercantil no esta actuando como Juez del Concurso, que parece concebirse en la Ley
como el Juez que todo lo puede.

Sin embargo, la situacién cambia sustancialmente a partir de la STJUE de 14 marzo 2013, (asunto C-415/11, Mohamed
Aziz/Catalunya Caixa) -EDJ 2013/21522-. En dicha sentencia, que se pronuncia dando respuesta a la cuestion planteada
por el Magistrado titular del Juzgado de lo Mercantil Nimero 3 de Barcelona, Sr. Fernandez Seijo, se afirma que la
Directiva sobre las cldusulas abusivas se opone a la normativa nacional, como la normativa espafiola en cuestién, que no
permite al juez que conozca del proceso declarativo - esto es, el que tiene por objeto declarar el cardcter abusivo de una
clausula- adoptar medidas cautelar, en particular, la suspension del procedimiento del ejecucién, cuando sean
necesarias para garantizar la plena eficacia de su decision final. En los parrafos 63 y 64 de la citada Sentencia se
concluye que "63...procede declarar que la normativa espafiola controvertida en el litigio principal - la que regula las
causas de oposicion del deudor en el d&mbito de la ejecucidn hipotecaria, asi como la imposibilidad de suspender dicha
ejecucion mediante adopcion de medidas cautelares en el proceso declarativo de nulidad de las clausulas insertas en la
hipoteca- no se ajusta al principio de efectividad, en la medida que hace imposible o excesivamente dificil, en los
procedimientos de ejecucion hipotecaria iniciados a instancia de los profesionales y en los que los consumidores son
parte demandada, aplicar la proteccién que la Directiva pretende conferir a estos dltimos.64. Ala luz de estas



consideraciones, ha de responderse a la primera cuestion prejudicial que la Directiva - 93/13/CEE (EDL 1993/15910)-
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el
litigio principal, que, al mismo tiempo que no prevé, en el marco del procedimiento de ejecucién hipotecaria, la
posibilidad de formular motivos de oposicion basados en el caracter abusivo de una clausula contractual que constituye
el fundamento del titulo ejecutivo, no permite que el juez que conozca del proceso declarativo, competente para
apreciar el caracter abusivo de esa clausula, adopte medidas cautelares, entre ellas, en particular, la suspensién del
procedimiento de ejecucién hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia
de su decision final".

En consecuencia, conforme a los fundamentos transcritos de la STUE de 14 marzo 2013 -EDJ 2013/21522-, seria
conforme con la proteccion que al consumidor otorga la Directiva 93/13/CEE -EDL 1993/15910-, que el Juez de lo
Mercantil que conoce del proceso declarativo de nulidad de una condicion general de la contratacién inserta en la
escritura de préstamo con garantia hipotecaria, pueda acordar durante la sustanciacidon del procedimiento y con la
finalidad de garantizar el efecto ttil de la decisi6n sobre el fondo por la que se declare el caracter abusivo de la clausula
contractual que constituye el fundamento del titulo ejecutivo, la medida cautelar de suspension del procedimiento de
ejecucion hipotecaria que se tramita ante un Juzgado de Primera Instancia.

Pero, ¢qué ocurriria sila peticion de suspension de la ejecucion hipotecaria que se sustancia en el Juzgado de Primera
Instancia se realiza ante el propio Juzgado que conoce de la ejecucién, basdndose en la interposiciéon y tramitaciéon de
una demanda ante el Juzgado de lo Mercantil en la que se pretende la declaraciéon de nulidad de la condici6n general de
la contratacién incluida en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria por abusiva? ¢Podria acordar dicha
suspension el Juez de Primera Instancia?

Dos posturas existen al respecto.

Por un lado, la de aquellos jueces de primera instancia que estiman que no existe base legal para acordar dicha
suspension, toda vez que en el seno de la ejecucion hipotecaria no se contempla la prejudicialidad civil como causa de
suspension del procedimiento de ejecucion hipotecaria, habiendo tenido, incluso, el legislador la oportunidad de
reformar tal extremo, al igual que ha modificado otros preceptos relativos a la ejecucién hipotecaria por medio de la
Ley 1/2013, de 14 mayo, de medidas para reforzar la protecciéon a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda
yalquiler social -EDL 2013/53763-. En el sentido de negar la posibilidad de acordar la suspension del procedimiento de
ejecucion hipotecaria por prejudicialidad civil se expresa Diia. Maria José Ach6n Brufién (5), Doctora en Derecho
Procesal, que sefiala que "en sede de proceso de ejecuciéon no se contiene una prevision similar a la contemplada en el
art. 43 LEC -EDL 2000/77463-, el cual prevé la suspensién del curso de las actuaciones cuando para resolver sobre el
objeto del litigio sea necesario decidir acerca de alguna cuestiéon que, a su vez, constituya el objeto principal del otro
proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil, si no fuere posible la acumulacién de autos. Los supuestos de
suspension en el proceso de ejecucion han de ser objeto de una interpretacién restrictiva, pues asi se infiere de lo
dispuesto en el art. 565 LEC que establece que "s6lo se suspendera la ejecucion en los casos en que la Ley lo ordene de
modo expreso, o asilo acuerden todas las partes personadas en la ejecucién" y si bien se prevé la suspensién por
prejudicialidad penal (arts. 569 y 697 LEC) en modo alguno se contempla por prejudicialidad civil ni nuestros
tribunales son proclives a ello - AAP de Madrid, seccién 92, 61/2009, de 5 de marzo, Rec. 561/2.008 -EDJ 2009/67279-;
AAAP Barcelona, Seccién 122, de 25 de junio de 2004 -EDJ 2004 /84791-; Madrid, Seccién 212, de 1 de octubre de 2007
-EDJ 2007/218595-; Ciudad Real, Seccion 12, de 29 de enero de 2008 (EDJ 2008/26348)-".

Por el contrario, otros autores (Gimeno Sendra, V., "Las clausulas abusivas", Diario La Ley, nim. 8116, Seccién doctrina,
de 1julio 2013), admiten la posibilidad de suspensién de la ejecucion hipotecaria por prejudicialidad civil.

En mi opinién, tras la STUE de 14 marzo 2013 -EDJ 2013/21522-, esta tltima postura es la que més se ajusta a la
proteccién que la normativa comunitaria reconoce al consumidor (Directiva 93/13/CEE -EDL 1993/15910-).

VI. Anotacion preventiva de demanda en el registro de la propiedad

Por altimo, debe analizarse la posibilidad de solicitar y adoptar como medida cautelar dentro del proceso de
declaracion de nulidad de una condicion general de la contratacion inserta en la escritura de préstamo hipotecario por
su posible caracter abusivo, la anotacion preventiva de demanda en el Registro de la Propiedad.

Esta medida cautelar aparece expresamente contemplada en el art. 727.52 LEC -EDL 2000/77463-,y se regula en los
arts. 42 y ss. de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH) -EDL 194 6/59- y concordantes del Reglamento Hipotecario (RH)
-EDL 1947/13-. La anotacion registral de la presentacién de la demanda con trascendencia modificativa de la constancia
tabular puede constituir una medida cautelar cuya instrumentalidad y utilidad se justifica por eliminar los posibles
obstaculos que el Registro pueda oponer al reconocimiento de los pronunciamientos del fallo judicial, al objeto de
facilitar el acceso registral de la sentencia, y también con efecto y finalidad de extender el alcance de la eficacia subjetiva
de la misma, con el iinico objeto de facilitar su ejecucion. Mas inmediatamente, la anotacion sienta la presuncién de
conocimiento del pleito por terceros que puedan resultar perjudicados por la sentencia y garantiza la preeminencia del
principio de buena fe sin merma del de defensa, pues tales terceros no podran alegar indefension.

En el sistema procesal espafiol, la adjudicacién final a un tercero de un bien hipotecado adquiere siempre caracter
irreversible, aunque el caracter abusivo de la clausula impugnada por el consumidor ante el juez que conozca del
proceso declarativo entrafie la nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria, salvo en el supuesto de que el



consumidor realice una anotacion preventiva de la demanda de nulidad de la hipoteca con anterioridad a la nota
marginal de expedicién de certificacion de cargas (art. 131 LH-EDL 1946/59-), salvedad que debe considerarse
residual. La aparicion del tercero de buena fe después de la ejecucion puede evitarse, por tanto, anotando
preventivamente la demanda de nulidad de la clausula abusiva y de la ejecucidén a la que sirve de fundamento,
solicitandolo en el juicio declarativo en la que se persigue tal declaracion de nulidad. Asilo dice el TJUE en su Sentencia
de 14 marzo 2013 (parrafos 57y 58) -EDJ 2013/21522-.

En consecuencia, analizado lo anterior, la anotacion preventiva de demanda puede aparecer como una medida cautelar
id6nea al fin que se persigue en este tipo de procedimientos.

NOTAS:

1.- BALLUGERA GOMEZ, CARLOS “Suspensién cautelar del cumplimiento de una cldusula suelo”, publicado en
www.notariosyregistradores.com el 19 de octubre de 2013.

2.- Foro “Cuestiones sobre la competencia para la suspensién de procedimientos de ejecucion hipotecaria para la
suspension de procedimientos de ejecucion hipotecaria a raiz de la sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013 -ED.J
2013/21522-", publicado en el “Boletin Contratacién Inmobiliaria”, Ed. El Derecho, el 1 de mayo de 2013 -EDB
2013/54295-.

3.- Navas Oloriz, José Ignacio. “STUE dei4 de marzo de 2013 -EDJ 2013/21522- y el procedimiento de ejecucion
extrajudicial”, publicado en www.notariosyregistradores.com, el 5/04/2013.

4.- Respecto del control preventivo que deben ejercer los Notarios en contratos bancarios y, en especial, en pdlizas de
crédito y préstamo con garantia hipotecaria, véase Muartula Lafuente, Virginia. "La proteccién frente a las clausulas
abusivas en préstamos y créditos”, para Coleccidon de Derecho de Consumo.

5.- Achon Brunen, Maria José. “Cldausulas abusivas mas habituales en las escrituras de hipoteca: analisis de los tilltimos
pronunciamientos de Juzgados y Tribunales”. Diario La Ley N° 8121, Seccién Doctrina, 16 julio 2013.
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Reflexiones sobre el valor probatorio del reconocimiento en rueda

Por: D. José Miguel Garcia Moreno
Magistrado. Letrado del Servicio de Relaciones Internacionales del Consejo General del Poder Judicial

L Introduccién: la contribucion de la psicologia del testimonio

La diligencia de reconocimiento en rueda esta regulada en los arts. 368 a 370 de la vigente LECrim —EDL 1882/1-,
incluidos dentro del Capitulo III del Titulo V del Libro II de este cuerpo legal bajo la ribrica "de la identidad del
delincuente y de sus circunstancias personales". La parquedad de la regulacién legal contrasta abiertamente con la
relevancia de la diligencia en la practica cotidiana de los juzgados y tribunales penales espafoles, ya que no resulta
inusual la situaciéon en la que la identificacion visual del acusado o acusados por uno o mas testigos (hayan sido o no las
victimas de la infraccion penal) en una rueda de reconocimiento constituye la principal -o incluso tnica- prueba de
cargo en la que se funda la condena de aquél o aquéllos.

Esta situacion es particularmente frecuente en infracciones penales normalmente cometidas en circunstancias furtivas,
en las que se trata de asegurar la consumacion delictiva (evitando el auxilio a la victima procedente de terceras
personas) y/o la impunidad del autor, tal como sucede en los delitos de robo con violencia o intimidacion o en los
delitos de agresion sexual cometidos por personas no relacionadas previamente con la victima. Por desgracia, respecto
de este tipo de delitos no son infrecuentes los casos en que no se dispone de ningtn vestigio material que permita la
identificacion del autor, sea porque el modus operandi empleado por éste impide normalmente que queden dichos
vestigios (robos con violencia o intimidacion); sea porque los vestigios materiales (por ejemplo, restos biologicos) se
perdieron por una actuacién inadecuada de la propia victima o de los servicios sanitarios o policiales que le prestaron
la primera asistencia, o resultan insuficientes para determinar la identidad del autor, a la vista del estado de desarrollo
de las ciencias forenses o de la criminalistica (agresiones sexuales cometidas por personas no relacionadas con la
victima).

Probablemente, la circunstancia de que estas figuras delictivas resulten especialmente graves y provoquen una gran
alarma social genera una presion para evitar a toda costa su impunidad, lo que puede explicar el valor privilegiado que
se ha venido otorgando al reconocimiento en rueda como prueba de cargo (1). Sin embargo, no cabe desconocer que
numerosos estudios experimentales en el &mbito de la psicologia del testimonio (elaborados particularmente en las
altimas décadas por cientificos estadounidenses) han puesto de manifiesto la relativa frecuencia con que se producen
identificaciones errdneas, incluso por testigos honestos que expresan un elevado grado de certeza al realizar la
identificacion visual. En todos estos casos de identificaciones equivocadas las consecuencias son especialmente
negativas, tanto desde la perspectiva de la justicia material (por la posible condena de una persona inocente a una larga
pena de privacion de libertad), como desde el punto de vista de la propia seguridad ciudadana, por la impunidad del
autor real de la infraccion penal, quien puede presentar un alto riesgo de reiteraciéon de hechos delictivos
particularmente graves. De hecho, tampoco resultan extraordinarios en la préactica forense espafiola los casos en los
que se ha demostrado que eran errdneas las identificaciones visuales que condujeron a sentencias condenatorias
firmes imponiendo penas privativas de libertad a personas inocentes, aunque no siempre la situaciéon de injusticia
material haya podido ser remediada por la via del recurso de revisién regulado en los arts. 954 a 961 LECrim —EDL
1882/1-. Un ejemplo reciente a este respecto lo constituye el caso resuelto por la STS 230/2014 —EDJ 2014 /35888~

(2).

La psicologia del testimonio ha evidenciado que existen una serie de variables o factores que pueden afectar a la
exactitud de una identificacion visual. Estas variables son agrupadas en dos grandes categorias: las "variables a
estimar" y las "variables del sistema". La primera categoria se refiere a los factores que pueden afectar a la memoria de
un testigo presencial durante la percepcion inicial del suceso y el posterior periodo de retencion (los cuales, por su
esencia, no son susceptibles de control, aunque si pueda estimarse sus efectos en la precisiéon del recuerdo); mientras
que la segunda engloba los factores que pueden afectar al proceso de recuperacién del recuerdo por el testigo y que
son susceptibles de ser controlados por el sistema policial o judicial (3). El examen de las "variables a estimar" que
concurren en un caso concreto puede servir para que los operadores juridicos valoren el grado de probabilidad de que
el testigo haya efectuado una identificacion visual correcta, teniendo presente la concurrencia de dichos factores. Las
"variables del sistema", por su parte, permiten prevenir errores en la identificacion visual, al asegurar que el
procedimiento de reconocimiento se lleve a efecto en las mejores condiciones posibles en el marco de la investigacion
policial y/o judicial de la infraccién penal; pero también son utiles para valorar la fiabilidad de la identificaciéon



realizada cuando la misma no se haya ajustado a dichas condiciones.

Las "variables a estimar" se pueden agrupar en varias categorias, segin se refieran a las caracteristicas del suceso, del
autor y del testigo que realiza la identificacion. La primera de estas categorias incluye factores como las condiciones de
luz o duracion del suceso, el tiempo de exposicion de la cara del autor, la distancia entre el autor y el testigo, el nimero
de agresores, o la utilizacién de armas por el autor. Los estudios empiricos de psicologia del testimonio se han
detenido en el estudio de algunos de estos factores, como, por ejemplo, el estrés experimentado por la victima del
delito o el efecto de atenci6n sobre el arma empleada por el agresor. Asi, pese a la creencia popular de que la victima de
un delito violento se halla en condiciones 6ptimas de reconocer a su agresor por su alto grado de afectacién emocional,
en psicologia del testimonio se da un cierto consenso sobre la existencia de una relaciéon general en forma de U
invertida entre la activacion (estrés) y el rendimiento cognitivo; lo que reflejaria el hecho empirico de que cuando el
nivel de estrés es muy bajo el rendimiento cognitivo es pobre, incrementdndose a medida que lo hace el nivel de
activacion hasta alcanzar un punto 6ptimo, a partir del cual el aumento del estrés determina un deterioro considerable
del rendimiento cognitivo. A ello se afiade la comprobacion experimental de que el empleo de algtn tipo de arma por
parte del agresor determina que el testigo focalice su atencion visual sobre ésta (en cuanto objeto que amenaza su vida
o integridad fisica), con el consiguiente perjuicio del rendimiento cognitivo sobre otros detalles del suceso, incluyendo
los rasgos faciales del autor (4).

En lo relativo a las "variables a estimar" referidas a las caracteristicas del autor o del testigo que identifica, los estudios
empiricos evidencian que los testigos tienen una mayor capacidad de reconocer los rostros de sujetos de su propia raza
o grupo étnico que los de los integrantes de otras razas o grupos étnicos distintos; lo que impone ser consciente del
mayor riesgo de identificacion errénea cuando la victima imputa la comisioén del delito a un individuo perteneciente a
un grupo ético diverso y minoritario. Ademaés, existe consenso entre los expertos en que el grado de seguridad o
confianza del testigo que identifica no es un indicador valido de la exactitud del reconocimiento efectuado. Se ha
demostrado que la confianza del testigo es muy susceptible de verse influida por la confirmaciéon procedente de fuentes
externas, por lo que si el testigo que ha realizado la identificacion (incluso errénea) recibe la informacion directa o
indirecta de que ha reconocido al sospechoso sobrevalora su propia seguridad al realizar la identificacion. Por el
contrario, parece que la rapidez con la que el testigo realiza la identificacién en la rueda de reconocimiento es un
indicador fiable de la exactitud de dicha identificacién. Los estudios empiricos demuestran la existencia de esta relacién
directa entre el tiempo de respuesta y la exactitud del reconocimiento, que se explicaria por la circunstancia de que la
identificacion correcta es normalmente el resultado de un proceso automatico derivado de la confrontacién con el
autor, y no de un juicio relativo de comparacién entre cada uno de los integrantes de la rueda, que requiere mas tiempo
del testigo (5).

El estudio de las "variables del sistema" esta enderezado a obtener un catalogo de buenas practicas que determinen las
reglas para la realizacién del reconocimiento en rueda asegurando, en la medida de lo posible, la imparcialidad del
mismo y la fiabilidad de su resultado. En cualquier caso, es necesario tener en cuenta que las ruedas de reconocimiento
conllevan en si mismas un "sesgo de respuesta”, en virtud del cual el testigo tiende a identificar a alguno de los
componentes de la rueda, aunque el autor real del delito no se halle en ella. Ademas, estd demostrado empiricamente
que la previa identificacion fotografica del sospechoso por parte del testigo (como sucede normalmente en la practica
forense cuando no existe ningin otro vestigio o indicio incriminatorio que permita individualizar al sospechoso en la
fase inicial de la investigacion) tiene un efecto de contaminacion cognitiva y predeterminacion del resultado del
posterior reconocimiento en rueda, en el que el testigo podria estar identificando al sujeto previamente reconocido en
fotografia, y no al verdadero autor del delito. En general, puede sefialarse que las buenas practicas para el desarrollo
del reconocimiento en rueda se refieren a la forma y composicion de la rueda (nimero y caracteristicas de los sujetos),
las instrucciones a los testigos que han de reconocer o la documentacion de la diligencia.

II. Las garantias en el desarrollo del reconocimiento en rueda

Como ya se ha adelantado, la regulacién del reconocimiento en rueda que se contiene la vigente LECrim EDL1882/1 es
notablemente sucinta, en particular en lo que se refiere a las garantias aplicables al procedimiento de identificacion.
Estas se limitan sustancialmente a establecer implicitamente un nimero minimo de tres componentes en la rueda; a
imponer que los integrantes de la rueda sean de "circunstancias exteriores semejantes" (al sospechoso), evitando el
contacto directo entre el testigo y quien ha de ser reconocido; a exigir la realizacién de diligencias separadas cuando
fueran varios los que hayan de reconocer, permitiendo, no obstante, que el reconocimiento de varios sospechosos por
una sola persona pueda verificarse en una tnica diligencia; y a regular someramente la documentacién del acto (arts.
369y 370 —EDL 1882/1-). La jurisprudencia (tanto del TC como del TS) ha sefalado reiteradamente, por su parte, que
el reconocimiento en rueda es una diligencia sumarial que tiene por fin la identificaciéon del inculpado en cuanto sujeto
pasivo del proceso, de manera que para que produzca efectos probatorios es imprescindible, como regla general, que la
diligencia practicada ante el juez de instruccién con las formalidades y garantias legalmente previstas sea
posteriormente ratificada en el juicio oral por el testigo que hizo el reconocimiento, para que esta declaraciéon pueda
ser sometida a contradiccién con sujecion a los principios de oralidad e inmediacién, como exigen las garantias
constitucionales inherentes al justo proceso (entre otras, SSTC 205/1998 —EDJ 1998/24929-,164/1998 —EDJ
1998/10022-,148/1996 —EDJ 1996/7463-, 32/1995 —EDJ 1995/111- y 283/1994 —EDJ 1994 /9204-; SSTS 930/2013
—-EDJ 2013/246770-,601/2013 —EDJ 2013/152908-,428 /2013 —EDJ 2013/78317- y 503/2008 —EDJ 2008/161761-). A
este respecto la jurisprudencia del TS citada ha destacado que el reconocimiento en rueda practicado en fase de
instruccion, pese a haber sido realizado con todas las garantias legales, no puede considerarse como una prueba



anticipada y preconstituida de imposible reproduccién en el juicio oral en virtud de su supuesto caracter irrepetible.

El TS también ha afirmado que el reconocimiento fotografico es una mera diligencia de investigacion policial efectuada
en los primeros momentos con objeto de encauzar las pesquisas para el esclarecimiento de los hechos, mediante la
utilizacion de dlbumes de fotografias de delincuentes habituales en el ramo de la actividad criminal en donde se
encasille el suceso en cuestion; la cual, por si misma carece de virtualidad probatoria, ya que va dirigida a obtener una
identificacion inicial de un sospechoso, quien tendra que ser sometido a una rueda de reconocimiento judicial, con las
garantias y formalidades establecidas en los arts. 369 y ss. LECrim —EDL 1882/1- (por todas, SSTS 930/2013 —EDJ
2013/246770-y609/2013 —EDJ 2013/140100-). No obstante, y salvo algtin pronunciamiento aislado (como el
representado por la STS 331/2009 —EDJ 2009/128113-, en la que las irregularidades en el reconocimiento fotografico
realizado policialmente llevaron al tribunal a cuestionar si los posteriores reconocimientos en rueda no habrian estado
condicionados por la previa identificaciéon fotografica) la jurisprudencia mayoritaria del TS ha venido afirmando -en
contradiccion con las méximas de experiencia que proporciona la psicologia del testimonio- que el "valor identificativo
(de la rueda de reconocimiento) no sufre merma alguna por el solo hecho de que el reconociente en ella hubiese
también identificado antes, en fotografias exhibidas por funcionarios policiales en el &mbito de la investigacion;
practica que no contamina ni erosiona la confianza que pueden suscitar las posteriores manifestaciones del testigo,
tanto en las ruedas de reconocimiento como en las sesiones del juicio oral" (p. €j., SSTS 930/2013 y 609/2013, ya
citadas, 224/2006 y 1286/2002). De hecho esta doctrina ha sido expresamente ratificada por la STC 205/1998 —EDJ
1998/24929- en la que se afirma, aunque a titulo de obiter dictum, que "el reconocimiento fotografico previo no
invalida por si mismo la posterior diligencia sumarial de reconocimiento en rueda ni el reconocimiento directo en el
juicio oral" (FJ 5°).

A mijuicio las revelaciones de la psicologia del testimonio sobre los riesgos inherentes al reconocimiento en rueda
como prueba de cargo deberian llevar a concretar una serie de garantias en la realizacién de la diligencia, con la
finalidad de asegurar la imparcialidad en el proceso de identificacion yla fiabilidad del resultado del mismo. Es de
destacar en este sentido que el Anteproyecto de LECrim de 2011 (en adelante, Alecrin) regula con un alto grado de
detalle la identificacion del sospechoso en rueda de reconocimiento, estableciendo una serie de garantias tomadas de
las aportaciones de la psicologia del testimonio al respecto de las "variables del sistema", que incluyen -ademés de
algunos aspectos relevantes sobre la composicién de la rueda, el funcionario encargado de realizar la diligencia o la
documentacién de la misma- las instrucciones que han de impartirse al testigo durante el desarrollo del procedimiento
de reconocimiento. Estas garantias basicas son las siguientes:

a) La exigencia de que la rueda de reconocimiento esté compuesta, al menos, por cinco personas (el sospechoso y otras
cuatro mas), toda vez que los estudios de psicologia del testimonio consideran altamente sugestiva cualquier rueda
integrada por menos de cinco sujetos, llegando a recomendarse hasta diez o doce componentes (6) (art.240.1y 3
LECrim.). La garantia del tamafio nominal de la rueda se asegura, también, por la prohibicion expresa de la inclusiéon de
més de un sospechoso en la misma rueda.

b) La necesidad de asegurar el tamafio funcional o efectivo de la rueda, evitando cualquier sesgo desfavorable hacia el
sospechoso en la composiciéon de la misma; lo que impone que los componentes de relleno de la rueda "sean personas
de apariencia semejante" [al sospechoso], "cuyos rasgos fisicos habran de coincidir con la descripcién [del sospechoso]
dada por el testigo al realizar sus declaraciones"” (arts. 239.1y 240.1 LECrim). Al aseguramiento del tamafio funcional
de la rueda de reconocimiento contribuye la facultad que se reconoce al sospechoso de "aportar a la composiciéon de la
rueda personas de su eleccién, siempre que tengan rasgos fisicos similares a los suyos".

¢) La realizacion de la rueda en presencia del fiscal (a quien, en general, se atribuye "la potestad de dirigir la
investigacion de los hechos punibles" y "de ejercitar la accidon penal contra quienes deban responder criminalmente") y
"con la asistencia de un abogado, a cuya intervencion el sospechoso no podra renunciar". Ademas, se prevé que la
persona encargada materialmente de la exhibicion de la rueda al testigo "no podré conocer la identidad del
sospechoso, bajo penal de nulidad", por lo que el fiscal debera encomendar la ejecucién de la diligencia a un funcionario
de la fiscalia, que quedara debidamente identificado en el acta correspondiente (arts. 239.2 y 241.3 LECrim.). Esta
técnica de ejecucion de la diligencia es conocida como "doble ciego", y su finalidad es evitar el efecto de sugestion o



confirmaci6én inconsciente al testigo por parte del investigador encargado de la realizacién de la rueda de
reconocimiento cuando éste conoce la identidad del sospechoso incluido en la rueda.

d) Las instrucciones a los testigos (quienes habran de efectuar el reconocimiento separadamente, impidiendo la
comunicacion entre ellos, cuando sean varios) deben incluir las indicaciones de que no es imprescindible que hagan una
identificacion y de que el autor del delito podria no estar presente en la rueda. Si se solicitase de los integrantes de la
rueda que realicen un determinado movimiento o gesto o que pronuncien una determinada frase para facilitar la
identificacion, esta peticion habra de efectuarse a todos ellos. Igualmente, sera necesario que el testigo identifique el
sospechoso "clara y terminantemente" en el caso de que manifieste que éste se encuentra en la rueda (art. 241.2.4.5y6
LECrim.).

e) La documentacion de la diligencia no solo por medio de un acta que habra de ser firmada por los intervinientes
(testigo, fiscal, funcionario encargado de la ejecucion, sospechoso y abogado defensor), sino ademés mediante la
"grabacion en soporte apto para su reproduccion” o, si no fuera posible, mediante "fotografias del conjunto de la rueda
y de cada uno de sus componentes" (art. 241. 7y 8 LECrim.).

Laregulacion de la diligencia de reconocimiento en rueda en el borrador de Coédigo Procesal Penal de 2013 (en
adelante, BCPP) se contiene en los arts. 274 a 276 de éste, en los que se desarrollan algunas de las referidas garantias
basicas. Es de destacar, no obstante, que el BCPP no contempla expresamente las garantias referidas a las instrucciones
a los testigos (aparte de exigir que el reconocimiento por varios testigos haya de llevarse a cabo "separadamente por
cada uno de ellos, sin que puedan comunicarse entre si hasta que se haya efectuado el tltimo reconocimiento” y que el
testigo que manifieste haber identificado al sospechoso deba designar a éste "clara y terminantemente": art. 275.1y 2),
ni las relativas a la ejecucion de la diligencia mediante la técnica del "doble ciego", o a la documentacioén adicional del
reconocimiento en rueda por medio de una grabacién en soporte apto para su reproduccién o de fotografias del
conjunto de la rueda y de cada uno de los integrantes de la misma. Opino, sin embargo, que nada impediria la adopcion
de hecho de estas garantias -en cuanto buenas practicas del procedimiento de reconocimiento en rueda- por parte del
sujeto procesal encargado de la investigacion de la infraccion penal en la fase previa al juicio oral, a quien se atribuye la
competencia para acordar la practica de la diligencia (el Fiscal, en el disefio del BCPP: arts. 55, 56,240 y 274).

II1. El reconocimiento en rueda como tinica prueba de cargo

La falibilidad de la identificacion visual del sospechoso en los términos que evidencian los estudios experimentales en
el ambito de la psicologia del testimonio obliga a revisar el valor probatorio privilegiado que se ha venido atribuyendo
al reconocimiento en rueda efectuado por el testigo (conforme al procedimiento legalmente previsto) y posteriormente
ratificado por éste en el acto del juicio oral. En concreto, cuando el reconocimiento en rueda constituye la Gnica
actividad probatoria de cargo en la que basar la condena del acusado cabria sostener fundadamente que el elevado
riesgo de error inherente al mismo es incompatible con el derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE ~EDL
1978/3879-), en la medida en que alto grado de certidumbre que exige la condena penal solo se alcanzaria cuando la
identificacion basada en los rasgos externos del acusado se viera corroborada objetivamente por otros elementos
probatorios o indicios adicionales que reforzaran la eficacia de aquélla a los efectos de fundar la conviccién del
tribunal; lo que conduciria, en definitiva, a establecer estdndares minimos de suficiencia del medio probatorio como
consecuencia de su limitada fiabilidad (77). En este sentido el art. 600.3 par. 2° LECrim dispone que "la sentencia sera
siempre absolutoria cuando la prueba de cargo consista exclusivamente en (...) la mera identificacion visual", ahadiendo
que este elemento probatorio s6lo podra servir de fundamento a la condena cuando ademés concurran otros que
racionalmente corroboren la informacién proporcionada por aquél.

La Exposicién de Motivos justifica la exigencia de corroboracién argumentando que "la practica procesal ha
demostrado que ciertos medios de prueba ofrecen un alto margen de error y carecen de fiabilidad suficiente para
sustentar por sisolos una sentencia condenatoria" (LXXIII, par. final). Por el contrario, el BCPP no contiene ninguna
regla especial que limite la eficacia del valor probatorio del reconocimiento en rueda como tnica prueba de cargo enla
que fundar la condena del acusado o que exija la corroboracion de este elemento probatorio por medio de otras
pruebas o indicios adicionales. Los arts. 6 y 476.4 BCPP se limitan a proclamar los principios in dubio pro reo y de libre
valoracion de la prueba, sin llegar a establecer algiin estandar de suficiencia especifico respecto de este concreto
elemento probatorio.

Otros autores no son partidarios de establecer categ6ricamente la exigencia de corroboracion objetiva y concluyente de
la identificacion visual del acusado, ya que ello supondria minusvalorar o prescindir de un medio probatorio que, con
todas sus limitaciones, es relevante y, en ocasiones, el tinico disponible como prueba de cargo; lo que podria repercutir
en un grado de impunidad intolerable desde el punto de vista de politica criminal. En definitiva, se renuncia a encontrar
reglas o estindares generales de suficiencia probatoria del reconocimiento visual del acusado, pero sin pasar por alto
la evidencia acumulada por la psicologia del testimonio sobre la frecuencia con la que una identificacion visual puede
resultar equivocada. Para los partidarios de esta posicion seria necesario proceder a un analisis cauteloso de todas las
circunstancias relevantes que concurren en cada caso concreto que es objeto de enjuiciamiento, y recurrir al auxilio de
las méximas de experiencia cientifica establecidas por la psicologia del testimonio en la realizacién de dicho analisis

(8).

El examen de la mas reciente jurisprudencia del TS sobre la relevancia probatoria del reconocimiento en rueda revela
la existencia de una linea evolutiva que, por la via de la tutela de la presuncién de inocencia garantizada



constitucionalmente (art. 24.2 CE —EDL 1978/3879-), ha llevado al TS a realizar un control de la fiabilidad del
reconocimiento en rueda a los efectos de fundar un pronunciamiento condenatorio, tomando en consideracion -a
partir de una actitud general de cautela basada en la falibilidad de la identificacion visual- las particulares
circunstancias del caso concreto y realizando una valoraciéon de fondo sobre el grado de probabilidad de que el testigo
haya efectuado una identificacién visual correcta, basada en dichas circunstancias, ya sean coeténeas a la perpetracion
del hecho delictivo, concurrentes en el momento de producirse la identificacion en la fase de investigaciéon previa al
juicio oral, o referidas incluso a la declaracion testifical y ratificacion del reconocimiento en rueda en el acto del
plenario ("variables a estimar" y "variables del sistema", en la terminologia de la psicologia del testimonio).

Las SSTS 331/2009 —EDJ 2009/128113- y 762/2013 —EDJ 2013/207527- constituyen claro ejemplos de esta linea
jurisprudencial, en la que el TS se atribuye la funcién de valorar del grado de plausibilidad, racionalidad y probabilidad
objetiva de la identificacion visual del acusado por parte del testigo de cargo, de acuerdo con los criterios l6gicos y
epistemoloégicos vinculados a las reglas del criterio racional a las que se refiere el art. 717 LECrim —EDL 1882/1-
respecto de la apreciacién de las declaraciones testificales. La tltima de las resoluciones citadas (9) resulta
particularmente relevante (y acertada, a mi juicio), ya que en la misma se afirma que "la declaracién contundente del
testigo de cargo sobre la identificacion del autor de los hechos, ha de someterse a un control racional que supervise
cudl ha sido el procedimiento mediante el que la victima lleg6 a identificar o reconocer [al acusado] como uno de los
autores del atraco” (...), pues "en el caso de que se acredite que los elementos de conviccion de que se vali6 la victima no
garantizan la identificacion del atracador, habra que concluir que el grado de certeza alcanzado no es el exigible para
enervar la presuncién de inocencia, y, por lo tanto, el resultado probatorio acogido por la Sala de instancia con respecto
a esta prueba no podria asumirse en casacion" (FJ 4°).

En el caso concreto resuelto por esta STS, la circunstancia de que la victima del robo con violencia, testigo que
identificd en rueda a uno de los coautores del delito, en ningin momento percibiese el rostro integro del acusado, ya
que solo le levant6 un instante el pasamontafias que llevaba puesto y tinicamente pudo ver de la nariz hasta el mentén,
pero no la parte superior de la cara (incluyendo los 0jos), lleva a concluir que la identificaciéon se basé tnicamente en la
estatura, corpulencia, gestos, musculatura, color de piel y de pelo yla forma de la cabeza del sospechoso. Sin embargo,
el TSrazona que de estos elementos solo cabe tener en cuenta a los efectos de la identificacién fiable del coacusado su
estatura y corpulencia, toda vez que no parece facil que el testigo apreciara los gestos, el color del pelo yla forma de la
cabeza del coautor cuyo rostro iba cubierto con el pasamontaiias. El hecho de que el testigo hubiese errado en el
reconocimiento fotografico practicado en sede policial, unido al tiempo transcurrido desde la perpetracion del delito
hasta la préctica de la rueda de reconocimiento y a la no identificacién del coacusado por otra testigo que si pudo ver el
rostro del coautor del robo con violencia una vez que éste se despojo del pasamontafas, lleva al TS a rechazar la
fiabilidad del reconocimiento en rueda como tinica prueba de cargo contra el coacusado recurrente en casacion, y ello
pese al elevado grado de certeza en la identificacién expresado por el testigo que efectud el reconocimiento.

NOTAS:

1.- En este sentido se expresa Juan José Lopez Ortega: “¢Debe revisarse la regla que permite fundar la condena
exclusivamente en el reconocimiento realizado por la victima consagrando como un estandar de prueba la exigencia de
corroboracion?”, en 99 cuestiones basicas sobre la prueba en el proceso penal, pidg. 139. Manuales de Formacién
Continuada, Consejo General del Poder Judicial, 2009.

2.- Sentencia de 21-3-2014, recaida en el recurso de revisién n°® 20579/2013 —EDJ 2014 /35888- promovido por el
Ministerio Fiscal contra la sentencia del Juzgado de lo Penal n° 10 de Sevilla de 26-4-2011. El caso que resuelve el Alto
Tribunal es especialmente inquietante y revelador al mismo tiempo, toda vez que el informe técnico sobre analisis de
restos biologicos que hubiera permitido corroborar o contradecir el resultado del reconocimiento en rueda en que se
basé la sentencia condenatoria de instancia (posteriormente confirmada en grado de apelacién) fue remitido por la
Policia Cientifica al Juzgado de Instruccién después de que hubiese recaido la sentencia de apelacion, e incluso después
del fallecimiento en prision de la persona injustamente condenada, mientras cumplia la pena privativa de libertad
impuesta. Una referencia en prensa a este caso se encuentra en: “El ADN llega tarde”, El Pais, 30 de marzo de 2014,

pag. 24.

3.- Véase a este respecto, Margarita Diges Junco: “La exactitud de la identificaciéon: factores psicologicos”, pags. 8 a 23,
y José Manuel De Pail Velasco: “Problematica probatoria de la identificacién visual del autor del delito: aportacién de la
Psicologia del testimonio”, pags. 7 a 18, ambos en Psicologia del testimonio, Cuadernos Digitales de Formaciéon n° 29,
afio 2009, Consejo General del Poder Judicial.

4.- Para una exposicion detallada de algunas de la “variables a estimar” y de los estudios empiricos sobre las mismas se
puede consultar, Margarita Diges Junco: op. cit. pags. 8 a 14.



5.- Véase al respecto de estas variables, José Manuel De Patl Velasco: op. cit. pags. 10 a 12, con cita de algunos de los
estudios relevantes de psicologia del testimonio sobre la materia.

6.- Véase al respecto, José Manuel De Pail Velasco: op. cit. pig. 16. Esta exigencia en cuanto al nimero de componentes
de la rueda se basa en la circunstancia de que la posibilidad de una identificacion err6nea de un sospechoso inocente es
inversamente proporcional al nimero de personas que componen la rueda, en la medida en que la disminucion del
nimero de componentes de relleno o “cebos” incrementa las probabilidades de que el testigo identifique a uno de los
integrantes de la rueda por azar en un proceso de juicio relativo por comparacion.

7.- Asi se ha pronunciado, por ejemplo, Juan José Lopez Ortega: op. cit. pags. 141, 142 y 145. Este autor traza un
paralelismo entre el reconocimiento en rueda y otros medios de prueba (como el testimonio de referencia, la
declaracion del coimputado o la confesién del acusado) que comparten como caracteristica comun su falibilidad
objetivamente considerada, y respecto de los cuales han acabado por imponerse reglas de origen legal o
jurisprudencial estableciendo la exigencia de corroboracion.

8.- Esta es la posicion defendida por José Manuel De Paiil Velasco: op. cit. pAgs. 6 y 7.

9.-STS de 14-10-2013 —EDJ 2013/207527-, parcialmente estimatoria del recurso de casacion interpuesto contra la SAP
Segovia de 13-11-2012 —EDJ 2012/278448-.
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¢Puede provocar caducidad de la instancia el tiempo que tarda el TC
en resolver un recurso de inconstitucionalidad?

Coordinador: D. Diego Cordoba Castroverde
Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo

l. Cuestion debatida

Cuando en un determinado asunto el juez deba fundar su decision en un precepto legal cuya constitucionalidad se
encuentra cuestionada a través de un recurso de inconstitucionalidad, una elemental y basica prudencia aconseja
suspender la tramitacién del recurso hasta que el TC dicte la correspondiente sentencia.

No obstante, a diferencia de lo que ocurre en una cuestion de inconstitucionalidad, en la que resulta obligatoria la
suspension del procedimiento (art. 35.3 LOTC —EDL 1979/3888-) o de lo que acontece cuando se plantea un conflicto
de competencia (art. 61.2 de la LOTC), sin perjuicio de la prevision contenida en el art. 4 LRJCA —EDL 1998/44323-
en torno a la prejudicialidad constitucional, no parece que nuestro ordenamiento juridico contenga una prevision
semejante que permita al juez suspender el proceso también cuando esté llamado a aplicar el precepto legal
cuestionado a través de un recurso de inconstitucionalidad.

Por tanto ¢realmente en estos casos debe el juez suspender la tramitacion del recurso hasta que se pronuncie el
TC?

Ante una respuesta afirmativa, ¢cuales serian los mecanismos o preceptos especificos que permitirian fundamentar
una eventual decision de suspensién?

Para el caso de acudirse a una suspensién "por voluntad coincidente de ambas partes" sobre la base del art. 19.4
LEC —EDL 2000/77463-, teniendo en consideracion que el tiempo que se toma el TC en resolver un recurso de
inconstitucionalidad suele sobrepasar ampliamente el plazo de dos afos cabria preguntarse, ¢se produciria la
caducidad en aplicacion del arts. 179 y 237 LEC al considerar abandonada la instancia por no haber existido
actividad procesal alguna en el plazo de 2 afios o porque ninguna de las partes solicitara la continuacion del
procedimiento?.

D2 Inés Huerta Garicano
Magistrada de la Sala Tercera del Tribunal Supremo

La caducidad es una forma de extincion de los procesos por inactividad durante el plazo legalmente establecido.

El art. 237 LEC —EDL 2000/77463- (de aplicaciéon supletoria a este Orden Jurisdiccional, conforme a lo dispuesto en
la Disp. Final Primera de la LJCA —EDL 1998/44323-, al no existir normativa especifica en la LJCA) prevé el archivo
del proceso por caducidad cuando no se produce actividad procesal de clase alguna durante dos afios -en primera
instancia-, salvo que dicha paralizacién sea por fuerza mayor o por causa no imputable a la parte yel art. 19.4 de la
Ley Procesal Civil, también de aplicacién supletoria, permite la suspensién del curso del procedimiento por un plazo
méaximo de sesenta dias, previsiones normativas aplicables, como acaba de decirse, al proceso contencioso-
administrativo (Ss. Sala Tercera del Tribunal Supremo, entre otras y por citar las mas recientes, de su Sec. 42, de 14
julio 2009 —EDJ 2009/171738-; Sec. 52, de 29 junio 2009 —EDJ 2009/143881-,9 —EDJ 2011/292782- y 22 diciembre
2011 —EDJ 2011/298355-, 31 enero —EDJ 2012/7168- y 14 marzo 2012 —EDJ 2012/65385-,y, Sec. 72, de 21 diciembre
2010 —EDJ 2010/320158-).

Existe una tendencia, a mi juicio procesalmente incorrecta, en los Juzgados y Salas de lo Contencioso-Administrativo
de suspender, de oficio, pero con la aquiescencia de las partes, y, en otras ocasiones, a instancias de la propia actora,
el curso de los procesos cuando sobre la cuestion en ellos debatida se ha planteado por otro 6rgano jurisdiccional
cuestion de inconstitucionalidad pendiente de resolver o pende un recurso de inconstitucionalidad.

Y digo que procesalmente incorrecta porque no existe disposicion legal que permita suspender el curso de las
actuaciones por esta causa. El 6rgano jurisdiccional, si tiene dudas de la constitucionalidad de una disposicion legal
determinante del fallo, lo que debera hacer es plantear, dentro del plazo para dictar Sentencia, la pertinente cuestién
de inconstitucionalidad.

Esta praxis lo que conduce es a la paralizacion de las actuaciones procesales en la instancia hasta tanto el Tribunal
Constitucional resuelva, durante un periodo de tiempo muy superior a los dos afos, plazo legalmente establecido
para que se declare la caducidad del procedimiento, con archivo de las actuaciones, decisiéon que, en el ambito
contencioso-administrativo conlleva una importante trascendencia: la caducidad de la acci6n, dados los breves
plazos de interposicion del recurso (art. 46 LJCA —EDL 1998/44323-),y, con ella, la firmeza de la resolucion



administrativa impugnada.

De lege ferenda se ahorra el planteamiento de multitud de cuestiones de inconstitucionalidad idénticas,
contribuyendo a no incrementar el "atasco" de nuestro Tribunal Constitucional, pero de lege data, al no existir una
previsiéon normativa similar a la suspensiéon que se contempla en el art. 61.2 LOTC —EDL 1979/3888-, respecto de los
conflictos de competencia pendientes ante el Tribunal Constitucional, carece de apoyatura legal, por lo que, entiendo
que, transcurridos dos afios de inactividad procesal, el 6rgano jurisdiccional, de oficio o a instancia del demandado
(l6gicamente, dicha peticién nunca partira del recurrente), podra declarar la caducidad de la instancia mediante
Auto, con el consiguiente archivo de las actuaciones.

D2 Fatima de la Cruz Mera

Magistrada de la Secciéon 42 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid

El supuesto de hecho que se somete a nuestra consideraciéon aconseja, por razones de prudencia, acordar la
suspension provisional de las actuaciones judiciales mientras no se resuelva el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra una ley a aplicar en el proceso en tramite.

Ahora bien, la posibilidad de acordar tal suspension encuentra un obstéaculo juridico evidente reflejado en el art. 30
LO 2/1979, de 3 octubre, del Tribunal Constitucional —EDL 1979/3888-, que dispone que "La admisién de un recurso
o de una cuestion de inconstitucionalidad no suspenderé la vigencia ni la aplicacion de la Ley, de la disposicién
normativa o del acto con fuerza de Ley, excepto en el caso en que el Gobierno se ampare en lo dispuesto por el art.
161.2 de la Constitucién —EDL 1978 /3879- para impugnar, por medio de su Presidente, leyes, disposiciones
normativas o actos con fuerza de Ley de las Comunidades autonomas." A diferencia de lo que sucede con las
cuestiones de inconstitucionalidad, al establecerse en el art. 35.3 LOTC que "El planteamiento de la cuestién de
constitucionalidad originara la suspension provisional de las actuaciones en el proceso judicial hasta que el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre su admision. Producida ésta el proceso judicial permanecera suspendido hasta
que el Tribunal Constitucional resuelva definitivamente sobre la cuestion."

Precisamente con fundamento juridico en el citado art. 30 LOTC —EDL 1979/3888-, diversos 6rganos judiciales han
denegado la peticion de las partes de acordar la suspensién del curso del proceso. A titulo de ejemplo, la STSJ de
Cantabria de 27 diciembre 2006 (recurso contencioso-administrativo n® 719/2005) —EDJ 2006/396667- y el Auto
del TSJ de Madrid (Sec. 32 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 11 septiembre 2013 resolviendo la pieza
separada de medidas cautelares del recurso n° 787/2013 —EDJ 2013/166478-.

Podriamos considerar la posibilidad legal de acordar la suspension del procedimiento apreciando la existencia de
una cuestion prejudicial constitucional. Asi se acordd, de oficio, en la STSJ de Cataluha de 1 octubre 2007 (recurso
contencioso-administrativo n°® 33/2007) —EDJ 2007/243760-, por remision a lo afirmado por el TS en sentencia de
28 de junio de 2005 —EDJ 2005/113642-, dictada en recurso de casacion en interés de ley, que al interpretar el art. 4
LJCA -EDL 1998/44323-, sostiene que: "Por tanto, la regla general en esta materia es que al orden jurisdiccional
administrativo le es dado conocer y pronunciarse sobre cuestiones ajenas a su competencia, sin necesidad de
suspender el curso del proceso y esperar a que los 6rganos competentes emitan su resolucion sobre las mismas,
cuando de ello dependa la correcta resolucion del objeto procesal principal”. Ahadiendo: "La regla enunciada, sin
embargo, sufre excepciones pues el conocimiento de las cuestiones prejudiciales no se extiende a las de caracter
constitucional, penal y las reguladas en tratados internacionales. En estos casos, la normativa especifica contempla la
suspension del curso de las actuaciones, mientras no sea resuelta por el 6rgano competente". Y también con cita de
ciertos autos del TS, como los de 25 mayo 1998, 6 febrero y 14 abril 1999, que le permite razonar que procede la
suspension si asi se considera, por razones de economia procesal y para evitar posibles contradicciones entre la
resolucion del litigio con la doctrina que pueda emanar del Tribunal Constitucional, por haber sido admitidas a
tramite cuestiones de inconstitucionalidad "en relacién con determinados preceptos susceptibles de incidir en la
resolucion del caso enjuiciado”, incluyendo el supuesto de estar pendiente de resolucién un recurso de
inconstitucionalidad.

Surgen dificultades, en cambio, si tal decisién se amparase en una previa peticion de las partes con base en lo
dispuesto en el art. 19.4 LEC —EDL 2000/77463-, habida cuenta el limite temporal de sesenta dias alli fijado. Sin
embargo, podriamos apreciar la posible aplicacion del art. 38 LEC a fin de evitar una declaracién de caducidad de las
actuaciones por cuanto el motivo de suspension (pendencia de un recurso de inconstitucionalidad) y la prolongacion
de la misma mas alla de los plazos legalmente previstos, no equivaldrian a un abandono del proceso por las partes
sino que responderian a una causa ajena a su propia voluntad.

Asimismo debemos hacer menciéon del ATS de 3 octubre 2005 (recurso de casacién n° 133/2003) —EDJ
2005/163078- que acordd la suspension del proceso en que se enjuiciaba la conformidad a derecho de un
reglamento dictado en desarrollo de un Real Decreto-Ley sobre el que se habia interpuesto un recurso de
inconstitucionalidad, por la aplicacion analégica del art. 61.2 LOTC —EDL 1979/3888-, al afirmar que la ratio de la
suspension que en este precepto se contiene, que obedece a "evitar pronunciamientos discordantes en materia
competencial por parte del Tribunal Constitucional por un lado y los Tribunales de la Jurisdiccién ordinaria por
otro", es la misma que subyacia en la impugnacién del reglamento, al existir un comin fundamento competencial que



subyace de manera decisiva en ambos procedimientos, todo ello al no resultar "oportuno ni procedente que esta Sala
se pronuncie sobre una cuestién competencial, comtn al RDL 7/2000 —EDL 2000/83485- y al RD 833/2003 —EDL
2003/29356-, antes de que finalice el correspondiente proceso constitucional ante el Tribunal Constitucional, ante
quien dicha controversia se encuentra sub iudice y a quien corresponde dilucidar en definitiva la titularidad de la
competencia en litigio", pese a indicar que "Es cierto que no existe un mandato analogo enrelacién con los recursos
de inconstitucionalidad". En similares términos se habian pronunciado anteriormente los AATS de 23 septiembre
—-EDJ 2005/167352- y 22 junio 2005 —EDJ 2005/101799-.

Finalmente indicar que basdndose en razones de "l6gica procesal" y atendiendo la previa peticiéon de la parte
recurrente, dos AATS fechas 27 marzo 2007 y 5 febrero 2004, dictados en los recursos n° 57/2004 —EDJ
2007/37812- y169/2002, respectivamente, acordaron suspender el sefialamiento para votacion y fallo hasta que el
Tribunal Constitucional dictase sentencia resolviendo el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra una Ley
aplicada por el Acuerdo del Consejo de Ministros impugnado, no habiéndose dictado sentencia en los citados
recursos hasta el dia 9 mayo y 25 abril 2013, respectivamente.

D.Jesus Cudero Blas

Magistrado de la Seccidon 22 de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional

La STS de 11 febrero 2008 (recurso de casacion nim. 4808/2006) —EDJ 2008/9262- despejo6 la duda sobre la
eventual aplicacion supletoria del art. 237 LEC —EDL 2000/77463- (caducidad de la instancia) al proceso
contencioso-administrativo. Y lo hizo afirmando expresamente lo siguiente:

"La figura de la caducidad del procedimiento no alberga una presuncién de desistimiento, y menos adn la presunciéon
de abandono o renuncia del derecho o de la accion que se esta ejercitando. Se trata simplemente de una reaccién o
consecuencia objetiva que el ordenamiento anuda a la inactividad de la parte en el proceso -a la manera en que se
regula la caducidad en los procedimientos administrativos iniciados a solicitud del interesado- y que opera al
margen de cualquier consideracion subjetiva sobre la voluntad, expresa o presunta, del litigante que ha permanecido
inactivo.

Siendo ese el significado y alcance de la figura de la caducidad, y teniendo en cuenta lo establecido concordadamente
en el articulo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463- y en la disposicién final primera de la Ley
reguladora de esta Jurisdiccion Contencioso-Administrativa acerca del caricter supletorio de aquélla en lo que no
estuviere previsto en ésta, ninguna razon hay para que esa forma de terminacion del proceso prevista en el articulo
237 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil no deba considerarse de aplicacion al proceso contencioso-
administrativo".

Presupuesta, pues, la aplicacion al proceso contencioso-administrativo de la caducidad del procedimiento, dicho
instituto viene condicionado legalmente a la concurrencia de dos requisitos: a) Que transcurran los plazos fijados
legalmente (dos afios si el asunto se encuentra en primera instancia, uno si esta en segunda instancia, casaciéon o
revision); b) Que la inactividad sea imputable a la parte, pues el articulo 238 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —EDL
2000/77463- excluye tal declaracién en los casos de paralizaciéon debida a fuerza mayor o "a causas ajenas a la
voluntad de las partes".

A mi juicio, la suspensién del procedimiento por la pendencia de un recurso de inconstitucionalidad hasta que el
Tribunal Constitucional se pronuncie sobre el mismo no permitiria, de superarse los plazos establecidos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463-, declarar caducado el procedimiento. La razon es simple: la inactividad se
produce "por causas ajenas a la voluntad de las partes".

Aunque pudiera parecer que el tenor literal de la sentencia del Tribunal Supremo mas arriba citada otorga al
instituto de la caducidad del procedimiento una naturaleza puramente objetiva, de suerte que la misma se produciria
"automaticamente" una vez transcurridos los plazos legales, considero que tal interpretaciéon no solo no se deprende
de aquel pronunciamiento sino, sobre todo, no resultaria conforme con la regulacién legal y con la necesaria
concurrencia de los dos requisitos o presupuestos anteriormente mencionados (plazo y causa de la paralizacion).

La sentencia de 11 febrero 2008 —EDJ 2008/9262- sefiala, ciertamente, que la caducidad "opera al margen de
cualquier consideracién subjetiva sobre la voluntad, expresa o presunta, del litigante que ha permanecido inactivo".
Pero de tal afirmacién no se sigue en modo alguno que el litigante tenga que afrontar las consecuencias procesales
de una paralizacion que no le es imputable, pues, insistimos, el art. 238 LEC —EDL 2000/774 63- sehala que no se
producira la caducidad cuando la paralizacién obedezca a causas ajenas a la voluntad de las partes.

Si el 6rgano judicial, prudentemente, con o sin anuencia de las partes, decide suspender el curso del proceso porque
la norma juridica con rango de ley que resulta determinante para el fallo esta cuestionada ante el Tribunal
Constitucional, no parece que la tardanza de este Tribunal en resolver el proceso constitucional correspondiente
resulte imputable a las partes sino que constituye, cabalmente, una "causa ajena a su voluntad".

Por lo demés, la necesidad de suspender el curso del proceso en estos casos aparece como una exigencia derivada
del principio de seguridad juridica y de la necesidad de que el 6rgano judicial cuente con la totalidad de los



elementos de juicio para adoptar la resolucién que proceda.

Pensemos en los perniciosos efectos que una eventual sentencia del Tribunal Constitucional declarando que la
norma aplicada es contraria a la Constitucién -EDL 1978 /3879- podrian provocar al interesado, abocado entonces a
un complejo y costoso nuevo proceso para obtener la revision de un pronunciamiento que podria haber ganado
firmeza, siendo asi-ademas- que el caracter tasado de los motivos de revisidon ni siquiera garantizaria que su
pretension prosperara.

D. Dimitri Berberoff Ayuda

Magistrado-Jefe del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

Variadas son las causas que inciden en los dilatados plazos temporales que invierte nuestro Tribunal Constitucional
(en adelante, "TC") para resolver los asuntos que se le someten, y cuyos efectos negativos se proyectan
indefectiblemente en litigios cuya tramitacién pende abierta ante los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria.

Esta situacion contrasta con la agilidad que muestran, por ejemplo, otros grandes Tribunales cuya posicion
institucional se asemeja a nuestro maximo intérprete constitucional. Seria atipico que el Bundesverfassungsgerichts
(Tribunal constitucional federal aleméan) o el Conseil Constitutionnel francés emplearan mas de 10 afios en resolver
algunas de las trascendentales controversias de las que conocen.

También esta laxa cadencia temporal seria tildada sin circunloquios de patologia en la 6rbita del Tribunal de Justicia
de la Uni6n Europea, en la que los tempos para resolver una cuestiéon prejudicial o un recurso directo (por ejemplo,
de incumplimiento) se sitGan en una media de 24 meses (inferior si el Abogado General decide no presentar
conclusiones).

Sin embargo, el escenario que dibuja el planteamiento cuya indagacion se nos propone no responde a una hipotesis
de laboratorio, pese a que la regla del impulso procesal de oficio (arts. 237 LOPJ —EDL 1985/8754-y 179.1 LEC
—EDL 2000/77463-) ha reducido considerablemente el nimero de supuestos en los que la caducidad deberia operar
como forma de terminacién del proceso, dado que, con caracter general, la falta de impulso del procedimiento por
las partes o interesados no originara la caducidad de la instancia o del recurso (art. 236 LEC), aunque ésta se
produciria cuando, a pesar del impulso de oficio, se produce la inactividad procesal de la parte en los términos que
determina el art. 237 LEC.

En efecto, decimos que no nos encontramos ante una mera hipotesis, dado que el planteamiento se ha presentado ya
ante los 6rganos de la jurisdicciéon ordinaria. En este sentido, gran parte de las respuestas a los interrogantes
suscitados pueden inferirse de la Sentencia 947/2013, de 30 septiembre, de la Seccién primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Catalufia —EDJ 2013/222578-.

Por su interés, glosaremos brevemente los antecedentes facticos y juridicos de esta sentencia, dictada en apelacién

La controversia suscitada giraba en torno a la impugnacién (ante un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo) de
una liquidacion por el concepto del impuesto autonémico de Grandes Establecimientos Comerciales, establecido por
Ley 16/2000 del Parlamento de Cataluiia, de 29 de diciembre —EDL 2000/89367-. Dicha disposicién legal habia sido
objeto de un recurso de inconstitucionalidad (nim. 1772/2001) interpuesto ante el TC por el Presidente del
Gobierno.

Como venia sucediendo en practicamente la totalidad de los asuntos en los que se impugnaban estas liquidaciones, la
parte actora habia solicitado del juez de instancia la suspension del procedimiento hasta que el TC resolviera el
recurso de inconstitucionalidad. Por su parte, la Administracion demandada no se opuso a la suspension.

No obstante, la juez de instancia entendi6 que el art. 61.2 de la LOTC —EDL 1979/3888- inicamente determina la
preceptiva suspension del proceso cuando se plantea un conflicto de competencia, lo que no era el caso; sin embargo,
fundamenté su decisién de suspension sobre la base del art. 19.4 LEC —EDL 2000/77463-, es decir, por voluntad
coincidente de ambas partes, acordando luego el archivo provisional de las actuaciones mientras no se solicitara la
continuacién del proceso o se produjera la caducidad de la instancia.

Finalmente, la juez declaré la caducidad en la instancia del recurso contencioso administrativo en aplicacién del art.
237 LEC —EDL 2000/77463-, como consecuencia de no haberse producido actividad procesal alguna en el plazo de 2
afios.

Pues bien, la referida STSJC 947/2013, de 30 septiembre —EDJ 2013/222578-, advirtié que ninguna de las partes
habia impugnado la decision del juez de fundamentar la suspensién del proceso a tenor del art. 19.4 LEC —EDL
2000/77463-.

Ahora bien, la sentencia interpretd que el instituto de la caducidad rezuma cierta idea de abandono por quienes
debaten una cuestion juridica ante un Tribunal y, asi, el art. 238 LEC -EDL 2000/77463- en art. 238 excluye la
aplicacion de la caducidad en la instancia cuando la paralizacién obedece a una "causa contraria o no imputable a la
voluntad de las partes o interesados" y cuando concurre "fuerza mayor".



Pues bien, para la STSJC 947/2013, de 30 septiembre —EDJ 2013/222578-,

"..no parece que el presente caso venga caracterizado por un supuesto de fuerza mayor. Sin embargo, resulta dificil
afirmar que el proceso hubiese quedado paralizado por una causa imputable a la voluntad de las partes.

Ciertamente, el Auto de 13 febrero 2006 acordd la suspension de la tramitacién sobre la base del articulo 19.4 LEC
—EDL 2000/77463-, sin apreciar prejudicialidad constitucional alguna, decisiéon que no fue recurrida por las partes.
Ahora bien, sin perjuicio de que en el momento actual resulta vedado a este Tribunal enjuiciar aquél Auto de 13
febrero 2006, debe repararse que la actora solicit6 la suspensiéon como consecuencia de estar pendiente de resolver
un recurso de inconstitucionalidad, peticion a la que la parte demandada no llegb a ponerse en el momento en el que
se le dio traslado. En consecuencia, una cosa es que el Auto de 13 febrero 2006 resultara consentido por no haberse
impugnado y otra distinta considerar que por voluntad de las partes el proceso estuvo paralizado durante 2 afios.

Vista la razdn (la suspensién por motivo del recurso de inconstitucionalidad, razon a la que no se opuso la
Administracién demandada), hubiese resultado incoherente que antes del transcurso de los 2 afios desde la Gltima
notificacion se hubiere instado la continuacion del procedimiento por alguna de las partes pues, evidentemente, la
causa que motivo la peticion de suspension seguia vigente, en la medida que el recurso de inconstitucionalidad no se
resolvio sino hasta la STC 122/2012, de 5 de junio de 2012, publicada en el BOE n° 159, de 4 de julio de 2012 —EDJ
2012/127279-, esto es, publicada incluso con posterioridad a la fecha del Auto objeto de la presente apelacion.”

La indagacion de los mecanismos para, en un supuesto como el planteado, acordar la suspension del procedimiento,
conduce al reconocimiento de una prejudicialidad constitucional pues, interpuesto un recurso de
inconstitucionalidad en el que se debaten cuestiones que pudieran proyectarse de uno u otro modo sobre la
controversia juridica, de conformidad con el art. 4 LRJCA —EDL 1998/44323-, el 6rgano jurisdiccional carecia de
competencia para adoptar una decisién (por sentencia, o mediante auto declarando el archivo) que determinara el
fin del proceso -de no mediar, en principio, un allanamiento o un desistimiento- dejando imprejuzgada la vertiente
constitucional del asunto.

En un escenario en el que el debate esta ya abierto y pendiente de resolucion ante el TC, en mi opinién, el juez
ordinario tendria tres opciones: La primera, tras la oportuna valoracion, plantear una cuestiéon de
inconstitucionalidad por considerar esencial dicho aspecto para resolver la contienda. La segunda, si entiende que
dicha relevancia existe a los efectos de resolver el procedimiento, por razones de economia procedimental, podria,
no obstante, declinar el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, suspendiendo el procedimiento hasta
que se pronuncie el TC, a los efectos de aplicar después la doctrina que emane de su sentencia. La tercera, resolver el
litigio, si justifica de forma motivada que las dudas de constitucionalidad sugeridas por las partes no se
corresponden con las que han de debatirse ante el TC, por no tener relaciéon con el asunto de que se trata o, en su
caso, porque existan motivos suficientes de estricta legalidad ordinaria para estimar el recurso.

Lo que no le es dado al juez es resolver aspectos intimamente ligados al debate constitucional abierto ante el
Tribunal Constitucional, por lo que, su margen de maniobra al respecto resultaria francamente reducido pues, la
existencia de una prejudicialidad constitucional que, por lo demés, desborda con mucho la voluntad de las partes (y
la del propio juez) al tratarse de una cuestion de orden publico- le impediria tomar una decisién distinta a cualquiera
de las tres que se acaban de enunciar. Esta es, por lo demas, la tesis que se infiere de la expresada STSJC 947/2013,
de 30 septiembre —EDJ 2013/222578-.

D. Rafael Villafanez Gallego

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

En relacion a la posibilidad de suspender el curso del proceso durante la sustanciacion de un recurso de
inconstitucionalidad, lo primero que cabe sefalar es que, tanto el supuesto de planteamiento de una cuestiéon de
inconstitucionalidad como de formulacién de un recurso de inconstitucionalidad, su admisién "no suspendera la
vigencia, ni la aplicacién de la Ley, de la disposicién normativa o del acto con fuerza de Ley, excepto en el caso en que
el Gobierno se ampare en lo dispuesto por el articulo ciento sesenta y uno, dos, de la Constitucién —EDL 1978 /3879-
para impugnar, por medio de su presidente, Leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley de las
Comunidades Auténomas" (art. 30 LOTC —EDL 1979/3888-). Sin embargo, sucede que en el caso de la cuestion de
inconstitucionalidad la LOTC contempla una prevision de suspension del proceso, provisional hasta que el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre su admisién y definitiva, una vez admitida la cuestion, hasta que el Tribunal
Constitucional resuelva definitivamente la cuestion (art. 35.3 LOTC).

Ello suscita la duda de si cabe acordar esa misma suspension del proceso por la tramitaciéon de un recurso de
inconstitucionalidad, caso en que la LOTC no prevé una disposicién similar. La esencia del problema radica, en este
caso, en la perspectiva del Juez o Tribunal llamado a resolver el proceso: si alberga dudas sobre la
constitucionalidad de la Ley o no. En el primer caso, lo que procede es que el 6rgano judicial plantee una cuestiéon de
inconstitucionalidad contra la misma Ley sobre la que pende un recurso de inconstitucionalidad. En este sentido,
debe recordarse la declaracion del Tribunal Constitucional en su Sentencia 183/1992, de 16 noviembre 1992 —EDJ
1992/11269-, en la que se afirma "Dado que la interposicién de un recurso de inconstitucionalidad no genera efectos
suspensivos de los preceptos legales impugnados, la situacién en que se encuentra un érgano judicial llamado a



decidir sobre la aplicacion de una Ley sobre cuya constitucionalidad alberga dudas es la misma existiendo un previo
recurso que sin él. En consecuencia, si tiene dudas o incluso si las mismas derivan de la propia existencia del recurso
-0 el anterior planteamiento de otra cuestion-, tendra que plantear la cuestion de inconstitucionalidad" (F.J. 2°).

La cuestion se torna mas problemaética en el supuesto de que el Juez o Tribunal no albergue dudas sobre la
constitucionalidad de la Ley que, por otra parte, esta recurrida ante el Tribunal Constitucional. Un argumento a
favor de que la suspensién no es necesaria en estos casos lo encontramos en el art. 40 LOTC —EDL 1979/3888-.
Conforme a su apartado primero, "las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones
normativas o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de
cosa juzgada en que se haya hecho aplicacion de la Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales”, salvo las
excepciones que el propio precepto contempla, y su apartado segundo declara que: "En todo caso, la jurisprudencia
de los Tribunales recaida sobre leyes, disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional habra de
entenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan los procesos constitucionales".
La LOTC esta dando por supuesto que el caracter no suspensivo de los procedimientos de declaraciéon de
inconstitucionalidad (art. 30 LOTC) habra originado, durante la pendencia de éstos, procesos en los que se hayan
aplicado las disposiciones recurridas o cuestionadas ante el Tribunal Constitucional. Ello suceder4, bien porque esa
aplicacion tenga lugar en procesos en que el Juez o Tribunal no tenga dudas sobre la inconstitucionalidad de la
norma que, sin embargo, ha sido cuestionada por otro Juez o Tribunal, bien porque la disposicién normativa esté
impugnada ante el Tribunal Constitucional por la via del recurso de inconstitucionalidad y el Juez o Tribunal llamado
a aplicarla no suspenda el proceso hasta que se resuelva el procedimiento de inconstitucionalidad.

Dejando a un lado el caracter no necesario de la suspension del proceso por la pendencia de un recurso de
inconstitucionalidad contra Leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley, hemos de preguntarnos si es
admisible o si, por el contrario, esta vedada dicha posibilidad. Los argumentos que se han empleado para defender
ambas posturas son de diversa indole.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado a favor apelando a un argumento analégico. Asi, en el Auto de 22 junio 2005
(Recurso n.° 95/2003, Pte: D. Eduardo Espin Templado, F.J. 3° -EDJ 2005/101799-) se afirma por el Alto Tribunal: "
(...) no puede desconocerse el comin fundamento competencial que subyace de manera decisiva en ambos
procedimientos, por lo que opera a favor de la suspension la misma ratio que motivé la previsién aprobada por el
legislador en el citado articulo 61.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional —EDL 1979/3888-, evitar
pronunciamientos discordantes en materia competencial por parte del Tribunal Constitucional por un lado ylos
Tribunales de la Jurisdiccion ordinaria por otro". En el mismo sentido, Autos de 23 septiembre 2005 (Recurso n.°
105/2003, Pte: D. Manuel Campos Sanchez-Bordona) —EDJ 2005/167352- y de 3 octubre 2005 (Recurso n.°
133/2003, Pte: D. Oscar Gonzélez Gonzalez —EDJ 2005/163078-, ATS 11888/2005).

En el ambito de los Tribunales Superiores de Justicia encontramos respuestas de signo dispar. Asi, en el Auto del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 septiembre 2013 (Recurso n.° 787/2013, Pte: Dofia Maria Fatima Arana
Azpitarte, F.J.7°) —EDJ 2013/166478-, se niega dicha posibilidad sobre la base del art. 30 LOTC —EDL 1979/3888-.
En cambio, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia se sitia en el extremo opuesto al afirmar, en el Auto de 30
septiembre 2013 (Recurso n.° 180/2012, Pte: D. Dimitry Berberoff Ayuda, F.J. 3°) —EDJ 2013/222578- que "cumple
recordar nuestros pronunciamientos (por ejemplo, el contenido en la Sentencia 341/2012 de veintiocho de marzo,
rollo de apelacién n® 273/2011 —EDJ 2012/126063-) que consideran juridicamente inaceptable no suspender el
procedimiento de instancia ante la duda constitucional suscitada a través del recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Presidente del Gobierno frente a la Ley 16/2000 del Parlamento de Catalufia, de 29 diciembre, del
Impuesto sobre Grandes Establecimientos Comerciales —EDL 2000/89367-, del que se deriva, precisamente, la
existencia de dudas razonables para, o bien plantear una cuestion de inconstitucionalidad o bien esperar hasta que
dicho procedimiento se haya resuelto". El fundamento del caracter necesario de la suspension se encuentra, para el
Tribunal Superior de Justicia de Catalua, en el art. 4 de la Ley 29/1998, de 13 julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa —EDL 1998/44323- y en la STS de 28 de junio 2005 —EDJ 2005/113642- (STSJ Catalufia
de 28 marzo 2012, Recurso n.° 273/2011, Pte: D. Dimitry Berberoff Ayuda, F.J. 3 © —EDJ 2012/126063-).

En mi opinion, el argumento analégico que utiliza el Tribunal Supremo para defender la suspensién del proceso en
los casos anteriormente mencionados permite acordarla en cualquier supuesto de pendencia de un recurso de
inconstitucionalidad, pues el centro de gravedad de la decision suspensiva se encuentra en la necesidad de armonizar
los pronunciamientos y no en las dudas sobre la constitucionalidad de la Ley que pueda albergar el Juez o Tribunal.

En relacion a la posibilidad de suspension por acuerdo de las partes (art. 19.4 LEC —EDL 2000/77463-), no veo
obstaculo a su admisién en este supuesto, una vez admitida la aplicacion supletoria de este precepto en el orden
contencioso-administrativo (por ejemplo, en ATS de 6 marzo 2014, recurso n.° 420/2013, Pte: D. Eduardo Espin
Templado —EDJ 2014 /28349-).

En el supuesto de admitirse la suspensién del proceso durante la pendencia de un recurso de inconstitucionalidad,
no creo que entre en juego el limite temporal que determina la caducidad de la instancia a que se refiere el art. 237
LEC -EDL 2000/77463- ("dos afios, cuando el pleito se hallare en primera instancia; y de uno, si estuviere en
segunda instancia o pendiente de recurso extraordinario por infraccion procesal o de recurso de casacion").Y ello
en atencion a la disposicion contenida en el art. 238 de la Ley de Ritos Civil: "No se producira caducidad de la
instancia o del recurso si el procedimiento hubiere quedado paralizado por fuerza mayor o por cualquiera otra causa



contraria o no imputable a la voluntad de las partes o interesados". Estando condicionada la paralizacién del
proceso, en el caso considerado, por la sustanciacion de un recurso de inconstitucionalidad es evidente, en mi
opinion, que se trata de un tipico supuesto de paralizacién no imputable a la voluntad de las partes, en cuyo poder de
disposicidn no se encuentra la duraciéon del proceso ante el Tribunal Constitucional.
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Cuestiones relativas a las bolsas de trabajo en la Administracion
Publica

Por: D. Francisco Javier Lluch Corell

Magistrado. Sala de lo Social TSJ Valencia

Hoy nadie discute que la Administracién publica puede actuar como empresario quedando sujeta, en tal caso, a las
normas que disciplinan el Derecho del Trabajo, con algunas especialidades propias de su condicién, y al control de la
jurisdiccion social. Ahora bien, cuando el problema se suscita en la fase previa a la contratacién laboral, surge la duda
de determinar la jurisdiccién competente para resolverlo, pues ahi la Administracién actia, no tanto como empresario,
sino ejerciendo una potestad administrativa en orden a la seleccion del personal que va a ser contratado.

Se exponen a continuacién una serie de recientes sentencias del Tribunal Supremo que abordan esta cuestion desde
diversos puntos de vista. Para un mejor seguimiento de estas resoluciones, se encabeza cada una de ellas con una breve
referencia a la cuestidn litigiosa que resuelven.

1. Competencia para resolver la peticion a la Administracion para que bareme y publique la bolsa de
trabajo

EDJ 2010/113423,STS Sala 42, de 17 mayo 2010, rec. 123/2009. Pte: Gilolmo Lépez, José Luis

"PRIMERO.- 1. El presente conflicto colectivo se inici6 mediante demanda formulada el 30 de junio de 2009 por el
sindicato USTEA (Unidn de Sindicatos de Trabajadores en Andalucia), ampliada por escrito del 9 de julio del mismo
aflo respecto a los sindicatos CSI-CSIF (Central Sindical Independiente y de Funcionarios), UGT (Uni6n General de
Trabajadores y CCOO (Comisiones Obreras), con la doble pretensiéon de que la Consejeria de Justicia y Administraciéon
Pablica de la Junta de Andalucia fuera condenada (la ampliacién frente a otros sindicatos tenia por objeto, segiin el
propio actor, evitar que pudieran resultar afectados sin haber sido oidos) a: 1)"interrumpir cualquier tipo de
contrataciéon que no cumpla con lo establecido en el C.C.P.L. J.A." (VI Convenio Colectivo del Personal Laboral de la
Junta de Andalucia); y 2)"baremar y publicar de manera inmediata las entregas (sic) de bolsas de trabajo
correspondientes a la O.E.P. (2003-2005) suficientes, de manera que se garantice la cobertura de vacantes mediante el
proceso establecido en el Convenio Colectivo del personal Laboral de la Junta de Andalucia".

(..)

TERCERO.- 1. Como ya se encargaron de unificar las precitadas sentencias dictadas por el Pleno de esta Sala el 4 de
octubre de 2000 (R. 3647 -EDJ 2000/33438-y5003/98 -EDJ 2000/36280-), en las que se acogio la tesis que ya habia
consagrado la Sala de Conflictos de este Tribunal en sus autos de 6 de marzo de 1996 -EDJ 1996/10902- y 26 de junio
de 1998,y que ha sido reiterada con posterioridad, entre otras, en nuestras sentencias de 19-11-2001 (R. 533/01) -EDJ
2001/49437-y 20-9-2002 (R. 8402), "la competencia para conocer de los conflictos suscitados por la provisiéon de
puestos de trabajo por los organismos ptblicos, siempre que tales conflictos no se susciten con ocasién de la cobertura
de los puestos en cuestion por procedimientos de promocién interna, ha de atribuirse al orden contencioso-
administrativo (...), por las siguientes razones:

1) Aunque estemos ante una contratacion laboral -los puestos de trabajo que se convocan tienen este caracter-, siempre
que se trate de contratacién "externa o de nuevo ingreso", y no de una promocién interna en donde la administracion
acttia claramente como empresario dentro del marco de un contrato de trabajo existente y aplicando normas de
indiscutible caracter laboral, precisamente respecto a una persona que ya tiene la condicion de trabajador (esto no
sucede en las convocatorias de nuevo ingreso, ain cuando hubiese preexistido un contrato temporal, pues esta
extinguido o finalizado, y por ello, no puede vincular la competencia a una u otra jurisdiccion); en tales supuestos, esta
actuando una potestad administrativa en orden a la seleccion de personal conforme a parametros de normas
administrativas.

2) La actuacion de la administracién es previa al vinculo laboral y predomina en ella el caracter de poder publico, pues
esta obligada a seguir lo dispuesto en los articulos 18 y 19 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Pablica -EDL 1984 /9077- y preceptos concordantes del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento General del Personal al Servicio de la Administracion General del Estado y
Provision de puestos de Trabajo -EDL 1995/13303-, que constituyen el Ordenamiento fundamental en la prestacion de
servicios para la funcion publica, normas que tienen carécter supletorio para todo el personal al servicio del Estado y
de las administraciones publicas no incluido en el Ambito de su aplicacién (articulo 1.5 de la Ley 30/1984), siendo
aplicables, los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, por lo que la regulacién por el Derecho
Administrativo es prevalente en atencion a la cualificada presencia de un interés general al que se conecta el ejercicio



de una potestad administrativa, como sefiala entre otras, la aludida sentencia de esta Sala de 21 de julio de 1998 -EDJ
1998/17672-.

y 3) Como ya pusieron de relieve las sentencias de esta Sala de 12 de diciembre de 1997 (recurso 2372/97) -EDJ
1997/10615- y de 19 de enero de 1999 (recurso 1857/98) -EDJ 1999/1727- ..., en este tipo de casos no se cuestionan
jurisdiccionalmente verdaderos derechos adquiridos a los puestos de trabajo en cuestion, sino solamente meras
"expectativas de derechos" a los mismos. Y siendo esto asi, frente a lo en ellas sostenido, la incompetencia de la
Jurisdiccibn es clara, puesto que dichas meras "expectativas" ni siquiera pueden fundar la existencia de un precontrato
que de existir, si quedaria comprendido en el ambito del Orden Social de la Jurisdiccion; todo ello con independencia
de que las "listas" controvertidas hayan sido elaboradas por la Administracion Puablica, bien en virtud de reglas o bases
contenidas en normas reglamentarias, bien como consecuencia de acuerdos con las Organizaciones sindicales".

2. La cuestién que planteaba la demanda origen de las presentes actuaciones, aunque no afecta de manera directa a la
provision de un o unos concretos puestos de trabajo en el organismo ptublico en cuestion, si se suscita en ese mismo
ambito de decision (el de la Administracion demandada) porque, segtin se comprueba con la simple lectura de la
normativa laboral que pretende servir de amparo al Sindicato actor, la constitucién de las Listas o Bolsas de Trabajo
requieren de forma imperiosa, en primer lugar, la culminacion definitiva de un proceso previo de selecciéon del
personal fijo, proceso éste de evidente naturaleza administrativa, para después, a la vista de su resultado, proceder a la
elaboracion de aquellas listas, pero no con caracter o periodicidad inmediata ("... se irdn publicando..." es un término
que implica un cierto compromiso pero no determina con claridad una obligacién de hacerlo en un plazo cierto) sino
"segin las necesidades de cobertura de puestos... para cada categoria profesional..." (art. 18.2.1 del Convenio y apartado
Cuarto.1 del Reglamento que dice desarrollarlo). Es evidente, pues, que esos dos condicionantes, esto es, la culminacién
del proceso administrativo de seleccion del personal fijo y la evaluacion de las necesidades en orden a la cobertura
temporal de unas determinadas plazas, constituyen, y requieren, una actividad y unas potestades claramente
administrativas, cuyo control jurisdiccional, por imperativo de lo dispuesto en los arts. 9.4 de la LOPJ -EDL 1985/8754-
y1dela LICA-EDL 1998/44323-, s6lo incumbe al orden contencioso-administrativo, no al social, por mas que las
disposiciones invocadas pertenezcan al &mbito juridico laboral.

De conformidad con lo que igualmente sostiene el Ministerio Fiscal en su preceptivo informe, hemos de declarar la
incompetencia del orden social para resolver la demanda en su integridad, porque, como vimos, aunque la pretension
derive del Convenio Colectivo y se pida su aplicacidn, ni ese texto convencional establece una regulacion cerrada,
inmediata e incondicionada sobre la elaboracién de las listas o bolsas de trabajo, pues su confeccién, como no podria
ser de otra forma, esta subordinada a "las necesidades de cobertura" de cada puesto o cada categoria profesional, ni
esa misma determinacion, y la consecuente publicacion de la bolsa, aunque en ella deban tener "participaciéon” las
organizaciones sindicales presentes en la Comisién del convenio, deja de constituir una potestad claramente
administrativa, cuyo control es s6lo competencia del orden contencioso-administrativo de la jurisdiccion, y sin que tal
decisibn, y la doctrina jurisprudencial que la avala, se vea afectada, antes al contrario, por el contenido de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pablico -EDL 2007/17612-, que ni siquiera se mencionada por
ninguna de las partes personadas en este tramite. "

II. Competencia para determinar quién tiene mejor derecho para ser contratado por la
Administracién

EDJ 2009/321867,STS Sala 42, de 16 diciembre 2009, rec.1418/2009. Pte: Lopez Garcia de la Serrana,
José Manuel

"PRIMERO.- La cuestion planteada en el presente recurso de casacion para unificaciéon de doctrina, se reduce a
determinar a qué jurisdiccion, social o contencioso administrativa, corresponde la competencia para conocer de la
pretension planteada, consistente en determinar quien tiene mejor derecho a ser contratada por la Administracion
demandada, si la trabajadora demandante o la codemandada, al estar ambas incluidas en la misma bolsa de empleo.

(.

SEGUNDO.- La cuestién controvertida, consistente en determinar la jurisdiccién competente para resolver sobre la
preferencia para ser contratado existente entre los distintos componentes de una bolsa de empleo de una
Administracion Pablica, ha sido ya resuelta por esta Sala de forma uniforme a partir de dos sentencias dictadas en Sala
General el dia 14 de octubre de 2000 (Recursos 3647/1998 -EDJ 2000/33438-y 5003/1998 -EDJ 2000/36280-), en
las que se sent6 doctrina que ha sido seguida por nuestras sentencias de 7 de febrero de 2003 (Rec. 1585/2002) -EDJ
2003/258488-, 30 de mayo de 2006 (Rec. 642/2005) -EDJ 2006/84020-, 25 de julio de 2006 (Rec. 2969/2005) -EDJ
2006/261550-y 16 de abril de 2009 (Rec. 1355/2008) -EDJ 2009/101843-, entre otras. En todas ellas se ha sostenido
que la competencia para resolver estas cuestiones corresponde al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, ...".

III. Competencia para determinar el derecho del demandante a ser contratado en funciéon de la
posicion que ocupa en la bolsa de trabajo

EDJ 2009/101843,STS Sala 42,de 16 abril 2009, rec. 1355/2008. Pte: Souto Prieto, Jestus



"PRIMERO.- El presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina plantea un inico motivo de contradicciéon
referido a determinar si corresponde a la jurisdiccién contecioso-administrativa o social el conocimiento de la
pretensiéon deducida en la demanda y en la que se interesa el reconocimiento del derecho de la demandante a ser
contratada por parte del SERMAS en funcién de la posicion ocupada en la bolsa de empleo establecida a tal fin.

(.

TERCERO.- Con arreglo a la doctrina expuesta, a la que debemos atenernos por razones de seguridad juridica, acierta
la sentencia recurrida -EDJ 2008/78537- al declarar la incompetencia del orden jurisdiccional social y remitir a la
parte al contencioso-administrativo que estima competente, pues, en nada empece a tal conclusion la contratacion
temporal preexistente, ya extinguida, ni la alegacién de un supuesto precontrato de trabajo que vinculase a las partes
en ese momento, ya que, como establece la sentencia de la Sala I de este Tribunal Supremo (entre otras, en sentencia de
3 de junio de 1998 (Rec. 881/94) "la naturaleza juridica del precontrato.... exige que en él se halle prefigurada una
relacion juridica con sus elementos basicos, cuya efectividad o puesta en vigor se deja a voluntad de una de las partes o
de ambas (y) en tal sentido es el final de los tratos preliminares, no una fase de ellos....(el) precontrato no abarca a
todos los convenios que en el curso de una negociaciéon contractual puedan alcanzarse... (un) "acuerdo de intenciones"...
seria demostrativo de un acuerdo... sobre determinados extremos.... sin que su libertad contractual para alcanzar
acuerdos posteriores se vea mermada porque se seguiria dentro de la zona de los tratos preliminares, que no obligan a
la celebracion del contrato por su propia naturaleza".

En este caso no existe otro documento para mantener la tesis del precontrato que el telegrama enviado a la actora por
el Servicio Madrilefio de la Salud en el que se dice: "en relacion solicitud de trabajo, presentarse Direccién General
Recursos Humanos C/ Sagasti, 6 planta baja b 16. el dia 21/11/06 a las 11,30 horas si esta trabajando al finalizar el
contrato presentar fotocopia del contrato y ceses". Y1o que hace el juzgador al sefialar que "el Servicio le ofrecié la
formalizacién del contrato de relevo, descrito en el hecho séptimo de la demanda, que se tiene por reproducido,
aceptandose por la demandante” es la plasmacién de una conclusion juridica sobre la base de dicho telegrama, que no
permite tener por celebrado un precontrato.

Como sefiala acertadamente la sentencia recurrida -EDJ 2008/78537- "el compromiso en firme.... de celebrar un
contrato posterior... no puede confundirse con el hecho de que se haya seleccionado a una persona para ocupar una
plaza siguiendo el orden de preferencia fijado en una lista de espera y que tal persona haya mostrado su disponibilidad
para ocupar tal plaza, ya que esta actuacion por parte de la Administracion no deja de ser sino un mecanismo de
designacién supeditado a la concurrencia de la acreditacion de la efectiva idoneidad del candidato seleccionado por
este proceso, y de ahi precisamente la necesidad de que por parte de éste se demuestren tales requisitos, como pueden
ser la aptitud fisica o la posesi6n de determinados conocimientos académicos. Tal situacion no deja de ser igual que la
que resulta respecto al personal funcionario, cuya seleccién a través de un proceso de concurso externo no implica el
compromiso incondicional a cargo de la Administraciéon de incorporar al candidato en cuestion a su plantilla, pues tal
compromiso no nace en tanto no se hayan acreditado el resto de condiciones (aptitud fisica, superacion de practicas,
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prueba de la titulacién académica alegada, etc.) requeridas con tal fin".

IV. Competencia para declarar la nulidad de la convocatoria de plazas de ingreso en FEVE

EDJ 2007/166159, STS Sala 42, de 12 julio 2007, rec. 150/2006. Pte: Gilolmo Lépez, José Luis

"PRIMERO.- Por la representacion del Sindicato Solidaridad Ferroviaria, se interpuso demanda de la que conocié la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional. En el correspondiente escrito, tras exponer los hechos y fundamentos que
estimo6 de aplicacion, terminaba suplicando se dicte sentencia por la que: "declare contraria a Derecho y por tanto nula
la convocatoria de plazas de ingreso en FEVE llevada a cabo mediante Nota Informativa nam. 7/2006 de la Direcci6on
Gerencia de Recursos Humanos de FEVE para ocupar los puestos de Técnico de Seguridad, de Energia y de Recursos
Humanos por no haber agotado previamente los medios de promocion interna y, en su consecuencia, condene a la
demandada a estar y pasar por dicha declaraciéon".

(.

TERCERO.- Sin embargo, tal y como propone el Ministerio Fiscal en su informe y el Sindicato actor en su escrito de
impugnacion, el recurso entero ha de ser desestimado porque, en primer lugar, y con relacién a la denuncia contenida
en el primero de sus motivos, la competencia para resolver las reclamaciones sobre convocatorias y provisiéon de
puestos de trabajo en las sociedades estatales, sean sociedades mercantiles con participacion mayoritaria de capital
publico o sean Entidades de Derecho Pablico con personalidad juridica que por ley han de ajustar sus actividades al
ordenamiento juridico privado, aunque hayan de ajustarse a los principios de igualdad, mérito y capacidad, estan
sujetas al régimen laboral comiin y la jurisdiccién social resulta competente, maxime si, como sucede en el presente
caso, la normativa directamente aplicable es un convenio colectivo.

(.

La aplicacién de esta regla excepcional a la entidad aqui demandada es clara porque el articulo 74 de la Ley 50/1998, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social -EDL 1998/46308-, atribuy6 a FEVE, igual que
a RENFE, la consideracion de Entidad Pablica Empresarial de las previstas en la letra b) del apartado 1 del articulo 43



de la precitada Ley 6/1997 -EDL 1997/22953-. Por ello, la convocatoria impugnada no constituye una potestad
administrativa ejercida por un poder publico sino un acto de gestién empresarial, sometido al Derecho privado y
revisable ante el orden social de la jurisdiccion, de conformidad con las previsiones contenidas en los articulos 9.5 de la
Ley Organica del Poder Judicial -EDL 1985/8754- y 1y 2 de la Ley de Procedimiento Laboral -EDL 1995/13689-."

V.Consecuencias de la indebida exclusion de las bolsas de trabajo por haber ejercitado
previamente acciones de despido

EDJ 2007/29058,STS Sala 42, de 4 abril 2007, rec. 365/2006. Pte: Souto Prieto, Jesus

"TERCERO.- La declaracion de nulidad de la conducta de la entidad demandada consistente en negar la contrataciéon de
los trabajadores que estando en la lista a tal efecto establecida habian ejercitado acciones por despido, asi como la
condena inherente, han de ser mantenidas al resolver el presente recurso, si bien no porque vulnere la garantia de
indemnidad recogida en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola -EDL 1978/3879-, sino por lesién del derecho a la
igualdad, por cuanto la citada sentencia de esta Sala de 9 de marzo de 2007 -EDJ 2007/23375-, sefiala en el
fundamento de derecho segundo apartado 2, que "En efecto, la "garantia de indemnidad" se reconoce al trabajador
cuando en el ambito de una relacién laboral efectiva y actual ejercita o se prepara a ejercitar acciones judiciales en
defensa de sus derechos, pero no cuando la relaciéon laboral ya no esta vigente...

La garantia de indemnidad debe hacerse efectiva en el procedimiento en que se acordd la extincidon contractual y no es
posible amparase en ella cuando ya no existe pleito pendiente y se ha finiquitado la relacién laboral", afadiendo en su
apartado 3, que "Mejor suerte merecen las alegaciones de infraccion del principio de igualdad que establece el articulo
14 de la Constitucion -EDL 1978 /3879-. Como se ha venido estudiando, quienes han visto rescindidos sus contratos de
trabajo con la empresa de forma indemnizada se ven luego excluidos de la Bolsa de Empleo de la empresa y no son
incluidos, posteriormente, en ella aunque lo pidan.

Tal exclusion de la Bolsa de Empleo pudiera ser atentatoria contra el principio de igualdad, por cuanto los excluidos
reciben un trato diferente de otros trabajadores.

Por ello, conforme al articulo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral -EDL 1995/13689-, los demandados venian
obligados a probar la existencia de una justificacion objetiva, razonable y proporcionada de tal exclusion, prueba que no
han logrado, lo que obliga a estimar que ese desigual trato es infundado....

Como se dice en nuestra sentencia de 23 de junio de 1997, dictada en el recurso de casaciéon 1706/1996 -EDJ 1997/4771-
,seguido por determinada central sindical contra la misma empresa hoy demandada y otras centrales
sindicales:"Obtenida sentencia declarando improcedente el despido del trabajador y efectuada la opcién por el
empleador a favor de la indemnizacién, una vez abonada, el contrato queda definitivamente resuelto a todos los efectos.
Pero el trabajador no queda, ni puede quedar, incapacitado para volver a ser contratado por el mismo empleador".

Tal sentencia -EDJ 1997/4771-, dictada en proceso de conflicto colectivo con objeto similar al presente, al impugnarse
un acuerdo parecido al que nos ocupa, contiene una doctrina que se debe reiterar, pues de la rescisién indemnizada de
un contrato de trabajo no se deriva la incapacidad del trabajador para volver a ser contratado por la empresa que lo
indemniza. El trabajador indemnizado cuando haya nueva oferta de empleo puede concurrir en condiciones de igualdad
con otros para cubrirla".

Pues esta doctrina, es aplicable al supuesto de autos en donde los actores que tenian contratos de interinidad por
vacante como sustituto en la empresa demandada, cesaron al no haber superado el proceso de consolidacién de empleo
convocado y, tras el cese acaecido formularon demandas de despido que fueron desestimadas por el Juzgado de lo
Social, siendo hecho probado (4) que "En aplicacién de tal normativa (apartados 5.3 y 8.1 del Anexo III) se ha rechazado
la contratacion de los hoy actores, al estar pendiente su proceso de despido, cuando surgieron vacantes, que fueron
otorgadas a trabajadores con puesto inferior en la bolsa de contratacion" y, ademas, como se recoge en la sentencia
combatida, se parte de que la propia demandada admite palmariamente que la negativa de tal contratacion tiene como
Unica y exclusiva causa el hecho de haber ejercitado acciones por despido y, se dice en el recurso de suplicacién, que
reitera "que la actuaciéon de Correos y Telégrafos vino motivada tnica y exclusivamente por la aplicacién del texto del
acuerdo a un supuesto que, en una interpretacion razonable del mismo, venia comprendido entre las causas de
decaimiento de las Bolsas de Empleo".

Pues, si a tenor de la sentencia de esta Sala de 9 de marzo de 2007 -EDJ 2007/23375-, de la rescisién indemnizada de
un contrato de trabajo no se deriva la incapacidad del trabajador para volver a ser contratado por la empresa que lo
indemniza y el trabajador indemnizado cuando haya nueva oferta de empleo puede concurrir en condiciones de
igualdad con otros para cubrirla, con mayor razén debe llegarse a igual conclusién en el presente caso, cuando el
trabajador es cesado al no haber superado el proceso de consolidacién de empleo y formula demanda por despido que
se desestima por el Juzgado de lo Social, con lo que tampoco se puede derivar en este supuesto la incapacidad del
trabajador para volver a ser contratado por la empresa y, que en consecuencia, cuando haya nueva oferta de empleo

nn

pueda concurrir en condiciones de igualdad con otros para cubrirla".
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Pérdida de oportunidad procesal para el cobro de indemnizaciéon

Responsabilidad solidaria de abogado y aseguradora por actuacién
negligente de aquel

Estima el TS el recurso de casaciéon de los codemandantes y declara la responsabilidad
civil del letrado y su aseguradora, por actuacion negligente de aquel en la defensa de los
intereses de los recurrentes en la obtencion de las indemnizaciones que les hubieren
podido corresponder por el fallecimiento de sus respectivos familiares -conyuge e hija de
cada uno- en el siniestro del camping de Biescas. Les condena solidariamente al abono de
los danos materiales y morales por haber prescrito la accion para reclamar la
responsabilidad patrimonial de la administracion. Existe falta de diligencia del letrado
que, al no comunicar puntualmente a sus clientes el archivo de las actuaciones penales, dio
lugar a que estos se vieran privados de la oportunidad de reclamar en su momento y, asi,
perdieran la oportunidad de obtener, ya en 2005, la indemnizacion a la que tuvieran
derecho, la cual si percibieron en esa fecha -sin necesidad de més esperas- los
perjudicados por el mismo siniestro que si reclamaron (FJ 3-7).

EDJ 2014 /82619

"PRIMERO.- El litigio causante del presente recurso de casacioén versa sobre una accidon de responsabilidad civil
promovida por los hoy recurrentes contra su letrado y la aseguradora de este por actuaciéon negligente del primero en
la defensa de los intereses de los demandantes en la obtencion de las indemnizaciones que les hubieran podido
corresponder por el fallecimiento de sus respectivos familiares (conyuge e hija de cada uno) en el siniestro del camping
"Las Nieves" de Biescas (7 de agosto de 1996), siendo el perjuicio que se invoca, y el origen de los daflos materiales y
morales que se reclaman, la prescripcion de la accidon para reclamar responsabilidad patrimonial de la Administracion.

(.

Desde un principio los ahora recurrentes vienen solicitando de su letrado que se haga responsable y les indemnice el
dafio consistente en haber perdido la oportunidad de obtener la indemnizaciéon a que podrian haber tenido derecho,
como otros perjudicados por el siniestro de Biescas, si no hubiera dejado transcurrir negligentemente el plazo de
prescripcién anual del art. 142.5 de la Ley 30/92 -EDL 1992/17271-. Es decir, reclaman por un daio de contenido
patrimonial, en tanto que la accién frustrada por la prescripcién tenia por finalidad la obtencién de una ventaja de
contenido econémico.

(...)

Pues bien, esta Sala no comparte tales razonamientos y entiende que las circunstancias facticas del caso enjuiciado, y en
particular las referidas a la conducta del letrado demandado una vez se notificé al procurador la resolucion firme de
sobreseimiento de las actuaciones penales, en cuanto integran un incumplimiento de sus deberes contractuales
conducen a declarar su responsabilidad e imputarle las consecuencias dafiosas que para los demandantes ha supuesto
el hecho mismo de no haber obtenido indemnizacién cuando, en cambio, sila obtuvieron los perjudicados que en su dia
reclamaron a tiempo en via administrativa.

..Lo determinante, a efectos de apreciar la responsabilidad civil contractual que se interesa, es la falta de diligencia del
letrado, que al no comunicar puntualmente a sus clientes el estado de las actuaciones penales dio lugar a que estos se
vieran privados de la oportunidad de reclamar en su momento y, asi, perdieran la oportunidad de obtener, ya en 2005,
la indemnizaci6n a la que tuvieran derecho, la cual si percibieron en esa fecha -sin necesidad de més esperas-los
perjudicados por el mismo siniestro que si reclamaron. La actuacién del letrado, contraria a sus deberes profesionales
y a su obligaciéon de medios, ha supuesto una disminucioén notable y cierta de las posibilidades de éxito de la parte
demandante-recurrente, de entidad bastante para ser configurada como un dafio resarcible, pues se les aboco a una
situacion de incertidumbre -evitable de haber sabido a tiempo por su letrado que podian reclamar su indemnizacion
ante otra jurisdiccion-, que frustr6 las logicas expectativas de quien confia a un abogado la defensa de sus intereses.

En relacion con esto altimo, esta Sala no comparte el juicio del tribunal sentenciador acerca de las dudas interpretativas
sobre el comienzo del plazo de prescripcién cuando el sobreseimiento y archivo de las actuaciones penales se notifica al



procurador de los personados en las mismas como perjudicados pero no se notifica también personalmente a estos.Y
no lo comparte porque la personacién como perjudicado en unas actuaciones penales mediante procurador y bajo la
direccion técnica de abogado, con la consiguiente retribucion de sus servicios a ambos profesionales, comporta, en
légica contrapartida, que no tenga que ser el propio perjudicado quien deba estar pendiente de la defensa de sus
derechos manteniéndose al tanto del estado de las actuaciones penales, pues de ser asino se justificaria la contratacion
de los servicios de dichos profesionales, ya que en nuestro sistema procesal penal el Ministerio Fiscal tiene la
obligacion de ejercitar la accion civil en favor de los perjudicados por el delito (art. 108 LECrim. -EDL 1882/1-). De esto
se sigue que, notificado al procurador de los hoy recurrentes el sobreseimiento provisional y archivo de las actuaciones
penales, era un indiscutible deber profesional del abogado demandado informar inmediatamente a sus clientes aunque
solo fuera para indicarles, ya en ese momento, que debian consultar con otro abogado para empezar una via de
reclamacidon diferente o, cuando menos, para que interesaran del 6rgano jurisdiccional penal una notificacién personal
del sobreseimiento y archivo. Por el contrario, lo que en ningn caso era compatible con las reglas de la profesiéon de
abogado fue la inactividad durante mas de un afio, manteniendo a sus clientes en la ignorancia de la terminaci6én de las
actuaciones penales y, una vez pasado ese tiempo, derivarles hacia otro abogado para plantear en via administrativa
una reclamacion de resultado altamente incierto, debido precisamente al transcurso del tiempo, cuando, de haber
actuado el abogado diligentemente, tal incertidumbre no se habria planteado en absoluto. Es més, ni tan siquiera puede
descartarse que la via administrativa emprendida por los hoy recurrentes no suponga unos perjuicios afiadidos a los ya
irrogados, por lo que el argumento de que el dafio no se habria producido hasta el agotamiento de la via administrativa
y la posterior contencioso-administrativa no es aceptable si a lo que conduce es a que, por la falta de diligencia del
abogado, sus clientes tengan que emprender vias de reclamacion de resultado incierto cuando la incertidumbre podria
haberse evitado actuando el abogado diligentemente.

En suma, entender que el plazo de prescripcion de la accidon de responsabilidad patrimonial de la Administracién no ha
comenzado porque, conforme al art. 160 LECrim. -EDL 1882/1-, el sobreseimiento provisional y archivo todavia no se
han notificado personalmente a los hoy recurrentes, o bien que la manifiesta omisién del abogado demandado solo
puede generar un dafio cuando se hayan agotado todas las vias juridicas imaginables de resarcimiento del dafio
original, por inciertas que sean, raya en la més absoluta desproteccion de quienes, creyéndose perjudicados, contratan
a un abogado precisamente para que les oriente y dirija en sus pretensiones de indemnizacién y en las vias juridicas
més idoneas para satisfacerlas, por lo que tienen razén los recurrentes cuando alegan que, con la resolucion de la
sentencia recurrida -EDJ 2010/59414-, se les priva del derecho a la tutela judicial efectiva. Esto es asi porque
cualesquiera que sean las dudas interpretativas acerca del efecto que sobre la prescripcion produzca la notificacion del
archivo de unas actuaciones penales solamente al procurador del perjudicado y no al propio perjudicado
personalmente, lo cierto es que la obligacion profesional del abogado demandado era, en el presente caso, evitar que
esas dudas interpretativas pudieran repercutir en contra de sus clientes, porque él si tuvo conocimiento del auto firme
de sobreseimiento y archivo y debia conocer que, tanto segtn el art. 1968-2° CC -EDL 1889/1- para la accién de
responsabilidad civil como segtn el art. 142.5 de la Ley 30/1992 -EDL 1992/17271- para la accion de responsabilidad
patrimonial de la Administracidn, el plazo para su ejercicio era solo de un afio, y lo que en este litigio se est4 juzgando
no es en puridad sila LECrim. exige una doble notificacion del sobreseimiento y archivo, al procurador del perjudicado
y ademas al propio perjudicado, sino si la falta de diligencia del abogado demandado perjudicé o no a los demandantes
hoy recurrentes, siendo ya indiscutible que si les perjudicé porque la sentencia de 27 de enero de 2012 dictada por la
Seccidn 12 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, firme al no caber contra la misma
recurso de casacion, ha desestimado el recurso contencioso-administrativo de los aqui recurrentes contra la resoluciéon
del Ministerio de Medio Ambiente de 22 de diciembre de 2009 precisamente por considerar prescrita la accion de
responsabilidad patrimonial por el transcurso de un afio desde la notificacién a la procuradora de dichos
demandantes-recurrentes del auto de la Audiencia Provincial de Huesca que confirmd el sobreseimiento y archivo de
las diligencias previas.

La realidad, por tanto, es que los recurrentes han perdido cualquier oportunidad de ver atendida su reclamacién,
oportunidad cierta a la vista del resultado de las reclamaciones de otros perjudicados en sus mismas circunstancias, y
que la causa de esta pérdida ha sido siempre la misma, la falta de diligencia del abogado demandado al no advertirles
que disponian de un afio para reclamar.

(.

SEXTO.- La cuantia de las indemnizaciones por dafio patrimonial ha de ser la reclamada en la demanda (360.607'26
euros para cada demandante), por coincidir con la que, con toda seguridad, habrian obtenido si, debidamente
aconsejados por el abogado demandado, hubieran formulado a tiempo reclamacién de responsabilidad patrimonial
contra la Administracion, como sucedi6 con los perjudicados por el mismo siniestro que sufrieron el mismo dafio que
los hoy demandantes.

En cuanto a la cantidad de 60.000 euros por dafio moral para cada demandante, se considera adecuada y razonable
para compensar la zozobra e incertidumbre provocadas por la negligencia de su abogado, viéndose abocados a
emprender actuaciones de resultado altamente incierto mientras quienes se encontraban en su misma situacion de
perjudicados por el siniestro del camping "Las Nieves" obtenian sentencia favorable del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo a finales del ano 200s5.

Todas las sumas indicadas devengaran, como se pide en la demanda y conforme al art. 1108 CC -EDL 1889/1-, el interés
legal desde la interposicién de la demanda.



(..)

Constituye doctrina reiterada (entre las méas recientes, STS de 12 de noviembre de 2013, rec. num. 2524 /2011y las que
en ella se citan) que, en virtud de la naturaleza del contrato de seguro de responsabilidad civil, « la autonomia del
derecho del perjudicado tiene marcados sus limites por la Ley y por el propio contrato de seguro», de tal forma que «
el derecho del perjudicado debe estar dentro de la cobertura o delimitacion del contrato de seguro». Es decir, aunque
el art. 76 LCS-EDL 1980/4219-reconoce al perjudicado una accién directa contra el asegurador que convierte a este en
responsable solidario junto al asegurado, pudiendo ser demandados ambos conjunta o individualmente por aquel,
dicha solidaridad tiene «particulares caracteristicas y limites, pues el art. 73 de la LCS -EDL 1980/4219- precepttia que
el asegurador responde dentro de los limites del contrato y de la ley, con lo que ya tenemos una frontera ineludible
parala accion directa». Estas caracteristicas y limites de la acci6n directa del perjudicado se traducen en que «el
derecho propio del tercero perjudicado para exigir al asegurador la obligacién de indemnizar, no es el mismo que el
que tiene dicho tercero para exigir la indemnizacion del asegurado, causante del dafio. De forma que el tercero
perjudicado, cuando ese causante del dafio esta asegurado, tiene dos derechos a los que corresponden en el lado pasivo
dos obligaciones que no se confunden: la del asegurado causante del dafio (que nace del hecho ilicito en el &mbito
extracontractual o el contractual) yla del asegurador (que también surge de ese mismo hecho ilicito, pero que
presupone la existencia de un contrato de seguro y que esta sometida al régimen especial del articulo 76) (STS 14-12-
2006, rec.922/2000)»

(.

Con relacibn a las clausulas de delimitacion temporal de la cobertura, la STS de 14 de febrero de 2011, rec. num.
1750/2006, declara lo siguiente: «Definido el seguro de responsabilidad civil por el articulo 73 LCS -EDL 1980/4219-
como aquel por el que el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el
riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacién de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios
causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado
conforme a Derecho, es bien conocido el debate doctrinal sobre silo decisivo es el hecho causante de la obligacion, el
nacimiento de la obligacién misma o la reclamacion del perjudicado. Esta Sala, en linea con la postura mantenida por
una destacada doctrina cientifica, ha declarado (STS de 3 de julio de 2009, RC num. 2688/2004) que la deuda de
indemnizaci6n nace de manera inmediata cuando se verifica el hecho dafioso del que deriva, y que es la causa del
siniestro que se encuentra en el origen de la obligacion derivada de la responsabilidad civil. Como a partir del momento
en que se produce el hecho dafioso, el patrimonio del asegurado se ve gravado por el adeudo generado por aquel y
surge el débito de responsabilidad, ha de concluirse que el siniestro en el seguro de responsabilidad civil coincide con
el nacimiento de la deuda generada por el hecho dafioso.

(.

Con arreglo a este criterio, las clausulas de delimitaciéon temporal o "claims made" que buscan desplazar la deuda de
responsabilidad al momento en que se produce la reclamacién, al margen del seguro vigente al producirse el siniestro,
han sido aceptadas por la jurisprudencia tinicamente en tanto fueran en beneficio y no perjudicaran los derechos del
asegurado o perjudicado, reputandose como lesivas en caso contrario...

Esa consideracion no ha variado tras la reforma introducida por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre -EDL 1995/16212-,
pues, segun declara la STS de 14 de julio de 2003, antes citada, la adicciéon de un segundo parrafo al articulo 73 LCS
-EDL 1980/4219- por la D. Ad. 62 5 de la Ley 30/1995, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados solo
demuestra que para la ley las clausulas en cuestion tienen hoy el caracter de -EDL 1995/16212- «limitativa de los
derechos de los asegurados» (la norma misma les atribuye expresamente esa naturaleza) y por tanto «admisibles»
conforme al art. 3 de la misma ley, esto es, con el requisito de aparecer destacadas de modo especial en la poliza y tener
que ser especificamente aceptadas por escrito.»

En aplicacion de esta doctrina procede declarar responsable a la aseguradora demandada. Como se dijo, la
aseguradora considera que existian dos pdlizas, una colectiva en vigor el 31 de diciembre de 2005, suscrita con el
Colegio de Abogados de Tarragona para dar cobertura a la responsabilidad civil de sus abogados, siendo el demandado
Sr. Belarmino uno de los colegiados en ejercicio en dicha provincia, y otra individual, en vigor el 2 de febrero de 2006
hasta el 2 de febrero de 2007, suscrita por el propio letrado demandado y que servia de complemento cuantitativo de la
primera (de tal manera que la colectiva cubria los primeros 300.000 euros, importe de la franquicia de la pdliza
individual, y esta segunda cubria desde esa suma y hasta la suma méxima asegurada de 600.000 euros). La
aseguradora demandada insiste en que ninguna de ellas cubria el riesgo por el que se reclama al acaecer con
anterioridad a su fecha de efecto y ser el asegurado plenamente conocedor de dicha circunstancias.

Esta Sala no comparte la exclusi6on de cobertura alegada por la aseguradora. En ambos casos, del tenor literal de la
clausula de delimitacion temporal de cobertura se desprende que el hecho de que la negligencia origen de la
responsabilidad fuera anterior a la vigencia de la p6liza no determina la exclusién de cobertura de dicho riesgo, a
menos que se pruebe que el asegurado tuvo conocimiento previo de la reclamacién o incidencia mediante notificaciéon
del perjudicado al asegurado en cualquier forma, incluso mediante una simple declaracién de intenciones. Es decir, la
falta de cobertura no se hace depender del momento en que se produjeran los dafios -pues quedan cubiertos con
independencia de su fecha de produccién-, sino de que la reclamacion se hiciera dentro de la vigencia del seguro, a



menos que el asegurado fuera conocedor no del hecho, sino de la reclamacién.

Como ha quedado dicho, es criterio de esta Sala que la deuda de indemnizacién nace de manera inmediata cuando se
verifica el hecho dafioso del que deriva y que es la causa del siniestro que se encuentra en el origen de la obligacion
derivada de la responsabilidad civil, de tal forma que el siniestro, en el seguro de responsabilidad civil, coincide con el
nacimiento de la deuda generada por el hecho danoso y no con su reclamacion, debiendo estarse al seguro vigente
cuando acaeci6 aquel dano. Pero también se ha dicho que, no obstante lo anterior, son plenamente validas las
estipulaciones en virtud de las cuales se determina que el hecho causante del dafio que origina su resarcimiento sea
cubierto no por el seguro que estuviera en vigor cuando se produjo dicho hecho, sino por el seguro o poéliza que lo
estuviera cuando se produjo la reclamacion, siempre y en todo caso que dichas estipulaciones se interpreten en
beneficio del asegurado/perjudicado y no en su contra.

)"
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STS 22,13/05/2014, Rec. 1792/2013 Ponente: Martinez Arrieta, D. Andrés EDJ 2014/81640

Vulneracion del secreto de las comunicaciones
Absolucion del delito contra la salud publica

Interponen recurso de casacion los condenados por delito contra la salud publica de
sustancias que no causan grave dafo a la salud. Impugnan los recurrentes la vulneracion
del secreto de las comunicaciones. Alegan que el oficio de la peticidon se apoya en meras
conjeturas y sospechas desprovistas de la necesaria calidad para fundamentar la injerencia
en tal derecho fundamental. El TS estima el recurso, pues se constata que el auto judicial
que acuerda las injerencias telefonicas iniciales adolece de importantes defectos en su
adopcion que hacen que la injerencia sea irregular. En consecuencia, esta no puede ser
empleada como medio de acreditacién de un hecho con relevancia penal, absolviendo a los
recurrentes en segunda sentencia (FJ 2).

EDJ 2014/81640

"PRELIMINAR.- La sentencia objeto de la presente censura casacional condena a los recurrentes, y otros, como autores
de un delito contra la salud publica de sustancias que no causan grave dano a la salud, en cantidad de notoria
importancia, y especial gravedad, con empleo de buque. Formalizan una impugnacién separada, aunque todos
denuncian la vulneracién del secreto de las comunicaciones. Para la ordenacion de la respuesta a las impugnaciones
realizamos el anélisis del recurso formalizado por Raimundo cuya estimacion se extendera a los demés recurrentes.

(.

SEGUNDO.- En el segundo de los motivos denuncia la vulneracién de su derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones. Ampara su pretension revisora en la infraccion de los articulos 11.1,238 y 240 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial —-EDL 1985/8754- y 18 de la Constitucién —EDL 1978/3879-. Argumenta que las diligencias se inician
por Auto de 28 de abril de 2010 por el que se acuerda la intervencion telefénica de cuatro nimeros que se identifican
por el IMEI y dos teléfonos utilizados por Carla y Blas. Sefiala la importancia de este analisis pues constituye el inicio de
la investigacién que supuso la intervenciéon de més de 2.500 kilogramos de hachis en la cubierta de la embarcacién
abordada.

En el argumento de la impugnacién destaca que el oficio de la peticién se apoya en meras conjeturas y sospechas
desprovistas de la necesaria calidad para fundamentar la injerencia en el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones. Son meramente prospectivas y se apoyan en la consideracion de que la investigada Carla era la pareja
sentimental de un ciudadano ingles en prision por un delito contra la salud publica y del que se sospechaba que seguia
en la realizacion de hechos delictivos desde el establecimiento penitenciario en el que cumplia condena. Arguye el
recurrente que la informacién procede de la policia britanica y que en el hecho participa otro de los investigados que es
la persona de confianza de quien esté en la carcel y dirige la actividad delictiva; que las injerencias carecen de base
suficiente para su adopcién que de las vigilancias no se extrae ningtn dato de interés al hecho investigado. En otro
orden de argumentaciones destaca que no existi6 cotejo de las grabaciones y que no se oyeron en el juicio oral, lo que
ha impedido la identificacion de los interlocutores.

(.

Cuando en esta sede casacional se efectian denuncias relativas a la vulneracion del derecho a la intimidad de las
comunicaciones al amparo del art. 18 de la Constitucién —EDL 1978/3879- en relacion a las intervenciones telefénicas
efectuadas en la instruccion, es preciso deslindar con claridad dos niveles de control coincidentes con la doble
naturaleza que pueden tener tales intervenciones ya que pueden operar en el proceso como fuente de prueba y por
tanto como medio de investigacion, o pueden operar como prueba directa en si. Es claro que la naturaleza y entidad de
los requisitos, asi como las consecuencias de su inobservancia son sustancialmente diferentes.

En efecto, como fuente de prueba y medio de investigacién, deben respetar unas claras exigencias de legalidad
constitucional, cuya observancia es del todo punto necesaria para la validez de la intromision en la esfera de la
privacidad de las personas, en este sentido los requisitos son tres, que ya son clasicas en nuestros pronunciamientos
jurisprudenciales y que se refieren a la judicialidad, a 1a excepcionalidad y a la necesaria proporcionalidad.

(.

Una vez superados estos controles de legalidad constitucional, y s6lo entonces, deben concurrir otros de estricta
legalidad ordinaria, s6lo exigibles cuando las intervenciones telefénicas deban ser valoradas por si mismas, y en



consecuencia poder ser estimadas como medio de prueba.

Tales requisitos, son los propios que permiten la valoracién directa por el Tribunal sentenciador de todo el caudal
probatorio, y que por ello se refieren al protocolo de incorporacién al proceso, siendo tales requisitos la aportacion de
las cintas originales integras al proceso y la efectiva disponibilidad de este material para las partes junto con la
audicion o lectura de las mismas en el juicio oral.

(.

Aunque es cierto que nos encontramos en los albores de una investigacion, la informacién que proporciona un servicio
policial extranjero, inglés, que le participa la existencia de la organizacion debe contener algtin elemento que supere la
mera comunicacion del delito y que permita tenerlo por sospecha o indicio de su comisién. No basta con que se afirme
que una persona, al parecer, comete hechos delictivos sino que es preciso que ese dato aparezca con indicios de su
perpetracion, con una minima investigacion que corrobore la sospecha, pasando del hecho al indicio, de su afirmacién a
la expresion racional de una imputacién indiciaria. En estos casos, y como dijimos en la STS 733/2013, de 8 de octubre,
estas fuentes de conocimiento externo como son los policias extranjeros como quiera que no suelen participar sus
propias indagaciones, se precisa que incorpore el resultado de sus sospechas, lo que debe ser valorado por la fuerza
policial espafiola de acuerdo a sus normas de experiencia para constatar la relevancia de la informacién suministrada.
Eso se debid realizar sometiendo a los investigados a vigilancias para ratificar e incrementar, las sospechas, mediante
la constatacion de los hechos que se investigan.

Nada de esto ocurre en el hecho. Ademas se comunicar el nombre de los investigados, solo se dice que un servicio
policial extranjero sospecha de los investigados. Se les somete a investigacion y seguimientos y de los que sélo se
aporta el dato de una entrevista con una persona y una visita a un concesionario. Ningtin otro delito permite considerar
que sobre la investigada se concreta una leve sospecha de la conducta que se trata de investigar.

En consecuencia constatamos que el auto judicial que acuerda las injerencias telefonicas iniciales adolece de
importantes defectos en su adopcién que hacen que la injerencia sea irregular. En su consecuencia no puede ser
empleada como medio de acreditaciéon de un hecho con relevancia penal. ..."
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STS, 10/4/2014, Rec. 2130/2012, Ponente: Diez-Picazo Giménez, D. Luis Maria EDJ 2014/62302

Conforme al Convenio del Estatuto de las Escuelas Europeas
Competencia nacional para fijar la nota media del bachiller europeo

Desestima el TS el recurso interpuesto contra la sentencia de la AN. Afirma, en contra de
las pretensiones actoras, que el modo de calculo de la nota media, de los alumnos
provenientes de sistemas educativos no espanoles, especialmente para acceder a la
universidad, es conforme al Convenio del Estatuto de las Escuelas Europeas, del que
Espafia es parte (FJ 1). Explica que el establecimiento de una férmula de correccién de la
calificacién obtenida en el bachillerato europeo no se opone al citado Convenio. Afiade
que el Consejo Superior de Escuelas Europeas no tiene la facultad de fijar las
calificaciones que deban atribuirse a los bachilleres europeos en los distintos Estados de
la Unioén; sus funciones no incluyen un aspecto tan concreto como la fijacioén, con respecto
a cada pais, de las adaptaciones necesarias para calcular la nota media (FJ 3). Por tltimo,
rechaza la solicitud de planteamiento de cuestion prejudicial, dado que la naturaleza del
Convenio no es la de un acto de derecho derivado de la Unién Europea (FJ 2).

EDJ 2014/62302

"PRIMERO.- El presente recurso de casacion es interpuesto por la representacién procesal de don Juan Carlos contra
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 32) de la Audiencia Nacional de 30 de marzo de 2012
—EDJ 2012/60852-.

Disconforme con lo que la Orden EDU/1161/2010 y la Resolucién de la Secretaria de Estado de Educacién y Formacion
Profesional de 25 de junio de 2010 disponian acerca del calculo de la nota media -especialmente a efectos de acceder a
los estudios universitarios en Espaifia - de los alumnos provenientes de sistemas educativos no espafioles a los que es
aplicable el art. 38.5 de la Ley Organica de Educacion, acudio el recurrente a la via jurisdiccional. Su impugnacién se
basaba fundamentalmente en que el modo de calculo de la nota media asiregulado no es conforme con el Convenio por
el que se establece el Estatuto de las Escuelas Europeas, hecho en Luxemburgo el 21 de junio de 1994, del que Espana
es parte (BOE de 6 de mayo de 2004 ). El recurrente habia cursado estudios en una de dichas Escuelas Europeas, cuya
finalidad principal es atender las necesidades educativas de hijos de funcionarios de las instituciones europeas. La
sentencia ahora impugnada—EDJ 2012/60852- desestima el recurso contencioso-administrativo.

(..

Antes de abordar el analisis particularizado de los mismos, sin embargo, es muy conveniente aclarar la naturaleza del
Convenio por el que se establece el Estatuto de las Escuelas Europeas, que el recurrente considera vulnerado. Dicho
Convenio, aun habiendo sido celebrado por las entonces Comunidades Europeas y los Estados miembros de las mismas,
no es un acto de derecho derivado de la Unién Europea. Se trata de un mero tratado internacional tendente a facilitar la
educacidon de los hijos de los funcionarios de las instituciones europeas y, por ello, celebrado entre los distintos sujetos
de derecho internacionalafectados, a saber: los Estados miembros y la propia Uni6én Europea. Asi ha sido declarado de
manera inequivoca por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea...

La consecuencia de ello para el presente caso es que la solicitud de planteamiento de cuestién prejudicial formulada
por el recurrente ha de ser rechazada, por no tratarse de "actos adoptados por las instituciones, 6rganos u organismos
de la Uni6n"...

TERCERO.- Dicho cuanto precede y abordando ya el motivo primero, se basa éste en la letra d) del art. 88.1 LJCA —-EDL
1998/44323-, alegandose infraccion de los arts. 5y 11 del Convenio por el que se establece el Estatuto de las Escuelas
Europeas. Argumenta el recurrente que, de conformidad con los preceptos invocados, es el Consejo Superior de las
Escuelas Europeas -no la Administracion espafiola- quien ha de establecer la formula de conversion de la nota media.
Esto es negado por la sentencia impugnada—EDJ 2012/60852-, que a este respecto dice lo siguiente:

(.

Pues bien, el establecimiento de una férmula de correccion de la calificacidon obtenida en el bachillerato europeo no se
opone a ninguno de los referidos preceptos, y el articulo 11 del Convenio del Estatuto de las Escuelas Europeas no
atribuye a su Consejo Superior la facultad de fijar las calificaciones que deban atribuirse a los bachilleres europeos en



los distintos Estados de la Unidon."

La interpretacién de los arts. 5y 11 del Convenio que hace la sentencia impugnada—EDJ 2012/60852- es razonable y,
desde luego, no se opone a la letra de los mismos. Las atribuciones que estos preceptos encomiendan al Consejo
Superior de las Escuelas Europeas, consistentes en establecer "las condiciones de convalidacion" y elaborar "un cuadro
de equivalencias”, no incluyen necesariamente un aspecto tan concreto como la fijacién, con respecto a cada pais, de las
adaptaciones necesarias para calcular la nota media. Debe tenerse en cuenta, ademas, que el propio art. 5 del Convenio
indica que el mencionado cuadro de equivalencias se elaborara "con el acuerdo de las autoridades nacionales
competentes"”; lo que dista de excluir la posibilidad de que haya disposiciones y actos nacionales que complementen las
reglas generales aprobadas por el Consejo Superior.

Por todo lo expuesto, el motivo primero de este recurso de casacién ha de ser desestimado.

CUARTO.- En los motivos segundo y tercero, formulados al amparo de la letra ¢) del art. 88.1 LJCA —EDL 1998/44323-
, se denuncia incongruencia omisiva: en uno, porque la sentencia impugnada—EDJ 2012/60852- no se pronuncia sobre
la alegada ausencia de dictamen preceptivo del Consejo de Estado; y en el otro, porque nada dice acerca de la falta de
estudios e informes previos en la elaboracion de los actos objeto del litigio. Ninguno de estos reproches de
incongruencia omisiva puede ser acogido.

(.

En definitiva, las disposiciones impugnadas se encuentran suficientemente motivas, no habiendo ocasionado
indefension al recurrente, que ha podido fundamentar sobradamente en su recurso la oposicion a las mismas,
pudiendo igualmente este 6rgano judicial cumplir ahora con su funcién de fiscalizacién de la actuacién administrativa.”

QUINTO.- En el motivo quinto, formulado al amparo de la letra d) del art. 88.1 LJCA —EDL 1998/44323-, se alega
infraccion de las reglas sobre la carga de la prueba establecidas en el art. 217 LEC. —EDL 2000/77463- Sostiene el
recurrente que, cuando la sentencia impugnada —EDJ 2012/60852- observa que no se ha acreditado -en sintonia con lo
mantenido en el escrito de demanda- que las Escuelas Europeas sean més exigentes que el sistema educativo espanol,
se le estd imponiendo una carga probatoria que legalmente no le corresponde.

Este motivo no puede prosperar...

SEXTO.- En fin, en el motivo séptimo, formulado al amparo de la letra ¢) del art. 88.1 LICA —EDL 1998/44323-, se
denuncia falta de motivaciéon con respecto a la alegada violacion del apartado segundo del art. 5 del Convenio por el que
se establece el Estatuto de las Escuelas Europeas, alli donde dice que "los titulares del bachillerato europeo obtenido en
la Escuela (...) podran solicitar su admisién en cualquier universidad existente en el territorio de cualquier Estado
miembro con el mismo derecho que los nacionales de ese Estado miembro que posean titulos equivalentes". Pues bien,
la mera lectura de los fundamentos de derecho cuarto y quinto de la sentencia impugnada—EDJ 2012/60852- muestra
que no hay tal falta de motivacion. Baste reproducir aqui el parrafo final del fundamento de derecho cuarto para
convencerse de ello:

"En todo caso, el bachillerato europeo atribuye a sus poseedores todas las ventajas que resultan de la posesion del
titulo de bachiller espafiol, y permite a los mismos solicitar su admisién en cualquier universidad existente en el
territorio de cualquier Estado miembro, y entre ellos, de Espafa, con el mismo derecho que los nacionales de dicho
Estado miembro. ..."
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STS 29/04/2014, Rec 242/2013 Ponente: Segoviano Astaburuaga, Maria Luisa EDJ 2014/80858
Contrario al sistema establecido en el convenio colectivo

Nulidad del “pacto individual y masivo” sobre cambio de retribucion

El TS desestima el recurso de casacion de la empresa y confirma la adecuacion del
procedimiento del conflicto colectivo planteado, asi como declara la nulidad de la practica
empresarial consistente en sustituir una forma de retribuciéon pactada en un acuerdo
colectivo por otro sistema e importe aceptados individualmente por los afectados. El
hecho de que el interés sea "individualizable" y pueda tener incidencia diversa en cada uno
de los componentes del grupo no afecta a la adecuaciéon del procedimiento de conflicto
colectivo (FJ 4). Son nulos los “pactos individuales y masivos” que desconozcan lo
establecido en convenio colectivo acordando una regulacion diferente, pues con tal
practica se vaciaria el convenio colectivo incidiendo directamente en la fuerza vinculante
del mismo, lo que acarrearia la prevalencia de la voluntad individual sobre la colectiva (FJ

7).
EDJ 2014 /80858

"...En el asunto examinado la sustitucién de la forma de retribucién del trabajo de campo de los "Jefes de Ventas" se ha
efectuado mediante acuerdos masivos suscritos individualmente por cada uno de los trabajadores afectados.

Respecto a si es ajustada a derecho la practica empresarial consistente en sustituir una forma de retribucién pactada en
un acuerdo colectivo -la gratificaciéon por trabajo de campo abonada a los Jefes de Ventas- por otro sistema e importe
aceptado individualmente por los afectados -los Jefes de Ventas firman un escrito elaborado por la empresa
solicitando la sustitucion del sistema vigente por el de "gastos a justificar"- el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado, entre otras, en la sentencia de 26 de noviembre de 2001, sentencia 225/01, en la que sefiala lo siguiente:
"Enrelacion con el segundo aspecto mencionado, hemos dicho que si se comprueba la existencia de una sustitucion
sindical, actuando unilateralmente el empresario contra la posicién institucional de esos agentes sociales o
resistiéndose frente a la funciéon de regulacion laboral que tienen reconocida, sera irrelevante ya el resultado de su
actuacion (méas favorable o no) desde la 6ptica de los contenidos afectados. Dicho de otro modo, el empresario
unilateralmente o en concierto con los trabajadores individualmente considerados podra incidir, por supuesto, en la
disciplina de las relaciones laborales, pero no podra hacerlo frente al derecho a la negociacion colectiva del sindicato,
lo que incluye el respeto al resultado alcanzado en el correspondiente procedimiento de negociacién y a su fuerza
vinculante, asi como la sujecion a los procedimientos de modificacién convencional establecidos ( SSTC 105/1992, de 1
de julio, y 107/2000, de 5 de mayo). Esto es asi con caricter general, pero de manera sefialada en el caso de un
convenio colectivo de empresa, resultado de la libre negociaciéon y acuerdo entre la propia empresa y los
representantes de los trabajadores, cuya alteracién posterior por el empresario que lo ha pactado mediante el recurso
ala autonomia individual en masa desconoce su fuerza vinculante garantizada por la Constitucion, asi como la
configuraciéon normativa ordinaria de la estabilidad del convenio colectivo y de las instituciones que velan por la paz
laboral. En cuanto a la aceptacién voluntaria de los trabajadores, la STC 105/1992 resolvi6 esa cuestion al disponer que
la aceptacion de los trabajadores individuales no excluye la posible vulneracién del art. 28.1 CE —EDL 1978/3879- , pues
no deja de quebrar la fuerza vinculante del convenio colectivo: "Con ello no queremos decir, naturalmente, que los
Convenios colectivos petrifiquen o hagan inalterables las condiciones de trabajo en ellos pactadas, sometidas siempre a
las fluctuaciones técnicas, organizativas, productivas o de cualquier otro orden que surgen por el paso del tiempo en
las relaciones laborales como, en general, en todas las relaciones juridicas. Pero en los propios Convenios colectivos y
en el Estatuto de los Trabajadores , se establece el sistema para su modificacién o denuncia, contando siempre con la
voluntad de la representacion legitima de las partes. De no hacerse asi y mantenerse vigente un Convenio sin que, en
determinadas partes esenciales del mismo -y el régimen de la jornada de trabajo lo es-, sea de obligado cumplimiento
para todos los integrantes del sector regulado, se vendria abajo el sistema de la negociacion colectiva que presupone,
por esencia y conceptualmente, la prevalencia de la autonomia de la voluntad colectiva sobre la voluntad individual de
los afectados por el Convenio" (FJ 6). Que el espacio de la autonomia de la voluntad no pueda resultar anulado no
significa, por tanto, que ésta, en cuanto fuente de regulacién de las condiciones laborales, esté exenta de limitaciones en
su armonizacion con la autonomia colectiva. "

La més reciente jurisprudencia constitucional reflejada esencialmente en la STC 238/2005 de 26 - septiembre y en las
que en ella se citan (entre otras, SSTC 105/1992 de 1-julio, 208/1993 de 28-junio, 107/2000 de 5-mayo y 225/2001 de
26 -noviembre), en la que se aborda el problema relativo a determinar si la voluntad individual de los trabajadores,
manifestada por la aceptacion voluntaria de una oferta formulada por la empresa, puede, sin vulneracion del derecho



de negociacion colectiva, modificar respecto de los mismos el contenido de lo pactado con caracter general en el
convenio colectivo aplicable, dandose una respuesta negativa al entender que, de lo contrario, de prevalecer la
autonomia de la voluntad individual de los trabajadores sobre la autonomia colectiva plasmada en un convenio
legalmente pactado entre los sindicatos y la representacion empresarial, quebraria el sistema de negociacion colectiva
configurado por el legislador, cuya virtualidad viene determinada por la fuerza vinculante de los convenios
constitucionalmente prevista en el art. 37.1 CE. -EDL 1978/3879- La sentencia contiene el siguiente razonamiento: "No
cabe argumentar en contrario que el convenio colectivo permanece vigente pues su contenido no se altera para
aquellos trabajadores que no acepten la oferta de la empresa, toda vez que ello significaria la quiebra de la fuerza
vinculante y el caricter normativo que tienen legalmente reconocido los pactos sustanciales del convenio. Con ello,
afiadiamos a continuacion, «no queremos decir, naturalmente, que los convenios colectivos petrifiquen o hagan
inalterables las condiciones de trabajo en ellos pactadas, sometidas siempre a las fluctuaciones técnicas, organizativas,
productivas o de cualquier otro orden que surgen por el paso del tiempo en las relaciones laborales como, en general,
en todas las relaciones juridicas. Pero en los propios convenios colectivos y en el ET, se establece el sistema para su
modificacion o denuncia, contando siempre con la voluntad de la representacion legitima de las partes. De no hacerse
asi y mantenerse vigente un convenio sin que, en determinadas partes esenciales del mismo..., sea de obligado
cumplimiento para todos los integrantes del sector regulado, se vendria abajo el sistema de la negociacion colectiva
que presupone, por esencia y conceptualmente, la prevalencia de la autonomia de la voluntad colectiva sobre la
voluntad individual de los afectados por el convenio. S6lo la unién de los trabajadores a través de los sindicatos que los
representan, permite la negociacion equilibrada de las condiciones de trabajo que persiguen los convenios colectivos y
que se traduce en la fuerza vinculante de los mismos y en el caracter normativo de lo pactado en ellos»".

La sentencia concluye que: "La autonomia individual -o la decisi6n unilateral de la empresa- no puede proceder ala
modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo cuando ello, atendiendo a la
trascendencia, importancia y significado de las condiciones laborales afectadas, eluda o soslaye la funci6én negociadora
de las organizaciones sindicales o vacie sustancialmente de contenido efectivo al convenio."

De la jurisprudencial constitucional, anteriormente transcrita, resulta que no es licito pactar de manera individual y
masiva o en pactos colectivos sin caracter normativo, en términos distintos a los establecidos en un convenio colectivo,
de modo que suponga desvirtuar sus mandatos, tal y como se ha establecido en la sentencia de esta Sala de 12 de abril
de 2010, recurso 139/2009. ..."
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STC 13, 22/05/2014, rec. 2818/2012. Pte: Xiol Rios, D. Juan Antonio. EDJ 2014/83470
Sin garantizar suficientemente su presencia

Condena en ausencia de discapacitado psiquico

El TC afirma que, cuando hay indicios de que el acusado pueda sufrir trastornos mentales
que limiten su capacidad, el 6rgano judicial tiene la obligacidon de desarrollar las
diligencias complementarias necesarias para determinar si comprende o no la importancia
de comparecer el dia del juicio. La condena en ausencia de un discapacitado intelectual sin
la valoracion de dichas circunstancias determina la lesion del derecho a la tutela judicial
efectiva (FJ 3).

EDJ 2014/83470

"...TERCERO.- En el presente caso, como ha sido expuesto més ampliamente en los antecedentes, ha quedado
acreditado:

(i) Que el recurrente declar6 ante el Juez de instruccion que habia realizado los hechos bajo amenazas de una tercera
persona y que estaba en tratamiento por depresiéon desde hace veinticinco anos, tenia problemas de alcohol y una
minusvalia reconocida por la Xunta de Galicia del 68 por 100.

(ii) Que el Juzgado de instruccién acordd un reconocimiento psiquiatrico sobre la imputabilidad del recurrente que no
lleg6 a practicarse por su incomparecencia ante el Instituto de Medicina Legal de Galicia al que fue citado en dos
ocasiones.

(iii) Que en el escrito de defensa se aporté como prueba documental una copia de la certificacién emitida por la
Conselleria de Sanidade de la Xunta de Galicia que reconocia al recurrente un grado de minusvalia del 68 por 100
desde el 14 de mayo de 2001 por "hernia discal L5-S1. Retraso mental leve", que fue declarada pertinente.

(iv) Que los 6rganos judiciales rechazaron la pertinencia de suspender la celebracién del juicio oral solicitada por la
defensa del recurrente con el argumento de que se cumplian los requisitos del art. 786.1 LECrim -EDL 1882/1-. En
atencion a lo expuesto, debe concluirse, tal como también ha sostenido el Ministerio Fiscal, que se ha producido una
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE -EDL 1978/3879-) del recurrente, por las siguientes
razones:

(a) En el procedimiento existian indicios respecto de la existencia de una discapacidad mental en el recurrente. Estos
indicios radican en sus propias manifestaciones ante la policia, en la ratificacién ante el Juez, y en el hecho de que en un
informe emitido hacia méas de diez afios por la Xunta de Galicia aparecia diagnosticado, a los efectos de la declaraci6on
legal de incapacidad, con un retraso mental leve.

(b) El Juzgado de Instruccion, que pudo valorar las circunstancias del recurrente y las del hecho delictivo, entonces
presunto, ciertamente singulares [antecedente 2 d)], consideré necesaria la obtencion de un informe forense especifico
sobre su imputabilidad, que ordend con especial rigor, pues se hizo una advertencia de detencion al recurrente si no se
presentaba, como efectivamente no hizo, a pesar de lo cual la advertencia no se cumpli6, y no consta explicaciéon alguna
de ello. Esto es revelador de que durante la instruccioén se apreciaban indicios relevantes de que el acusado podia sufrir
algtn tipo de anomalia o alteracién que, en los términos del art. 20.1 del C6digo penal -EDL 1995/16398-, le podia
impedir comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension. Por otra parte, no aparece explicacion
alguna de las razones por las que se prescindié del dictamen forense, que hubiera sido facil promover o practicar con
ocasion de la comparecencia del recurrente en el Juzgado, hay que suponer que voluntaria, para recibir la notificacion
del auto de apertura del juicio oral.

(c) Esas dudas apreciadas por el 6rgano judicial de instruccion sobre un eventual déficit de comprension del recurrente
respecto de la ilicitud del hecho determinan que el Juzgado de lo Penal, que no pudo apreciar personalmente sus
circunstancias, no podia soslayar las dudas que se habian suscitado en el Juez de instrucciéon sobre un eventual déficit
de comprensidn, las cuales, en ese momento procesal, se traducian en dudas razonables sobre las consecuencias de
todo tipo que podia suponer para el recurrente la incomparecencia en el juicio oral en el que el examen de su personay
su declaracién podian resultar relevantes. El deber positivo impuesto por el art. 24.1 CE -EDL 1978/3879- de velar
por evitar la indefension que pudiera derivarse para el recurrente de celebrar un juicio oral sin su presencia exigia que
el 6rgano judicial desarrollara las diligencias complementarias que considerara adecuadas. Estas diligencias deberian
haber estado orientadas:

(i) A verificar que esa cierta discapacidad no era un obstaculo para que el acusado comprendiera la relevancia de la



citacion a juicio y de la advertencia de que podria ser juzgado en su ausencia.

(ii) A asegurar su presencia en el juicio oral, especialmente tomando en consideracion que habia sostenido durante la
instruccion haber cometido el hecho bajo la amenaza de un tercero y que la discapacidad mental que le afectaba podria
tener una eventual influencia sobre su imputabilidad. En otros términos, la mera notificacion personal al recurrente de
la citacion a juicio y de la advertencia de que podria celebrarse en su ausencia cumplia formalmente los mandatos de la
ley, pero no era suficiente para despejar las dudas surgidas en la instruccion acerca de la discapacidad del recurrente y,
por tanto, acerca de sila incomparecencia era resultado de una decisién plenamente voluntaria e informada y no
necesitada del apoyo a que tienen derecho las personas discapacitadas. La declaraciéon de que se ha vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE -EDL 1978/3879-) del recurrente determina que, sin necesidad de
entrar a analizar la invocacion del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), deba otorgarse el amparo
solicitado. El restablecimiento del derecho vulnerado exige anular las resoluciones impugnadas y ordenar la
retroaccion de las actuaciones al momento anterior a la celebracion del juicio oral para que se adopte una decision
respetuosa con el derecho fundamental reconocido. ..."
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Devengo de comisiones durante las vacaciones anuales

Resuelve el TJUE la cuestion prejudicial sobre la interpretacion del art. 7 Directiva
2003/88/CE, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo. Se
plantea en el marco de un litigio entre un trabajador y su empresario, en relacion con las
retribuciones percibidas durante sus vacaciones anuales. El apartado 1 del citado articulo
debe interpretarse en el sentido de que se opone a las disposiciones y a las practicas
nacionales en virtud de las cuales un trabajador so6lo tiene derecho, en concepto de
vacaciones anuales retribuidas, a una retribuciéon exclusivamente de su salario base,
cuando su retribucion esta compuesta, por un lado, por el salario base y, por otro, por una
comision cuyo importe se fija en funcién de los contratos celebrados por el empresario
gracias a las ventas obtenidas por ese trabajador. De ser asi, la disminuciéon de la
retribucion durante las vacaciones podria disuadirle de ejercer efectivamente este derecho
lo cual es contrario al objetivo perseguido por el mencionado articulo (FJ 13-24).

EDJ 2014/76430
"Sentencia

1. La peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacidon del articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del
tiempo de trabajo (DO L 299, p.9) -EDL 2003/198134-.

2. Dicha peticion se presentd en el marco de un litigio entre el Sr. Lock y su empresario, British Gas Trading Limited
(enlo sucesivo, "British Gas"), en relacion con las retribuciones percibidas durante sus vacaciones anuales retribuidas.

()
Litigio principal y cuestiones prejudiciales

6. El Sr. Lock ha sido trabajador de British Gas como consultor de ventas interiores de energia ("internal energy sales
consultant") desde el afio 2010 hasta la actualidad. Su funcién es intentar convencer a empresas clientes de que
compren los productos de energia de British Gas.

7. Su retribucion se compone de dos elementos principales. El primero es el salario base y el segundo, una comision.
Durante el periodo controvertido, el salario base correspondia a un importe fijo de 1 222,50 libras esterlinas (GBP) al
mes.

8. Aligual que el salario base, la comisidn se paga mensualmente. Su importe es variable pues se calcula en funcién de
las ventas efectivamente obtenidas. Por lo tanto, no se basa en el tiempo de trabajo dedicado sino que depende de los
resultados de ese trabajo, es decir, del nimero y tipo de nuevos contratos que British Gas celebre. La comisién no se
paga en el momento en que se realiza el trabajo que da derecho a ella, sino varias semanas o meses después de que se
celebre el contrato de compraventa con British Gas.

9. El Sr. Lock disfruté de vacaciones anuales retribuidas del 19 de diciembre de 2011 al 3 de enero de 2012.

10. Por el citado mes de diciembre, su retribucién estaba compuesta por su salario base por un importe de 1 222,50 GBP
mensuales y por las comisiones devengadas en semanas anteriores por un importe de 2 350,31 GBP. Durante el afio
2011, el Sr. Lock percibi6é comisiones por un importe mensual medio de 1 912,67 GBP.

11. Al no efectuar ningtin trabajo durante su periodo de vacaciones, el Sr. Lock no pudo obtener nuevas ventas ni llevar a
cabo el seguimiento de ventas potenciales durante ese periodo. Por lo tanto, no pudo generar comisiones durante el
citado periodo. Dado que dicha circunstancia tuvo un efecto desfavorable en el salario que el Sr. Lock percibi6 los
meses siguientes a sus vacaciones anuales, éste decidi6 presentar una demanda ante el 6rgano jurisdiccional remitente
reclamando la retribucién impagada por las vacaciones anuales ("holiday pay") en el periodo comprendido entre el 19
de diciembre de 2011y el 3 de enero de 2012.

(..)

Sobre las cuestiones prejudiciales



Sobre las cuestiones prejudiciales primera y segunda

13. Mediante sus cuestiones primera y segunda, que deben examinarse conjuntamente, el 6rgano jurisdiccional
remitente pregunta, en esencia, si el articulo 77, apartado 1, de la Directiva 2003/88 -EDL 2003/198134- debe
interpretarse en el sentido de que se opone a las disposiciones y a las practicas nacionales en virtud de las cuales un
trabajador cuya retribucion estd compuesta, por un lado, por un salario base y, por otro, por una comisién cuyo importe
se fija en funcién de los contratos celebrados por el empresario gracias a las ventas obtenidas por ese trabajador, s6lo
tiene derecho, en concepto de sus vacaciones anuales retribuidas, a una retribucién formada exclusivamente por su
salario base.

14. A este respecto, debe recordarse, en primer lugar, que segun reiterada jurisprudencia, el derecho de todo
trabajador a disfrutar de vacaciones anuales retribuidas debe considerarse un principio del Derecho social de la Union
de especial importancia, respecto al cual no pueden establecerse excepciones y cuya aplicaciéon por parte de las
autoridades nacionales competentes tnicamente puede efectuarse respetando los limites establecidos expresamente
por la propia Directiva 93/104, Directiva ésa que ha sido codificada por la Directiva 2003/88 (véase la sentencia KHS,
C-214/10, EU:C:2011:761, apartado 23 y la jurisprudencia citada). Ademaés, ese derecho esta expresamente reconocido
en el articulo 31, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6én Europea, a la que el articulo 6
TUE, apartado 1, reconoce el mismo valor juridico que a los Tratados.

15. En este contexto, procede interpretar el articulo 7 de la Directiva 2003/88 -EDL 2003/198134- a la luz de su tenor y
del objetivo que persigue.

16. Ahora bien, aunque el tenor del articulo 7 de la Directiva 2003/88 no da ninguna indicacién explicita por lo que se
refiere a la retribucion a la que el trabajador tiene derecho durante sus vacaciones anuales, el Tribunal de Justicia ya ha
tenido ocasion de precisar que la expresion "vacaciones anuales retribuidas” que figura en el articulo 7, apartado 1, de
la Directiva 2003/88 significa que, mientras duren las "vacaciones anuales" en el sentido de esta Directiva, debe
mantenerse la retribucién y, en otras palabras, que el trabajador debe percibir la retribucién ordinaria por dicho
periodo de descanso (véanse las sentencias Robinson-Steele y otros, C-131/04 y C-257/04, EU:C:2006:177, apartado 50,
y Schultz-Hoff y otros, C-350/06 y C-520/06, EU:C:2009:18, apartado 58).

17. En efecto, la Directiva 2003/88 -EDL 2003/198134- considera que el derecho a vacaciones anuales y el derecho a
percibir una retribucién en concepto de vacaciones constituyen dos vertientes de un tnico derecho. La obligacion de
retribuir las vacaciones tiene como objetivo colocar al trabajador, durante las citadas vacaciones, en una situacion que,
desde el punto de vista del salario, sea comparable a los periodos de trabajo (véanse las sentencias Robinson-Steele y
otros, EU: C:2006:177, apartado 58,y Schultz-Hoff y otros, EU:C:2009:18, apartado 60).

18. Ala vista de esta jurisprudencia, British Gas y el Gobierno del Reino Unido sostienen que, segtn la jurisprudencia y
las practicas nacionales, se consigue el objetivo del articulo 7 de la Directiva 2003/88, tal como el Tribunal de Justicia
lo interpreta, toda vez que el demandante en el litigio principal disfrut6, durante su periodo de vacaciones anuales
retribuidas, de un salario comparable al percibido durante los periodos de trabajo, ya que durante ese periodo percibio
no so6lo su salario base, sino también la comisién procedente de las ventas que habia obtenido durante las semanas
anteriores a ese periodo de vacaciones anuales.

19. No puede acogerse esta argumentacion.

20. Ciertamente, parece que las disposiciones y las practicas nacionales respetan los requisitos establecidos en el
articulo 7 de la Directiva 2003/88 -EDL 2003/198134-, tal como lo ha interpretado el Tribunal de Justicia, en la
medida en que, durante el periodo de sus vacaciones anuales, el trabajador percibe un importe global comparable al
percibido durante los periodos de trabajo. Por lo tanto, ese importe pagado, por una parte, en concepto de sus
vacaciones anules y, por otra, en concepto de las ventas que realiz6 durante las semanas anteriores al periodo de sus
vacaciones anuales permite al trabajador disfrutar efectivamente de las vacaciones a las que tiene derecho (véase, en
este sentido, la sentencia Robinson-Steele y otros, EU: C: 2006:177, apartado 49).

21. Sin embargo, procede considerar que, a pesar de la retribucion que percibe el trabajador durante el periodo en que
efectivamente disfruta de sus vacaciones anuales, ese trabajador puede ser disuadido de ejercer su derecho a disfrutar
vacaciones anuales debido a la desventaja financiera diferida, pero sufrida de manera muy cierta durante el periodo
que sigue al de sus vacaciones anuales.

22, En efecto, como British Gas admiti6 en la vista, el trabajador no genera comisién alguna durante el periodo de sus
vacaciones anuales. Por consiguiente, como resulta del apartado 8 de la presente sentencia, el periodo siguiente al de
vacaciones anuales s6lo dara lugar a una retribucién limitada al salario base del trabajador. Esta repercusion financiera
negativa puede engendrar un efecto disuasorio del disfrute efectivo de tales vacaciones, como sefala el Abogado
General en el punto 34 de sus conclusiones, y es mas probable atin en una situacién como la controvertida en el litigio
principal en la que la comision representa de media mas del 60% de la retribucién que percibe el trabajador.

23. Pues bien, esa disminucion de la retribucién de un trabajador correspondiente a sus vacaciones anuales retribuidas,
que puede disuadirle de ejercer efectivamente su derecho a disfrutar de esas vacaciones, es contraria al objetivo
perseguido por el articulo 7 de la Directiva 2003/88 -EDL 2003/198134- (véase en este sentido, en particular, la
sentencia Williams y otros, C-155/10, EU: C: 2011:588, apartado 21). A este respecto, carece de pertinencia el hecho de



que esa disminucion de la retribucion se sufra, como en el asunto principal, después del periodo de vacaciones anuales.

24. Teniendo en cuenta todas las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones primera y segunda
que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se opone a las
disposiciones y a las practicas nacionales en virtud de las cuales un trabajador cuya retribucién estd compuesta, por un
lado, por un salario base y, por otro, por una comision cuyo importe se fija en funcién de los contratos celebrados por el
empresario gracias a las ventas obtenidas por ese trabajador, s6lo tiene derecho, en concepto de vacaciones anuales
retribuidas, a una retribucién formada exclusivamente por su salario base. ..."
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CIVIL
STS 12, 21/05/2014, Rec. 2959/2012. Ponente: Saraza Jimena, D. Rafael. EDJ 2014/80797

Intromision ilegitima en el derecho al honor por inclusion indebida en
un registro de morosos

El TS condena de forma solidaria a las dos entidades codemandantes a indemnizar al
recurrente los dafios morales sufridos por haber incurrido en una intromision ilegitima en
su derecho al honor, al incluirle y mantenerle, respectivamente, en un fichero de morosos.
Una vez que el interesado ejercita el derecho de rectificacién o cancelacion ante el
responsable del registro de morosos, si la reclamacion se realiza de manera documentada
y justificada, éste ha de satisfacer el derecho en los términos previstos en el art. 16 LOPD.
No basta con adoptar una actitud pasiva, limitandose a pedir al acreedor la confirmaciéon
de la procedencia de la inclusion de los datos, y negarse a satisfacer el derecho del
interesado a la cancelacion tan solo porque el acreedor asi se lo manifestara. Debe
examinar la solicitud y dar una respuesta con base en el caracter fundado o no de la
misma, solicitando en su caso al acreedor que justifique la confirmacion de los datos (FJ
8).

EDJ 2014/80797

"...8.- D. Gerardo interpuso el 28 de julio de 2010 demanda contra Yell y Equifax en la que solicitaba se declarase que
las demandadas habian cometido una intromision ilegitima en el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen por
la imputacién como moroso en un fichero de datos de caracter personal accesible por terceros, asi como una
vulneracién en su derecho a la proteccion de los datos de caracter personal por incumplir los requisitos de la Ley
Orgénica de Proteccion de Datos y su normativa de desarrollo, se ordenara la cancelacion de tales datos en el fichero
Asnef, y se condenara a los demandados con caracter solidario a indemnizarle en treinta mil euros por dafios morales
causados por la intromisidn ilegitima en el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen y perjuicios causados por
la vulneracion de lo establecido en la Ley Orgénica de Protecciéon de Datos.

(.

9.- La sentencia de primera instancia estim6 en parte la pretension dirigida contra Yell, declaré que esta incurrié en
una intromisi6n ilegitima en el derecho fundamental al honor del demandante y le impuso una indemnizacién de 5.000
euros en concepto de dano moral causado por la referida intromision.

El juzgado absolvi6 libremente a Equifax porque la LOPD y el RPD no le imponen la comprobacién de la existencia,
certeza y vencimiento de la deuda, al contrario de lo que ocurre con el acreedor informante, intenté notificar al
demandante la inclusidon de sus datos en el fichero, y cuando este solicit6 la cancelacion de sus datos, se dirigi6 a Yell,
que confirmo la existencia de la deuda...

OCTAVO.- El tratamiento de datos de caracter personal relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones
dinerarias facilitados por el acreedor

1.- Los datos referidos al incumplimiento de obligaciones dinerarias, como son los del caso objeto de este recurso,
merecen un tratamiento especifico en la ley, por las especiales caracteristicas que presentan.

Conforme al art. 29 LOPD -EDL 1999/63731- podréan tratarse no solo los datos de carécter personal obtenidos de los
registros y las fuentes accesibles al ptblico establecidos al efecto o procedentes de informaciones facilitadas por el
interesado o con su consentimiento (apartado primero del precepto), sino también los relativos al camplimiento o
incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por quien actiie por su cuenta o interés,
notificaAndoselo a los interesados cuyos datos se hayan registrado en ficheros (apartado segundo).

2.- Como regla general, el tratamiento de los datos de caracter personal requiere el consentimiento inequivoco del
afectado (art. 6.1 LOPD, 7.a de la Directiva y 8.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea -EDL
2000/94313-). Como excepcion, dicho tratamiento puede realizarse sin el consentimiento del afectado cuando ello sea
necesario para la satisfaccién del interés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento o por el tercero o
terceros a los que se comuniquen los datos, siempre que la ley lo disponga (art. 6.1 LOPD -EDL 1999/63731-) y no
prevalezca el interés o los derechos y libertades fundamentales del interesado (art. 7.f de la Directiva), lo que encaja en



el "otro fundamento legitimo previsto por la ley", como justificacion alternativa al consentimiento de la persona
afectada, previsto en el art. 8.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

La prevision del art. 29.2 LOPD de que pueden tratarse los datos personales relativos al cuamplimiento o
incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor sin el consentimiento del afectado se acoge a esta
excepcion.

Por tanto, lo que permitiria que los datos personales del demandante hubieran sido tratados en un fichero de los
denominados "registros de morosos" (como los ha denominado esta sala en varias sentencias), esto es, de
incumplimiento de obligaciones dinerarias, con base en la cesiéon de datos realizada por el acreedor y sin necesidad del
consentimiento del interesado, no es, como se afirma en la instancia, que su condicién de profesional « le sittia al
margen de la Ley Orgénica de Protecciéon de Datos en cuanto a la necesidad de recabar expresamente su
consentimiento », sino la prevision expresa del art. 29.2 LOPD -EDL 1999/63731- para este tipo de ficheros, yla
posibilidad excepcional que establece tanto la normativa convencional internacional y la comunitaria como la propia
LOPD de que los datos personales sean tratados sin consentimiento del interesado cuando responda a una finalidad
legitima prevista en la ley y se respeten los derechos del interesado.

3.- Sila inclusién de datos personales en un fichero se hace excepcionalmente sin el consentimiento del afectado, y si
ademas, por la naturaleza del fichero, la inclusion en él de los datos personales del afectado puede vulnerar, ademas del
derecho del art. 18.4 de la Constitucién -EDL 1978 /3879-, otros derechos fundamentales y causar graves dafios
morales y patrimoniales a los afectados, no pueden rebajarse las exigencias en cuanto a calidad de los datos ni
establecerse restricciones u obstaculos adicionales de los derechos de informacién, oposicién, cancelaciéon y
rectificacion que le reconocen con caracter general el Convenio, la Directiva y la LOPD, por cuanto que ello supondria
restringir de un modo injustificado el derecho de control sobre los propios datos personales que los citados preceptos
constitucionales, convencionales internacionales y comunitarios, reconocen a todo ciudadano.

Ningun precepto de la LOPD -EDL 1999/63731- establece para este tipo de ficheros sobre incumplimiento de
obligaciones dinerarias excepcién alguna a los principios generales sobre calidad de los datos o a la obligacion del
responsable del fichero o del tratamiento de rectificar los datos que no respondan a estos principios. Tampoco
establece minoracion o restriccién alguna de los derechos de informacion, oposicion, cancelacién y rectificacion del
afectado.

(.

Por tanto, no es posible que reglamentariamente se establezcan restricciones que desnaturalicen los derechos
reconocidos al afectado por la LOPD en desarrollo del art. 18.4 de la Constitucién -EDL 1978/3879-. Las normas del
RPD han de interpretarse de modo que se respete el derecho fundamental a la proteccidon de datos personales tal como
resulta de su regulacion constitucional, convencional internacional, comunitaria y legal, puesto que las normas
reglamentarias deben ser interpretadas y aplicadas segtin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional (art. 5.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial -EDL 1985/8754-), hasta el punto de que si por via interpretativa no pudiera lograse la
conformidad de dichas normas reglamentarias con la Constitucion, el Convenio, la Directiva y la LOPD, no podrian ser
aplicadas (art. 6 de la Ley Organica del Poder Judicial).

4.- Tanto el juzgado como la audiencia han fundado la absolucién de Equifax en el cumplimiento por esta entidad de la
normativa reglamentaria. La audiencia afirma que « la comprobacion de la existencia, certeza y vencimiento de las
deudas controvertidas no son de la incumbencia del titular del registro por exceder légicamente de sus competencias ».

La sala no comparte esta tesis. La interpretacion de estas normas reglamentarias no puede llevar a que el responsable
del "registro de morosos", esto es, la empresa titular del fichero comtn en el que se incluyen los datos sobre
incumplimientos de obligaciones dinerarias procedentes de los ficheros de distintos acreedores, esté excluido de la
obligacion de velar por la calidad de los datos, y, por tanto, de cancelar o rectificar de oficio los que le conste que sean
no pertinentes, inexactos o incompletos. Como responsable del tratamiento de los datos obrantes en el registro de
morosos del que es titular, le compete atender la solicitud de cancelacién o rectificaciéon del afectado cuando la misma
sea suficientemente fundada porque los datos incluidos en el fichero no respetan las exigencias de calidad derivadas de
las normas reguladoras del derecho. Y por las mismas razones ha de responder de los dafios y perjuicios causados al
afectado cuando se hayan incumplido estas obligaciones.

(..)

Ciertamente, el acreedor o quien actiie por su cuenta o interés serd responsable de la inexistencia o inexactitud de los
datos que hubiera facilitado para su inclusién en el fichero, en los términos previstos en la LOPD -EDL 1999/63731-,
pues es él quien razonablemente puede comprobar los requisitos relativos a la existencia, veracidad y pertinencia de los
datos, al ser parte en la relacion contractual en la que se produjo el incumplimiento, y asilo ha declarado esta sala en su
sentencia num. 226/2012, de 9 de abril.

Pero una vez que el interesado ejercita el derecho de rectificacion o cancelaciéon ante el responsable del registro de
morosos, sila reclamacion se realiza de manera documentada y justificada, el responsable de este fichero ha de
satisfacer este derecho en los términos previstos en el art. 16 LOPD. No puede limitarse a trasladar la solicitud al



acreedor, para que este decida, y seguir acriticamente las indicaciones de este, dando una respuesta estandarizada al
afectado al que niega la cancelaciéon que es lo realizado por Equifax.

No se entenderia, ademaés, qué sentido tiene que el art. 38.3 del Reglamento imponga al acreedor la obligacion de
conservar la documentacién acreditativa de los requisitos precisos para incluir los datos del deudor en el registro de
morosos, a disposiciéon no solo de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos sino también del responsable del fichero
comun, si este cumple con dar traslado al acreedor del derecho de rectificacion o cancelacién ejercitado por el afectado
y puede mantener los datos en el fichero tan s6lo con que el acreedor asi se lo indique, sin estar obligado a valorar la
solicitud de cancelacion ejercitada y, en su caso, pedir al acreedor la documentacion que soporta la inclusion de los
datos en el registro de morosos para comprobar su pertinencia, suficiencia y adecuacion.

Debe tomarse en consideracion que el tratamiento de datos personales que puede causar dafios mas graves al
interesado no es el efectuado por el acreedor en su fichero comercial, sino el realizado por la empresa titular del
registro de morosos, cuyo fichero comuan puede ser consultado por un ntimero indeterminado de empresas asociadas,
con el descrédito que ello puede suponer para el afectado, provocando la intromision ilegitima en su derecho al honor y
dafos morales y patrimoniales.

6.- La comunicacion en la que el demandante ejercité su derecho de cancelacion de los datos frente a Equifax,
responsable del fichero Asnef, acreditaba de forma razonable y suficiente que su inclusién en el registro de morosos
era improcedente, puesto que justificaba que habia desistido del contrato en virtud de una previsién contractual que lo
permitia, y habia actuado diligentemente para pagar la cantidad adeudada, que era inferior a la que pretendia cargarle
Yell, y desde luego muy inferior a la cantidad que en el registro de morosos de atribuia a la deuda pendiente.

En tales circunstancias, no bastaba a Equifax con adoptar una actitud pasiva, limitdndose a pedir a Yell la confirmacién
de la procedencia de la inclusién de los datos, y negarse a satisfacer el derecho del interesado a la cancelaciéon de sus
datos tan solo porque el acreedor asi se lo manifestara. Debi6 examinar la solicitud y dar una respuesta con base en el
caracter fundado o no de la misma, solicitando en su caso a Yell que justificara la confirmacién de los datos, no
limitdndose a ser un mero transmisor de la solicitud al acreedor.

(...)

8.- Equifax no es un mero encargado del tratamiento de datos que actia por cuenta y bajo las érdenes de un
responsable del fichero, en los términos previstos en el art. 3.g LOPD, sin autonomia en la toma de decisiones. Por el
contrario, es responsable del fichero Asnefy del tratamiento de los datos en él incluidos en los términos previstos en el
art. 2.d de la Directiva y 3.d LOPD, y como tal, debi6 dar respuesta fundada al legitimo ejercicio del derecho de
cancelacion por parte del interesado cuyos datos se habian incluido indebidamente en el fichero de su responsabilidad.

No es aceptable la tesis de que el responsable del fichero comtn carece de disponibilidad sobre los datos registrados y,
por tanto, de responsabilidad. El art. 6.2 de la Directiva establece que « corresponderi a los responsables del
tratamiento garantizar el cuamplimiento de lo dispuesto en el apartado 1 », esto es, que los datos sean adecuados,
pertinentes y no excesivos, que sean exactos y que se tomen todas las medidas razonables para que los datos inexactos
o incompletos sean suprimidos o rectificados. Y, como declara la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 13 de mayo de 2014, asunto C 131/12, en su parrafo 77, « el interesado puede dirigir las solicitudes con
arreglo a los articulos 12, letra b), y 14, parrafo primero, letra a), de la Directiva 95/46 directamente al responsable del
tratamiento, que debe entonces examinar debidamente su fundamento y, en su caso, poner fin al tratamiento de los
datos controvertidos ».

Como responsable que es de un fichero de datos automatizado que se forma sin consentimiento de los afectados, y que
por la naturaleza de los datos contenidos en el mismo, puede provocar serias vulneraciones de derechos fundamentales
de los interesados y causarles graves dafos morales y patrimoniales, Equifax ha de dar cumplida satisfaccién al
ejercicio por los interesados de los derechos de rectificacién y cancelacién, cuando, como en el caso enjuiciado, ello
puede realizarse con base en una solicitud motivada y justificada. No puede limitarse a seguir las indicaciones del
acreedor que facilitd los datos, ha de realizar su propia valoracion del ejercicio del derecho de rectificacion o
cancelacion realizado por el afectado, y darle una respuesta fundada.

Lo contrario implicaria una restriccién injustificada del derecho a la proteccién de datos de los interesados cuyos datos
sean incluidos en un registro de los previstos en el art. 29.2 LOPD.

Al limitarse a seguir acriticamente las indicaciones del acreedor y mantener los datos del demandante en un registro de
morosos, pese a la solicitud de cancelacién motivada y justificada que el demandante le envi), Equifax vulner6 su
derecho fundamental a la proteccién de datos, y con ello, particip6 en la intromisién en su derecho al honor
consecuencia de su indebida inclusién en el registro de morosos. Ello le hace responsable de tal vulneracion junto con
Yell, lo que conlleva su condena solidaria al pago de la indemnizacién...."
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STS 22, 01/04/2014, Rec. 1471/2013 Ponente: del Moral Garcia, D. Antonio EDJ 2014/80018

Por conducta defraudatoria de agente sin relacion laboral
Responsabilidad civil subsidiaria de aseguradora

Estima el TS el recurso de casacién de la acusacion particular frente a sentencia que
condend al acusado por un delito continuado de falsedad en documento mercantil y
absolvi6 a la mercantil aseguradora. Se declara la responsabilidad civil de la compaiia de
seguros para la que trabajaba el acusado. Existia una relacion de dependencia apta para
dar vida a la responsabilidad civil subsidiaria que proclama el art. 120.4 CP 95. No es
necesaria una vinculacion laboral, basta con actuar por cuenta, al servicio y bajo las
directrices y organizacién del principal para que la aseguradora deba asumir esa
responsabilidad civil nacida a consecuencia del delito cometido por su dependiente en el
gjercicio de sus funciones (FJ 14).

EDJ 2014/80018

"..La acusacion articula dos motivos que con formato diferente persiguen un objetivo comun: la declaraciéon de la
responsabilidad civil subsidiaria de la entidad "Generali Seguros".

El primero de esos motivos - art. 849.2° LECrim -EDL1882/1- pretende una modificacion del relato de hechos
probados: afiadir que el acusado era agente afecto. Se funda en los folios 76 y 79 donde aparece una carta de cese en
que se alude a esa condicion.

El Fiscal se ha opuesto a este motivo.

Su examen deviene innecesario pues, como se vera enseguida, la cuestion es intrascendente. Ademéas de que habria
razones procesales para negar la viabilidad de la pretension.

Entendemos en sintonia con el Ministerio Publico, que sea cual sea la calidad de la vinculacién como agente del acusado
ala Compaiiia se puede afirmar que a los efectos del art. 120.4 CP -EDL1995/16398- existia una relacién de
dependencia apta para dar vida a la responsabilidad civil subsidiaria que proclama ese precepto. No es necesaria una
vinculacién laboral. Basta con actuar por cuenta, al servicio y bajo las directrices y organizacion del principal para que
éste deba asumir esa responsabilidad civil nacida a consecuencia del delito cometido por su dependiente en el ejercicio
de sus funciones.

No puede compartirse por ello ni el criterio de la sentencia de instancia, ni la solvente argumentacién mediante la que
tal entidad quiere eludir su obligacién resarcitoria supletoria, bien fundado y basado en la normativa extrapenal pero
que carece de relieve para definir el ambito de aplicacién del art. 120.4 CP. —EDL 1995/16398- Surgira esa obligacion
del tercero siempre que el hecho punible se haya realizado por el reo en servicio de su principal o con ocasién proxima
del mismo, seglin una légica interpretacion flexible del nexo de ocasionalidad: hacer uso de medios o instrumentos
puestos a su disposicion por el principal, por més que la utilizacion pudiera ser irregular o indebida, seria muestra de
ello y fuente de la responsabilidad civil subsidiaria ( STS de 10 de febrero de 1972 6 15 de noviembre de 1978 6 26 de
enero de 1984). Dentro de la cierta dificultad que encierra delimitar cudndo el empleado o subordinado actta con
ocasion de sus funciones, sirve de criterio orientativo lo que se ha llamado teoria de la apariencia: el principal ha de
responder si el conjunto de funciones encomendadas confieren al autor la apariencia externa de legitimidad en lo que
hace con terceros (vid. STS de 6 de marzo de 1975 o 18 de diciembre de 1981), aunque en relaciéon a la actividad concreta
delictiva todo el beneficio patrimonial buscado redundase en el responsable penal y no en el principal.

Nos movemos en un terreno en que aparecen en tensiéon dos lineas de fuerza enfrentadas: la necesidad de condenar
civilmente al empresario que ha autorizado genéricamente a una persona para realizar una actividad que le reporta
beneficio, lucro o utilidad; y el sentir comin de que seria injusto hacerlo responsable por absolutamente todos los actos
realizados por sus dependientes. En nuestro derecho prima la proteccidn a la victima aunque no de manera absoluta,
naturalmente. La presuncioén es que el empleado o subordinado obra en el ejercicio de sus funciones. Solo cuando
puede afirmarse con claridad y ha quedado asi acreditado que la accién era ajena o totalmente extrafia al ejercicio de
sus funciones por cuenta de otro, se cancelara esa responsabilidad civil subsidiaria.

Esta Sala ha tendido a interpretar el art. 120.4 de forma expansiva. No olvidemos que nos enfrentamos a una cuestiéon
de responsabilidad civil que consiente interpretaciones extensivas a diferencia de las materias de responsabilidad
penal.

La doctrina jurisprudencial respalda estas conclusiones.



La STS 1491/2000, de 2 de octubre, argumentaba asi: "a) basta que entre el infractor y el responsable civil subsidiario
exista un vinculo, relacién juridica o de hecho, en virtud del cual el autor de la infraccién penal se encuentre bajo la
dependencia, -onerosa o gratuita, duradera y permanente o puramente circunstancial y esporadica-, de su principal, o
al menos que la tarea, actividad, mision, servicio o funcién que realice cuenten con el beneplacito, anuencia o
aquiescencia del supuesto responsable civil subsidiario; b) el delito o falta que genera la responsabilidad debe hallarse
inscrito dentro del ejercicio normal o anormal de las funciones encomendadas en el seno de la actividad, cometido o
tareas confiadas al infractor, perteneciendo a su esfera o &mbito de sus actuaciones, admitiéndose las extralimitaciones
en el servicio, pues dificilmente se generaria la responsabilidad civil cuando el dependiente cumple escrupulosamente
sus tareas, siempre que no exceda el ambito o esfera de actuacién que constituye la relacion, en los términos sefialados,
del responsable penal y civil subsidiario; c) la interpretacion de los requisitos mencionados debe efectuarse con un
criterio amplio, acentuando el caracter objetivo del instituto de la responsabilidad civil subsidiaria, apoyandose la
fundamentacién de la misma no s6lo en los pilares tradicionales de la culpa, sino también en la teoria del riesgo, interés
o beneficio; y d) la naturaleza estrictamente civil de la responsabilidad que estamos tratando permite dicha aplicacion
extensiva, que no seria posible desde la perspectiva de la responsabilidad penal y por ello son ajenos a la primera los
principios propios de ésta (presuncién de inocencia, "in dubio pro reo"). (S.S.T.S.23/4/96, 4 y 26/3/97,22/1/99 o
29/5/00)".

En términos similares, las SSTS 1561/2002, de 24 de septiembre 0 2253/2001, de 29 de noviembre que contempla un
supuesto similar en lo esencial al aqui analizado, mas all4 de los cambios operados en la legislacion extrapenal (" La
progresiva interpretacion del art. 22 del Coédigo Penal de 1973 -EDL1973/1704- ampli6é sucesivamente su ambito y sin
llegar a ser considerada enteramente objetiva fue favoreciendo la apertura cada vez mayor de un ponderado
objetivismo asentado en la idea del riesgo. Como recuerda el Ministerio Fiscal el art. 22 no exige relacién laboral,
dependencia ni jerarquia como sugiere el recurso, ni tampoco una determinada calificacién o tipificacién contractual.
Basta la realizacion de actividad o prestacién de servicios que potencialmente beneficien al responsable, sin que
tampoco sea preciso un beneficio efectivo. Por otra parte el delito siempre supone una extralimitacién, para la que no
hay autorizacion del principal. La extralimitacién que exime al responsable civil es aquella en la que los actos delictivos
estan desconectados del &mbito de las citadas actividades y servicios.

La aplicacién de esta doctrina al caso enjuiciado fundamenta la correcta decision de la Sala de declarar la
responsabilidad civil de la impugnante. Los hechos probados y los fundamentos juridicos permiten afirmar que: a)
existia una relacién contractual en virtud de la cual el acusado prestaba servicios de mediacién consistentes en
promover la suscripcion de solicitudes que remitia a la aseguradora quien enviaba, a su vez, las p6lizas al cliente
contactado. b) esta actividad redundaba en beneficio de la Cia quien lograba asi nuevos asegurados. Tal beneficio se
habria producido de no existir el ilicito penal y de hecho se produjo en otros contratos como los de autos que se
culminaron correctamente. ¢) en la prestacion de estos servicios de mediacion el acusado estaba sometido a las
instrucciones de la recurrente sobre modo de realizacién de la actividad, primas, clausulas a redactar, etc.

Concurren, pues, los requisitos exigidos jurisprudencialmente pues como aduce el Ministerio Fiscal al impugnar el
recurso, la accion reprochada de cobrar la prima y quedarsela es desde luego una extralimitacién como todo delito,
pero no esta desconectada del &mbito de las actividades pactadas, aun cuando se estimara que no habia autorizaciéon
contractual para los cobros. Tuvo lugar, en todo, caso en intima conexién temporal y funcional con las actividades de
promover y concertar contratos de seguro”.

El motivo segundo del recurso de la acusacién particular ha de estimarse..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS, 19/3/2014, Rec. 1216/2011, Ponente: Espin Templado, D. Eduardo EDJ 2014/62299

Reparto de mercados y fijacion de precios
Pacto sancionable de no competencia bancaria

El TS desestima el recurso interpuesto por la caja de ahorros recurrente y confirma la
sentencia de instancia que redujo la sanci6n, impuesta por la Comisién Nacional de la
Competencia, derivada de un pacto de no competencia entre determinadas entidades
bancarias. Y ello, por cuanto quedan acreditados los acuerdos restrictivos de la
competencia sobre reparto de mercados y fijacion de precios (FJ 10). Rechaza la falta de
motivacion en relacion con el mercado relevante (FJ 5), asi como la prescripcion de la
infraccion y la desproporcion de la sancion (FJ 6y 7).

EDJ 2014/62299
"PRIMERO.- Objeto y planteamiento del recurso.

La Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Navarra y el Abogado del Estado recurren en casacién la Sentencia de 23 de
noviembre de 2.010 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Sexta) de la Audiencia Nacional -EDJ
2010/255176-. La Sentencia recurrida habia estimado en parte el recurso contencioso administrativo entablado por la
Caja de Ahorros de Navarra contra la resolucion del Consejo de la Comisi6én Nacional de la Competencia de 18 de
octubre de 2007, por la que se le imponia una sancioén por incurrir en conductas prohibidas por el articulo 1 de la Ley
de Defensa de la Competencia -EDL 1989/13826- (Ley 16/1989, de 17 de julio -EDL 1989/13826-). La parcial estimacién
del recurso de la citada entidad afectaba a la cuantia de la multa que se le habia impuesto a dicha entidad, que fue
reducida de 6 millones a 2.100.000 euros.

()
SEGUNDO.- Sobre los precedentes del caso.

La Sentencia impugnada—EDJ 2010/255176- se refiere expresamente en el inicio del fundamento de derecho tercero a
que en tres anteriores sentencias de la propia Sala de instancia ésta se habia ya pronunciado sobre la conformidad a
derecho de la resolucion administrativa impugnada. A su vez, dichas Sentencias, como indicamos mas adelante, fueron
recurridas en casacion, siendo tales recursos desestimados por esta Sala. El referido fundamento de derecho tercero,
dice asi:

"TERCERO.- En sentencias de esta Sala de 6 de noviembre de 2009 (recurso 524/2007), 6 de noviembre de 2007
(recurso 488/2007) y 1 de diciembre de 2009 (recurso 491/2007) esta Seccidon Sexta de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional ya se ha pronunciado sobre la conformidad a derecho de la resolucién aqui
impugnada en relacion a las tres Cajas Vascas sancionadas y se ha considerado acreditado que los acuerdos de
limitacién de la distribucién de bienes y servicios (descritos en el apartado 1) y fijacién de precios o de otras
condiciones comerciales o de servicio (descritos en el apartado 2) del fundamento de derecho anterior tienen por
objeto restringir la competencia y por tanto sin entrar a valorar cuales fueron los efectos sobre la misma, constituyen
acuerdos prohibidos a los efectos del articulo 1de la Ley 16/1989...

"OCTAVO:
El articulo 1 LDC -EDL 1989/13826- dispone:

Se prohibe todo acuerdo, decisi6én o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que
tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir, o falsear la competencia en todo o en
parte del mercado nacional...

(.

El TJCE ha facilitado determinados criterios para analizar si un acuerdo, una decisién o una practica concertada son
contrarios a la competencia. En concreto, ha distinguido entre practicas con un objeto contrario a la competencia y
practicas con efectos contrarios a la competencia, porque en el texto del articulo 81 CE -EDL 1978/3879-, el objeto y el
efecto contrarios a la competencia no son condiciones acumulativas, sino alternativas, para apreciar si una practica es

"n_n

contraria a la competencia, como resulta de la conjuncién "o" que las separa.



Lo anterior exige llevar a cabo, en primer término, un examen del objeto de la practica prohibida, con la consecuencia
de que siresulta que el acuerdo que estamos examinando tiene por objeto impedir, restringir o falsear la competencia,
entonces el examen de sus efectos concretos es innecesario o superfluo.

(.

30. En tales circunstancias, contrariamente a lo que defiende el 6rgano jurisdiccional remitente, no es necesario
examinar los efectos de una practica concertada cuando quede acreditado su objeto contrario a la competencia.

A "sensu contrario"”, cuando no pueda considerarse que los acuerdos tengan por objeto, por su propia naturaleza,
restringir la competencia, entonces debe examinarse si tales acuerdos producen el efecto de restringir la competencia.

Tal delimitacion entre los anélisis alternativos del objeto y de los efectos de los acuerdos esta igualmente presente en la
sentencia del TJCE de 23 de noviembre de 2006 (asunto C-238/05), dictada a prop6sito de una cuestiéon prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo (caso Asnef-Equifax), cuyo apartado 48 dice lo siguiente:

"48.- Asipues, dado que los registros como el controvertido en el litigio principal no tienen por objeto, por su propia
naturaleza, impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comtn en el sentido del articulo
81 CE -EDL 1978/3879-, apartado 1, incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar si no producen tal efecto. "

La apreciacion de los efectos anticompetitivos de un acuerdo no puede realizarse en abstracto, sino que exige tomar en
consideracion las condiciones y circunstancias que en que se producen las practicas, asi en el caso que acabamos de
citar de la cuestion prejudicial planteada por el TS, el TJCE sefialo que debia tomarse en consideracién el marco
concreto en el que se producen los acuerdos, y en particular, el contexto econdémico y juridico en el que operan las
empresas, la naturaleza de los bienes y servicios contemplados, asi como la estructura y condiciones reales de
funcionamiento de los mercados pertinentes (apartado 49 de la citada STJCE de 25 de noviembre de 2006).

NOVENO: A fin de decidir silos acuerdos entre las Cajas de Ahorros imputadas, descritos en el precedente fundamento
juridico num. 5, tiene por objeto restringir la competencia, tendremos en cuenta los criterios orientadores que
contienen las Directrices de la Comisién sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de
cooperacion horizontal (DOCE 2001/C - 3/02) y las Directrices relativas a la aplicaciéon del apartado 3 del articulo 81
del Tratado (DOCE 2004/C - 101/08).

(.

Y alternativamente, para el caso de que lleguemos a la conclusion de que el acuerdo de que se trate no tiene por objeto,
por su propia naturaleza, restringir la competencia, entonces hemos de acudir al examen de sus efectos, reales y
potenciales, lo que exige precisar el marco econémico en el que se producen los acuerdos, esto es, definir el mercado
afectado, los productos, los competidores y demés circunstancias concurrentes, como sefial6 el TJCE en el asunto
ASNEF-EQUIFAX antes citado, y como sehalan también las Directrices de 2004:

(.

DECIMO.- Aplicando los anteriores criterios a los acuerdos y practicas de las Cajas de Ahorros imputadas, no nos cabe
duda que son acuerdos que tienen por objeto la restriccion de la competencia los dos primeros de los descritos en el
fundamento juridico num. 5 de esta sentencia, esto es, el acuerdo de reparto del mercado y el de fijacion de precios.

En cuanto al primero, el acuerdo de reparto de mercados esta acreditado por escrito en las actas de las reuniones que
celebraban las Cajas de Ahorro imputadas en el seno de la Federacion de Cajas de Ahorros Vasco-Navarras, en las que
se recogen expresiones, todas ellas citadas textualmente en los hechos probados, que no dejan lugar a duda sobre la
existencia del indicado acuerdo, pues llaman a respetar al maximo el principio de respeto a los territorios histéricos en
los que cada Entidad debe ejercer su actividad, a no romper el principio de status quo basico fijado en la Federacion,
captando clientes de otras entidades, reafirman el compromiso de mantener el statu quo territorial actual en cuanto al
ambito de actuacién de cada Caja, evitando asi la competencia entre ellas, resuelven compartir decisiones en materia de
expansion, tanto en la forma tradicional de apertura de nuevas oficinas como en las formas actuales relacionadas con
sociedades filiales especializadas (valores, seguros), y otros acuerdos similares.

(.

El acuerdo de fijacion de precios también esta documentado por escrito en las actas que se citan en los hechos
probados. En efecto, en las actas se recoge de forma textual que las Cajas Alavesas solicitaron de las vizcainas y
guipuzcoanas que se dieran instrucciones para que no incidan en el mercado de promotores de vivienda, concediendo
préstamos a un tipo inferior al que para estas operaciones tienen las Cajas de Alava, se examinan en conjunto las
diferentes medidas que las Cajas van a adoptar como consecuencia de la reduccion de los tipos de interés, y en concreto
se incide en la conveniencia de que los responsables de las areas de activo y pasivo de cada una de las Cajas se
intercomuniquen las variaciones que respecto a los tipos se vayan a aplicar, con el fin de procurar una linea homogénea
de actuacion. En fin, se deja constancia como una campafna que va préoximamente a iniciar una de las Cajas, de
promocién del ahorro a plazo con retribucién en especie, deja sin efecto un acuerdo anterior sobre no iniciar ningin
tipo de campana de ese tipo.

Estos dos acuerdos, de reparto de mercado y de fijacion de precios, tienen por objeto, restringir la competencia, y sin



necesidad de ninguna acreditacién sobre sus efectos, segtin hemos razonado anteriormente, deben considerarse
acuerdos anticompetitivos prohibidos por el articulo 1 LDC —EDL 1989/13826-.

UNDECIMO: Por el contrario, en relacion con los demas acuerdos que se incluyen en la narracion de hechos probados
de la Resolucién impugnada, de coordinacion de actuaciones frente a terceros competidores, intercambio de
informacion, coordinacién y fijacién de posturas comunes en sociedades participadas, y coordinacién de actuaciones en
relacion con nuevos productos o sectores de actividad no puede presumirse que tengan por objeto, por su naturaleza,
infringir la competencia, de acuerdo con las criterios jurisprudenciales del TJCE y Directrices de la Comisién
Directrices de la Comisién sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de cooperacién
horizontal...

La apreciacion de los efectos anticompetitivos de un acuerdo no puede realizarse en abstracto, sino que exige tomar en
consideracion las condiciones y circunstancias en que se producen las practicas, ...

Sin embargo, en el presente caso, el expediente no muestra ningn examen de esta naturaleza, ni existe ningtn dato ni
elemento que permitan el conocimiento del alcance de la ejecucién de los acuerdos y sus consecuencias sobre la
competencia, o al menos, un estudio sobre los efectos potenciales que los repetidos acuerdos hubieran podido producir
sobre la competencia en el mercado afectado. Asilas cosas, sin ninguna acreditacion ni prueba, siquiera indiciaria,
sobre los efectos restrictivos de la competencia, reales o potenciales, de los acuerdos que citamos, no es posible
presumir que se trate de acuerdos prohibidos por el articulo 1 LDC —EDL 1989/13826- por razén de sus "efectos

nn

restrictivos de la competencia "." (fundamento juridico tercero)

()
TERCERO.- Sobre el motivo primero, relativo a la existencia de acuerdos anticompetitivos.

Afirma la entidad recurrente que una vez que la Sentencia impugnada—EDJ 2010/255176- ha descartado la posibilidad
de imputar a la mayoria de entidades implicadas en la participacion de una serie de acuerdos por no haber sido éstos
debidamente tipificados y valorados desde el derecho de la competencia, no cabe sostener la existencia de un cartel en
forma de acuerdo global y continuo, que es lo que imput6 la Comisién Nacional de la Competencia, por lo que la
resolucion debe ser anulada en su integridad.

El motivo debe ser descartado. Tal como la Sentencia de instancia—EDJ 2010/255176- resume expresamente en el
fundamento de derecho tercero reproducido antes, la Sala da por acreditada la existencia de un acuerdo
anticompetitivo (un cartel) respecto a ciertas actuaciones, descartando otras no porque no hubiera acuerdo o colusion
entre las entidades imputadas, sino porque tales actuaciones no tenian ni finalidad ni potencialidad competitiva
acreditada. Pero ello no impide ni contradice en forma alguna el que se produjera colusién anticompetitiva respecto a
una serie amplia y relevante de actuaciones y servicios, como lo son los acuerdos de de limitacion de la distribuciéon de
bienes y servicios o la fijaciéon de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio.

(..)
CUARTO.- Sobre el motivo segundo, relativo a la prueba indiciaria.

En el segundo motivo la parte recurrente sostiene que la inica prueba de cargo respecto a la participacion de la Caja de
Ahorros de Navarra (una pocas cintas y los datos de apertura de sucursales entre 1.995 y 2.005) es de naturaleza
indiciaria, y que la Sala de instancia debi6 explicitar el razonamiento a partir del cual concluye la participacion de la
Caja de Ahorros de Navarra en el acuerdo anticompetitivo. Seguidamente, la entidad recurrente se extiende sobre la
valoracién de las pruebas de descargo presentadas por ella.

El motivo no puede prosperar. No es necesario, puesto que la parte no lo discute, fundamentar la legitimidad de la
prueba indiciaria, sobradamente admitida por la jurisprudencia constitucional y de esta Sala, tal como se ha recordado
en las Sentencias de casacién antes citadas como precedentes. Si es preciso rechazar, en cambio, que la Sentencia—EDJ
2010/255176- no haya explicitado su argumentacién respecto a la participaciéon de la Caja de Ahorros de Navarra en los
acuerdos anticompetitivos, tal como se comprueba en el fundamento de derecho cuarto:

"CUARTO.- Establecido que s6lo puede considerarse como una practica restrictiva de la competencia los acuerdos de
limitacion de la distribucion de bienes y servicios y fijacion de precios, procede analizar si se puede considerar
responsable de dicha practica a la entidad recurrente.

(.

Tal como se expresa la Sala de instancia en el fundamento transcrito, no puede objetarse que la Sentencia—EDJ
2010/255176- incurra en una motivacion insuficiente o irrazonable, por lo que resulta improcedente en sede casacional
revisar la valoracion probatoria efectuada en el mismo, que es sin género de dudas razonada y no arbitraria y no
incurre en error patente.

QUINTO.- Sobre el motivo tercero, referido al mercado relevante.

El motivo tercero se basa, en esencia, en una supuesta falta de motivacién en relacién con el mercado relevante. La
recurrente achaca, en definitiva, tanto a la resolucién sancionadora como a la Sala sentenciadora que no se ha



justificado el mercado relevante en el que se producen los hechos examinados y sus consecuencias.

El motivo ha de ser igualmente desestimado. La resolucién de la Comisién Nacional de 1a Competencia describe el
comportamiento anticompetitivo de las entidades de crédito sancionadas en el fundamento tercero, en el que se explica
la colusion en las actividades y servicios de las citadas entidades, y la Sala acepta dicha caracterizaciéon, como se deriva
inexcusablemente de que ratifica la legalidad de la resolucién sancionadora. Por lo demas, dados los hechos y sujetos
afectados no parece haber dudas sobre que el mercado relevante es el de la banca minorista de las Comunidades
Autdnomas de Pais Vasco y Navarra, ni lo discute la parte recurrente.

(.)
SEXTO.- Sobre el motivo quinto, relativo a la prescripcion.

En el motivo quinto la entidad recurrente sostiene que el acuerdo que se manifestaria en el acta de 8 de abril de 1991
habria prescrito, puesto que no ha habido prueba alguna de la continuidad y vigencia posterior de dicho acuerdo. La
Sentencia impugnada—EDJ 2010/255176- rebate el argumento de la prescripcion en los siguientes términos:

(...)

Puesto que el dia 24 de octubre de 2005 se dicta providencia de incoacion de oficio de expediente sancionador contra
entre otras entidades la hoy actora, y a esa fecha continuaba plenamente operativo el reparto territorial, no cabe duda
de que no ha prescrito dicha infraccién "." (fundamento juridico quinto)

El motivo no puede prosperar y ello por dos razones. La argumentacion de la entidad recurrente se apoya en una
afirmacion de hecho que la parte da indebidamente por sentada -que lo tinico probado es un acto de 1.991-, cuando lo
cierto es que contradice frontalmente la declaracion de hechos probados efectuada por la Sentencia —EDJ
2010/255176-. Asi, su afirmacion de que tras el acta de 1991 no habria prueba alguna de la vigencia del acuerdo supone
desconocer que la sancién se impone porque se estima probado -y la Sala de instancia asilo admite- que el acuerdo se
lleva a la practica durante el periodo considerado, esto es de 1.990 a 2.005,y que se emplea como material probatorio
el conjunto de actas de dicho periodo.

(..)
SEPTIMO.- Sobre el motivo sexto, relativo al principio de proporcionalidad.

En el sexto y tltimo motivo la Caja de Ahorros de Navarra sostiene que la Sentencia impugnada—EDJ 2010/255176- ha
infringido por aplicacién errénea el articulo 10 de la Ley de Defensa de la Competencia -EDL1989/13826-, en lo que
respecta a la cuantia de las sanciones impuestas, ademas de ofrecer una motivacién insuficiente y de conculcar el
principio de igualdad. La Sala de instancia se pronuncia en relacién con la gradacion de la sancién en los siguientes
términos:

"SEXTO.- En cuanto a la graduacién de la sancién la CNC tiene en cuenta los siguientes criterios para imponer a Caja
Navarra una sanciéon de 6 millones de euros (1,074 % sobre volumen de ventas correspondiente al ejercicio inmediato
anterior a la resolucion del Consejo calculado conforme a lo dispuesto en el articulo 3 del RD 1443/2001 —EDL
2001/55052-): a) que se trata de un acuerdo de cartel, lo que lo sitda en una infraccion de las mas graves en el derecho
de la competencia, y con una larga duracién, al menos 15 afios, lo que llevaria a imponer un porcentaje alto sobre la
cifra de negocios. b) que si bien todas las cajas imputadas operan a nivel nacional, la practica s6lo esta acreditada en las
Comunidades Auténomas del Pais Vasco y de Navarra y ¢) que la cuota de mercado de las imputadas indica que su
presencia en el mercado afectado no supera a més de un tercio del mismo.

(.

Ciertamente la cuantia de la multa es elevada pero debe tenerse en cuenta que la Comisiéon Nacional de la Competencia
conforme al articulo 10 de la Ley de Defensa de la Competencia —EDL 1989/13826- estaba legitimada para imponer
multas hasta el 10% del volumen de las ventas correspondientes al ejercicio econdmico inmediato anterior a la
resolucién del Tribunal y en este caso la multa impuesta a Caja Navarra ha sido del 1,074 % sobre el volumen de
negocios ...

En contra de lo que afirma la recurrente, el fundamento transcrito justifica de manera suficiente y en términos
perfectamente razonables los criterios empleados para acordar al concreta sancién impuesta en aplicaciéon de lo
dispuesto en el articulo 10 de la Ley de Defensa de la Competencia —EDL 1989/13826- quedando plenamente razonada
la aplicacion del principio de proporcionalidad. Y no solamente es asi, sino que se rechaza de forma expresa la
vulneracién del principio de igualdad, poniendo de relieve la reduccion de la sancion impuesta a la Caja de Ahorros de
Navarra en un 30% respecto a la del resto de Cajas sancionadas. La afirmacion de la parte recurrente responde pues
mas a la mera discrepancia con los criterios expresados por la Sala de instancia que a una supuesta falta de motivacién
que, manifiestamente, no concurre.

El motivo debe pues ser desestimado. ..."
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SOCIAL
STS 19/03/2014, Rec 226/2013 Ponente: Luelmo Millan, Miguel Angel EDJ 2014/84642

No se aprecia fraude de ley

Validez del acuerdo empresarial de "recolocacion diferida de empleo
estable"”

La Sala en pleno del TS estima el recurso de casacién interpuesto por la empresa y declara
la validez del acuerdo alcanzado en el ERE, en tanto que es inexistente el fraude de ley en
la prevision pactada de “recolocacion diferida a empleo estable”. La cobertura
aseguradora social que brinda el art 7.1.a) LGSS tiene un determinado alcance, y si lo que
la legislacion establece impide que se materialice tal prevision, puede sustituirla el propio
compromiso empresarial en los términos que consten en el acuerdo, sin que esto
constituya fraude alguno,y quedando dentro del ambito del principio de autonomia de la
voluntad que preside cualquier pacto, que ha de respetarse siempre que no sea claramente
perjudicial para una de las partes del mismo sin causa justificada para ello (FJ 7)

Formula voto particular el Excmo. Sr. Magistrado D. Fernando Salinas Molina, al que se
adhieren los/as Excmos/as. Sres/as. Magistrados/as D. Luis Fernando de Castro
Fernandez, D. Jordi Agusti Julia, Dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, Donia Rosa
Maria Viroles Pifiol y D. Manuel Ramon Alarcon Caracuel.

Formula igualmente voto particular la Magistrada Excma. Sra. D2 Maria Lourdes Arastey
Sahun.

EDJ 2014/84642

"..SEPTIMO.- En lo que se refiere al quinto, aborda la cuestion clave del fraude de ley en el acuerdo alcanzado por las
partes en el expediente, lo que la sentencia recurrida -EDJ 2013/ 82983- aprecia en su motivo quinto, ...

de la inexistencia del fraude, todo lo cual se trata de sostener en la negativa situacién econémica sufrida por la empresa
por haber disminuido la fuente de ingresos como consecuencia de la reduccion de sus encomiendas y encargos y su
elevado endeudamiento y la drastica reduccion presupuestaria sufrida por la misma que la habria llevado a tratar de
realizar un ajuste en su plantilla, por lo que los dos son susceptibles de tratamiento conjunto.

Ambos motivos son propuestos de acogida por el M° Fiscal en el encabezamiento de su informe, de lo que se deduce su
posiciéon favorable al acogimiento mismo del recurso, lo que se sostiene, en primer lugar, en que considera que no cabe
hablar de fraude de ley, en cuanto se estd, en definitiva, en presencia de una novacion no extintiva sino temporal de los
contratos de trabajo, por lo que se justificaria, segtin dicho Ministerio Puablico, la falta de puesta a disposicién de los
trabajadores de la indemnizacién que les hubiera correspondido si realmente tal extincion hubiera tenido lugar,
anadiendo que "tampoco puede sostenerse que se haya intentado eludir los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad ni la ley presupuestaria de Castilla-La Mancha", ...

Aduce la Sala en los cinco puntos (el 4ltimo a mero mayor abundamiento) de su referido quinto razonamiento, que
viene a ser sostenido, como los anteriores, en el escrito de impugnaci6n:

a) que "lo que se plantea en el ERE tramitado es una extinci6on contractual que conforme a la propia empleadora,
alcanza finalmente a un total de 1789 trabajadores, pero en realidad lo que se hace, conforme a una peculiar
construccion, es una simulacién de extincién contractual toda vez que se dice que se hace con promesa de "recolocaciéon
diferida consistente en una nueva contratacién realizada finalmente a partir de 1-3-13 de esos mismos trabajadores con
reconocimiento de la antigiiedad inicialmente como trabajadores fijos discontinuos para volver a la condicion de fijos
ordinarios a partir de 2016 y con el compromiso por parte de la empresa de que el trabajador tendré garantizada la
recepcion de las prestaciones por desempleo integras de parte de la empresa; en el supuesto de que la entidad gestora
denegara la prestaciéon por desempleo correspondiente a los periodos de inactividad establecidos en la presente
medida, es decir, durante los ejercicios 2012,2013, 2014 y 2015, la empresa optaré entre el abono de la prestacion por
desempleo que habria correspondido al trabajador yla correspondiente indemnizacién y el abono de la totalidad del
salario ylas cotizaciones a la Seguridad Social correspondientes a dichos periodos y los trabajadores se mantendran a
disposicién de la empresa para llevar a cabo la jornada ordinaria si asi se les ordenara”, en lo que la Sala de instancia ve



una "utilizacién inadecuada, para una finalidad distinta de la prevista por la norma, de la posibilidad extintiva que
permite el art 51 del ET -EDL 1994 /13475~ , toda vez que se reconvierte esa decision, sin sustento normativo alguno, en
una situacién peculiar distinta de la formalmente llevada a cabo, con reanudacién posterior de la vinculacién laboral, si
bien sea temporalmente transformada en una relaciéon que se dice fija discontinua con reanudacién de la relaciéon a
jornada ordinaria a partir de 2016 y con plena asuncién de responsabilidad por la empleadora para el caso de que la
entidad gestora de desempleo no considerara que tal situacion era acreedora del derecho a la prestacion.....situacion
claramente alejada de la legalidad puesto que la situacién de aseguramiento social no depende de la voluntad
empresarial sino de la existencia de un vinculo contractual ( art 7.1.a) de la LGSS -EDL 1994 /1644 3- )...... 1o que supone
una actuacion realizada en fraude de ley...... debiendo sefialarse que las posibilidades de la negociacion y la creatividad
negociadora de las partes o de sus asesores tiene un limite claro en el contenido de la ley que no se puede sobrepasar ni
aunque haya sido aceptado por los afectados".

Dicha tesis no es atendible, al no poderse percibir el referido fraude normativo en ese comportamiento pues no se ve
defraudada la Gnica norma que se menciona en tal sentido (el precitado art 7.1.a) de la LGSS -EDL 1994 /16443- ), que
se refiere exclusivamente a la extension del campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social a los trabajadores
por cuenta ajena que presten sus servicios en las condiciones establecidas en el art 1.1 del ET -EDL 1994 /13475-,
condicién que ostentan, en principio, los trabajadores afectados por el presente procedimiento, de modo que, cuanto
menos, habria de ponerse en relacion ese precepto con alguno de los que regulan la prestacion por desempleo en esa
misma LGSS y normativa complementaria y, de todos modos, la idea es la de que la cobertura aseguratoria tenga un
determinado alcance y silo que la legislacion establezca impide tal prevision, la sustituira el propio compromiso
empresarial en los términos que constan en el acuerdo que la sentencia transcribe, lo cual no constituye fraude alguno
y corresponde al estricto ambito del principio de autonomia de la voluntad que preside cualquier pacto y que ha de
respetarse en tanto en cuanto no sea claramente perjudicial para una de las partes del mismo sin causa justificada para
ello.

b) En segundo lugar, la sentencia aprecia con el acuerdo la vulneracién del art 54.1 del ET -EDL 1994 /13475- en
relacion con el art 53.1 del mismo texto porque entiende que no se pone a disposicion de cada trabajador afectado por
el mismo y simultdneamente a la entrega de la comunicacién escrita, la indemnizacién de veinte dias por afio de servicio
y su prorrata, sustituyéndose, a pesar de ser irrenunciable, por una promesa de "recolocacién diferida a empleo
estable", entendiendo que lo que en realidad se persigue y dice que asilo sostienen los "recurrentes" (quiere decir
demandantes) es una suspension temporal del contrato encubierta bajo una apariencia de extinciéon contractual, lo que
contravendria el art 214.2 de la LGSS -EDL 1994 /14364- en lo que determina de cotizacién a cargo de la empresa
durante la situacién de desempleo en los casos de reduccion de jornada o suspension del contrato, ocultandose, por
otra parte, el caracter voluntario de la novacién, que no seria, por tanto, una situacién de desempleo, lo cual tampoco es
compartible porque el acuerdo en este punto no supone la libre decisiéon de los trabajadores de ninguna extincion sino
la necesidad de aceptarlo ante la situacion existente y sin perjuicio de que, si se considerase la extincién como
suspension, pueda ser operativa la prevision del precepto mencionado, lo que no exige entender que el acuerdo mismo
haya de declararse nulo por fraudulento, porque no se persigue con él y al amparo del texto de una norma, un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, que es como define tal fraude el art 6.4 del CC -EDL 1889/1-.

Lo acordado, segtin lo refiere el hecho décimocuarto del relato de la sentencia recurrida, es que se extingue el contrato
a tiempo completo con tres posibles soluciones, segtin los casos: acceso directo a un sistema especifico de jubilacion,
recolocacion diferida a empleo estable y baja indemnizada, de manera que la novacién mencionada se referiria sélo a la
segunda posibilidad. En este punto, la Sala comparte la tesis del M° Fiscal de que tanto del RD 801/2011ensu art 9
-EDL 2011/95560- como del RD 1483/2012 en su art 8 -EDL 2012/224880- se infiere que la finalidad del ERE es
evitar o reducir los efectos del expediente de regulacion de empleo con medidas tales como recolocacioén interna, entre
otras, y que si la pretension inicial era extinguir definitivamente y luego derivo, tras las consultas y negociaciones, en
una novacién no extintiva y temporal de los contratos de trabajo en los términos del art 47 del ET -EDL 1994 /13475-,
ya de antemano, no cabria la indemnizacién referida y en ello, en todo caso, no puede verse fraude normativo porque no
hay constancia suficiente de que se haya perseguido el fin o resultado que la norma reguladora califica, como se ha
dicho, de prohibido por el ordenamiento juridico, sino que cuanto aparece acordado ha de contemplarse en el marco o
contexto de esas negociaciones que culminan con el cierre de unas medidas que pretenden asegurar un resultado de
cobertura econdmica y social en donde el impacto de la medida sea lo menor posible para los afectados, lo que implica
siempre un juego de alternativas que individualmente consideradas pueden arrojar alguna deficiencia pero que han de
ser valoradas en su conjunto como solucién global del problema y adecuada a los grupos previamente establecidos de
dichos trabajadores como mejor formula de acercamiento de dichas medidas a cada individuo en particular sin perder
de vista por ello esa globalidad en la soluci6n.

(.

e) Por tltimo se arguye -pero sélo, como se ha anticipado, como tesis "a mayor abundamiento"-, que "tampoco parece
que pueda considerarse clara la justificacién econémica esgrimida por la empleadora codemandada” por la "escasa
entidad cuantitativa del déficit" y por haberse ofrecido la propia empleadora al pago de los salarios de todo el personal
y las cotizaciones de seguridad social sila entidad gestora del desempleo no asumiese la prestacion, lo cual, en esos
términos, carece de mayor relieve por su caracter en parte especulativo e inconcreto al faltar para efectuar tal
aseveracion, el elemento comparativo entre pérdidas (reales y previstas) y gastos del acuerdo, suponiendo, de
antemano, la tesis de sentencia y de los actores una cierta contradiccion con el hecho décimonoveno de la relacion



factica, del cual cabe efectuar una diferente lectura, de la que se infiere, sin lugar a dudas, que si en 2008 hubo un
resultado econémico positivo de 1.914.341,83 Eur. que descendié contundentemente a 301.610,05 Eur. en 2009, a
145.972,84 Eur. en 2010 y también de modo apreciable a 39.693,12 Eur. en 2011, con un resultado ya negativo en los
primeros cinco meses de 2012 de -121.123, 32 Eur., existe causa de esa clase, tal y como sostiene el M° Fiscal
remitiéndose precisamente a esos datos, que en relacion con el texto del art 51.1 del ET -EDL 1994 /13475- en lo que se
refiere a las causas econdémicas, permiten justificar la medida acordada con la mayoria de los representantes de los
trabajadores y ratificada posteriormente por sus representados en las asambleas al efecto, sin que haya evidencia
suficiente, como se ha dicho, de que el compromiso econémico o de gasto para la empresa que ésta asumio con el
acuerdo hubiera de ser mayor que el descenso econémico sostenido ylas pérdidas que habian comenzado a generarse,
cuya prosecucion y aumento se trataba de evitar con el mismo, porque, como indica el M° Fiscal y se ha transcrito, no
resulta dificil prever, dada la trayectoria que las cifras referidas indican de constante e importante descenso y
finalmente negativas ya en el primer semestre de 2012, que "el nivel de pérdidas en el afio 2013 seria elevadisimo" o al
menos apreciablemente empeorado y que asi continuaria de futuro sin posibilidad clara de mejoria de no adoptarse
alguna medida debidamente negociada y consensuada como ha sido el acuerdo objeto de litigio. ..."
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STC 22, 28/05/2014, rec. 2343/2010. Pte: Gonzalez Rivas, D. Juan José. EDJ 2014/83497
Expresiones hirientes amparadas por el derecho a la libertad de
expresion

El TC determina que las expresiones dirigidas por un periodista contra ex lideres politicos
en un programa de radio, atin consideradas de hirientes y desabridas, no lesionan su
derecho al honor pues se encuentran amparadas por el derecho a la libertad de expresion.
Los hechos se enmarcan en un debate ptiblico y de notorio interés, refiriéndose a la
actividad de los dirigentes politicos en cuanto a tales (FJ 8).

Formula voto particular el Magistrado D. Fernando Valdés Dal-Ré, al que se adhiere la
Magistrada D2 Adela Asua Batarrita.

EDJ 2014/83497

"...OCTAVO.- En el supuesto que ahora nos ocupa es posible afirmar que muchas de las expresiones vertidas en el
programa radiofonico pueden ser consideradas especialmente hirientes y desabridas. En efecto, las continuas
referencias a los recurrentes como aliados, socios o amigos de ETA lo son, como también lo son las referencias a los
terroristas sin arrepentir que habrian ingresado en el Partido Politico Esquerra Republicana de Catalunya y expresan la
opinion de que se trata, por un lado de una critica a la reunién en Perpinan de un dirigente de Esquerra Republicana de
Catalunya, que desempefiaba el cargo de Vicepresidente de la Generalitat de Catalunya, y en ese preciso momento
ostentaba la Presidencia en funciones de éste, con representantes del Grupo Terrorista ETAy por otro una critica o
valoracion de lo ocurrido en 1991 donde la propia pagina web de ERC se refiere a que "a raiz de la evolucion y
clarificaciéon del panorama politico, Terra Lliure se replantea su estrategia abandonando la lucha armada e impulsando
elingreso a ERC de sus militantes y de buena parte de los que formaban Catalunya Lliure". En ese contexto, y como ya
hemos afirmado en otras ocasiones, especialmente cuando los afectados son titulares de cargos ptublicos, éstos han de
soportar las criticas o las revelaciones aunque "duelan, choquen o inquieten" (STC 76/1995, de 22 de mayo -EDJ
1995/2165-) o sean "especialmente molestas o hirientes" (STC 192/1999, de 25 de octubre -EDJ 1999/34721-). Estos
criterios jurisprudenciales de este Tribunal han sido muy intensamente refrendados en la STEDH de 15 de marzo de
2011 (Otegi Mondrago6n c. Espaiia, § 50) -EDJ 2011/10599-, que afirma que los limites de la critica admisible son més
amplios respecto a los sujetos politicos, pues se exponen inevitable y conscientemente a un control atento de sus
hechos y gestos tanto por los periodistas como por la masa de los ciudadanos; y que los imperativos de protecciéon de
su reputacion deben ser puestos en una balanza con los intereses del libre debate de las cuestiones politicas, haciendo
una interpretacién mas restrictiva de las excepciones a la libertad de expresién. En este caso, el Tribunal Supremo
confirmo la Sentencia dictada en primera instancia, al considerar que las expresiones emitidas en los referidos
espacios radiofonicos estaban en estrecha relacion con los hechos denunciados, los cuales cabe entender como de
notorio interés general, y que fueron llevados a cabo por personajes politicos y por tanto publicos, sobre cuya base se
procede a criticar la politica antiterrorista del Gobierno y el hecho ya noticiado de su pasividad ante la posible reunion
entre miembros de grupo terrorista e integrantes del partido politico demandante, todo lo cual se desarrolla en un
marco de critica politica que bien podria definirse como muy negativa. Esta fundamentacion se ajusta a la doctrina
interpretativa que hemos expuesto, ya que los juicios de valor del periodista se construyen alrededor de una base
factica suficiente, pues el pacto que afirma que se produjo fue un hecho trasladado a la opinién ptiblica en algin medio
de comunicacidn, y las expresiones vertidas se vinculan al juicio de valor que se emite por parte del periodista. Es cierto
que tales expresiones se sitian en los limites de lo admisible por su marcado caracter hiriente y desmesurado, pero las
manifestaciones realizadas en los programas radiofénicos examinados se encuentran amparadas por la libertad de
expresion, por cuanto que se enmarcan en un debate nitidamente ptblico y de notorio interés, fueron pronunciadas por
un periodista y se referian a la actividad de dirigentes politicos en cuanto tales, lo que amplia los limites de la critica
permisible, por tratarse de un debate de relevante interés general, lo que comporta un riesgo de que los derechos
subjetivos de personas publicas puedan resultar afectados por dichas opiniones de interés general, pues asi lo
requieren el pluralismo politico, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica (
en este sentido, STC 110/2000, de 5 de mayo, FJ 8 -EDJ 2000/5875- in fine, con cita de la STC 107/1988, de 8 de
junio, FJ 2 -EDJ 1988/423-)...."
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Resolucién DGRN de 27/02/2014. BOE 80/2014, de 2 abril 2014. EDD 2014/39579
Juicio de equivalencia

Inscripcion y vigencia de SRL extranjera

La DGRN considera que para que un documento extranjero acceda al Registro Mercantil
espanol sera preciso, ademas de la traduccién y legalizaciéon, que supere el test de
idoneidad o equivalencia y que sea calificado como valido de conformidad con la norma
material aplicable, lo que implica, si esta es extranjera, su acreditacion ante el Registrador
mercantil. Rechaza asi la inscripcién de una SRL con un socio tnico que es una sociedad
de nacionalidad belga, al no acreditar la inscripcion y vigencia de la sociedad (FJ 6 y 7).

EDD 2014/39579

"...SEXTO.- Este esquema de cosas es también aplicable desde el punto de vista del Derecho de Sociedades y del
Registro Mercantil espafiol. Asi resulta de la exigencia de documento publico que contiene el articulo 18 del Codigo de
Comercio -EDL 1885/1- para inscribir en el Registro Mercantil y de la remision que al régimen del Registro de la
Propiedad hace el articulo 5.3 del Reglamento del Registro Mercantil -EDL 1996/16064-: "En caso de documentos
extranjeros, se estara a lo establecido por la legislacion hipotecaria".

En consecuencia para que un documento extranjero acceda al Registro Mercantil espafiol sera preciso, amén de la
traduccion (en su caso) y legalizacion, que supere el test de idoneidad o equivalencia y que sea calificado como valido de
conformidad con la norma material aplicable lo que implica, si esta es extranjera, su acreditacion ante el Registrador
mercantil (fuera del supuesto previsto en el inciso final del art. 36 del Reglamento Hipotecario -EDL 1947/13-).

Cinéndonos al supuesto de persona que actiia en representaciéon de una sociedad extranjera la norma de conflicto
aplicable es la espafiola, ya que tanto las cuestiones relativas al Derecho de Sociedades como a la representacion estan
excluidas expresamente [(art. 1.2.f) y g)] del ambito del Reglamento (CE) nimero 593/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) -EDL 2008/96468-.
El articulo 9.11 del Cddigo Civil -EDL 1889/1- establece que "la ley personal correspondiente a las personas juridicas es
la determinada por su nacionalidad y regira en todo lo relativo a capacidad, constitucién, representacion,
funcionamiento, transformacion, disolucién y extincion.".

En consecuencia, y salvo que el registrador Mercantil afirme conocer el derecho extranjero debera acreditarse por
cualquiera de los medios previstos la existencia y validez de la sociedad extranjera asi como del titulo representativo de
la persona que actie en su nombre.

Ambas cuestiones estan enormemente facilitadas por dos 6rdenes de motivos. En primer lugar porque tratandose de
Estados miembros de la Unién Europea el Derecho de Sociedades esta altamente armonizado; ya desde la primera
directiva en materia de sociedades se establecieron mecanismos de salvaguarda que permiten por unlado que las
sociedades constituidas e inscritas dentro de su espacio puedan operar en el trafico dada la oponibilidad reconocida a
las inscripciones llevadas a cabo en los respectivos Registros Mercantiles y que por otro, limitan enormemente la
posibilidad de declaracion de nulidad de una sociedad inscrita asi como de los efectos de una eventual declaracion
judicial de nulidad (arts. 3, 6, 11y 12 de la Directiva 68/151/CEE, de 9 de marzo de 1968 -EDL 1968/2517-).

Por otro lado, el articulo 5 del Reglamento del Registro Mercantil -EDL 1996/16064- afirma que: "También podra
acreditarse la existencia y valida constitucion de empresarios inscritos, asi como la vigencia del cargo y la suficiencia de
las facultades de quienes los representan, mediante certificacion, debidamente apostillada o legalizada, expedida por el
funcionario competente del Registro puiblico a que se refiere la Directiva del Consejo 68/151/CEE -EDL 1968 /2517- o de
oficina similar en paises respecto de los cuales no exista equivalencia institucional".

De este tltimo precepto -EDL 1996/16064- resulta meridianamente que el hecho de acreditar la inscripcion en el
Registro Mercantil de origen mediante certificacion del mismo es suficiente a los efectos de apreciar la existencia y
validez de la sociedad en cuyo nombre se actiia, pero de lo anterior no se infiere, como resulta del propio tenor del
precepto, que dicha circunstancia no pueda acreditarse por cualquiera de los otros medios previstos en el
ordenamiento y en lo que ahora nos interesa, por el traslado que haga el Notario espafiol de los datos relativos a su
inscripcidn al igual que ocurre cuando el titulo representativo es un documento ptiblico espafiol. Ahora bien para que el
documento publico extranjero produzca un efecto semejante al documento puiblico espaol es preciso que se acredite
que se trata de un documento equivalente en los términos que han quedado expuestos (Resoluciones de 19 de febrero
de 2004 -EDD 2004 /8896-, 23 de mayo de 2006 -EDD 2006/80554- y 31 de octubre de 2013 -EDD 2013/217682-).

Las mismas consideraciones pueden hacerse en relacion al titulo de representacion de modo que fuera de los casos en



que resulten de la expresada certificacion debera acreditarse su existencia, validez y suficiencia. La suficiencia del
poder de representacion esta cubierta en aquellos supuestos en los que el Notario espafiol haya llevado a cabo el juicio
a que se refiere el articulo 98 de la Ley 24 /2001, de 27 de diciembre -EDL 2001/50207-, en la redacci6on dada por la Ley
24/2005, de 18 de noviembre -EDL 2005/171123-, por cuanto como tiene declarado est4 Direccion General, dicho juicio
ampara la suficiencia del titulo extranjero (Resolucién de 29 de mayo de 2006 -EDD 2006/89051-). Dicho juicio
empero no cubre la acreditacion del derecho extranjero a efectos de apreciar la validez del titulo representativo por
estar dicha cuestién sujeta a la Ley del pais cuya nacionalidad ostente la sociedad en cuestion (art. 9.11 del Codigo Civil
-EDL 1889/1-). Esta apreciacion es imperativa incluso cuando el titulo representativo extranjero conste inscrito en el
Registro Mercantil correspondiente pues salvo que el ordenamiento juridico aplicable contenga una norma de
presuncion de validez similar a la establecida en el articulo 20 de nuestro C6digo de Comercio -EDL 1885/1- ("El
contenido del Registro se presume exacto y valido"), circunstancia que a su vez debe ser objeto de prueba, debera
acreditarse el conjunto de normas del derecho extranjero y de hechos que permitan al registrador calificar su validez.

SEPTIMO.- En el supuesto de hecho que da lugar a la presente, una sociedad anénima de nacionalidad belga

("naamloze vennootschap"), constituye una sociedad limitada unipersonal de nacionalidad espafiola ante Notario
espanol. El Notario resefia los datos de identificacion de la sociedad, incluidos los relativos a su inscripcion en el
Registro Mercantil o de empresas, necesarios para practicar la inscripcién en el Registro Mercantil. Su representante
acttia en virtud de un poder no inscrito en el Registro Mercantil belga (pues nada dice al respecto el titulo presentado) y
que el Notario autorizante resefia por exhibicion de copia autorizada y apostillada llevando a cabo el juicio de
suficiencia correspondiente.

De conformidad con las consideraciones més arriba expuestas resulta que la resefia realizada por el Notario espafiol de
los datos de identidad y de inscripcion en el Registro belga y tomados de la documentacion que se le ha exhibido,
escritura de poder ante Notario belga, habria resultado suficiente para acreditar el hecho de la existencia y valida
constitucion de la sociedad extranjera otorgante. Ahora bien como igualmente ha quedado expuesto para que dicho
traslado sea equivalente al que hace un Notario espafiol respecto de un documento ptublico espafiol habria sido preciso
que resultase la equivalencia entre el titulo extranjero exhibido y los documentos publicos espanoles en los términos
por extenso analizados. En la escritura publica de constitucion presentada en el Registro Mercantil nada se dice al
respecto por lo que esta plenamente justificada la calificacion del registrador.

Del mismo modo, y en cuanto a la actuacion representativa en virtud del poder extranjero, no resulta del titulo
presentado ni consta en este expediente en modo alguno, la acreditacién del derecho extranjero que permita calificar la
equivalencia documental ni su validez en los términos previstos en el ordenamiento (arts. 36 del Reglamento
Hipotecario -EDL 1947/13-, 5y 80 del Reglamento del Registro Mercantil -EDL 1996/16064- y 168 del Reglamento
Notarial -EDL 1944 /33-). Es doctrina reiterada de este Centro Directivo (vid. Resoluciones de 11 de junio de 1999 -EDD
1999/26217-, 4 de febrero de 2000 -EDD 2000/860- y 22 de febrero de 2012 -EDD 2012/25813-), que cuando no
resulte dicha circunstancia ni resulte manifestacion del registrador sobre su conocimiento suficiente de la legislacion
extranjera debe acreditarse en los términos previstos en el articulo 36 del Reglamento Hipotecario. Lo que ocurre en
este concreto supuesto es que el registrador explicitamente restringe su calificacion y exigencia de aportacion de
certificacion a la inscripcion y vigencia de la sociedad extranjera sin que haga mencién alguna al titulo representativo
por lo que esta Resolucion no puede hacer extensivo su contenido a una cuestion que el registrador expresamente ha
dejado al margen (art. 326 de la Ley Hipotecaria -EDL 1946/59-). ..."
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Consulta de la Direcciéon General de Tributos V1001-14, de 08/04 /2014, EDD 2014/46447

Imposicion fiscal en el IRPF, IRNR e IS

Rendimiento derivado de recompra de preferentes y deuda
subordinada

Manifiesta la DGT que la operacion objeto de consulta, consistente en la recompra forzosa
de participaciones preferentes y deuda subordinada y la suscripcidon simultanea de
acciones que no cotizan en ningin mercado secundario, generara para el contribuyente un
rendimiento del capital mobiliario, que vendra determinado por la diferencia entre el
precio de recompra fijado en la Resoluciéon del FROBy el valor de suscripcién o
adquisicion de los valores que se recompran. Dicho rendimiento, que constituye renta del
ahorro, se imputara al periodo impositivo en que sea exigible por el perceptor,
exigibilidad que se produce en el momento de la recompra. Si el rendimiento obtenido es
negativo, su importe se compensara con los rendimientos del capital mobiliario positivos
aintegrar en la base imponible del ahorro generados en el mismo periodo impositivo o en
los cuatro afos siguientes, pero nunca se podran compensar con ganancias patrimoniales a
integrar en la base imponible del ahorro, ni con rentas a integrar en la base imponible
general. Finalmente se indica que las acciones recibidas, a efectos de futuras
transmisiones, se consideraran adquiridas en la fecha de la suscripciéon simultanea de las
mismas y su valor de adquisicion sera el precio de suscripcion fijado en la Resolucion del
FROB.

EDD 2014/46447

"...Segtn consta en la Resolucién de 77 de junio de 2013 de la Comisién Rectora del FROB, los titulares de
participaciones preferentes o deuda subordinada deben convertir sus valores en acciones; ademas, los titulares de
determinada deuda subordinada pueden optar por convertir sus valores en un depdsito indisponible. Dicha Resolucién
establece las condiciones y procedimiento de tales operaciones.

I. RECOMPRA DE PARTICIPACIONES PREFERENTES Y DEUDA SUBORDINADA

Operacion obligatoria consistente en la recompra de participaciones preferentes y deuda subordinada y la suscripcion
simultdnea de acciones que no cotizan en ningin mercado secundario.

Tanto el precio de recompra de los valores como el precio de suscripcién de las nuevas acciones estan fijados en la
Resolucién de 7 de junio de 2013 de la Comisién Rectora del FROB.

LA. IRPF del cliente

Conforme al apartado 2.b) de la disposicién adicional segunda de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de
inversion —EDL 1985/8479-, recursos propios y obligaciones de informacién de los intermediarios financieros, "las
rentas derivadas de las participaciones preferentes se calificaran como rendimientos obtenidos por la cesién a terceros
de capitales propios de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 25 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificaciéon parcial de las leyes de los Impuestos
sobre Sociedades —EDL 2006/298871-, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio."

El citado articulo 25.2 de 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), dispone que tendran la consideraciéon de rendimientos del capital
mobiliario:

"2, Rendimientos obtenidos por la cesién a terceros de capitales propios.

Tienen esta consideracion las contraprestaciones de todo tipo, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza,
dinerarias o en especie, como los intereses y cualquier otra forma de retribucién pactada como remuneracion por tal
cesion, asi como las derivadas de la transmisién, reembolso, amortizacién, canje o conversiéon de cualquier clase de
activos representativos de la captacion y utilizacién de capitales ajenos.

(..)



b) En el caso de transmisién, reembolso, amortizacion, canje o conversion de valores, se computara como rendimiento
la diferencia entre el valor de transmision, reembolso, amortizacioén, canje o conversion de los mismos y su valor de
adquisicion o suscripcion.

Como valor de canje o conversién se tomara el que corresponda a los valores que se reciban.

Los gastos accesorios de adquisicion y enajenacién seran computados para la cuantificacion del rendimiento, en tanto
se justifiquen adecuadamente.

Los rendimientos negativos derivados de transmisiones de activos financieros, cuando el contribuyente hubiera
adquirido activos financieros homogéneos dentro de los dos meses anteriores o posteriores a dichas transmisiones, se
integraran a medida que se transmitan los activos financieros que permanezcan en el patrimonio del contribuyente."

De acuerdo con lo anterior, la operacion objeto de consulta generara un rendimiento del capital mobiliario, que vendré
determinado por la diferencia entre el precio de recompra fijado en la Resoluciéon del FROBYy el valor de suscripcion o
adquisicion de los valores que se recompran.

Segtin lo previsto en el articulo 14.1.a) de la Ley 35/2006 —EDL 2006/298871-, el rendimiento del capital mobiliario
obtenido se imputar al periodo impositivo en que sea exigible por el perceptor, exigibilidad que se produce en el
momento de la recompra.

En aplicacion del articulo 46.a) de la Ley 35/2006 —EDL 2006/298871-, dicho rendimiento del capital mobiliario
constituye renta del ahorro y su integracién y compensacion se realizara conforme a las reglas establecidas en el
articulo 49 de la misma Ley, que dispone:

"1. La base imponible del ahorro estara constituida por el saldo positivo de sumar los siguientes saldos:

a) El saldo positivo resultante de integrar y compensar, exclusivamente entre si, en cada periodo impositivo, los
rendimientos a que se refiere el articulo 46 de esta Ley.

Si el resultado de la integracion y compensacion arrojase saldo negativo, su importe s6lo se podra compensar con el
positivo que se ponga de manifiesto durante los cuatro afios siguientes.

b) El saldo positivo resultante de integrar y compensar, exclusivamente entre si, en cada periodo impositivo, las
ganancias y pérdidas patrimoniales obtenidas en el mismo a que se refiere el articulo 46 de esta Ley.

Si el resultado de la integracion y compensacion arrojase saldo negativo, su importe s6lo se podra compensar con el
positivo que se ponga de manifiesto durante los cuatro afios siguientes.

2. Las compensaciones previstas en el apartado anterior deberan efectuarse en la cuantia maxima que permita cada
uno de los ejercicios siguientes y sin que puedan practicarse fuera del plazo a que se refiere el apartado anterior
mediante la acumulacién a rentas negativas de ejercicios posteriores."

Del precepto anterior se desprende que el rendimiento del capital mobiliario obtenido se integrara en la base imponible
del ahorro.

Si el rendimiento obtenido es negativo, su importe se compensaré con los rendimientos del capital mobiliario positivos
a integrar en la base imponible del ahorro generados en el mismo periodo impositivo.

En caso de no haberse obtenido rendimientos positivos en ese periodo impositivo o el saldo resultante de la
compensacion ser negativo, el importe pendiente de compensacién s6lo se podra compensar con el saldo positivo de
los rendimientos del capital mobiliario a integrar en la base imponible del ahorro que se ponga de manifiesto en los
cuatro afios siguientes.

En ningtn caso, los rendimientos del capital mobiliario negativos a integrar en la base imponible del ahorro se podran
compensar con ganancias patrimoniales a integrar en la base imponible del ahorro, ni con rentas a integrar en la base
imponible general.

Por lo que se refiere a la retencion a cuenta, debe precisarse que en caso de obtenerse un rendimiento del capital
mobiliario positivo, no estara sometido a retenciéon cuando se cumplan los requisitos establecidos en el art. 75.3 e) del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas —EDL 2004 /63311-, aprobado por el RD 439/2007, de
30 de marzo -EDL 2007/15093- (BOE de 31 de marzo) que dispone:

"3.No existira obligacion de practicar retenciéon o ingreso a cuenta sobre las rentas siguientes:

e) Los rendimientos derivados de la transmision o reembolso de activos financieros con rendimiento explicito, siempre
que cumplan los requisitos siguientes:

1.° Que estén representados mediante anotaciones en cuenta.

2.9 Que se negocien en un mercado secundario oficial de valores espafol.



C.)."

Por tltimo, conviene sefialar que las acciones recibidas, a efectos de futuras transmisiones, se consideraran adquiridas
en la fecha de la suscripciéon simultanea de las mismas y su valor de adquisicion seré el precio de suscripcion fijado en
la Resolucion del FROB.

La transmision de estas acciones generara una ganancia o pérdida patrimonial a integrar en la base imponible, general
o del ahorro, en funciéon del tiempo transcurrido. El resultado de esta operacién, no se podra compensar con
rendimientos del capital mobiliario a integrar en la base imponible del ahorro."
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Resolucidon del Tribunal Econdémico Administrativo de 24/4/2014, reclamaciéon econdémico administrativa n°2787/2011, EDD
2014/67664

Naturaleza controvertida de la operacion
Inaplicacion del procedimiento de verificacion de datos

El TEAC confirma la nulidad de pleno derecho del procedimiento inspector iniciado en
materia de ITP y AJD, concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas, desestimando el
recurso de alzada interpuesto por la Administracién interviniente. Entiende improcedente
el procedimiento de verificacién de datos del que se sirvié la DGT de la Consejeria de
Hacienda, dado el alcance limitado que tiene el mismo, para dilucidar un asunto que,
desde el principio, originaba controversia en cuanto a la naturaleza de la operacion y al
Impuesto que debia gravar la misma (FJ 2); resultando el vicio procedimental de
suficiente entidad como para que se aplique la nulidad de pleno derecho de todo lo
actuado al darse un incumplimiento frontal, evidente y manifiesto de las normas
aplicables reguladoras de los procedimientos administrativos (FJ 4 y 5).

EDD 2014 /67664

"...En el precepto legal se tasan los supuestos en los que cabe la instruccion de aquel procedimiento de verificaciéon de
datos para regularizar la situacion tributaria del contribuyente, debiéndose reconducir la cuestién planteada a sila
regularizaciéon ahora examinada tiene cabida en cualquiera de aquellos presupuestos tasados por la norma, teniendo
en cuenta que la propia exposicién de Motivos de la LGT ya informa que se crea "(...) el procedimiento de verificacion
de datos, para supuestos de errores o discrepancias entre los datos declarados por el obligado ylos que obren en
poder de la Administracion, asi como para comprobaciones de escasa entidad que, en ningin caso, pueden referirse a
actividades econémicas", siendo por tanto voluntad del legislador la de establecer una regulacién separada para el
procedimiento de verificaciéon de datos y el de comprobacién limitada, reconociéndose asi dos modalidades de
actuacion administrativa, con claros elementos diferenciadores entre uno y otro procedimiento (basta recordar asi que
para el inicio del de verificacién de datos se exige siempre la previa declaracion o autoliquidacién del obligado
tributario, a diferencia de la comprobacién; o que las causas que dan origen al procedimiento de verificacion de datos
hacen referencia a circunstancias detectadas a través de una previa labor administrativa de la Administracion tributaria
a través de medios informaéticos o similares que se convierten asi en presupuesto necesario para el inicio del
procedimiento de verificaciéon de datos, lo que no ocurre con el de comprobacién limitada; o que los efectos de uno y
otro procedimiento también son distintos, dada precisamente la naturaleza de ambos; etc).

En este sentido, cumple recordar que este Tribunal ha analizado ya los limites del procedimiento de verificacion de
datos, entre otras, en resoluciéon de 19 de enero de 2012, RG.1151/2011, reiterada en resoluciones de 23 de febrero de
2012, RG.2498/2010, de 25 de octubre de 2012, RG.2348 /2012 y de 20 de diciembre de 2012, R.G. 1945/2011.

De manera reiterada, ha sefialado este TEAC que el procedimiento de verificacion de datos, a la vista de su regulacion,
se agota en el mero control de caracter formal de la declaracion presentada y de su coincidencia con los datos
provenientes de otras declaraciones o en poder de la Administracion (esto es, la actividad dirigida a verificar la
exactitud de cuanto el obligado tributario ha declarado, atendiendo para ello a errores aritméticos, materiales o incluso
juridicos evidentes y claramente constatables por la simple contraposicion de la declaracion-liquidacion o declaracion y
documentos que la acompaifian presentadas por el obligado tributario, y, en su caso, considerando los datos en poder
de la Administracién), coincidiendo con lo que hemos expuesto en el parrafo anterior, permitiendo, por tanto, s6lo una
actividad de comprobacion de escasa entidad, tal y como se afirma en la citada Exposicion de Motivos, contemplando la
propia LGT otros procedimientos (comprobacién limitada o inspeccién) para las comprobaciones que superan ese
marco, que podrian haberse iniciado para incluir dentro del mismo el examen del objeto del procedimiento de
verificacion de datos, tal y como establece el articulo 133.1.€) de la LGT -EDL 2003/149899- . Ello no significa, como se
acaba de sefialar, que dentro del procedimiento de verificacién de datos no puedan sustanciarse discrepancias
juridicas, pero éstas, a la vista de los preceptos de la LGT que regulan el procedimiento, deben ser muy simples, claras,
manifiestas o evidentes y deben tener origen, al igual que el resto de las causas previstas en el precepto, en la previa
labor administrativa de verificaciéon de los datos declarados por el obligado tributario o su contraste con los que se
encuentren en posesion de la Administracion tributaria, generalmente a través de procesos informéticos o de caracter
similar, esto es, a través de medios internos de verificaciéon claramente automatizados de las declaraciones o
autoliquidaciones presentadas por el obligado tributario; cuya presentacién se constituye asi en requisito
imprescindible de este procedimiento.

(...)



En el precepto legal se tasan los supuestos en los que cabe la instruccién de aquel procedimiento de verificacion de
datos para regularizar la situacion tributaria del contribuyente, debiéndose reconducir la cuestiéon planteada a sila
regularizaci6on ahora examinada tiene cabida en cualquiera de aquellos presupuestos tasados por la norma, teniendo
en cuenta que la propia exposicion de Motivos de la LGT ya informa que se crea "(...) el procedimiento de verificaciéon
de datos, para supuestos de errores o discrepancias entre los datos declarados por el obligado y los que obren en
poder de la Administracion, asi como para comprobaciones de escasa entidad que, en ningdn caso, pueden referirse a
actividades econdmicas", siendo por tanto voluntad del legislador la de establecer una regulacién separada para el
procedimiento de verificaciéon de datos y el de comprobacién limitada, reconociéndose asi dos modalidades de
actuacion administrativa, con claros elementos diferenciadores entre uno y otro procedimiento (basta recordar asi que
para el inicio del de verificacion de datos se exige siempre la previa declaraciéon o autoliquidaciéon del obligado
tributario, a diferencia de la comprobacién; o que las causas que dan origen al procedimiento de verificacion de datos
hacen referencia a circunstancias detectadas a través de una previa labor administrativa de la Administracién tributaria
a través de medios informaticos o similares que se convierten asi en presupuesto necesario para el inicio del
procedimiento de verificaciéon de datos, lo que no ocurre con el de comprobacion limitada; o que los efectos de uno y
otro procedimiento también son distintos, dada precisamente la naturaleza de ambos; etc).

En este sentido, cumple recordar que este Tribunal ha analizado ya los limites del procedimiento de verificacion de
datos, entre otras, en resoluciéon de 19 de enero de 2012, RG.1151/2011, reiterada en resoluciones de 23 de febrero de
2012, RG.2498/2010, de 25 de octubre de 2012, RG.2348/2012 y de 20 de diciembre de 2012, R.G. 1945/2011.

De manera reiterada, ha sefialado este TEAC que el procedimiento de verificacion de datos, a la vista de su regulacion,
se agota en el mero control de caracter formal de la declaracién presentada y de su coincidencia con los datos
provenientes de otras declaraciones o en poder de la Administracion (esto es, la actividad dirigida a verificar la
exactitud de cuanto el obligado tributario ha declarado, atendiendo para ello a errores aritméticos, materiales o incluso
juridicos evidentes y claramente constatables por la simple contraposicién de la declaracién-liquidacién o declaraciéon y
documentos que la acompafian presentadas por el obligado tributario, y, en su caso, considerando los datos en poder
de la Administracién), coincidiendo con lo que hemos expuesto en el parrafo anterior, permitiendo, por tanto, s6lo una
actividad de comprobacion de escasa entidad, tal y como se afirma en la citada Exposiciéon de Motivos, contemplando la
propia LGT otros procedimientos (comprobacién limitada o inspeccién) para las comprobaciones que superan ese
marco, que podrian haberse iniciado para incluir dentro del mismo el examen del objeto del procedimiento de
verificacion de datos, tal y como establece el articulo 133.1.e) de la LGT -EDL 2003/149899- . Ello no significa, como se
acaba de sefialar, que dentro del procedimiento de verificacion de datos no puedan sustanciarse discrepancias
juridicas, pero éstas, a la vista de los preceptos de la LGT que regulan el procedimiento, deben ser muy simples, claras,
manifiestas o evidentes y deben tener origen, al igual que el resto de las causas previstas en el precepto, en la previa
labor administrativa de verificacion de los datos declarados por el obligado tributario o su contraste con los que se
encuentren en posesion de la Administracidén tributaria, generalmente a través de procesos informaticos o de caracter
similar, esto es, a través de medios internos de verificacion claramente automatizados de las declaraciones o
autoliquidaciones presentadas por el obligado tributario; cuya presentacion se constituye asi en requisito
imprescindible de este procedimiento.

(.

La regularizacion de la situacion tributaria aqui descrita excede en mucho al Ambito recogido en el articulo 131 LGT
-EDL 2003/149899- para el procedimiento de verificaciéon de datos para los supuestos de indebida aplicaci6on de la
norma, por el mero o simple contraste con lo que recoge la norma (lo que parece calificar la norma como 'patente'). Y
ello dada la complejidad del concepto de rehabilitacion que recoge la Ley reguladora del IVAy su traslacion al caso
concreto, tanto por lo que se refiere a los elementos técnicos (que puede requerir con asiduidad de la ayuda técnica de
profesionales en la materia para determinar si concurren las condiciones exigidas por la norma, con examen del
proyecto de ejecucion de obra correspondiente), como a los formales o temporales (asila adquisicién del inmueble
debe efectuarse con la finalidad o para realizar su rehabilitacion y se entiende como el conjunto de actividades
tendentes a la realizacion de la obra en que consiste la rehabilitacion, actuaciones mas amplias que la mera ejecuciéon
material de la obra). Ello supone que la Administracion conocia de antemano que debe examinar la aplicacién de un
norma compleja que en ningin caso resulta patente de la declaracién o autoliquidacién presentada o de los
justificantes aportados con la misma (en este caso del modelo de autoliquidacién presentado, ni tampoco de la
escritura publica de transmisiéon del inmueble, como documento anexo a la anterior, puede deducirse si se retinen las
condiciones que exige el precepto de la Ley del IVA- EDL 1992/17907- para concretar si existe o no rehabilitacion del
inmueble).

La linea que separa la procedencia del uso del procedimiento de verificacién de datos y el de comprobacion limitada en
materia de comprobacidn es clara, en el primero sélo cabe una de escasa entidad, que en el presente caso se excedia
desde el inicio del procedimiento, pues la calificacién y constatacion de las obras de un inmueble como rehabilitaciéon
requiere una comprobacioén prevista sélo en el procedimiento de comprobacién limitada o inspeccidon.

(..)

Esto es, la jurisprudencia pone de manifiesto la concurrencia de tres requisitos para declarar la nulidad de un
procedimiento por la causa que estamos examinando:



A) Que la omisién debe ser total y absoluta, al utilizar el precepto ambos adverbios. Con ello se estad remarcando que
debe ser manifiesto el vicio cometido, esto es, debemos estar ante una omisién manifiesta del procedimiento. Si bien,
como se acaba de exponer, la propia jurisprudencia engloba tres supuestos distintos: no haber seguido procedimiento
alguno (equiparable a la via de hecho), haber seguido uno distinto del establecido legalmente o previsto por el
legislador, y prescindir de los tramites esenciales de forma que hagan inidentificable el procedimiento legalmente
establecido (entendiendo por tales aquellos que delimitan el conjunto de derechos y obligaciones de los interesados o
de los posibles afectados).

B) La relevancia de la omisién procedimental, o ponderacion a la que antes se ha aludido.

C) El menoscabo o lesion de las garantias del interesado que fundamentalmente lesionan su derecho a la defensa, esto
es, produce indefension.

Todo ello nos lleva a analizar si en el presente caso el procedimiento de verificacion de datos seguido por la
Administracién era evidentemente improcedente, de forma que pueda concluirse que la actuacién administrativa
incurre con ello en un evidente carécter ilicito o si, en cambio, la consideracién de inadecuacién del procedimiento de
verificacion de datos deriva de una mera divergencia de interpretaciéon con la que efectta el acto impugnado, dentro
también de unos parametros de razonabilidad.

(.

El articulo 131 de la LGT -EDL 2003/149899- veta de manera contundente cualquier actuacion de la Administraciéon
tributaria a través de este procedimiento de verificacion de datos que afecte a la actividad econémica del obligado
tributario, al tener previsto el legislador otros procedimientos que resultan méas adecuados para esta finalidad, dados
los efectos que el acto administrativo que concluya el procedimiento puede tener sobre la actividad econémica. Y es que
hay que tener en cuenta que el precepto anterior tiene como nexo de unioén de todas las causas previstas en él la
existencia de meros defectos formales, errores aritméticos y analogos que se pongan de manifiesto en esa labor previa
de la Administracion tributaria de verificacion de las declaraciones o autoliquidaciones presentadas por el obligado
tributario y su contraste con los datos que estén en posesion de la Administracion (existe una correlacion entre la causa
que estamos examinando y la finalidad que preside este precepto regulador del procedimiento de verificacion de
datos), lo que permitira a ésta corregir también esos errores formales, aritméticos o analogos que aparezcan en
declaraciones o autoliquidaciones que se refieran a la actividad econémica. Pero en ningtn caso puede la
Administracion tributaria, a través de este procedimiento, requerir aclaraciones o justificaciones de datos que se
refieran al desarrollo de actividades econdémicas, ni desde su inicio, ni cuando surgen posteriormente, pues la norma
legal prevé la posibilidad de transformar el procedimiento de verificacion de datos en el adecuado dentro del que
pueden efectuarse, con las garantias necesarias que prevé la norma, las actuaciones inquisitorias que la Administraciéon
tributaria estime pertinentes.

Reiteramos que el defecto o vicio resulta més agravado cuando la propia Administracién conoce de antemano la
afectacion al desarrollo de la tributacion de la actividad econdmica, afectando asi también, no sé6lo al principio de
seguridad juridica que preside la necesidad de adecuarse al procedimiento legalmente establecido, sino al de
interdiccién de la no arbitrariedad y confianza legitima que deben presidir, junto con aquel, la actuacion de la
Administracion..."
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Resolucién DGRN de 25/02/2014. BOE 80/2014, de 2 abril 2014. EDD 2014/39555
Retribucion de administradores sociales

Senala la DGRN que no existe problema conceptual en aceptar el caracter retribuido del
cargo de alguno o algunos de los administradores frente al resto siempre que exista un
factor de distincion. Admite asi la inscripcion de una escritura de elevacion a publico de
acuerdos sociales de modificacion de estatutos, relativa a la retribuciéon de los
administradores (FJ 2).

EDD 2014/39555

"... SEGUNDO.- Como ha puesto de relieve este Centro Directivo repetidamente (cfr.las Resoluciones citadas en los
"Vistos" de la presente), la clausula estatutaria relativa a la retribuciéon de los administradores de una sociedad de
capital debe, para ser objeto de inscripcion, reunir dos requisitos derivados de lo establecido en el articulo 217 de la Ley
de Sociedades de Capital -EDL 2010/112805- (sustancialmente idéntico a sus precedentes de las Leyes de Sociedades
Anénimas -EDL 1989/15265- y de Responsabilidad Limitada -EDL 1995/13459-): En primer lugar, una especificacion
relativa a si el cargo de administrador es o no retribuido. En segundo lugar la determinacién del sistema o sistemas de
retribucion en términos tales que no quede al arbitrio de la junta la apreciacion de su existencia.

Respecto de la primera exigencia, sobre la que se debate en este expediente, esta Direccién General ha afirmado que de
la regulacion legal se deduce que, salvo que exista una prevision expresa de remuneracion, el ejercicio del cargo es
gratuito. Si existe una prevision expresa de remuneracion y del sistema de retribucion por el ejercicio del cargo de
administrador, es perfectamente posible que la determinacion concreta de su cuantia se lleve a cabo por la junta
general de socios en ejercicio de su competencia y en funcién de los pardmetros que se estimen convenientes (trabajo
efectivo llevado cabo, resultados sociales, periodo de permanencia.).

Lo que pone en cuestion la calificacion impugnada es si, determinando los estatutos sociales que el cargo de
administrador es gratuito, cabe fijar también por disposicion estatutaria retribucion para alguno de los miembros del
6rgano de administracion.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que dada la redaccién de la clausula estatutaria objeto de debate, no puede
entenderse que exista contradicciéon en la misma que impida su inscripcion. Los términos en ella empleados son claros
en el sentido de que, si bien el cargo de administrador es gratuito, se exceptia el de consejero delegado, lo que se
ajusta a la clara intencion de los contratantes y a la necesidad de entender dicha disposicidn en el sentido mas adecuado
para que produzca efecto (cfr. articulos 1.281y 1.284 del Cddigo Civil -EDL 1889/1-).

En segundo lugar, es cierto que de la regulacién legal resulta la exigencia de que los estatutos determinen el caracter
retribuido de los miembros del 6rgano de administracion, pues en caso contrario el ejercicio del cargo es gratuito. Pero
de lo anterior no se infiere la prohibicion de que algunos miembros estén retribuidos y otros no; en realidad, no existe
argumento conceptual en contrario pues la regulacion legal que, como ha reiterado el Tribunal Supremo tiene por
finalidad proteger de la indeterminacién tanto a los socios como a los propios administradores, lo que pretende evitar
es la arbitrariedad en cuestidn tan sensible.

Ahora bien, es preciso matizar estas afirmaciones. En los supuestos de administracién solidaria o mancomunada, en los
que la igualdad entre los miembros del 6rgano deriva de la propia aplicacion de las previsiones legales, carece de
justificacion alguna prever un trato desigual en el hecho de la existencia de remuneracién. Como reiteradamente ha
afirmado el Tribunal Supremo (vid. "Vistos") "no cabe concebir al "mero administrador" como una figura puramente
decorativa o simbblica, carente de actividad significativa alguna y por ello no merecedor de retribucion.".

Supuesto distinto es el de aquellas sociedades que estdn dotadas de un 6rgano de administracién de estructura
compleja en los que es perfectamente posible distinguir funciones distintas a llevar a cabo por los administradores en
funcién del cargo que ostenten.

Este Centro Directivo ha puesto de relieve que no existe problema conceptual en aceptar el caracter retribuido del
cargo de alguno o algunos de los administradores frente al resto siempre que exista un factor de distincién. Y,
precisamente, el trabajo que desempeien para la sociedad es la circunstancia que justifica, la que causaliza, la
retribucion especial. No debe confundirse esta afirmacién con la doctrina expuesta recientemente por esta Direccion
General (Resolucién de 3 de abril de 2013 -EDD 2013/42542-) en relacion a la doctrina del vinculo, pues no es la
cuestidon que ahora se ventila. Una cosa es que el administrador remunerado no pueda recibir ninguna otra
remuneracion por llevar a cabo la tarea de gestion y representaciéon derivada de su nombramiento y otra muy distinta
que sb6lo aquellos administradores que realicen determinadas funciones especiales propias del cargo que ostentan
reciban una remuneracion o reciban una remuneracién distinta. Es la regulacion legal del 6rgano de administracion la



que da lugar a ello al prever que, en 6rganos de administraciéon de cierta complejidad, existan miembros que lleven a
cabo especiales labores. Asi ocurre con la figura del consejero delegado, con la del miembro del consejo investido de
poder de representaciéon o con la del consejo consultivo respecto del que el Reglamento del Registro Mercantil prevé
expresamente que "podra hacerse constar. el correspondiente sistema de retribucién de los titulares de dicho cargo"
(articulo 124.2 -EDL 1996/16064-).

Por cuanto antecede, ningin obstaculo puede oponerse en el presente caso a la disposicion estatutaria que distingue
entre el caracter retribuido del cargo de consejero delegado yla gratuidad del cargo de los restantes administradores.

"
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Novedades legislativas
Normativa mas relevante del periodo del 11 al 25 de junio

Real Decreto 418/2014, de 6 de junio, por el que se modifica el procedimiento de tramitacion de las reclamaciones al
Estado por salarios de tramitacion en juicios por despido. (EDL 2014 /87557)

Transcendencia y finalidad

El objeto del presente Real Decreto es la nueva regulacion del procedimiento sobre reclamaciones al Estado por
salarios de tramitacién en juicios por despido que, adaptado a la normativa actual, permita la resolucion de las
reclamaciones y, en su caso, el abono de las cantidades por este concepto en tiempos razonables.

Ambito material

Lo dispuesto en esta norma sera de aplicacion en el supuesto en que la sentencia del 6rgano jurisdiccional competente
que por primera vez declare la improcedencia del despido se dicte transcurridos mas de noventa dias habiles desde que
se tuvo por presentada la demanda, de acuerdo con lo previsto en el art. 57 del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo y con lo establecido en los arts. 116 a
119 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social. Una vez firme la sentencia, y siempre que se
opte por la readmisién del trabajador, se podran reclamar al Estado los salarios de tramitacién pagados al trabajador -
o no pagados en caso de insolvencia provisional del empresario- y las cuotas a la seguridad social correspondientes a
los salarios de tramitacion que excedan de dicho plazo.

El procedimiento para el cobro de la cantidad equivalente al importe de los salarios que hubiere dejado de percibir el
trabajador como consecuencia de un juicio por despido declarado improcedente venia regulado, hasta ahora, en el Real
Decreto 924/1982, de 17 de abril, sobre reclamaciones al Estado por salarios de tramitacion en juicios por despido,
derogado por esta norma.

Finalmente y al objeto de agilizar el procedimiento, se modifican tanto el Real Decreto 2725/1998, de 18 de diciembre,
como el Real Decreto 453/2012, de 5 de marzo, para atribuir, por un lado, a las Delegaciones y Subdelegaciones del
Gobierno la competencia para instruir y emitir la propuesta de resolucion de las reclamaciones al Estado por salarios
de tramitacion, y, por el otro, a la Direccidén General de Relaciones con la Administracion de Justicia la competencia
para resolver y, en su caso, efectuar el correspondiente pago derivado de tales reclamaciones.

Vigencia

El presente Real Decreto ha entrado en vigor el 19 de junio de 2014.



