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TRIBUNA

La policia judicial en el proceso penal

I Por: D¢ Gemma Gallego Sanchez
8 Magistrada

Constituye un hecho indiscutible que la instruccion, en cuanto actividad judicial de averiguacion de los hechos
supuestamente delictivos, que se desarrolla en el curso de los diferentes procedimientos penales, se nutre
ordinariamente del contenido de las actividades que consuman el papel - mas que fundamental, imprescindible- de la
Policia Judicial.

Si nuestra Constitucion distingue en su Titulo IV, al abordar la actividad del Gobierno, y en su art. 104 -EDL 1978/3879-,

la genérica competencia policial de mantenimiento de la seguridad ciudadana en favor de las Administraciones pablicas,
la Policia Judicial, que encuentra su ubicacién constitucional en el Titulo VI dedicado al Poder Judicial, resulta ser pieza

clave del proceso penal, que se concreta en el art. 126 de la Norma fundamental del Estado, que dispone:

"La policia judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones de averiguacién del
delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los términos que la Ley establezca"

Ley esta que, por su trascendencia reguladora de la Policia judicial, queremos identificar con la vigente LECrim. de 1882
(EDL 1882/1) - hoy vetusta, pero paradigma de modernidad en su época- que quiso sancionar con rango legal, un modelo
de Policia Judicial que desde su origen quedé vinculado por un lado, a la propia configuracién del Poder Judicial como
poder independiente del Estado, y sentando las bases "para que la policia judicial adquiriese verdadero sentido" (1). Por
otro, a la instauracion del Estado democratico de Derecho que se habia iniciado con la Constituciéon de 1876... cuya
Administraciéon liberal debia "renunciar al monopolio de la coactividad que hasta entonces ostentaba, para compartir con
el Poder judicial, la direccion de la Policia". (2)

En efecto, el Libro II de la vigente LECrim., dedicé su Titulo III a la Policia Judicial y defini6 su objeto y funciones en los
arts. 282 y ss -EDL 1882/1-. Pese a la discusién doctrinal e incluso jurisprudencial sobre su vigencia, y entendiendo que el
contenido nuclear de tales preceptos se mantiene "conciliable" con el posterior modelo constitucional, se trata en efecto,
de preceptos que no admiten una interpretacién estanca y literal pues, atin siendo trascendental lo que significo la Ley
procesal, hoy es una realidad - como lo fue también en sus inicios- la existencia de una Policia Judicial integrada por
diversos Cuerpos policiales, con diferentes competencias, y de estructuras, e incluso funcionamiento, distintos. En efecto,
la original diversidad de Cuerpos policiales vino motivada por la imposibilidad de creacién de un solo cuerpo especifico
de Policia Judicial, habida cuenta de "las posibilidades econémicas, ni la configuracion del Estado en el momento de su
promulgacioén...por lo que para su constitucion hubo de acudirse a la conversion en agentes de policia judicial de una
mezcla de autoridades no policiales y funcionarios administrativos, junto con otros profesionales de seguridad". (3)

Consecuencia de lo anterior, por la generalidad de los términos de nuestro legislador constituyente, y la imposibilidad del
legislador ordinario de disehar un modelo concreto de Policia Judicial (en adelante PJ): "el legislador podia haber
optado, bien por definir una PJ totalmente innovadora, o bien continuar con la regulacién tradicional. Al final opt6 por un
modelo ecléctico. En el que se define un nuevo marco orgénico y se introducen aspectos novedosos en el marco
funcional, dejando abierta la puerta a desarrollos posteriores". (4)

Resulta imposible, y ajeno al objeto del presente Comentario, abordar con exhaustividad, lo que ha sido el desarrollo
legislativo posterior, pero la dispersion se deduce de la simple mencion de las dos principales Leyes reguladoras de la PJ,
la de Enjuiciamiento Criminal -EDL 1882/1- yla LO Poder Judicial (LOPJ) (EDL 1985/8754) -mencién obligada
igualmente, la del Estatuto del Ministerio Fiscal (EDL 1981/3896)- y la de las normas de su organizaciéon y
funcionamiento a saber, la LO de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (LOFCE 2/86) -EDL 1986/9720-, y el Real
Decreto de Policia Judicial (RD 769/1987) -EDL 1987/11588-. Regulacién cuyo cumplimiento se complica -como puede
facilmente deducirse- cuando se trata de conciliar la normativa de los diferentes Cuerpos de Seguridad de caracter estatal
(Cuerpo Nacional de Policia y Guardia Civil) con los de las diferentes Comunidades Autonomas de Catalufa, Pais vasco y
Navarra... o se atienda -ya en el plano material- a la doble dependencia de los miembros de PJ, esto es, la dependencia
funcional respecto de Jueces y Magistrados y representantes del Ministerio Fiscal por un lado, y a su dependencia
orgéanica, ya del Gobierno de la nacion a través del Ministerio del Interior, ya de los de las diferentes CCAA.

Sirvan estos apuntes para enfocar la complejidad del ejercicio de la tarea que cada dia desarrollan esos miles de
funcionarios a quienes corresponde la investigacion policial de las infracciones criminales... y por ende, su innegable
repercusion en el ambito de la instruccidn judicial y del proceso penal. Si desde cualquier manual basico de Derecho
Procesal (5) llega a afirmarse que "sin la Policia Judicial la administracién de la justicia penal seria imposible" y que el



"tema" de la policia judicial se considera "el tema de la justicia penal”, cabe inferir que las debilidades del sistema de la
PJ, pueden llegar a ser debilidades del proceso penal, en su fase primera y fundamental, la de la instruccion, de la que en
gran medida depende incluso, la sentencia que concluya el juicio oral.

La personal y continuada experiencia judicial como titular de un 6rgano de aquélla naturaleza, ofrece el conocimiento de
esas debilidades, que se manifiestan, ya en si mismas consideradas, ya en relacién a la "evolucion" de la delincuencia en
estos Gltimos afios. De las primeras, resulta la descoordinacion, la frecuente colision competencial derivada del ejercicio
de esas "funciones especificas" de PJ, que por mor de la LOFFCS (en sus arts. 11y 12) -EDL 1986/9720- corresponden,
por ejemplo, tanto a CNP como Guardia Civil. Esos graves problemas de falta de coordinacién operativa motivada por la
regulacion de una distribucién territorial incorrecta y sazonada también por ciertas "tensiones" provocadas por el afin de
lograr la preeminencia corporativa, estratégica, incluso mediatica... pueden determinar una grave ineficacia policial, tanto
si atendemos al &mbito de la delincuencia tradicional, o "primaria", como si se observa la realidad actual de la
delincuencia "especializada". Si de los que podriamos llamar "conflictos negativos" de competencia, son ejemplo las
carencias operativas de PJ en el &mbito territorial de naturaleza rural, de los conflictos "positivos"... se ofrecen cada dia,
en los Juzgados de Instruccion, distintas manifestaciones, por ejemplo, en forma de duplicidad de investigaciones sobre
un mismo asunto, llevadas a cabo por los diversos Cuerpos Policiales del Estado, de manera que los esfuerzos
desplegados por sus componentes, pueden resultar baldios y, mas importante atin, cuestionada la eficacia de la labor de la
PJ... Situacién que si, en gran medida, viene propiciada por la deficiente politica legislativa, resulta sin duda inmerecida
para los miembros de aquélla, por el hecho cierto de su alto nivel de preparacion profesional y técnica.

Esta imperiosa necesidad de mecanismos de coordinacion y colaboraci6n, fue puesta de manifiesto en otros &mbitos del
servicio publico por la JRP del Tribunal Constitucional, conceptuando la "coordinacién general, como la fijacion de
medios y de sistemas de relacidon que hagan posible la informacién reciproca, la homogeneidad técnica en determinados
aspectos y la accién conjunta” (6); concepto perfectamente extrapolable al &mbito policial y que da pie a la constatacién de
algunas de esas medidas que han sido adoptadas para evitar hechos como los que se describen.

A tal efecto, no debemos dejar de citar la creacion del Centro de Inteligencia contra el Crimen Organizado (CICO) tnico a
nivel internacional, y dependiente de la Secretaria de Estado de Interior, que obedeci6 al propdsito de velar por esa
adecuada coordinacién, mediante la gestion de una base de datos cuyo contenido cruza las distintas investigaciones que
desarrollan el CNP, la Guardia Civil y el Servicio de vigilancia aduanera; a lo acertado de su creacion, seria deseable un
afan mas ambicioso, a fin de que su Ambito objetivo trascendiera el reducido a los delitos de blanqueo y criminalidad
organizada, e incluyera las investigaciones de los cuerpos policiales de la CC.AA. con competencias de PJ, cuya
coordinacién con las FF.y CC. estatales, depende de la Junta de seguridad que, en su art. 50, prevé la LOFFCCS -EDL
1986/9720-.

Pues bien, la existencia de tales mecanismos que es el reflejo del principio basico que ha de informar la actuacion de la
PJ, especialmente en su relacién con quienes conforman el Poder Judicial, pone de manifiesto, otra cuestién que ha
quedado apuntado también anteriormente... ésta de fondo, y que gira en torno a la doble dependencia, funcional y
orgéanica de la P.J. Cuestién de fondo pues, en definitiva, es la clave de un debate con una clara vertiente politica, sobre el
propio modelo de justicia penal que se pretende.

Si una primera - y clarisima - nocion procesal de ambos términos (77) define la dependencia funcional como "la efectiva
sujecion del funcionario de policia a las 6rdenes e instrucciones que le imparta una determinada autoridad u organismo",
y a la dependencia orgénica, "como la insercién del funcionario de policia en una determinada estructura
administrativa"... tratindose de la dependencia de la PJ puede regularse de dos modos distintos:

- bien como una dependencia absoluta y inica respecto del Poder Judicial (no se olvide que también el M° Fiscal se
integra "con autonomia" en éste, segtin la C.E -EDL 1978/3879-) es decir, como un Cuerpo incardinado en la estructura
de la Administracion de Justicia (orgénica) y a la vez, sujeta exclusivamente a las 6rdenes que reciba de jueces y/o
fiscales (funcional).

Del mismo autor: "La atribucion de la actividad investigadora a la policia judicial". Revista Poder Judicial, n® especial XIX
-2006.

- bien como una dependencia doble, es decir, sujeta por un lado, a las 6rdenes de los 6rganos encargados de la Justicia
penal (dependencia funcional) pero bajo la estructura de la Administracion del propio Gobierno de la nacién, a través,
bien del Ministerio del Interior, de las CCAA o de las entidades locales (dependencia organica)

Y este es, como es sabido, el sistema actual de la PJ en nuestra legislacion.

Si antes de la Constitucion de 1978 -EDL 1978/3879-, 1a PJ tenia definido su marco funcional en la LECrim. -EDL 1882/1-,
y el organico, en la Ley 55/78 de Policia -EDL 1978/3711-, la entrada en vigor de la Carta Magna integrando a aquélla en el
Titulo dedicado al Poder Judicial favorece, con el tenor del citado art. 126, una posterior LOPJ -EDL 1985/8754- que ya
describe la "funcién" de la PJ, en el auxilio a los Juzgados y Tribunales y Ministerio Fiscal, ddndole contenido y
estableciendo que éstos "dirigiran" a la PJ en la investigacion criminal. (arts. 444, 445y 446.2 LOPJ); dependencia que se
recoge igualmente en la LOFCS (arts. 29 a 36) -EDL 1986/9720- texto este que, por otro lado, dispone en su art. 31.1°
c6/mo los miembros de la PJ, "dependen organicamente del Ministerio del Interior".

Las opciones expuestas presentan sus ventajas e inconvenientes:



De la dependencia funcional se critica, por ejemplo, el caracter "auxiliar” de las diligencias policiales para investigar,
quedando sometidos sus miembros a las exclusivas 6rdenes e instancia de Jueces y Fiscales, puede llegar a privar a la PJ
de la autonomia precisa para desarrollar sus amplios conocimientos técnicos y cientificos, tipicamente policiales, en
orden a la averiguacion de los hechos, el acopio de las pruebas y el descubrimiento del culpable... Argumento tedrico pero
poco consistente, que desconoce el desarrollo de la "funcién especifica" de PJ que llevan a cabo las - actualmente,
imprescindibles - las Unidades Centrales de PJ, que abarcan la investigacion de un amplisimo abanico de delitos, a saber,
delitos de droga y crimen organizado (UDYCO), la delincuencia especializada y violenta (UDV), los delitos de indole
econ6mica y fiscal, blanqueo, corrupcién (UDEF) o los relacionados con las nuevas tecnologias...

Cierto es que el altisimo desarrollo de estas competencias por PJ, ejecutadas, desde luego, con la suficiente autonomia...
ha generado otra critica que pone el foco de atencién en la tarea judicial, al concluir: "En los Gltimos tiempos hemos
asistido a una paulatina ampliacion de las facultades de investigacién penal por la parte de la Policia sin un efectivo
control o supervision por parte del juez de Instruccion. Este, en muchas ocasiones ha renunciado a su papel de 6rgano
investigador y se ha limitado a tramitar el expediente escrito (Sumario o Diligencias Previas) de un modo burocratizado y
rutinizado, acumulando toda la informacion que va recibiendo, sin el previo disefio de una linea de investigacion clara y
sin fijacion de objetivos previos y de necesidades. La intervencion judicial produce de hecho la santificacion de la
investigacion policial." (8)

A rengléon seguido, se suele recurrir a los llamados Juicios rapidos, como ejemplo de la excesiva "policia-lizacion" de la
instruccion, considerandolos como procedimiento paradigmatico de la ampliaci6on "hasta limites inadmisibles" de las
facultades policiales...y de la misma manera recurrente - para ofrecer alternativa al modelo de la instruccion judicial- se
apuesta por la investigacién del Ministerio Pablico, ejemplificando con la experiencia de la jurisdiccién de menores, para
demostrar la aptitud de la Fiscalia para asumir plenamente la direccion del proceso .

Pues bien, lejos de considerar - como no podia ser de otra manera- que los Jueces de instruccion hagan dejacion de sus
funciones, actuando como "juntapapeles” de lo que la PJ tiene a bien remitirles (9) ... huelga también cualquier
cuestionamiento acerca de la aptitud y preparacion profesional de los representantes del M° Fiscal que, desde luego -y
afortunadamente- trasciende a la concreta experiencia de la jurisdiccién de menores, donde la tozuda realidad ha puesto
de manifiesto que el Fiscal "propiamente, y en general, no investiga, sino que se convierte en un organismo
administrativo para la formacién de un expediente preliminar en el que se van uniendo lo que hacen otros"... "en una
oficina administrativa de recolecciéon de documentos mas que en un ente investigador de pruebas". (10)

Lo que no se acierta a descifrar es la razon por la que, el mismo riesgo de policia-lizacién que se denuncia en el
desarrollo de la instruccion judicial, desapareceria, caso de ser el Fiscal quien mantuviera en exclusiva la investigacion
en la fase primera del proceso penal. ... Ahora bien, apuntada la polémica, y més alla del cambio de modelo, cabria
plantearse, en cuanto atafie a lo que nos concierne, cuales serian las ventajas de establecer a favor del Ministerio Piblico,
las dependencias funcional y organica, de la PJ....pues este y no otro, parece ser el futuro de su regulacion., si atendemos
al actual Borrador de Cédigo Procesal Penal elaborado por una Comisién, nombrada al efecto por el actual Ministerio de
Justicia (11). Cierto es que este texto, ha ido més alla de otro anterior -que, mas que un borrador, sillegb a ser
Anteproyecto de LECr con la anterior legislatura- en el que considerando a la PJ, una "materia poliédrica" conformada
por "elementos sustanciales de seguridad y justicia", mantenia exclusivamente la dependencia funcional.

El Ejecutivo actual, como decimos, esta trabajando sobre un texto que dispone literalmente, en el art. 80: "La policia
judicial quedara integrada organicamente en el M° Fiscal"; precepto completado por el art. 81, que establece: "los
funcionarios de la policia judicial actuaran comisionados del Ministerio Fiscal".

La prudencia que se le supone al legislador, le sugerira sin duda, previamente a buscar las vias para articular esta doble
dependencia que anuncia, releer ciertas manifestaciones, en forma de Instrucciones o Circulares (12) de la propia Fiscalia
General del Estado que ya "alertaban" en el sentido de que la dependencia funcional "no debe tener caracter
absoluto...porque la responsabilidad sobre la eficacia de la politica criminal excede de las misiones que atribuye el art. 124
CE -EDL 1978/3879- al M° Fiscal".

O como esa misma Fuente, en relacién a la dependencia organica, expresaba textualmente que "la PJ tiene un importante
ambito de actuacién autbnoma y, ademaés, la organizacion del funcionamiento interno de sus servicios, de sus medios
personales y materiales, entre otras materias de similares caracteristicas, ajenas a la direccién del fiscal..." remitiéndose a
su vez, dicha Instruccion, a la Circular 1/89 de la FGE -EDL 1989/15505- que reivindicaba que "la direccion de la
investigacion policial... no puede representar que el Fiscal, se convierta en "Jefe" de la Policia". Efectivamente, son cosas
distintas.

Se comprende esta renuencia Fiscal, con una simple prevision de los desajustes que pudiera conllevar el establecimiento
a su favor de la dependencia organica de la PJ. Piénsese, por ejemplo, en relacion a las diferentes Unidades policiales que
desarrollan actividades de vigilancia, seguimiento...en el curso de las investigaciones criminales, que dejarian de estar al



mando de quienes aportan sus conocimientos técnicos y experiencia profesional formando parte del M° del Interior o de
las Consejerias de las CC.AA., para integrarse en la plantilla de la Fiscalia... O que ésta, se ocuparia igualmente de las
cuestiones estatutarias de los funcionarios de PJ; de los procedimientos para su acceso, destino, de su formacion,
promocién profesional, régimen disciplinario...

No parece que sea este problema orgéanico, el que deba marcar la reforma de la PJ que se anuncia... Como se ha visto, la
mejora de la eficacia de la PJ exige condiciones inmediatas que favorezcan su despliegue efectivo en todo el territorio
nacional; exige instrumentos normativos, vinculantes a nivel nacional, para la coordinacion de su actual estructura
organizativa... y exige optimizar los recursos humanos y materiales de los Cuerpos de Seguridad espafoles, manteniendo
y fomentando siempre, la capacitacién plena de sus miembros.

NOTAS:
1.- Moreno Catena “El nuevo proceso penal. Estudios sobre la LO 7/88", pg.47
2.- fdem.

3.- Instruccion FGE 1/2008 de 7 marzo -EDL 2008/127908-. La Policia Judicial en los sistemas democraticos. El sistema
espafiol de PJ. Extensioén y Limites de actuacion de la Policia Judicial “genérica” y “especifica”.

4.- “La Policia Judicial”. Félix Blazquez. Tecnos, Madrid 1998. Pg 93

5.- Prieto Castro: “Derecho Procesal Penal”, pg 168.

6.- SSTC 32/1983 de 28 abril -EDJ 1983/32- y 27/87 de 27 febrero -EDJ 1987/27-, entre otras.
7.- Derecho Procesal Penal. Pg.90 y ss. Emilio de Llera. Valencia.

Del mismo autor: “La atribucién de la actividad investigadora a la policia judicial”. Revista Poder Judicial, n® especial XIX
-2006.

8.- Manuel Miranda Estrampes. Fiscal: “El fiscal instructor y la policia judicial. Expectativas y dificultades del futuro
proceso penal adversarial”

9.- En cuanto a la critica al procedimiento de enjuiciamiento rapido, solo cabe expresar su validez después de diez anos
de vigencia desde su instauracion; tanto por el acertado elenco de delitos de su ambito de aplicaciéon — al tratarse de
delitos que poca o nula instrucciéon requieren y que podria incluso hacerse extensivo a otros- como por la nota de
“rapidez” que les caracteriza, que en modo alguno incide negativamente en la salvaguarda de todos los derechos
procesales de las partes, por los que debe velar el Juez.

10.- Asi se pronunci6 textualmente la Memoria de la Fiscalia General del E° en 1.994...y atin cuando las circunstancias de
la Fiscalia de menores, han mejorado, la escasez estructural de medios materiales y personales para afrontar la actual
carga de trabajo, se convierte en el principal obstaculo para propiciar una atencién particularisima de los asuntos, que
facilite la capacidad de investigacion de los Fiscales que la atienden.

11.- y compuesta de ilustres miembros, procedentes por cierto -y en su amplisima mayoria- de la hermana Carrera Fiscal.

12.- FGE 1/2008, de 7 marzo. Circular 1/89 -EDL 1989/15505-...
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TRIBUNA

Andlisis sobre si es causa de resolucion del contrato de compraventa
mero retraso en la entrega de las viviendas

. Por: D. Vicente Magro Servet
.L;,d Presidente de la Audiencia Provincial de Alicante (Doctor en Derecho)

Analisis de las SSTS de 11 abril -ED.J 2013/67714- Y 4 octubre 2013 -ED.J 2013/192459-
I. Introduccion

La situacion actual de crisis econ6mica estd motivando que en muchos casos las promotoras de la construccion se
retrasen a la hora de terminar las viviendas que en su momento proyectaron y para lo que suscribieron contratos de
compraventa con los compradores. Ello determina que en muchos casos se hayan instado las resoluciones de los
contratos por estos tltimos ante los retrasos en la terminacién de estas viviendas, surgiendo con ello la duda acerca de si
el mero retraso en la entrega de las mismas en el plazo pactado es causa, como tal, de la resolucion del contrato de
compraventa o deben concurrir, ademas, otras circunstancias concurrentes para que opera este derecho resolutorio del
contrato.

Es, precisamente, la abundante casuistica que se ha producido ante estos casos lo que ha provocado que los conflictos
entre vendedor y comprador se hayan repetido ante los tribunales, ya que son muchos los ciudadanos que, incluso,
compraron en precios desorbitados en la época de bonanza de la construccion y que ante los retrasos en la terminaciéon
de las obras planteaban ante los tribunales la resolucién del contrato con la finalidad de obtener la devolucién de las
cantidades entregadas a cuenta, dado que le suponia ahora al ciudadano mas rentable la resolucién del contrato y
obtener esa devolucion de las sumas entregadas ante la devaluacion de los precios de esas mismas viviendas, e incluso
las dificultades del comprador de hacer frente al pago de las sumas que tendria que pagar de consumarse el momento de
la entrega y tener que asumir el pago de cantidades que faltaren por abonar y que estaban pactadas; sumas que, a buen
seguro, deberian ser menores en ese instante ante la devaluacion de los precios de los inmuebles.

Por ello, los compradores plantean estas resoluciones de contratos ante la propia depreciaciéon de los inmuebles que
habian adquirido utilizando ese retraso en la entrega como mecanismo para que puedan aceptarle judicialmente la
resolucion del contrato de compraventa.

En las presentes lineas vamos a proceder a analizar esta materia que ha dado lugar a una gran cantidad de litigios ante
los tribunales de justicia tras la crisis econdmica, propiciado porque realmente existian retrasos notables en la entrega de
viviendas que desnaturalizaban el objeto del contrato y la pretensién y aspiracion del comprador de conseguir una
vivienda en un plazo prudencial respecto al que constaba en el contrato, pero en otros casos se habia acudido a la estricta
letra del contrato para postular la resolucion del contrato de compraventa ante los tribunales de justicia ante un mero
retraso en la entrega que no evidenciaba un claro incumplimiento contractual, sino més bien una mora que lo que daba
lugar, en su caso, era a una indemnizacion de los dafios y perjuicios.

I1. El mero retraso en la entrega del inmueble no es causa de resolucion del contrato de compraventa

a. El mero retraso no es causa de resolucion contractual, ya que para ser asi entendido dicho retraso debe
conllevar la frustraciéon de las expectativas del contrato

La mayoria de la doctrina jurisprudencial entiende que el mero retraso, como tal, en la entrega de la vivienda no es causa
de resolucion del contrato de compraventa. Lo que si se ha considerado que puede entenderse como causa para ejecutar
el art. 1124 CC -EDL 1889/1- es la inhabilidad del contrato, en cuanto a que se exige que con ese retraso se puedan
frustrar las legitimas expectativas del comprador. De todos modos es cierto que en los contratos se suelen incluir
clausulas afectantes a la resolucién del contrato en casos de retrasos, pero esta clausula debe interpretarse con matices.

En esta linea, la Audiencia Provincial de Valencia, Sec. 82, Sentencia de 9 diciembre 2010, rec. 698/2010 -EDJ
2010/348055- apunta que "la existencia de clausulas de resolucion de los contratos suele ser una formula ordinaria,
comun y habitual de establecer las consecuencias del incumplimiento de conformidad con lo previsto en el articulo 1124
del Codigo Civil -EDL 1889/1-, cuyo precepto es interpretado por la doctrina jurisprudencial en el sentido de no ser
suficiente para instar la resolucion contractual que se haya producido un retraso en el cumplimiento del contrato sino que
dicho retraso debe conllevar la frustracién de las expectativas del contrato.”

Ademas, la Sentencia n® 1180/2008, de fecha 17 diciembre 2008, de la Sala Primera del Tribunal Supremo -EDJ
2008/253387- ha declarado que no todo incumplimiento conlleva ni la resolucién del contrato ni debe implicar



automaticamente indemnizacion. De este modo resulta necesario examinar el valor del plazo en este tipo de contratos y si
su inobservancia debe llevar indefectiblemente al incumplimiento definitivo del contrato. Lo que hay que valorar es si lo
acordado aun puede ser realizado, pero entendemos que ello debe ser asi siempre en un plazo prudencial. Por lo que
debe determinarse si, aun siendo posible la prestacion en un momento posterior al pactado, resulta idonea para el
cumplimiento de la obligacién acordada y la satisfaccién de los intereses del acreedor.

Resulta clave en este tema el caracter esencial del plazo, pero no entendido de que sea importante para el comprador,
puesto que esto resulta obvio, sino que puede dar lugar ese retraso a una especie de incumplimiento definitivo. En
definitiva, si el plazo establecido era esencial y, por tanto, el incumplimiento es definitivo, o si puede ser considerado
como no esencial, en cuyo caso el simple retraso no perjudica la prestacién pactada. Pero la pregunta que nos hacemos es
la relativa a qué consideramos como esencial en lo relativo al plazo de la entrega de la vivienda, ya que esto es un
concepto relativo, porque para el adquirente evidentemente que es esencial que le entreguen la vivienda en el plazo
convenido, aunque, como hemos expuesto, antes en muchos casos en esta situacién de crisis econémico no han sido
pocos los compradores que no querian que esa entrega se llevara a cabo porque no disponian de dinero para suscribir el
préstamo hipotecario correspondiente al resto pactado en contrato, o tampoco de las garantias exigidas para ello, por lo
que corrian el riesgo de perder las cantidades hasta ese momento entregadas a cuenta.

Por ello, también en esta linea, el TS (SSTS de 10-10-2005-EDJ 2005/161986-, 4-4-2006 -EDJ 2006/37233-, 20-7-2006
-EDJ 2006/278347-,31-10-2006 -EDJ 2006/288709-, 22-12-2006 -EDJ 2006/345580- y 20-7-2007), ha considerado
el origen comun de las reglas contenidas en el texto de los Principios del Derecho europeo de contratos (PECL) permite
utilizarlos como texto interpretativo de las normas vigentes en esta materia en nuestro Codigo civil -EDL 1889/1-.Y a tal
efecto es buena la referencia al art. 8.103 PECL, que contempla como supuestos de incumplimiento esencial, por una parte
el caso en que la estricta observancia de la obligacién forme parte de la esencia del contrato; el caso de que el
incumplimiento prive sustancialmente a la parte perjudicada de aquello que tenia derecho a esperar de acuerdo con el
contrato, y el caso del incumplimiento intencional que dé razones a la parte interesada para creer que no puede confiar en
el cumplimiento (1).

b. El mero retraso puede constituir una "mora" en el cumplimiento del contrato. Es el incumplimiento
definitivo el que permite dar lugar a la resolucién contractual

El Tribunal Supremo en Sentencia de 9 junio 1986 -EDJ 1986/3909- mantiene que la no entrega de la vivienda adquirida
puede pasar por constituir un mero retraso, una situacién de mora o un incumplimiento, y asi en el primer caso, el dato
objetivo de la no entrega del inmueble en la fecha pactada carece de consecuencia juridica alguna, salvo que por las
partes se elevara el plazo a la categoria de esencial, en tanto que el retraso cuando es cualificado en el camplimiento de la
prestacion, constituye la mora del vendedor-promotor (art. 1100 CC -EDL 1889 /1-) dando lugar a la indemnizacion de
dafios y perjuicios y, por altimo, el incumplimiento definitivo, en sentido estricto, es el que permite llevar a cabo la
resolucion contractual al amparo de la norma contenida en el precitado art. 1124 CC.

Y asi, recuerda, también, la AP M4laga, Sec. 53, Sentencia de 277 septiembre 2012, rec. 288/2011 -EDJ 2012/346141- que la
no entrega de la vivienda en el plazo indicado debe configurarse como supuesto de "mora" que, ciertamente, no supone
sin mas la resolucién del contrato, ya que para llegar al tercero de los estadios indicados, el del incumplimiento, se
precisa algo maés, cual era segtin doctrina jurisprudencial inicialmente marcada por la Sala Primera del Tribunal Supremo
que concurriera una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento - TS 12 S. de 9 junio 1986 (EDJ 1986/3909)-,
pero es el caso que en la actualidad, no se precisa de tal requisito, resefiandose en las sentencias de 5junio 1989 -EDJ
1989/5667-, 24 febrero 1990 -EDJ 1990/2030-, 24 febrero 1993, 23 julio 2002 -EDJ 2002/31201- y 11 noviembre 2003
-EDJ 2003/146412-, entre otras, del Alto Tribunal, que al no ser una exigencia textual del ordenamiento juridico, es
bastante la comprobacién de una voluntad obstativa a dicho cumplimiento rehusando con ello el éxito del negocio
bilateralmente convenido en conexién con los intereses de las partes frustrando las legitimas aspiraciones de las mismas,
de lo que cabria colegir que para determinar el limite fronterizo entre la situaciéon de mora y la de incumplimiento
sancionador con la resolucién contractual habra de estarse a la frustracién del fin del contrato, de manera que la entrega
de la vivienda por parte del vendedor aunque se haga tardiamente si satisface objetivamente el interés del comprador,
estariamos ante una situacién de mora que daria pie a la exigencia de cumplimiento forzoso con indemnizacién por los
dafios y perjuicios sufridos, en tanto que si se excede de tales limites, ese incumplimiento contractual de parte si daria
oportunidad a la compradora para optar por la resolucién del contrato.

Asi, debemos insistir en que cuando el retraso no causa la frustracion del fin perseguido con la celebraciéon del contrato,
al no conllevar la inutilidad de la prestacion para el acreedor, no se esti ante un supuesto de resolucién por
incumplimiento, sino tan s6lo de mora, habiéndose decantado la jurisprudencia para resolver el dilema de la calificaci6én
de la situacién de mora o de incumplimiento por frustracion del fin negocial al periodo de tiempo transcurrido desde la
fecha de la entrega pactada hasta la interposicién de la demanda por el comprador (2).

Por ello, ni aunque constara en el contrato que el mero retraso es causa de resolucion, ello debe ser interpretado



restrictivamente, de ahi que la jurisprudencia haya venido exigiendo, ademas de que haya cumplido quien promueve la
resolucion las obligaciones que le correspondieran, de una parte que se aprecie en el acreedor que insta la resolucién un
interés juridicamente atendible, sin ser el mero retraso causa para resolver, ya que se requiere que se trate de un
incumplimiento de cierta entidad; habiendo sido resumidos tales criterios por la entidad o esencialidad del
incumplimiento, sefialando varios pardmetros, como la importancia para la economia de los interesados, la entidad del
incumplimiento como obsticulo para impedir la satisfaccién o para provocar la frustracion, pero, en definitiva ha de
tratarse de un incumplimiento esencial, caracterizado por producir una insatisfaccion a las expectativas o generar la
frustracion del fin, por lo que no bastara el mero retraso (SSTS de 27 noviembre 1992 -EDJ 1992/11710-; 18 noviembre
1993 -EDJ 1993/10428-; 7 marzo 1995 -EDJ 1995/1567-), a no ser que se hay establecido un término como esencial, que
impida, por el retraso, destinar la cosa a su fin (STS de 14 diciembre 1993), lo que se ha extendido también a los casos en
que, siendo aun posible el cumplimiento, existe una actitud deliberadamente rebelde y contraria al cumplimiento (SSTS de
20 junio 1981 -EDJ 1981/1574-, 13 marzo 1986 -EDJ 1986/1915-), o una prolongada inactividad o pasividad del deudor
(STS de 10 marzo 1983 -EDJ 1983/1598-), que se daria en los casos de absoluto abandono de la obra por la constructora
con prueba clara y concluyente de que la entrega no se va a producir, o que hay un retraso considerable que anula las
expectativas o, incluso, el interés del comprador en el inmueble en el mismo.

b.1. Retrasos considerados como incumplimientos:
Como ejemplos de retrasos considerados como incumplimientos podemos citar los siguientes:

1.-. Un afio y medio: Un ejemplo de retraso constitutivo de incumplimiento nos lo recuerda el Tribunal Supremo en la
sentencia del Tribunal Supremo de 14 noviembre 1998 -EDJ 1998/33114- calific6 de incumplimiento resolutorio el
transcurso de afio y medio desde la fecha pactada sin que se hubiere entregado la vivienda pues el fin del contrato se
habia frustrado para el comprador.

2.- 15 meses. La SAP Barcelona, Sec. 172, de 28 mayo 2004 -EDJ 2004/85075- consider6 que un retraso de 15 meses en la
entrega implica incumplimiento.

3.- Mas de un afo. La SAP Toledo de 17 abril 2008 -EDJ 2008/183376-, apreci6 que "el incumplimiento previo de la
vendedora es flagrante, pues incurre en un retraso de més de un afio en la entrega de la vivienda cuando ella a su vez
habia percibido puntualmente todas cuantas cantidades se habia obligado a abonar la compradora hasta el otorgamiento
de la escritura".

4.- Dos afios. La AP Murcia, en Sentencia de 21 julio 2003 -EDJ 2003/118118-, "que el retraso de mas de dos afos en la
entrega de la vivienda objeto del contrato no es un mero retraso sino un verdadero incumplimiento".

Por ello, una cosa es un retraso puntual, incluso no justificado, y otra retrasos notables como los expuestos, por lo que la
desviaci6on temporal sufrida en la fecha de entrega es prolongada no existe obsticulo para apreciar la gravedad del
incumplimiento. El problema se plantea con virulencia cuando de plazos més cortos se trata.

5.- 11 meses. La sentencia 30 marzo 2006 -EDJ 2006/255869- de la Audiencia Provincial de Malaga aprecio
incumplimiento contractual en un retraso de 11 meses (3).

b.2.- Retrasos no considerados como incumplimientos.

1.- No lo constituye un retraso de dos y tres meses. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, de 20 de julio de
1998 -EDJ 1998/32269-, considerd que un retraso de 2 y 3 meses en la entrega de la cédula de habitabilidad por parte de
la vendedora no constituia un retraso importante o grave y lo califica de escaso retraso.

2.- No el de un mes y medio. La SAP Malaga de 11 diciembre 2007 -EDJ 2007/357026- concluye que "el mero retraso en
la entrega de la vivienda de un mes y medio no es causa de resolucién del contrato". Nos encontramos ante un retraso en
el cumplimiento de la prestaciéon que constituye la mora del vendedor-promotor, que no es causa de resolucion del
contrato y que daria lugar, en su caso, a una indemnizacién por dafios y perjuicios a favor de los compradores.

c. Es posible analizar las circunstancias concurrentes para determinar que el mero retraso, como tal, no es
causa sin mas de la resolucion contractual

En efecto, no todos los supuestos son idénticos y no pueden fijarse reglas muy generales, ya que en este tema es preciso ir
analizando caso por caso para dar una respuesta a cada uno de ellos, aunque si existen pronunciamientos genéricos
sobre la respuesta con arreglo a derecho que debe darse a cada supuesto. Asi, la AP Madrid, Sec. 113, Sentencia 19 abril
2013, rec. 528/2011 -EDJ 2013/90292- sefala que "no esti de acuerdo con que, una vez determinado el plazo del
contrato como orientativo, y no como esencial, se resuelva el contrato en base al mero retraso. Pues, la jurisprudencia ha
consolidado el criterio de la calificacion del plazo como esencial, sin el cual, no se podria rescindir el contrato de
compraventa de vivienda. En consecuencia, el mero retraso, sin determinar la esencialidad del plazo, no podria ser causa
de resolucién contractual, sobre todo cuando se trata de un retraso de cuatro meses."

Es clave el tema ya analizado anteriormente de la esencialidad del plazo como causa para resolver el contrato de
compraventa, y a estos efectos es altamente ilustrativa la STS de 27 septiembre 2012 -EDJ 2012/213118- (4), que en la
misma linea que venimos comentando apunta que "La frustracion del fin del contrato que a veces se expresa con otras
féormulas, como la frustracion de las legitimas expectativas o aspiraciones o la quiebra de la finalidad econémica o
frustracion del fin practico (sentencias de 19 noviembre 1990, 21 febrero 1991 -EDJ 1991/1833-, 15 junio y 2 octubre 1995



-EDJ 1995/4920-). Se habla asi que el retraso notable y considerado como esencial provoca para el comprador la
"quiebra de la finalidad econémica (5)".

d. Debe valorarse sien el contrato se ha puesto una fecha de entrega de la obra que se ha incluido como
esencial, pero que revina la importante caracteristica de que "impida, por el retraso, destinar la cosa a su fin"

Esta afirmacién es basica para entender que no cualquier retraso en la entrega de la obra es habil para que opere la
resolucion contractual, ni tan siquiera aunque en el contrato conste esta observacion, a lo que hay que afiadir que
también es pieza esencial del contrato el principio de conservacion del negocio, salvo que existe craso y claro
incumplimiento. Asi, la STS, de 12 marzo 2009 -EDJ 2009/25482- declaré lo siguiente: "Se ha de poner de manifiesto la
existencia de una jurisprudencia consolidada en el sentido de respetar el principio de conservaciéon del negocio que exige,
aunque con ciertos matices, que el incumplimiento sea definitivo por lo que no resulte posible satisfacer el interés
contractual lesionado, lo que ocurre en supuestos de inidoneidad final del objeto entregado (sentencia de 3 abril 1981
-EDJ 1981/1465-), por lo que no bastara el mero retraso (sentencias de 27 noviembre 1992 -EDJ 1992/11710-, 18
noviembre 1993 -EDJ 1993 /10428- y 7 marzo 1995-EDJ 1995/1567-) a no ser que se haya establecido un término como
esencial que impida, por el retraso, destinar la cosa a su fin (Sentencia de 14 diciembre 1983), lo que se ha extendido
también a los casos en que, siendo atn posible el cumplimiento, existe una actitud deliberadamente rebelde y contraria al
cumplimiento (Sentencias de 20 junio 1981y 13 marzo 1986 -EDJ 1986/1915-) o una prolongada inactividad o pasividad
del deudor (Sentencia de 10 marzo 1983 -EDJ 1983/1598-)."

Pero no solamente esto, sino que, aunque se constate este retraso, que puede hasta ser notable, también puede el
promotor alegar y probar la posible presencia de circunstancias ajenas al deudor que dificulten el cumplimiento para no
declarar la resolucién (Sentencias de 11 diciembre 1980 -EDJ 1980/1029- y 8 junio 1993).

En esta misma linea, el TS en Sentencia de fecha de 11 abril 2013, rec. 1637/2010 -EDJ 2013/67714- recuerda que con
respecto a la interpretacion del plazo fijado y su posible caracter esencial que el mero retraso puede considerarse no
resolutorio cuando el término no fue configurado como esencial, no se frustra la finalidad del contrato y el cumplimiento
tardio sigue siendo 1til e idoneo para la satisfacciéon de los intereses. (Entre otras, STS de 15junio 2012 (nim. 399, 2012)
-EDJ 2012/118065-). Y ademas recuerda el Alto Tribunal que respecto a la exceptio non adimpleti contractus (excepcion
de contrato no cumplido) la aplicacién de dicha excepcién, como derecho o facultad dispuesto para poder rechazar el
cumplimiento de una obligacién que no se ajusta la ejecucion del programa de la prestacion previsto, no se extiende o
ampara aquellas pretensiones cuya causa de pedir gravita en el incumplimiento propiamente dicho de la obligacion,
cuestion que ocurre cuando se pretende que el término esencial del plazo comporte el incumplimiento resolutorio del
contrato. Por ello, el mero retraso no es causa, aunque entendemos que ello no ser4 asi entendido en los plazos de
retraso antes expuestos en los que ya no se trata de un mero y puntual retraso, sino que plazos mas alla de los seis meses
desconfiguran lo que inicialmente se pacté.

Asi, la AP Sevilla, Sec. 52, Sentencia de 26 enero 2011, rec. 2344/2010 -EDJ 2011/107791- recuerda que "La jurisprudencia
ha venido manifestando que el simple retraso no constituye causa de resolucién del contrato a los efectos del articulo
1124 del Codigo Civil -EDL 1889/1-; pero no cabe interpretar esa doctrina en el sentido de que ningtn retraso o dilaciéon
permite pedir la resolucién del contrato si no concurre una deliberada intencion de incumplir, puesto que ello supondria
dejar el plazo de cumplimiento pactado en manos de una de las partes del contrato, lo que contravendria lo dispuesto en
el articulo 1256 del Codigo Civil; por ello el retraso puede ser causa de resolucién cuando es fruto una conducta poco
diligente en orden a conseguir el cumplimiento de los compromisos contraidos, imponiendo a la parte actora plazos
notablemente distintos a los pactados sin causa que lo justifique. El respeto de los plazos pactados es especialmente
relevante en aquéllos contratos en los que se adquiere una cosa que no existe en el momento de la firma del contrato y
cuya realizacion asume el vendedor; cabe en estos casos, como ya se ha dicho, admitir una retraso razonable, un margen
de error prudencial en el plazo calculado, por cuanto que es imposible fijar esos plazos de forma exacta; pero lo que no
esta obligado a soportar el comprador es un retraso largo o prolongado, ni menos atin una situacién de incertidumbre en
cuanto a la fecha en que realmente tendra en su poder lo adquirido” .

II1. Analisis de la STS de fecha 4 octubre 2013 -EDJ 2013/192459-

En este caso ademas del retraso se configur6 como esencial para resolver incluso la no obtencion de la licencia de
primera ocupacion por la promotora. Asi, el Alto Tribunal recuerda con respecto a la exigencia de facilitar al adquirente
los documentos esenciales para la ocupacién que como declaran las mas recientes SSTS 398/13 -EDJ 2013/119039-,
399/13 -EDJ 2013/119042-,400/13 -EDJ 2013/140046- y 401/13 de 10 junio -EDJ 2013 /127293-, de la doctrina fijada
por la STS de Pleno de 10 septiembre 2012, rec. n.° 1899/2008 -EDJ 2012/256202- se desprende, en sintesis, que cabe
atribuir eficacia o valor resolutorio a todo incumplimiento del vendedor que prive sustancialmente al comprador del
derecho a disfrutar la cosa, por cuanto que su entrega en tiempo, lugar y forma y en condiciones para ser usada con
arreglo a su naturaleza constituye la obligacion esencial y més caracteristica del vendedor, y que, incumbiendo a la



promotora vendedora gestionar y obtener la licencia de primera ocupacion (art. 1258 CC -EDL 1889/1-), la falta de
cumplimiento de ese deber solo se valorard como esencial de haberse pactado como tal en el contrato, o, en su defecto,
«en aquellos casos en que las circunstancias concurrentes conduzcan a estimar que su concesion no va a ser posible en
un plazo razonable por ser presumible contravencioén de la legislacion y/o planificacién urbanistica, ya que en ese caso se
estaria haciendo imposible o poniendo en riesgo la efectiva incorporacién del inmueble al patrimonio del adquirente»,
correspondiendo a la vendedora a probar el caricter accesorio y no esencial de la falta de dicha licencia, mediante la
prueba de que la falta de obtencién no responde a motivos relacionados con la imposibilidad de dar al inmueble el uso
adecuado.

La STS de 11 marzo 2013, rec. 576/2010 -EDJ 2013/27733-, abundando en estos mismos criterios, afiade ademaés, y en
sintesis, las razones siguientes: 1) que la Sala Tercera, en STS de 28 enero 2009, rec. 45/2007 -EDJ 2009/15183-, se ha
pronunciado en contra de la posibilidad de que la licencia de primera ocupacién pueda haber sido obtenida por silencio
administrativo positivo, al constituir doctrina consolidada que no pueden entenderse adquiridas por silencio
administrativo licencias en contra de la ordenacion territorial o urbanistica; 2) que la obligacién de entrega del promotor-
vendedor ha de entenderse en su aspecto no solo fisico sino juridico, permitiendo que la vivienda se ocupe legalmente,
que los suministros se contraten de forma regular, y, en definitiva, que el comprador pueda ejercer sus derechos sobre la
vivienda adquirida libremente y sin obstaculos legales; 3) que la incertidumbre en que se coloca al comprador por la falta
de entrega de la licencia ante el posible riesgo, incluso, de futura demolicion de lo construido y adquirido, equivalen a un
incumplimiento del vendedor de su obligacién de entregar la vivienda en un determinado plazo -por mas que en el
contrato privado se le autorice a requerir al comprador para otorgar la escritura ptblica -una vez finalizadas las obras-,
como en el presente caso-, todo lo cual impide que pueda serle exigido al comprador el cuamplimiento de sus obligaciones
(recepcidon de la obra, elevacion a escritura pablica y pago del resto del precio);y 4), que siendo la seguridad de la
propiedad inmobiliaria uno de los factores caracteristicos de los sistemas juridicos avanzados e incluso uno de los
elementos primordiales de cualquier economia estable porque fomenta el trafico juridico seguro y facilita el acceso al
crédito, mayor importancia tiene ain, si cabe, cuando los compradores son extranjeros con menos facilidad para conocer
toda la legislacion espafiola que pueda afectarles al comprar una vivienda en Espafa desde la confianza que les merece el
sistema espafol de protecciéon del derecho de propiedad. Por ello, por un lado, el retraso en la entrega de la vivienda, si
no supone unos plazos excesivos antes vistos si que conlleva la exigencia del caracter resolutorio de la compraventa con
obligacion de devolucién de cantidades entregadas la no obtencioén de los documentos basicos y esenciales al adquirente
para la ejecutividad del mismo de todos sus derechos sobre el bien adquirido, por lo que este incumplimiento si que se
torna en esencial a los efectos de entenderlo como incumplimiento del contrato.

NOTAS:

1.- En el caso analizado en la SAP Valencia de fecha 9-12-2010 -EDJ 2010/348055- se recoge que “nos encontramos ante
la segunda de las causas, puesto que, de acuerdo con la prueba realizada, debe concluirse que el incumplimiento del plazo
establecido no priva sustancialmente a la parte perjudicada de obtener lo pactado. Ademas, el retraso no puede ser
imputable a los recurridos. Es evidente que se ha producido un retraso en el cumplimiento, pero no puede considerarse
como esencial porque no ha privado al acreedor de lo que podia esperar como consecuencia del contrato, puesto que, de
acuerdo con lo que declara probado la sentencia recurrida, la obra estaba acabada en el momento de dictarse y el
acreedor se habia negado a recibirla, porque habia interpuesto ya la demanda que da lugar al presente recurso de
casacion.

Por ello, hay que entender que: a) la prestacion es aun idonea para satisfacer los intereses del acreedor, que debe
considerarlo asi, cuando opta por el cumplimiento de acuerdo con el art. 1124.2 CC -EDL 1889/1-; b) no existe una
voluntad incumplidora de los deudores, y ¢) el retraso debe poder justificar la resolucion, lo que no ocurre en el presente
caso. Ademas, el vendedor no ha alegado ninguna razoén que permita entender que el plazo establecido era esencial en el
contrato. Por tanto, la conclusion a que llega esta Sala es que habiendo incumplimiento que se manifiesta en la entrega
tardia de lo pactado, no puede ser considerado como esencial, por lo que no es aplicable la regla del art. 1124. 2 CC, que
se ha denunciado como infringida."

2.- Es definitiva, en relacion con el retraso en el entrega por parte del vendedor como motivo resolutorio, tenemos que
decir que la situacién de retraso en el cuamplimiento puede dar lugar a la constitucién en mora cuando se dan los
presupuestos que, entre otros, sefiala el art. 1100 CC -EDL 1889/1-, con las consecuencias que indican preceptos como los
arts. 1101, 1096, 1182, etc. del mismo cuerpo legal, pero no necesariamente a la resolucion, cuyo remedio de caracter
excepcional, frente al principio de conservacion del negocio, ha sido puesto de relieve por el Tribunal Supremo (SS de 8
julio 1954, 25 noviembre 1983, 22 marzo 1993, 18 noviembre 1994, entre otras).

3.- Sin embargo, la Sentencia de 1julio 2008 de la Seccion 52 de la Audiencia Provincial de Murcia -EDJ 2008/206863-
rechazo el transcurso de un afio como causa de resolucién alegando que "debe destacarse que tampoco ha resultado
acreditado, en modo alguno, que la entrega de la vivienda un afio después a la fecha prevista en el contrato, es decir, en el
mes de septiembre de 2006, no permitiese dar satisfaccién ya a los intereses del comprador y que, por tanto, la entrega en
esa fecha no le permitiese obtener la rentabilidad que se dice que se esperaba obtener con la aludida inversion, pues s6lo
realiz6 la parte actora una manifestaciones genéricas sobre la caida del mercado inmobiliario, que, desde luego, a fecha
del mes de septiembre de 2006 no era tan acusada como lo es en el momento actual y que no permiten, pues, dar por
acreditada esa pérdida de todo interés econ6émico en la adquisicion de la vivienda ".

4.- "El 30 de marzo de 2009 se otorgb la licencia de primera ocupacidn, es decir, un afio después de expirada la prorroga
contractual durante la sustanciaciéon del procedimiento ante el Juzgado. A la vista de esta doctrina debemos convenir que



de la redaccion de las clausulas contractuales no se advierte con claridad que las partes hubieren considerado el plazo
contractual de entrega como una obligacién esencial... No es arbitraria la interpretacién del tribunal cuando atin
declarando que el incumplimiento es grave, no puede considerarse el mismo radical o esencial, habida cuenta de las
circunstancias concurrentes como son las derivadas del deslizamiento de tierras que dificulté la continuacion de la
promocién, lo que bien es cierto que sabia la promotora cuando firmé el contrato, pero también es sabido que surgieron
incidencias posteriores y que aun siéndole imputable el retraso a la promotora, ello no impide que se tenga en cuenta que
lo padecido fue un error de calculo en la duracion de las obras de recuperacion del terreno”.

5.- Pero, en definitiva, ha de tratarse de un incumplimiento esencial, caracterizado por producir una insatisfaccion de las
expectativas o generar la frustracion del fin". (STS, Civil sec. 1 del 10 noviembre 2011 -EDJ 2011/282083-).
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Conforme a lo dispuesto en el art. 191.2 g) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social -EDL 2011/222121-, las
sentencias dictadas en los procesos de impugnacion de altas médicas no son recurribles en suplicacién cualquiera que
sea la cuantia de las prestaciones de incapacidad temporal que viniere percibiendo el trabajador. Esta misma prevision
se recoge en el apdo. 3 c) del art. 140 de la ley procesal que regula el proceso de impugnacién de alta médica.

A pesar de la claridad de estas normas que, como terminamos de ver, vedan el acceso al recurso de suplicacion a las
sentencias que se dicten en los procesos de impugnacion de altas médicas, la cuestidon que se viene planteando en
nuestros tribunales es si esta prevision también se aplica a aquellos procesos en los que se impugna la resolucion del
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) que deja sin efecto una baja médica expedida por el servicio publico de
salud, por entender que la Entidad Gestora era la Unica competente para emitir una nueva baja médica en la situacién
de incapacidad temporal cuando se produce en un plazo de ciento ochenta dias posteriores a un alta médica anterior
por la misma o similar patologia, tal y como se dispone en el parrafo segundo del apdo. 1 a) del art. 128 del RD Leg.
1/1994, de 20 junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social -EDL
1994/16443-.

Asi pues, la cuestion que se plantea a los integrantes de este foro es si, a su entender, la sentencia que se dicta en el
proceso en que se impugna esa resolucion del INSS es recurrible en suplicacion por tratarse de una pretension distinta
(nulidad del parte de baja expedido por el servicios publico de salud); o, por el contrario, si lo que se esta enjuiciando

no es mas que un alta médica que no puede acceder a la suplicacion.

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

El tenor del n® 1 del art. 191 de la LJS-EDL 2011/222121- consagra la regla general del acceso a la suplicacién de las
sentencias que dicten los Juzgados de lo Social, mientras que el n° 2 del indicado precepto establece las excepciones a
dicha regla. Entre dichas excepciones no se incluye de forma expresa el proceso de impugnacion de la Resolucién del
INSS por la que se priva de efectos econ6micos al parte de baja expedido por el Servicio Pablico de Salud; no obstante,
cabria entender que dicho proceso esta comprendido en la excepcion del apdo. e) del n® 2 del indicado precepto que
hace referencia a los procesos de impugnacién de alta médica, si se constatase la existencia de elementos de identidad
entre el objeto de uno y otro proceso que justificase el mismo trato en materia de recursos, pero dichos elementos de
identidad no se aprecian por las razones siguientes. El objeto del proceso de impugnacion de alta médica se cifie a la
determinacién del estado de salud del trabajador en relacion con su capacidad laboral en el momento del alta médica,
por lo que guarda una estrecha relacién con la apreciacién de los hechos que compete de forma primordial al juez de
instancia, mientras que el proceso de impugnacion de la Resolucidon del INSS por la que se priva de efectos econémicos
a la baja expedida por el Servicio Pablico de Salud es mas complejo e implica la realizacion de diversas valoraciones
juridicas que van més alla de la simple constatacién de la capacidad laboral del interesado en una determinada fecha,
lo que hace aconsejable su control por el Tribunal ad quem a través de la via del recurso. En concreto el indicado
proceso exige dilucidar si la patologia que ha determinado la nueva baja médica del trabajador es la misma o similar a
la que tenia diagnosticada en el anterior proceso de incapacidad temporal, lo que obliga a valorar las diversas
dolencias o diagnoésticos que han concurrido a lo largo de un mismo proceso a fin de determinar cuél o cuéles de ellas
fueron las relevantes para apreciar la incapacidad que dio lugar a la primera baja médica y cuél o cuales de ellas lo han
sido respecto a la baja médica a la que se priva de efectos econdmicos, puesto que solo asi se podra dilucidar si las
referidas bajas médicas estin originadas por igual o por distinta patologia, correspondiendo al INSS, tan solo en el
primero de los casos, la competencia en cuanto a la emision del parte de baja. En segundo lugar el referido proceso
exige también analizar el estado de salud del trabajador en la fecha de emisién del parte de baja médica del Servicio
Publico de Salud al efecto de constatar si existe o no una patologia que limite su capacidad funcional, asi lo viene
exigiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha declarado no ajustada a derecho la Resolucién de la Entidad
Gestora que privo de efectos econdémicos a la baja expedida por el Servicio Pablico de Salud por contener Ginicamente
datos relativos a la similitud de las patologias en los dos procesos de incapacidad temporal, sin argumentar ni valorar
nada que pudiese hacer referencia a la inexistencia de una patologia que limitase la capacidad funcional. La mayor
complejidad del objeto del proceso de impugnacion de la Resolucion del INSS que priva de efectos econémicos al parte
de baja expedido por el Servicio Piblico de Salud, respecto al del proceso de impugnacién de alta médica, impide
entender que aquél esté comprendido en la excepcion del n° 2 apdo. e) del art. 191 de la LIS, por lo que le es de
aplicacion la regla general del n° 1 del art. 191 de la LJS que abre la via a la suplicacion.



D. Sebastian Moralo Gallego

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

No es facil dar una respuesta segura a la cuestiéon que se nos plantea, ya que la literalidad de la norma parece apuntar
una solucion distinta a la que pudiere desprenderse del espiritu y finalidad perseguida por el legislador, al sefialar el
art. 191.2° letra g) LRJS -EDL 2011/222121-, que no cabe recurso de suplicacién en los procesos de impugnaciéon del
ata médica cualquiera que sea la cuantia de las prestaciones de incapacidad temporal que viniere percibiendo el
trabajador.

La lectura de la exposicion de motivos del nuevo texto procesal -EDL 2011/222121- tampoco permite conocer cual haya
podido ser la verdadera voluntad del legislador en esta materia.

Sinos atenemos a la pura literalidad del precepto legal citado -EDL 2011/222121-, pareceria que cualquier tipo de
procedimiento de impugnacion de alta médica esta excluido del acceso al recurso de suplicacién, cualquiera que sea la
causa o motivo por el que se ha dejado sin efecto la baja médica del trabajador, ya sea por curacién, por sancion
derivada de la incomparecencia al reconocimiento judicial, por atribuirse la competencia el INSS en detrimento del
servicio publico de salud en los casos en que no han transcurrido los ciento ochenta dias desde el alta médica anterior
por la misma patologia, o en fin, por cualquier otro motivo distinto a la simple y pura alta médica por curacién.

Pero una lectura sistematica del precepto legal citado -EDL 2011/222121- en relacién con las normas generales que
regulan el acceso a la suplicacidon en materia de prestaciones de seguridad social y los principios inspiradores del
derecho de acceso a los recursos que obligan a una interpretacion estricta que no contravenga el derecho a la tutela
judicial efectiva, permiten considerar que el legislador ha querido referirse exclusivamente a los procesos de
impugnacién de alta médica por curacion.

El principio general en esta materia es el del art. 191.3° de la LRJS -EDL 2011/222121-, en el que se regulan los
supuestos en los que cabe en todo caso recurso de suplicacion, y en su letra c¢) se incluyen los que versan sobre
reconocimiento o denegacion del derecho a obtener prestaciones de seguridad social.

Siendo esta la norma general, es obvio que los procedimientos de impugnacién de alta médica versan sobre el
reconocimiento o denegacion del derecho a mantener una prestacion de seguridad social como es la del subsidio de
incapacidad temporal, por lo que la excepcion a la regla que se deriva de la norma contenida en el art. 191. 2° letra g)
LRJS -EDL 2011/222121- ha de ser interpretada en sentido estricto y restrictivo a la vez.

Por méas que tampoco nos atrevemos a dar por segura esta afirmacion, teniendo en cuenta que el art. 140.3° LRJS nos
dice en su letra a) -EDL 2011/222121- que la demanda se dirigira exclusivamente contra la Entidad gestora o
colaboradora en la gestion, sin que sea necesario demandar al servicio pablico de salud, "salvo cuando se impugne el
alta médica emitida por los servicios médicos del mismo", de lo que se desprende la l6gica consecuencia de que las
normas que regulan este tipo de procedimientos se refieren a todos los supuestos de impugnacién de alta médica, sea
cual sea el motivo, y no solo aquellos en los que se impugna el alta médica emitida por curacién que emiten los
servicios pablicos de salud.

Lo que nos quiere decir esta norma es que se habra de demandar al servicio pablico de salud cuando se trate de un
alta médica por curacién emitida por el mismo, no siendo en cambio necesario ejercitar la accién contra dichos
servicios pablicos en los demas supuestos de impugnacién de alta médica, dando por sentado de esta forma que esta
modalidad procesal abarca todos los supuestos de impugnacion de alta médica cualquiera que sea su causa, con lo que
la limitacion del acceso al recurso de suplicacion que se hace luego en la letra ¢) de ese mismo precepto deberia
también incluir cualquier tipo de supuesto y no solo el del alta médica por curacion.

Atn asi, entendemos que esta interpretacion seria excesivamente rigurosa y contraria a los principios interpretativos
que han de aplicarse en las normas limitadoras del derecho de acceso a los recursos en materia de prestaciones de
seguridad social, conforme a lo expuesto.

Nos parece que el legislador ha querido eliminar el recurso de suplicacion en los supuestos de impugnacién del alta
médica por curacion exclusivamente, en los que tan solo se trata de valorar la discrepancia sobre el criterio puramente
médico relativo a la salud del trabajador, pero no ha querido realmente ampliar esta limitaciéon a todos aquellos otros
supuestos en los que el alta médica es ajena a esa valoracion meramente médica y obedece a otro tipo de criterios
juridicos diferentes y mas complejos que la simple decisién médica sobre el estado de salud del interesado, en los que
sigue habiendo recurso de suplicacién conforme al criterio clasico en esta materia.

Entendemos que de haber sido voluntad del legislador la de eliminar en todo caso el recurso de suplicacién en
cualquier tipo de procedimiento de impugnacién de alta médica lo habria dicho asi expresamente, de la misma forma
que en el art. 191.2° letra g) -EDL 2011/222121- nos dice especificamente que no cabe el recurso "cualquiera que sea la
cuantia de la prestacion...", y conforme a ese mismo criterio deberia de haber sehalado que tampoco cabe recurso "
cualquiera que sea la causa" por la que se impugna el alta médica.

Al no estar asi indicado de forma expresa, consideramos que la voluntad del legislador no ha sido la de excluir del
recurso todos los supuestos de impugnacion de alta médica, cualquiera que sea la causa, como por contrario asilo dice
cuando se refiere a "cualquiera que sea la cuantia de la prestacion”.



D. Rubén Lopez-Tames Iglesias

Presidente de la Sala de lo Social del TSJ de Cantabria. Doctor en Derecho

No es infrecuente, como se plantea, que el INSS deje sin efecto una baja médica expedida por el Servicio pablico de
salud, al entender que la Entidad gestora es la inica competente para emitir una nueva baja en la situaciéon de
incapacidad temporal cuando se produce en un plazo de ciento ochenta dias posteriores a un alta médica anterior por
la misma o similar patologia, tal y como dispone el parrafo segundo del apdo. 1 a) del art. 128 del RD Leg. 1/1994, de 20
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social -EDL 1994/16443-.

La finalidad perseguida con este precepto -EDL 1994/16443- y, con la reforma operada por la Disp. Adic.
Cuadragésima Octava de la Ley 30/2005-EDL 2005/206608-, que lo introdujo, un claro supuesto de "legislador
contra jurisprudencia”, era poner fin a la doctrina jurisprudencial, (sentencias, entre otras, de 30 abril 2004 -EDJ
2004/44796-, 28 octubre 2003 -EDJ 2003/127780- 0 20 febrero 2002 -EDJ 2002/13579-). Venia sosteniendo que,
en caso de recaida en el mismo proceso de incapacidad temporal, por enfermedad comin, agotado el plazo maximo de
incapacidad temporal, no era preciso cotizar 6 meses, y bastaba acreditar carencia de 180 dias en los 5 afios anteriores,
sin distinguir si se trata de proceso nuevo o del mismo anterior.

Se trataba asi de evitar que, de concurrir esa circunstancia, la sola actuacion de los Servicios ptblicos de salud pudiera
privar de eficacia préctica al alta acordada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, en el periodo subsiguiente a
su emision, reserviandose a la Entidad gestora de la prestacién econdmica la facultad de determinar sila nueva baja
habia sido provocada por la misma o similar patologia, u otra distinta y, en el primer caso, de otorgarle, o no, efectos
econdémicos, en funcién de que concurriesen o no los requisitos legales de incapacidad para el trabajo y necesidad de
asistencia sanitaria de la Seguridad Social.

Surge la duda, cuando asi sucede, respecto a la efectividad del art. 191.2 g) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social -EDL 2011/222121-, porque expresa que las sentencias dictadas en los procesos de impugnacion de altas
médicas no son recurribles en suplicacién cualquiera que sea la cuantia de las prestaciones de incapacidad temporal
que viniere percibiendo el trabajador. Esta misma prevision se recoge en el apdo. 3 ¢) del art. 140 de la ley procesal que
regula el proceso de impugnacién de alta médica.

Terciando en el debate, a mi entender, la sentencia que se dicta en el proceso en que se impugna esa resolucion del
INSS es recurrible en suplicacién, ya que, en realidad, se trata de una pretensioén referida a una prestacion de Seguridad
Social, dada la singularidad apreciada: nulidad o inefectividad del parte de baja expedido por el Servicio pablico de
salud y lo que se esta enjuiciando en este supuesto es algo distinto al estricto alta médica.

Es cierto que defender tal postura tiene sus servidumbres. Significa, por ejemplo, que este caso se desvincularia de una
de las singularidades més importantes, la falta de recurso, dentro de la regulacién del nuevo procedimiento especial
cuyo objeto es la impugnacién de las altas médicas emitidas por los 6rganos competentes de las Entidades gestoras de
la Seguridad Social. Se trata de un procedimiento calificado como urgente y de tramitacién preferente, en el que el
objeto se limita al alta médica impugnada, sin condicionar otros procesos diversos (relativos a la contingencia, a la
base reguladora, a las prestaciones derivadas o a cualquier otro extremo) y que no permite la acumulacién de otras
acciones, en el que los plazos se acortan, la sentencia se dicta en el plazo de tres dias y ademas, como decimos, no es
recurrible.

Significa, por lo tanto, considerar que este procedimiento, cuyo objeto y finalidad estdn emparentados, no es aplicable.
El pleno del CGPJ, en sesi6on de 28 de enero de 2010, aprob6 un informe en donde proponia la modificacién de la LOPJ
-EDL 1985/8754- y de diversas leyes procesales, al objeto de reducir la litigiosidad y de agilizar los procedimientos
judiciales. En el informe mencionado se solicitaba la adopcion de distintas reformas, algunas de las cuales afectaban
de manera directa al proceso laboral. Entre estas se encontraba la de impedir el acceso al recurso a reclamaciones cuya
cuantia litigiosa no alcanzara los 3.000 Eur.; la de excluir del mismo tanto a los procesos de impugnacioén de altas
médicas, como a las sentencias integramente desestimatorias referentes al grado de incapacidad permanente;la de
elevar las cuantias de los honorarios de los letrados de las partes recurridas y también la cuantia de los dep6sitos para
recurrir.

Estas propuestas fueron en parte recogidas en la nueva ley procesal laboral, y asi, el actual art. 191 LRJS, tras afirmar en
su apartado primero -EDL 2011/222121- que seran recurribles en suplicacion las sentencias que dicten los Juzgados de
lo Social en los procesos que ante ellos se tramiten, cualquiera que sea la naturaleza del asunto, salvo que la Ley
disponga otra cosa, establece en su apartado segundo que el recurso de suplicacién no sera procedente en los procesos
relativos a determinadas materias. Entre ellas se incluyen las reclamaciones cuya cuantia litigiosa no exceda de 3.000
Eur., o los procesos de impugnacién de alta médica cualquiera que sea la cuantia de las prestaciones de incapacidad
temporal que viniera percibiendo el trabajador (art. 191.2.g). Pero éste no es nuestro caso, sino el mas amplio, referido
a la prevision de recurribilidad.

Pudiera considerarse incluso paradojico que las reclamaciones que versan estrictamente sobre el alta, cuya eficacia es
inmediata, y afectan no sé6lo al ambito de la relacion prestacional de la Seguridad Social sino al de la relacién laboral,
se instrumenten a través de un proceso que finaliza sin recurso mientras que cuando lo que se plantea es la
singularidad referida, y se discuta tan sélo la prestacidn, se reconozca la posibilidad de recurrir. El alta médica
determina automaticamente la extincion del subsidio de incapacidad temporal y paralelamente la finalizacién de la
causa suspensiva del contrato de trabajo prevista en el art. 45.1 ¢) ET -EDL 1995/13475-. Mientras que en el proceso



caracterizado por la singularidad de que lo impugnado es tan s6lo la declaracién de nulidad del parte de baja, es decir,
su inefectividad, lo controvertido tiene exclusivos efectos econdémicos, porque el alta se mantiene, es decir, sin la
amplitud de consecuencias antes referida. No pareceria l6gico, por ello, que finalicen estos supuestos con un
pronunciamiento recurrible cuando lo controvertido es tan s6lo el derecho al contenido econémico de la prestacion (al
fin y al cabo s6lo uno de los aspectos del alta).

Pero, al margen de tales reflexiones o paradojas, y de los resquicios que deja la nueva regulacion, existe una realidad
de la que no podemos prescindir y es que, cuando se plantea la singularidad controvertida, nulidad de parte de baja, no
existe un pronunciamiento referido a la declaraciéon de procedente o indebida del alta médica, su razon de ser, ya que
lo impugnado es tan sélo la efectividad econémica, y el alta, como indicamos, permanece. La sentencia no estima
debida o indebida el alta médica, que ha permanecido, sino su efectividad econémica, y condenara tan sélo a la
reposicion en la prestacion que se viniera percibiendo, mientras no concurra otra causa de extincién de la misma. Lo
controvertido, por lo tanto, es el derecho prestacional, econémico, y no el alta, de tal forma que cabe recurso de
suplicacion.

Si ya el Tribunal Constitucional, en sentencia de 31 enero 1991 -EDJ 1991/977-, dijo que es el legislador quien puede
establecer libremente los recursos que, ordinarios y extraordinarios, estime procedentes frente a las resoluciones
judiciales, y que tan s6lo est4 impedido a los jueces y tribunales la admisién de los que por razén de la materia o de la
cuantia no son susceptibles de ellos, conforme a la concreta norma o precepto legal que resulte aplicable, tal excepcion
no existe, sin embargo, en el caso actual.

Es cierto que su voluntad, cuando se trata de la impugnacion del alta, es clara y dirigida a resolver el conflicto con
rapidez, excluyendo la sentencia dictada en la instancia del recurso de suplicacién, para facilitar el acceso al subsidio
en caso de que el alta médica fuera indebida. De esta forma, el beneficiario de la Seguridad Social no tiene que esperar
ala resolucion de la Sala, obligindole a mantenerse en un estado de incapacidad para el trabajo no reconocida, que no
justifica su inasistencia al puesto de trabajo nile da derecho al subsidio. También es cierto que esas razones de rapidez
y perentoriedad se ofrecen asimismo en el caso ahora controvertido.

Pero éstas, u otras analdgicas circunstancias, antes referidas, no permiten equiparar, a la estricta impugnacién del alta,
un supuesto que no es el previsto: ineficacia o nulidad del parte de baja expedido por el Servicio pablico de salud.
Hacerlo de esta manera restringe las posibilidades de acceso a la suplicacion, en una peculiar interpretaciéon "in malam
partem" y niega la efectividad del elemental principio "pro recurso".

En consecuencia, a pesar de tales incertidumbres, y segtin mi modesta opinién, no se encuentra el usual supuesto
discutido: dejar sin efecto una baja médica expedida por el Servicio pablico de salud (al entender que la Entidad
Gestora es la inica competente para emitir una nueva baja médica en la situacién de incapacidad temporal) dentro de
aquellos a los que el legislador libremente ha negado el acceso al recurso de suplicacion.

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

La disociacion entre prestacion de asistencia sanitaria y prestacion econdémica por enfermedad se introdujo en la
legislacién como consecuencia de la paralela disociacion entre la gestién de la prestacion de asistencia sanitaria y la de
la incapacidad temporal en el ambito de las contingencias comunes. Con el RDL 36/1978, de 16 noviembre -EDL
1978/3584-, se produjo la misma desde el momento en que la gestion de cada una de ellas se encomienda a distintas
entidades, cuya dependencia llega a escindirse en dos Ministerios diferentes a partir del RDL 22/1982, de 7 diciembre,
de medidas urgentes de reforma administrativa -EDL 1982/10471-. Esta disociacién se agranda desde el momento en
que se atribuyen competencias en materia de asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las Comunidades Autdnomas
y se produce el correspondiente traspaso de sus servicios, sin que al mismo tiempo se desarrollen previsiones
anilogas en relacion con la gestion de las prestaciones econémicas de la Seguridad Social de naturaleza contributiva.
Consecuencia de todo ello es que los facultativos que prestan la asistencia sanitaria por cuenta del servicio pablico de
salud dependiente de la correspondiente Comunidad Autbnoma son al mismo tiempo los encargados de expedir los
partes de baja, confirmacién y alta, a efectos de las prestaciones de incapacidad temporal, esquema que con caracter
general se mantiene en el RD 575/1997, de 18 abril -EDL 1997/23007- y en su Orden de desarrollo, de 19 junio 1997
-EDL 1997/23673-, STSJ de Castilla-Le6n, (sede Valladolid), Sala de lo Social, sec. 12, nim. 1681, de 7 noviembre 2007,
rec. 1681/2007 -EDJ 2007/283802-. E1 RD 1117/1998 -EDL 1998/44000-, en aplicacién de la modificacién introducida
en el articulo 131 bis de la Ley General de la Seguridad Social -EDL 1994/16443- por el art. 39 de la Ley 66/1997, de 30
diciembre -EDL 1997/25471-, modific6 el RD 575/1997 -EDL 1997/23007- y en su nuevo articulo 4.1 atribuy6 a los
facultativos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social la facultad de extender altas médicas, "a los meros
efectos econoémicos", esto es, solo en relacion con la prestacion de incapacidad temporal por contingencias comunes
de su competencia. La Ley 30/2005, de 29 diciembre -EDL 2005/206608-, modific el art. 128.1.a de la Ley General de
la Seguridad Social para transferir en exclusiva a sus facultativos la facultad de prorrogar la baja médica a partir del
duodécimo mes de incapacidad, asi como para decidir si tienen efectos econémicos las nuevas bajas médicas
derivadas de la misma o similar patologia una vez dado el alta del trabajador, reiterando tal mandato en las siguientes
reformas del precepto, llevadas a cabo por la Disp. Final Tercera, Cuatro, de la Ley 40/2007, de 4 diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social -EDL 2007/211483-, por la Ley 26/2009, de 23 diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el ano 2010 -EDL 2009/282653- y por la Disp. Final Quinta, Dos, de la Ley 17/2012, de 27



diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013 -EDL 2012/260685-, estableciendo su texto actual
que "agotado el plazo de duracién de trescientos sesenta y cinco dias previsto en el parrafo anterior, el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, a través de los 6rganos competentes para evaluar, calificar y revisar la incapacidad
permanente del trabajador, ser4 el inico competente para reconocer la situacion de prorroga expresa con un limite de
ciento ochenta dias més, o bien para determinar la iniciacién de un expediente de incapacidad permanente, o bien para
emitir el alta médica, por curacién o por incomparecencia injustificada a los reconocimientos médicos convocados por
el Instituto Nacional de la Seguridad Social. De igual modo, el Instituto Nacional de la Seguridad Social ser4 el tinico
competente para emitir una nueva baja médica en la situaciéon de incapacidad temporal cuando aquélla se produzca en
un plazo de ciento ochenta dias naturales posteriores a la antes citada alta médica por la misma o similar patologia, con
los efectos previstos en los parrafos siguientes”, pues una vez transcurrido el periodo maximo de incapacidad temporal,
si se ha cursado alta médica, la competencia exclusiva para todas las decisiones determinantes de la situacién del
asegurado - prorroga, nueva baja médica, declaracidon de incapacidad permanente, concesiéon de prestaciéon por lesién
permanente no invalidante - corresponde a la entidad gestora, en el ejercicio de esta competencia exclusiva, STS, Sala
42, de 19 mazo 2013, rec. 1179/2012 -EDJ 2013/50398-. Mientras las altas médicas eran recurribles con el anterior
Texto Procesal Laboral -EDL 1995/13689-,1a Ley 36/2011, de 10 octubre Reguladora de la Jurisdiccion Social,
establece en su art. 191.2.g) -EDL 2011/222121- que tampoco procedera recurso en procesos de impugnacion de alta
médica cualquiera que sea la cuantia de las prestaciones de incapacidad temporal que viniere percibiendo el
trabajador y asi, en SSTJ de Andalucia, Sala Social de Sevilla, nim. 2404, de 19 julio 2012, rec. 1425/2012 y nim. 2908,
de 13 noviembre 2013, rec. 1823/2013, entre otras, con cita de las del Tribunal Supremo de 7 marzo 1997 -EDJ
1997/3133-, de 9 marzo -EDJ 1998/1603- y 3 diciembre 1998 -EDJ 1998/28370-, declara que "las reglas sobre
jurisdiccién y competencia objetiva y funcional tienen la naturaleza de disposiciones de orden publico, que por su
caracter imperativo, deben de ser necesariamente cumplidas por las partes y por los propios 6rganos jurisdiccionales
so pena de nulidad, cual se deduce de lo dispuesto con caracter general en el art. 9 de la LOPJ -EDL 1985/8754- y de
las disposiciones concretas que se contienen en los arts. 5,7y 191 de la Ley 36/2011, de 10 octubre, reguladora de la
jurisdiccion social, LRJS, en relacion con el art. 238.1° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial", estableciendo el art. 191
de la LRJS, expresamente, cudles son las sentencias susceptibles de recurso de suplicacion, con lo que indirectamente
se esta limitando la competencia funcional de la Sala en el indicado grado jurisdiccional para conocer de los recursos
especificamente admitidos por tal norma procesal. Pues, bien, en ella se indica bien claramente que no cabe recurso
contra las sentencias de instancia que resuelvan litigios en procesos de impugnacion de alta médica cualquiera que sea
la cuantia de las prestaciones de incapacidad temporal que viniere percibiendo el trabajador, habiendo declarado el
Tribunal Constitucional, finalmente, SS. 37/1988 -EDJ 1988/353-y 106/1988 -EDJ 1988/422- que "el sistema de
recursos se incorpora a la tutela judicial en la configuracion que le de cada una de esas leyes de enjuiciamiento
reguladoras de los diferentes 6rdenes jurisdiccionales, sin que ni siquiera exista un derecho constitucional a disponer
de tales medios de impugnacién, siendo imaginable, posible y real la eventualidad de que no existan, salvo en lo
penal”, ya que "el establecimiento y regulacion de esta materia, pertenece al &mbito de libertad del legislador",
indicando la exposicién de motivos de la nueva norma procesal laboral que también en fase de recurso se ha
procurado racionalizar el procedimiento, suprimiéndose tal posibilidad de recurso, contra las sentencias en las
reclamaciones que provengan del cuestionamiento del alta médica, en este caso no se trata de un alta médica directa
sino de la anulacion del parte de baja expedido por el servicio puablico de salud, por parte del INSS que, como se ha
indicado es el inico competente, en las circunstancias reseiadas, para hacerlo, pues el nuevo régimen legal no impide
tal baja médica, atin cuando se trate de igual o similar patologia y no medie un plazo de mas de 6 meses, sino que
atribuye inicamente al INSS, a través de su 6rgano técnico especifico, el Equipo de Valoracion de Incapacidades, la
competencia para darla, arts. 2 y 3 del RD 1300/1995, de 21 julio, no al Servicio Autonémico de Salud -EDL
1995/15091-, por lo que interpretando las normas en su contexto, atendiendo a su espiritu y finalidad, art. 3.1 CC -EDL
1889/1-, la consecuencia de la resolucion del INSS anulando la baja expedida por 6rgano incompetente, conlleva una
nueva situacion de alta médica y como hemos indicado, en el nuevo Texto Procesal no son recurribles en suplicacion
las sentencias que se pronuncien sobre las mismas, entender otra cosa, se convertiria en un subterfugio para ignorar la
norma y poder recurrir lo que no tiene recurso, sin perjuicio de entender que ello es asi, tanto en cuanto la resoluciéon
del INSS se mueva dentro de los parametros legales establecidos e indicados, en otro caso, anulacién de baja expedida
maés alla del plazo de ciento ochenta dias naturales posteriores a la antes citada alta médica por la misma o similar
patologia, considero que seria recurrible, art. 191.3.c), LRJS, procesos que versen sobre reconocimiento o denegacién
del derecho a obtener prestaciones de Seguridad Social.

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

La impugnacion de un alta médica es un proceso urgente y de tramitacion preferente, reduciéndose los plazos para
sefialar a juicio y dictar la sentencia, y es esta urgencia en resolver la cuestiéon sobre si procede o no el alta la que sirve
también de fundamento al art. 140.3.c) -EDL 2011/222121- en armonia con el 191.2 g), ambos de la LIS, cualquiera que
sea la cuantia de las prestaciones de incapacidad temporal que viniera percibiendo el trabajador, para cerrar la via del
recurso de suplicacion. Es el RD 1430/20009, de 11 septiembre -EDL 2009/204860-, el que desarrolla la Ley 40/2007,
de 4 diciembre, de medidas urgentes en materia de seguridad social -EDL 2007/211483- en relacién con la prestacion
de incapacidad temporal, previendo el art. 128.1 a) -EDL 1994/16443- el Instituto Nacional de la Seguridad Social sera
el inico competente para emitir una nueva baja médica en la situaciéon de incapacidad temporal cuando aquélla se
produzca en un plazo de ciento ochenta dias naturales posteriores a la antes citada alta médica por la misma o similar



patologia, con los efectos previstos en los parrafos siguientes.

Pues bien, no creemos que la prevision legal general que impide acceder al recurso de suplicacién quede enervada en
aquellos procesos en los que se impugna la resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) que deja sin
efecto la baja médica expedida por el servicio pablico de salud, (nulidad del parte de baja expedido por el servicio
publico de salud) por entender que la Entidad Gestora era la inica competente para emitir una nueva baja médica en la
situacién de incapacidad temporal cuando se produce en un plazo de ciento ochenta dias posteriores a un alta médica
anterior por la misma o similar patologia, ya que las razones de urgencia en decidir cuanto antes si procede o no el alta
siguen perviviendo, y los efectos de la sentencia instancia se limitan a dicha alta médica impugnada, sin condicionar -
como se cuida de precisar el art. 140.3.¢c) (EDL 2011/222121)- "otros procesos diversos, sea en lo relativo a la
contingencia, a la base reguladora, a las prestaciones derivadas o a cualquier otro extremo".

En suma, a través de la impugnacion de la resolucién del INSS que deja sin efecto la baja médica expedida por el
servicio pablico de salud, se estd enjuiciando basicamente un alta médica que no puede acceder a la suplicacion.

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

Se senala el art. 128,a), segundo parrafo "in fine", de la Ley General de la Seguridad Social -EDL 1994/16443- que, "....
De igual modo, el Instituto Nacional de la Seguridad Social sera el inico competente para emitir una nueva baja médica
en la situacion de incapacidad temporal cuando aquella se produzca en un plazo de ciento ochenta dias posteriores a la
antes citada alta médica por la misma o similar patologia, con los efectos previstos en los parrafos anteriores".

De otra parte, en el art. 191,2,g) de la vigente Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social de 10-10-11 -EDL 2011/222121-
se establece que "... Tampoco procedera recurso en los procesos de impugnacion de alta médica, cualquiera que sea la
cuantia de las prestaciones de incapacidad temporal que viniere percibiendo el trabajador", proceso especial que viene
actualmente regulado en el art. 140 de la citada LRJS, en cuyo apartado 3,c) se reitera dicha irrecurribilidad.

La cuestién que ahora se plantea, sin embargo, no es propiamente una impugnacioén del acto de emisién del alta
médica, en el que se cuestione la adecuacién a derecho de la situacion factica de la persona afectada porla IT,
conforme a la descripcién de la misma contenida en el art. 128,1 LGSS -EDL 1994/16443-, sino que, aunque pueda sin
duda hacerse alusién a ello, es una cuestiéon centrada en la falta de competencia para poder adoptar esa decision de
quien la emite, el servicio pablico de salud, como se sefiala. Lo que es una materia sustancialmente distinta de la mera
cuestion de lo adecuado o no de la situacién de enfermedad temporal con repercusion laboral que la IT supone. De tal
manera que se impediria, precisamente, el acceso adecuado a la tutela judicial (art. 24 CE -EDL 1978/3879-), si se
accediera a dicha restriccion en cuanto a la recurribilidad. Pues, como ejemplo "in extremis", seria ficilmente
entendible que tuviera acceso a recurso una decisién de alta médica procedente de los servicios médicos internos de la
empresa, o de otra distinta entidad (imaginemos, como supuesto aiin més extremo y extravagante, el Fondo de
Garantia Salarial), dada la falta clara de competencia de uno u otro para poder adoptar dicha decision, y que
claramente no cabria considerar como una mera reclamacién sobre alta médica.

Siendo sin duda admisible que, de acuerdo con el que sea el respectivo disefio procesal querido por el legislador,
determinados procedimientos solamente sean susceptibles de tener acceso judicial en una sola instancia, tal y como se
enumera en el art. 191,2 de la LRJS -EDL 2011/222121-, 1o que no comporta en principio vulneracion alguna del
derecho fundamental a la tutela judicial, conforme ha venido reiterando la doctrina constitucional, sin embargo,
procede tomar en consideraciéon que, de una parte, en cuanto que supone una indudable restriccion, limitando ese
acceso al doble grado jurisdiccional, y ademaés, de otra, es una restriccién que aparece como novedosa, antes
inexistente en la tradicién procesal social, entiendo que debe de ser interpretada de un modo restrictivo, no
extendiendo asi esa limitacién a otros distintos supuestos que estin alejados del que se contiene en el tipo restringido.
Asi, ademas, entiendo que deriva de lo que se establece en el art. 140,2,c) LRJS, cuando sefala que la Sentencia que se
adopte por el Juzgado de lo Social en este proceso de impugnacion de altas médicas, se dictara ".. sin condicionar otros
procesos diversos, sea en lo relativo a la contingencia, a la base reguladora, a las prestaciones derivadas o a cualquier
otro extremo", lo que quiere decir que el &mbito y alcance de esta peculiar accién procesal debe considerarse limitada
al estricto control de la situacién de IT de la persona afectada, y no por lo tanto cuando lo que se plantea es la supuesta
falta de legitimacion para poder acordar el alta de quien la ha emitido, obviando asi al Instituto Nacional de la
Seguridad Social en su competencia legal. Accion esta que, entiendo, deberé de tramitarse conforme a la modalidad
general que regula las reclamaciones en materia de prestaciones de la Seguridad Social, contenida en el Capitulo VI de
la LRJS, donde también se incluye la reclamacion restringida del art. 140, sobre impugnacién de altas médicas, pero
que en este caso, entiendo que no seria la norma procesal particular y especifica aplicable, sino que lo seria la
regulacion general, y por ende, conforme al art. 191,1, siendo la Sentencia que se dictara en instancia susceptible de
acceder al Recurso de Suplicacion. Declaracion general de recurribilidad que, ademas, puede verse acompafiada por lo
que se establece en los apdos. ¢) y d) del mencionado art. 191 LRJS, en su punto 3, sobre los procesos de Seguridad
Social sobre reconocimiento del derecho a obtener prestaciones, y cuando vaya el recurso encaminado a subsanar una
falta esencial del procedimiento, a lo que se podria sin duda equiparar la falta de legitimacion para emitir el alta del
servicio ptblico de salud, como se plantea en la cuestiéon que es objeto del presente comentario.
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La vinculacion a las hojas de aprecio en la jurisprudencia

Por: D. Diego Cordoba Castroverde
Magistrado de la Sala Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo

En los procedimientos expropiatorios y con la finalidad de valorar los bienes cuya expropiacién se pretende el art. 29.1 de
la LEF -EDL 1954/21- establece que "la Administracién requerira a los propietarios para que en el plazo de veinte dias, a
contar desde el siguiente al de la notificacion, presenten hoja de aprecio en la que se concrete el valor en que estimen el
objeto que se expropia, pudiendo aducir cuantas alegaciones estimen pertinentes". Y el art. 30 de la LEF establece que "la
Administracién expropiante habra de aceptar o rechazar la valoracion de los propietarios en igual plazo de veinte dias. En
el primer caso se entendera determinado definitivamente el justo precio, yla Administracién procedera al pago del
mismo, como requisito previo a la ocupacion o disposicion... En el segundo supuesto, la Administraciéon extendera hoja
de aprecio fundada del valor del objeto de la expropiacion, que se notificara al propietario, el cual, dentro de los diez dias
siguientes podra aceptarla lisa y llanamente o rechazarla, y en este segundo caso tendra derecho a hacer alegaciones que
estime pertinentes, empleandolos métodos valorativos que juzgue més adecuados para justificar su propia valoraciéon a
los efectos del art. 43, y asi mismo aportar las pruebas que considere oportunas".

Las valoraciones contenidas en las hojas de aprecio tienen una gran relevancia, puesto que vinculan a las partes y,
consecuentemente, delimitan el justiprecio de los bienes expropiados que es posible fijar. Se ha destacado que la hoja de
aprecio contiene una declaracion de voluntad dirigida a la otra parte que interviene en la expropiacion, por lo que los
limites determinados por la cantidad solicitada no pueden ser rebasados ni por el Jurado, ni por la Sala.

Ello determina, tal y como ha sefialado la STS, Sala Tercera de 25 noviembre 2011 (rec. 1496/2008) -EDJ
2011/320967- que "las hojas de aprecio formuladas por las partes de la expropiacién constituyen respectivamente los
limites maximo y minimo de la definitiva cuantificacion del justo precio, vinculando estos limites no solo al Jurado de
Expropiacion sino también a los Tribunales que juzgan la legalidad y acierto de la valoracion efectuada por aquél. Esta
vinculaci6én de las partes y del Tribunal al aprecio realizado en via administrativa se justifica, desde el punto de vista
juridico-sustantivo, en el principio de respeto a los actos propios".

Esta vinculacion aparece referida tanto a los conceptos indemnizables solicitados como al importe total que se pide y asi
se ha afirmado desde hace varios afios (en tal sentido STS, Sala Tercera, Secciéon 62, de 12 junio 1998, rec.
1926/1994 -EDJ 1998/16455-) que "la valoracion efectuada en la hoja de aprecio es vinculante para la parte que la
presente en base a la teoria de los actos propios, dado que el articulo 34 de la Ley de Expropiaciéon Forzosa -EDL 1954 /21-
, que la recurrente cita como infringido, establece que el justiprecio debe fijarse a la vista de las hojas de aprecio
formuladas por el propietario y la Administracién, alcanzando la vinculacion tanto a los conceptos indemnizables como al
"quantum", de manera que, como dice la sentencia de 23 de Mayo de 1995, -EDJ 1995/4227- no cabe conceder por cada
uno de los conceptos indemnizables mayor cantidad que la solicitada en dicha hoja de aprecio, a diferencia de lo que
sucede respecto de las partidas que las integran cuya elevacion no altera el petitum siempre que se respete la cuantia
méxima del que se trate, puesto que los criterios y métodos de valoracion de los diferentes conceptos son heterogéneos
mientras que los que se siguen para justipreciar el mismo bien o derecho resultan homogéneos y cabe su mutaciéon en
tanto no se sobrepase la suma total de unos y otros. En consecuencia la indemnizacién fijada por el concepto suelo no
podia sobrepasar la fijada en la hoja de aprecio y al hacerlo la sentencia de instancia incurrié en la infraccion del
ordenamiento juridico...."

Y enla STS, Sala Tercera, Sec. 12, de 23 mayo 1995, rec. 646/1991 -EDJ 1995/4227-, se reitera que "Ciertamente,
la jurisprudencia constante de esta Sala del Tribunal Supremo ha establecido que la hoja de aprecio es vinculante para la
parte que la presenta en virtud de la doctrina de los actos propios (Sentencias 11, 14,17y 28 de noviembre de 1986, 5de
febrero, 17 de julio, 26 y 28 de octubre y 26 de noviembre de 1987, 19 de febrero de 1994 (recurso de apelacion 9724/90)
-EDJ 1994/1503- y 25 de marzo de 1995 (recurso de apelacion 6112/91, fundamento juridico tercero) -EDJ 1995/2925-, de
manera que, en contra de la opinion de la Sala de primera instancia (fundamento juridico cuarto de su sentencia), no cabe
conceder por cada uno de los conceptos indemnizables mayor cantidad que la solicitada en dicha hoja, a diferencia de lo
que sucede respecto de las partidas que los integran, cuya elevaciéon no altera el "petitum" siempre que se respete la
cuantia méxima del que se trate, puesto que los criterios y métodos de valoracion de los diferentes conceptos son
heterogéneos, mientras que los que se siguen para justipreciar el mismo bien o derecho resultan homogéneos y cabe su
mutacion siempre que no se sobrepase la suma total de unos u otros, y, en consecuencia, la indemnizacion fijada por el
mencionado concepto de traslado de las instalaciones debemos reducirla a la suma pedida por las propietarias en su hoja
de aprecio”.

La principal novedad surgida en esta materia, en la méas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, consiste en perfilar
y definir diferenciar entre conceptos o partidas indemnizables y ahondar en si los diferentes precios de partida o valores
de célculo utilizados por la parte en su hoja de aprecio, constituyen un limite infranqueable al que queda vinculado.



La STS, Sala Tercera, Secciéon 62, del 2 julio 2012, rec. 4434/2009 -EDJ 2012/154915- abord) inicialmente la
diferencia entre conceptos y partidas afirmando que "...Esta vinculaci6n alcanza tanto a los conceptos indemnizables
como al quantum, de manera que no cabe conceder por cada uno de esos conceptos mayor importe que el interesado en
la hoja de aprecio, a diferencia de lo que sucede respecto de las partidas que las integran, cuya elevacién no altera el
petitum siempre que se respete la cuantia maxima de que se trate, puesto que los criterios y los métodos de valoracién de
los diferentes conceptos son heterogéneos mientras que los que se siguen para justipreciar el mismo bien resultan
homogéneos y cabe su mutaciéon en tanto no se sobrepase la suma total de unos y otros.", doctrina reiterada en STS, Sala
Tercera, Sec. 62, de 16 enero 2013, rec. 2440/2012 -EDJ 2013/1743-.

Las sentencias de la Sala Terceray Sec. 62 de 3 mayo 2013 -rec. casacion n® 3393/2010- (EDJ 2013/70821), de
21 mayo 2013 -rec. casaciéon n® 3405/2010- (EDJ 2013/80099), de 24 junio 2012 -rec. 5225/2010- (EDJ
2013/127559), de 24 septiembre 2013 -rec. casaciéon n°® 5300/2010- (EDJ 2013/182582) y de

16 septiembre 2013 - rec. casaciéon n® 4428/2010- (EDJ 2013/180047), partiendo de que la vinculacién esta,
desde luego, referida a la cantidad global que se reclama, que no podra ser sobrepasada, afiade que también comprende
los conceptos indemnizables cuando éstos tengan sustantividad propia como bienes, derechos o intereses patrimoniales
legitimos y estén diferenciados unos de otros, se viene a excluir del principio de vinculacion de las hojas de aprecio el
elemento valor de repercusion, ello porque no tiene sustantividad propia a efectos valorativos para considerarlo concepto
indemnizable al no tratarse propiamente de un bien o derecho, ni tampoco de un interés patrimonial legitimo susceptible
de ser indemnizado de forma auténoma, sino de un mero elemento normativo para el calculo del valor del suelo
expropiado en los casos en los que esté clasificado como urbanizable o urbano. La vinculacién que se deriva de la
propuesta contenida en la hoja de aprecio no alcanza a esos elementos de calculo que pueda utilizar la parte para
determinar el valor del bien o derecho expropiado en la cantidad que reclama, ya que tales elementos cumplen una
funcioén de justificacion de la valoracién pero no constituyen por si mismos una valoracién del bien expropiado.

En la sentencia STS, Sala Tercera, Sec. 62, de 22 octubre 2013, rec. 727/2011 -EDJ 2013/206332-, se volvié a
plantear esta vinculacion respecto a los valores de mercado y costes de construccién utilizados por la
beneficiaria de la expropiaciéon para hallar el valor de repercusion del suelo, afirmando que "...Atendido el
principio dispositivo que rige respecto de las pretensiones de las partes en este &mbito, su caracter contradictorio yla
doctrina de los actos propios, las valoraciones contenidas en las hojas de aprecio tienen caracter vinculante y asi lo viene
declarando nuestra jurisprudencia al considerar que las hojas de aprecio constituyen declaraciones de voluntad dentro
de las cudles, como limite m4ximo y minimo, ha de fijar el Jurado Provincial de Expropiacion el justiprecio de lo
expropiado, constituyendo también el limite en el que debe operar el tribunal contencioso-administrativo, que no puede
dar mas de lo pedido ni menos de lo ofrecido.

Esta vinculacién esti, desde luego, referida a la cantidad global que se reclama, que no podra ser sobrepasada, pero
también comprende los conceptos indemnizables cuando éstos tengan sustantividad propia como bienes, derechos o
intereses patrimoniales legitimos y estén diferenciados unos de otros. Asi se ha dicho, entre otras, en nuestra sentencia
de 12 junio 1998 (Rec. Casacién 1926/94)-EDJ 1998/16455- que sefala: "siendo doctrina reiterada de esta Sala y Seccion
que la valoracion efectuada en la hoja de aprecio es vinculante para la parte que la presente en base a la teoria de los
actos propios, dado que el articulo 34 de la Ley de Expropiaciéon Forzosa -EDL 1954/21-, que la recurrente cita como
infringido, establece que el justiprecio debe fijarse a la vista de las hojas de aprecio formuladas por el propietario y la
Administracion, alcanzando la vinculacion tanto a los conceptos indemnizables como al "quantum", de manera que, como
dice la sentencia de 23 de mayo de 1995-EDJ 1995/4227-, no cabe conceder por cada uno de los conceptos
indemnizables mayor cantidad que la solicitada en dicha hoja de aprecio, a diferencia de lo que sucede respecto de las
partidas que las integran cuya elevacion no altera el petitum siempre que se respete la cuantia maxima de que se trate,
puesto que los criterios y métodos de valoracion de los diferentes conceptos son heterogéneos mientras que los que se
siguen para justipreciar el mismo bien o derecho resultan homogéneos y cabe su mutacién en tanto no se sobrepase la
suma total de unos y otros".

En esta misma sentencia recorddbamos que "...La vinculacién que se deriva de la propuesta contenida en la hoja de
aprecio no alcanza a esos elementos de célculo que pueda utilizar la parte para determinar el valor del bien o derecho
expropiado en la cantidad que reclama, ya que tales elementos cumplen una funciéon de justificacién de la valoracién pero
no constituyen por si mismos una valoracion del bien expropiado. Ademés ese nivel de concrecién respecto de los
elementos de calculo no se deduce de los términos del art. 29 de la Ley de Expropiaciéon Forzosa -EDL 1954 /21-, que se
limita a exigir al propietario que concrete el valor en el que estime el objeto que se expropia, si bien puede aducir cuantas
alegaciones estime pertinentes, entre las que l16gicamente podran contenerse los elementos de calculo utilizados para
fijar aquel valor, pero sin que éstas tltimas le vinculen. Sostener lo contrario conduce ademas a resultados injustos, pues
proporciona ventaja al que se limita en la hoja de aprecio a interesar un tanto alzado por cada bien o derecho expropiado,
sin facilitar las razones de calculo que justifican las cantidades solicitadas. La congruencia derivada del principio de
vinculacién de la hoja de aprecio ha de limitarse pues a las cantidades que se solicitan y a las diversas partidas
indemnizatorias que las justifican, identificadas con los bienes o derechos expropiados o con los perjuicios que se
derivan de la expropiacion..."

De modo que los valores utilizados por la beneficiaria por la expropiacioén para hallar el valor unitario del suelo por el
método residual, tales como el valor en venta de partida del metro cuadrado construido o el importe de los gastos de
construccion, no se configuran como partidas autbnomas e independientes del justiprecio sino como elementos que se
integran en el célculo del suelo expropiado, por lo que la cuantia utilizada por una de las partes no resulta vinculante ni
para el Jurado ni para los Tribunales, mas alla del valor total asignado por la partida relativa al valor del suelo



expropiado, limite que ha sido respetado en el supuesto que nos ocupa".

Porlo que respecta a los elementos de calculo -las sentencias de la Sala Tercera, Sec. 62, de 24 septiembre
2013 (rec. casacion n® 5300/2010) -EDJ 2013/182582-, con cita de la dictada el dia 3 mayo 2013 (rec.
casacion n® 3393/2010) -EDJ 2013/70821-, y posteriormente en la sentencia de 26 noviembre 2013, rec.
1445/2011 (EDJ 2013/232990)- se afirma que "La vinculacién que se deriva de la propuesta contenida en la hoja de
aprecio no alcanza a esos elementos de calculo que pueda utilizar la parte para determinar el valor del bien o derecho
expropiado en la cantidad que reclama, ya que tales elementos cumplen una funcion de justificacién de la valoracién pero
no constituyen por si mismos una valoracién del bien expropiado. Ademas ese nivel de concrecion respecto de los
elementos de calculo no se deduce de los términos del art. 29 de la Ley de Expropiacién Forzosa -EDL 1954 /21-, que se
limita a exigir al propietario que concrete el valor en el que estime el objeto que se expropia, si bien puede aducir cuantas
alegaciones estime pertinentes, entre las que l16gicamente podran contenerse los elementos de calculo utilizados para
fijar aquel valor, pero sin que éstas tltimas le vinculen. Sostener lo contrario conduce ademas a resultados injustos, pues
proporciona ventaja al que se limita en la hoja de aprecio a interesar un tanto alzado por cada bien o derecho expropiado,
sin facilitar las razones de calculo que justifican las cantidades solicitadas. La congruencia derivada del principio de
vinculacién de la hoja de aprecio ha de limitarse pues a las cantidades que se solicitan y a las diversas partidas
indemnizatorias que las justifican, identificadas con los bienes o derechos expropiados o con los perjuicios que se
derivan de la expropiacion, sin que el aprovechamiento urbanistico esté incluido en ninguno de estos conceptos".

Esta misma linea argumental se mantiene expresamente respecto del elemento normativo "valor de repercusiéon” en la
mas reciente sentencia de 16 de septiembre de 2013 (recurso de casacién n°® 4428/2010) -EDJ 2013/180047-".

Enla STS, Sala Tercera, Sec. 62, de 16 septiembre 2013 (rec. 4428/2010) -EDJ 2013/180047- se planteaba si el
valor de repercusion del suelo incluido en su hoja constituye un concepto indemnizable en el sentido expresado por la
jurisprudencia, hasta el punto de que su inclusién en la hoja de aprecio vincule a la parte en el proceso posterior dirigido
ala revision del justiprecio. La Sala de instancia asilo consider6 y pese a considerar, siguiendo la propuesta del perito
judicial, que el valor de repercusiéon que correspondia aplicar en el caso enjuiciado para la determinacion del valor del
suelo era superior al fijado por el expropiado en su hoja de aprecio, limita la indemnizacién, por el principio de
congruencia, pese a que la cantidad global interesada en la hoja de aprecio por el valor del suelo era superior a la que
resultaba de aplicar dicho valor de repercusion al entrar en juego otros elementos de calculo que no son tenidos en
cuenta por el Tribunal territorial, como es un aprovechamiento urbanistico muy inferior al solicitado en la hoja de
aprecio.

El Tribunal Supremo siguiendo la doctrina ya sostenida en la sentencia de 3 mayo 2013 (rec. 3393/2010) -EDJ
2013/70821- argumenta que "ni el aprovechamiento urbanistico ni el valor de repercusién tienen sustantividad propia a
efectos valorativos para considerarlos conceptos indemnizables, pues no se trata propiamente de un bien o derecho, ni
tampoco de un interés patrimonial legitimo susceptible de ser indemnizado de forma autbnoma pues tanto el
aprovechamiento urbanistico como el valor de repercusién, desde la perspectiva patrimonial, estdn siempre vinculados a
un suelo determinado al que proporcionan un mayor o menor valor. Desde esta perspectiva, que es la que nos interesa a
los efectos del justiprecio, tanto el aprovechamiento urbanistico como el valor de repercusion constituyen elementos
normativos de calculo del valor del suelo expropiado en los casos en los que esté clasificado como urbanizable o urbano,
cuya formula de determinacion es variable y dificil de precisar en numerosas ocasiones. La vinculacién que se deriva de
la propuesta contenida en la hoja de aprecio no alcanza a esos elementos de célculo que pueda utilizar la parte para
determinar el valor del bien o derecho expropiado en la cantidad que reclama, ya que tales elementos cumplen una
funcion de justificaciéon de la valoraciéon pero no constituyen por si mismos una valoraciéon del bien expropiado. Ademas
ese nivel de concrecién respecto de los elementos de calculo no se deduce de los términos del art. 29 de la Ley de
Expropiacion Forzosa -EDL 1954/21-, que se limita a exigir al propietario que concrete el valor en el que estime el objeto
que se expropia, si bien puede aducir cuantas alegaciones estime pertinentes, entre las que 16gicamente podran
contenerse los elementos de célculo utilizados para fijar aquel valor, pero sin que éstas tltimas le vinculen. Sostener lo
contrario conduce ademaés a resultados injustos, pues proporciona ventaja al que se limita en la hoja de aprecio a
interesar un tanto alzado por cada bien o derecho expropiado, sin facilitar las razones de calculo que justifican las
cantidades solicitadas. La congruencia derivada del principio de vinculacién de la hoja de aprecio ha de limitarse pues a
las cantidades que se solicitan y a las diversas partidas indemnizatorias que las justifican, identificadas con los bienes o
derechos expropiados o con los perjuicios que se derivan de la expropiacion, sin que ni el aprovechamiento urbanistico,
ni el valor de repercusion estén incluidos en ninguno de estos conceptos.

La consecuencia de lo expuesto es que la sentencia infringe el art. 34 LEF -EDL 1954/21- al extraer del precepto unas
consecuencias no previstas en él. Sin embargo, esta declaracion no nos lleva a reconocer el valor de repercusion
propuesto por el perito judicial, pues al admitir como correcto el aprovechamiento urbanistico interesado por el
expropiado, segin hemos expuesto anteriormente, el valor de repercusién no puede ser otro que el solicitado por él para
evitar que la cantidad total de justiprecio correspondiente al suelo sobrepase el limite de su hoja de aprecio”.

La STS, Sala Tercera, Sec. 6°, de 21 mayo 2013 (rec. 3405/2010) FJ 2 -EDJ 2013/80099-, considera que no
existe vinculacién respecto a los elementos de calculo ni respecto al aprovechamiento urbanistico calculado "...La
vinculacién que se deriva de la propuesta contenida en la hoja de aprecio no alcanza a esos elementos de calculo que
pueda utilizar la parte para determinar el valor del bien o derecho expropiado en la cantidad que reclama, ya que tales
elementos cumplen una funcion de justificaciéon de la valoracién pero no constituyen por si mismos una valoracién del
bien expropiado. Ademas ese nivel de concrecién respecto de los elementos de calculo no se deduce de los términos del



art. 29 de la Ley de Expropiacion Forzosa -EDL 1954/21-, que se limita a exigir al propietario que concrete el valor en el
que estime el objeto que se expropia, si bien puede aducir cuantas alegaciones estime pertinentes, entre las que
l6gicamente podran contenerse los elementos de calculo utilizados para fijar aquel valor, pero sin que éstas tltimas le
vinculen. Sostener lo contrario conduce ademaés a resultados injustos, pues proporciona ventaja al que se limita en la hoja
de aprecio a interesar un tanto alzado por cada bien o derecho expropiado, sin facilitar las razones de célculo que
justifican las cantidades solicitadas. La congruencia derivada del principio de vinculacion de la hoja de aprecio ha de
limitarse pues a las cantidades que se solicitan y a las diversas partidas indemnizatorias que las justifican, identificadas
con los bienes o derechos expropiados o con los perjuicios que se derivan de la expropiacion, sin que el aprovechamiento
urbanistico esté incluido en ninguno de estos conceptos".

La STS, Sala Tercera, Sec. 62, de 27 septiembre 2011, rec. 385/2008 -EDJ 2011/224451-, abordé la
vinculacién respecto a la duracion de la paralizacion temporal de una actividad que deberia ser indemnizada,
afirmando que "sin necesidad de examinar si la vinculacién a la hoja de aprecio rige méas alla de lo que es propiamente
valoracion del bien expropiado e incide también -tal como aqui ocurre- en indemnizaciones por perjuicios derivados de
la ejecucion del proyecto que legitima la expropiacion, es lo cierto que en el presente caso no se dan las condiciones
necesarias para considerar que el expropiado esta vinculado a la duracion de la paralizaci6én temporal de su actividad
expresada en su hoja de aprecio. Examinadas las actuaciones remitidas a esta Sala tal como permite el art. 88.3 LJCA
-EDL 1998/44323-, resulta que en la hoja de aprecio se estimaba que la paralizacion temporal de la actividad se
prolongaria durante "unos seis meses", lo que pone de manifiesto que la recurrente fue deliberadamente ambigua en este
punto. Si a ello se afiade que la duracion de la paralizacién temporal de la actividad no dependié de la voluntad de la
recurrente sino del tiempo empleado en ejecutar las obras de ensanchamiento de la carretera de Espulgues, s6lo cabe
concluir que la recurrente no va contra sus propios actos al pedir que este concepto indemnizatorio se calcule por el
tiempo real y acreditado en que la actividad del hostal-restaurante fue practicamente nula. El expropiado, dicho de otro
modo, no puede quedar vinculado por estimaciones hechas con base en circunstancias y comportamientos -como es la
duraciéon de las obras para las que se acuerda la expropiaciéon- que escapan de su control, por depender de la voluntad y
diligencia de la Administracién expropiante o, en su caso, del beneficiario.

Al no haberlo entendido asi, la sentencia impugnada ha vulnerado efectivamente la exigencia de reparacion integra de la
pérdida ocasionada, inherente al art. 33 CE -EDL 1978/3879-. El motivo noveno debe ser estimado, lo que conduce a la
anulacion de la sentencia impugnada”.
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STS 12, 03/03/2014, Rec. 476/2012, Ponente: Sancho Gargallo, D. Ignacio. EDJ 2014/25696
Aval a primer requerimiento

Novacion de la obligacion principal de un contrato de obra sin
conocimiento del fiador
EDJ 2014/25696

El TS reduce la cuantia que debe abonar al acreedor el Banco con el que la constructora
constituy6 un aval a primer requerimiento para el caso de retraso en la entrega de la obra o
desperfectos en la misma. Si bien la novacion en la obligacion principal no conocida por el
banco fiador no extingue la fianza, sin embargo so6lo le obliga en los términos inicialmente
convenidos. No le afecta, por tanto, la modificacion de la fecha de entrega ni el incremento
de la pena por retraso o desperfectos que no hayan sido consentidos (FJ tinico).

“...El 4 de julio de 2006, la sociedad La Reserva de Marbella, S.A. concerté un contrato de ejecucién de obra con
aportacion de materiales (un hotel de cuatro estrellas) con la constructora Bruesa Construcciones, S.A.

En la clausula 72 del contrato se pact6 un plazo para la ejecucion de las obras, que debian entregarse a la propiedad antes
de que se cumplieran 22 meses desde la fecha del contrato. En caso de retraso por causas imputables a la constructora, se
pacté una pena de 10.000 euros diarios.

En la clausula 82 del contrato se convino que la constructora debia entregar a la propiedad un aval bancario a primer
requerimiento, para cubrir cualquier responsabilidad por vicios o defectos en la construccion, o por retraso en la entrega
de la obra terminada. El aval fue otorgado por Banco Pastor, S.A., el 25 de octubre de 2006.

El 11 de enero de 2008, La Reserva de Marbella, S.A. y Bruesa Construcciones, S.A. firmaron un convenio en el que,
"atendiendo a la solicitud expresa de la constructora se fija como nueva y definitiva fecha para la terminacién de la obra el
dia uno de diciembre de 2008".Y se afiadia, que "si se produjesen retrasos de la obra por causas imputables a la
constructora, se establece que esta abone a al propiedad la cantidad de 20.000 euros dia hasta la finalizaciéon".

Las obras concluyeron el 19 de marzo de 2009, segtn el certificado emitido por la direccién facultativa, que deja
constancia de un retraso de 107 dias.

2. La Reserva de Marbella dirigi6 un requerimiento a Banco Pastor para que con cargo al aval se le abonaran el importe
de la sancion por retraso y otras responsabilidades cubiertas por dicho aval, hasta la cuantia de 1.160.024,01 euros. Ante
la negativa del banco avalista, presentd la demanda de juicio ordinario que dio inicio al presente procedimiento, en la que
pedia la condena del banco al pago de aquella cantidad, en ejecucién del aval a primer requerimiento.

En primera instancia se desestimd esta pretensién, porque el juez entendi6 que la novacion del contrato, en concreto del
plazo de entrega de las obras y del importe de la pena en caso de retraso, no fue consentida por el banco avalista, por lo
que, en virtud de lo prescrito en el art. 1851 CC -EDL 1889/1-, con tal novaciéon quedé extinguida la fianza.

Recurrida la sentencia en apelacion, la Audiencia revoca la sentencia de primera instancia y estima totalmente la
demanda, al entender que la fijacion de un nuevo plazo de vencimiento de la obligacién y la modificacion de la
penalizacion por retraso (20.000 euros dia), "no supone en absoluto que el avalista se obligue a mas de lo que se obligd
al suscribir el aval”, por lo que entiende que "la modificacién de las condiciones no le influye en absoluto porque a
resultas de las mismas no avala mas, no se obliga a més, debiéndose resaltar que la modificacion de la fecha de entrega
incluso le beneficia".

C..)

10. Formulacién del motivo primero. Este motivo se formula sobre la base de la infraccién del art. 1851 CC -EDL 1889/1-,
segun el cual " la prorroga concedida al deudor por el acreedor sin el consentimiento del fiador extingue la fianza ", al no
haber sido tenido en cuenta. En el desarrollo del motivo se argumenta que el aval a primer requerimiento fue otorgado
para garantizar las responsabilidades que pudieran derivarse de vicios o defectos en la ejecucion de las obras, o retraso
en su entrega, tal y como se previeron en el contrato de obra firmado entre la propietaria de las obras y el contratista, el
dia 14 de junio de 2006. La posterior modificacion del término de entrega de las obras y del importe de las penalizaciones
por retraso, por acuerdo entre contratista y comitente de 11 de enero de 2008, sin que se hubiera recabado el
consentimiento del banco que habia prestado el aval, constituye el supuesto de hecho contemplado en el art. 1851 CC, que
lleva asociado la extincion de la garantia a consecuencia de la prérroga inconsentida.

..)



12. A continuacién, debemos tener presente el régimen legal de los efectos de la novacion del contenido de la obligaci6on
garantizada, respecto de la fianza. La modificacién de los términos de la obligacion principal, en principio, no extingue la
fianza, sin perjuicio de que al fiador sélo le sea exigible el cumplimiento en los términos inicialmente convenidos. Sin
embargo, sila modificacion afecta al plazo de cumplimiento y resulta de aplicacion el art. 1851 CC, la fianza si que se
extingue como consecuencia de la prorroga.

(..

No obstante lo anterior, es preciso determinar si el sefialamiento de un nuevo término para la conclusion de las obras, en
este caso concreto, constituye el presupuesto previsto en el art. 1851 CC -EDL 1889/1-, que conlleva ineludiblemente la
extincion de la fianza (en este caso, el aval a primer requerimiento).

En principio, una interpretacion literal del precepto llevaria a entender que la ampliacion del plazo para dar cumplimiento
a la obligacion de entrega de la obra, inicialmente prevista el 14 de abril de 2008, mediante la fijacién de un nuevo
término (1 de diciembre de 2008), constituye una prorroga que se concede por el acreedor al deudor, que, si no ha sido
consentida por el fiador, liberaria a éste de la fianza. Pero esta interpretacion, como se sostiene por una parte de la
doctrina, debe atemperarse en atencién a la ratio del precepto, que puede hallarse en la proteccidon del fiador frente al
perjuicio que le puede deparar la concesién de la prorroga al deudor. Este perjuicio afloraria cuando la prérroga alargara
la incertidumbre y con ello empeorara la situacion econdémica del deudor, e hiciera ilusoria la via de regreso. Por eso, en
esos casos, el fiador podria liberarse de la fianza porque, aun no siéndole oponible la prorroga, le impide una vez pagada
la fianza utilizar la subrogacion en el derecho del acreedor para ejercer el regreso inmediato contra el deudor. De este
modo, como se ha concluido en la doctrina, "el art. 1851 CC s6lo tiene sentido en cuanto protege la via subrogatoria, y
siempre que ésta sea procedente en beneficio del fiador".

13. A la vista de lo expuesto hasta ahora, podemos concluir que en nuestro caso no se cumple el presupuesto que justifica
la regla contenida en el art. 1851 CC. La concesién de un nuevo término para la entrega de las obras, cuando la fianza
cubre la obligacion de pago de la penalidad pactada por cada dia de retraso, no perjudica la eventual via subrogatoria del
fiador solvens, que en dltima instancia estaria supeditada al cumplimiento definitivo, sino que, como trata de argumentar
la Audiencia, en este caso la prorroga beneficia al fiador pues, aunque no le vincule la novacion, esta aminora el riesgo de
tener que pagar la fianza al dejar de aplicarse la pena pactada al periodo comprendido entre el 14 de abril de 2008 yel 1
de diciembre de 2008. Seria un contrasentido que la ampliacion del plazo para la entrega de la obra que beneficia no s6lo
al deudor sino también al fiador, en cuanto que reduce el riesgo del aparicion de la obligacion garantizada y no merma la
eficacia de una eventual accién subrogatoria en caso de pago de la fianza, una vez constatada la duraci6n del retraso,
pueda legitimar al fiador para liberarse de la fianza.

14. Formulacién del motivo segundo. Este motivo se basa en la infraccion del art. 1827 CC -EDL 1889/1-, segtin el cual "la
fianza no se presume: debe ser expresa y no puede extenderse a mas de lo contenido en ella". En el desarrollo del motivo
se argumenta que en la sentencia recurrida -EDJ 2011/293974- se extiende la garantia mas alla de lo convenido en ella,
ya que las condiciones fueron novadas con posterioridad al otorgamiento del aval, sin que el fiador haya consentido las
nuevas condiciones. En concreto, el aval garantizaba la eventual obligacion del deudor de tener que pagar una penalidad
por cada dia de retraso en la entrega de la obra de 10.000 euros/dia, esta pena se increment6 mas tarde a 20.000
euros/dia, sin que el fiador prestara su consentimiento, y la condena al pago de la fianza cubre la penalidad calculada a
20.000 euros/dia.

Procede estimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

15. Estimacién del motivo segundo. Hemos de partir de lo expuesto en el fundamento juridico 12, donde argumentibamos
que, al margen de lo previsto en el art. 1851 CC, para el caso de prorroga, la modificacion de los términos de la obligacion
principal, en principio, no extingue la fianza, sin perjuicio de que al fiador sélo le sea exigible el cumplimiento en los
términos inicialmente convenidos.

De ahi que la novacién de la obligacion principal que tuvo lugar mediante el acuerdo alcanzado entre La Reserva de
Marbella y Bruesa el dia 11 de enero de 2008, que al tiempo que establecia un nuevo término para la entrega de las obras
(1 de diciembre de 2008), doblaba la clausula penal, al pasar de 10.000 euros por cada dia de retraso a 20.000 euros/dia,
no le sea oponible al avalista. Este responde en los términos de la obligacién garantizada, y por lo tanto tan s6lo le es
exigible la aplicacion de la pena de 10.000 euros por dia de retraso y no 20.000 euros...”.
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STS 22, 27/02/2014, Rec. 1562/2013, Ponente: Moral Garcia, D. Antonio del. EDJ 2014/25699
Al existir dudas sobre la cancelabilidad del antecedente

Inaplicacién de agravante de reincidencia en delito de lesiones
EDJ 2014/25699

Interpone recurso de casacién el condenado por un delito de lesiones con la agravante de
reincidencia impugnando la aplicacion de tal agravante por la sentencia de instancia.
Existen dudas sobre si el antecedente que daria lugar a la aplicacion de la agravante de
reincidencia podia ser cancelable. El TS estima el recurso y sefiala que las dudas sobre la
reincidencia han de abocar a su no apreciacién a favor del reo (FJ 3). Por ello se dicta
segunda sentencia condenandole por delito de lesiones sin tal agravacion.

“..TERCERO.- El segundo de los motivos desarrolla una tortuosa argumentacion alrededor de la prescripciéon de la pena
a través de la cual se quiere expulsar de la sentencia la agravante de reincidencia.

No es posible en modo alguno considerar que el 14 de enero de 2012 estaba prescrita la pena de dos afios de prision
impuesta en sentencia de 10 de enero de 2008. El plazo de prescripcién de esa pena es de cinco afios (art. 13 CP -EDL
1995/16398-). No se entiende muy bien adénde pretende arribar el recurrente con la invocacion de la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre esa temética. Es més, en caso de prescripciéon de la pena el plazo de cancelaciéon del
antecedente (art. 136 CP) empezara a contar justamente al dia siguiente de la extincién de la pena por prescripcion: es
decir habria que afiadir tres afios més a los cinco necesarios para la prescripcion.

Pese a esa inasumible argumentacion, el Ministerio Fiscal recoge el motivo y lo reformatea para apoyarlo con una tesis
expuesta con solidez y basada en una arraigada jurisprudencia.

Se juega, de una parte, con la necesidad de estar a los hechos probados para fundar las consecuencias juridicas, sin que
puedan ser completados contra reo a través de afirmaciones facticas introducidas en los fundamentos de derecho. Asi es.
De ese axioma tan solo cabria excepcionar los casos en que una aseveracion fictica esta nitida y claramente expuesta
aunque desubicada, pero no supuestos de confusionismo o, al menos, no cristalina claridad como el presente. El
fundamento de derecho cuarto da a entender que la condena determinante de la agravacion fue suspendida, lo que le
lleva a sostener la vigencia del antecedente penal a efectos de reincidencia. Pero ni lo expresa de forma concluyente, ni
ofrece los datos necesarios para comprobar si efectivamente era o no cancelable.

En rigor no es totalmente descartable la hipotesis de que la condena fuese cancelable. La fecha de la sentencia anterior es
10 de enero de 2008. Los hechos enjuiciados suceden el 14 de enero de 2012 cuatro afios después. El plazo de
cancelacion es de tres afios (art. 136 y 33). Es factible que la pena se diese por extinguida por virtud de la prisiéon
preventiva sufrida; o que el total de pena "suspendida" no fuese de dos afios por estar en parte cumplida por computo de
prisién provisional, asi como otras hipotesis que atin siendo poco probables o incluso escasamente probables, no pueden
descartarse de manera radical. En esto la jurisprudencia, como apunta el Ministerio Pablico en su dictamen, viene siendo
especialmente rigurosa. No cabe ni siquiera acudir al art. 899 LECrim -EDL 1882/1- (folios 71y 72) para suplir la omisién
de la sentencia, aunque se trate de un dato extraido de un certificado oficial (STS 881/2012, de 28 de septiembre).

Podemos deducir que es altamente improbable que el antecedente fuese cancelable. Pero no podemos afirmarlo con
rotundidad. No constando los datos suficientes hay que estar segtn la jurisprudencia de esta Sala a la hipotesis mas
beneficiosa lo que no permite excluir la cancelabilidad del antecedente. Esos datos necesarios que si figuraban
correctamente en la primera de las conclusiones del escrito de acusacién (folio 81) no se han incorporado a la sentencia
cuya aclaracién sobre ese punto (arts. 267 LOPJ —EDL 1985/8754- y 161 LECrim -EDL 1882/1-) tampoco ha sido instada.

Las dudas sobre la reincidencia han de abocar a su no apreciacién y en este caso a la estimacién del recurso solo en este
particular, siguiendo la pauta marcada por la representante del Ministerio Pablico para dictar segunda sentencia sin tal
agravacion...”
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STS 33, 13/02/2014, Rec. 777/2012, Ponente: Martin Timé6n, D. Manuel. EDJ 2014/22217
Requisitos para la validez del segundo intento

Interpretacion sobre la notificaciéon del acto administrativo
EDJ 2014/22217

Desestima el TS recurso de casacién para la unificacion de doctrina. Interpreta que, a efecto
de dar cumplimiento al art. 59.2 Ley 30/1992, la expresion "en una hora distinta", en la que
debe llevarse a cabo la segunda notificacion, "determina la validez de cualquier notificacion
que guarde una diferencia de al menos sesenta minutos a la hora en que se practicé el primer
intento de notificacion". No incurre en error la sentencia recurrida, al no aplicar la
interpretacion de la sentencia aportada, respecto a que los dos intentos de notificacién deben
realizarse en distintas franjas horarias.

“...PRIMERO.- La sentencia impugnada expone los términos de la controversia en el Fundamento Primero al sefialar:

"..enla demanda se acepta que la notificacién de las dos liquidaciones y de la sancién derivada de la liquidacién del IVA
se intentd en el domicilio fiscal el 22 y 27 de marzo de 2007, a las 12,45y 13, 45 horas, respectivamente; y se acepta
también que la notificacion de la segunda sancion se intent en ese mismo domicilio el 24 y 26 de abril de 2007, alas 13 y
12 horas, respectivamente. No obstante, en esa demanda se esgrime, en sintesis, primero, que falta en el caso de
publicacién en el tablon del Ayuntamiento, con lo que se considera incumplido el articulo 59.4 de la Ley 30/1992 —EDL
1992/17271- y la Disposicién Adicional Sexta del Real Decreto 939/1986 —EDL 1986/10219-; segundo, que no cabe
entender que entre uno y otro intento medias una hora, con lo que se habriaincumplido lo previsto en el articulo 59.2 de
la Ley 30/1992 —EDL 1992/17271-; y tercero, que el agente tributario tendria que haber dejado en el domicilio fiscal el
aviso de llegada a que se refiere el articulo 43.2 del Real Decreto 1288/1999 —EDL 1999/62727- ".

C..)

La ley requiere dos intentos de notificacion en el domicilio fiscal en dias distintos, el segundo de ellos dentro de los tres
dias siguientes al primero yen hora distinta. Si ese segundo intento resulta, como el primero, infructuoso por encontrarse
ausente el destinatario, tal extremo se ha de consignar en el expediente por el agente tributario actuante. Y una vez asi
verificado por el agente tributario, la Ley permite ya a la Administracion Tributaria acudir a la notificacion por
comparecencia.

(..

En efecto, cumplidos los requisitos normativamente establecidos para los intentos de notificacion personal por el agente
tributario en el domicilio fiscal del obligado tributario, e incluso descartada cualquier idea de posible pereza
administrativa ya que fue intentada también la notificacion en el domicilio del administrador del obligado tributario, al fin,
ausentes uno y otro en cada momento, no hay en el caso razoén alguna para poner en tela de juicio la notificacion por
comparecencia mediante la publicacién de anuncio en el Boletin Oficial del Estado.

Cumple, pues, la desestimacion del recurso."

SEGUNDO.- En el escrito de interposicién del recurso de pone de manifiesto que la sentencia impugnada "reconoce que
la Ley 30/1992 —EDL 1992/17271- requiere dos intentos de notificacion en el domicilio fiscal en dias distintos, el segundo
de ellos dentro de los tres siguientes al primero y en hora distinta, pero estima, errobneamente en nuestra opinién, que las
notificaciones intentadas en el domicilio tributario fueron bien practicadas y, consecuentemente, fue correcta la posterior
publicacidon edictal, desestimandose el recurso contencioso-administrativo", anadiéndose que para ello "utiliza, dicho sea
con pleno respeto, una laconica referencia a las notificaciones, indicando que ha de juzgarse bien practicadas las
notificaciones intentadas en el domicilio fiscal del obligado tributario, motivo por el que se desestima el recurso"”.

Por ello, se imputa a la sentencia impugnada infraccién del articulo 59.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin -EDL 1992/17271-,
aplicable a virtud de lo previsto en los articulos 109 y 112 de la Ley 58/2003 -EDL 2003/149899-, General Tributaria.

(..

En el presente caso, se aduce, las liquidaciones de IVA e Impuesto de Sociedades y sus correspondientes sanciones se
intentaron notificar en el domicilio social y en el del administrador, primera notificacion que result6 infructuosa en todos
los casos; pero la segunda notificacion, aunque se practic6 en todos esos supuestos en dias distintos respecto de la
respectiva primera, "no respeta el requisito fundamental del art. 59.2 de la Ley 30/1992, de que el segundo intento se



verificara en hora distinta —EDL 1992/17271-, conforme a la interpretacién que esta parte entiende resulta aplicable al
amparo de lo previsto en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, Seccion 42, de fecha 10 de noviembre de 2004,
recurso 4/2003, tal y como se alegd en su momento, motivo por el cual no podia acudirse a la notificacion por edictos o
por comparecencia, al no haberse superado adecuadamente el requisito del intento de notificacion personal".

(...)
Como es natural, se aporta como sentencia de contraste la de la Seccién 32 de esta Sala, de 10 de noviembre de 2004.

Pero también se considera contradictoria con la impugnada, la Sentencia de la Seccién Quinta de esta Sala Tercera, de 28
de octubre de 2004 (recurso de casacion en interés de la ley 70/2003), que fija la doctrina legal de que "en una hora
distinta" determina la validez de cualquier notificacién que guarde una diferencia de al menos sesenta minutos a la hora
en que se practico el primer intento de notificacién. Y ello, porque la impugnada se limita a desestimar el recurso
interpuesto, por considerar que las notificaciones habian cumplido con la normativa establecida en el art. 59.2 de la
LRJA.P.yPA.C.-EDL 1992/17271-.

Finaliza su exposicion la recurrente, interesando que "el Tribunal Supremo siente la doctrina acogida en su sentencia de
10 de diciembre de 2004, esto es, que en la aplicacion del articulo 59.2 de la Ley 30/1992 -EDL L1992/17271-, en su
redaccion después de la reforma llevada a cabo por la Ley 4/1999, de 13 de enero -EDL 1999/59899-, debe entenderse
que la hora distinta es la que debe llevarse a cabo la segunda notificacién debe interpretarse como que esta segunda
notificacién debe practicarse en una franja horaria distinta, como mafiana, tarde, primeras horas de la mafiana o de la
tarde".

C..)

CUARTO.- Pues bien, antes de resolver el presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina, debemos precisar
que, sin perjuicio de la concision con que se refiere la sentencia a la decisiéon del caso concreto que juzga, lo cierto es que,
como hemos puesto de relieve en el Fundamento de Derecho Primero, pone de manifiesto los términos de la
controversia (de los que resulta que los intentos de notificacién se llevaron a cabo en dias sucesivos y en horas distintas,
con diferencia de 60 minutos) y la normativa aplicable, llegando a la conclusién, que insistimos se expone de forma
sucinta, de que los intentos de notificacion se ajustaron a la misma ( articulo 59.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
-EDL 1992/17271-, en la redaccion ofrecida por la Ley 4/1999, de 13 de enero -EDL 1999/59899-).

Siendo ello asi, la contradiccién de la sentencia impugnada se ofrece exclusivamente con la Sentencia de esta Sala de 10
de noviembre de 2004, pero no conforme con la de 28 de octubre de 2004, en la que se fij6 la siguiente doctrina legal:
"Que, a efecto de dar cumplimiento al articulo 59.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre -EDL L1992 /17271-, reformada
porla Ley 4/1999, de 13 de enero -EDL 1999/59899-, la expresién en una hora distinta determina la validez de cualquier
notificacién que guarde una diferencia de al menos sesenta minutos a la hora en que se practico el primer intento de
notificaciéon".

Pues bien, bajo el presupuesto indicado, el recurso debe ser desestimado y para ello basta con trascribir la doctrina
sentada por la Sentencia de la Seccién Primera de esta Sala, de 19 de julio de 2012, en el recurso de revision por error
judicial de Derecho 12/2011, perfectamente aplicable al caso que ahora hemos de resolver.

En efecto, en el citado recurso pretendia la parte que la sentencia objeto de impugnacién "incurri6 en error al no aplicar la
interpretacién recogida en la Sentencia de 10 de noviembre de 2004, dictada por esta Sala del Tribunal Supremo en el
recurso de casacion en interés de la Ley nim. 4/2003, que interpreta los requisitos que han de cumplirse
inexcusablemente en los intentos de notificacion realizados por el Servicio de Correos mediante el uso del correo
certificado con acuse de recibo, que exige que los dos intentos de notificacion deben realizarse en distintas franjas
horarias".

Pues bien, la sentencia de referencia desestima el recurso con base, entre otros, al siguiente argumento de fondo,
contenida en el Fundamento de Derecho Tercero:

"..]la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 2004, dictada en el recurso de casacion en interés de la Ley
nim. 4/2003, no constituye, en realidad, "doctrina legal", necesariamente observable por las Salas y Juzgados de inferior
jerarquia jurisdiccional, pues la misma es desestimatoria, y aunque la Ley de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463- no
parece subordinar los efectos de "formar jurisprudencia” a que el fallo sea estimatorio del recurso promovido, lo cierto es
que el articulo 100.7 de la Ley jurisdiccional 29/1998 sefiala, expresamente, que "la sentencia que se dicte -en los
recursos de casacion en interés de Ley- respetard, en todo caso, la situacion juridica particular derivada de la sentencia
recurrida y, cuando fuera estimatoria, fijarda EN EL FALLO la doctrina legal”, de modo que, con abstraccion de lo que se
declare, sea obiter dicta o no, en los Fundamentos Juridicos de la sentencia, s6lo lo expuesto en el fallo constituye la
verdadera doctrina legal, con la consecuencia de que, si el fallo es desestimatorio, resulta evidente que no puede hablarse
de la existencia de una doctrina de tal naturaleza y su ocasional no observancia por un Tribunal a quo no es susceptible,
por si sola, de integrar un propio y estricto error judicial -por todas, Sentencia de 17 de enero de 2000, dictada en el
recurso de revisiéon para la declaraciéon de error judicial nim. 306/98).

Y aunque también hemos dicho -Sentencia de 4 de marzo de 2010, dictada en el recurso de casacién nim. 8640/04- que
el que no pueda afirmarse que las Sentencias que desestiman recursos de casacién en interés de Ley no crean doctrina
legal y, por tanto, deba negarse que vinculan a los drganos de la jurisdiccion contenciosa, no significa que los



pronunciamientos que en ellas se contienen no puedan ser tomados en consideracién por los Tribunales de instancia en
aquellos supuestos en los que de su contenido se desprende claramente una orientacion a seguir, en el presente caso el
Juzgado de Burgos, en la sentencia objeto de revision, ha seguido la doctrina contenida en la Sentencia de esta Sala del
Tribunal Supremo de fecha 28 de octubre de 2004, dictada en el recurso de casacion en interés de la Ley nim. 70/2003,
que "si constituye doctrina legal”, al establecer en su fallo parcialmente estimatorio "Que, a efecto de dar cumplimiento al
articulo 59.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre -EDL 1992/17271-, reformada por la Ley 4/1999, de 13 de enero —
EDL 1999/59899-, 1a expresién en una hora distinta determina la validez de cualquier notificacién que guarde una
diferencia de al menos sesenta minutos a la hora en que se practicé el primer intento de notificacion".

La aplicacion del criterio expresado determina que el recurso de casacion para la unificacién de doctrina ahora
interpuesto no pueda prosperar,...”
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STS 423, 27/12/ 2013, Rec. 2798/2012, Ponente: Salinas Molina, D. Fernando. EDJ 2013/292832

Rectifica doctrina: temporalidad atendiendo al objeto contractual

Despido improcedente por fraude en los contratos de colaboracién
social

EDJ 2013/292832

Desestima el TS el recurso de casacion para la unificacion de doctrina de la administracién
autonodmica, rectifica la doctrina sobre el requisito de la temporalidad y confirma la
improcedencia del despido por fraude en el contrato temporal de colaboracién social. La
temporalidad que definen los arts. 213 LGSS y 38 RD 1445/1982 no esta en funcion de la
duracion maxima del vinculo, que se relaciona con la de la prestacion de desempleo, sino que
debe predicarse del trabajo objeto del contrato (FJ 5). Si los servicios prestados se
corresponden con las actividades normales y permanentes de la administracion, sin que se
haya justificado ningin hecho determinante de temporalidad, la contratacion efectuada no
tiene amparo en los mencionados articulos y, en consecuencia, no juega la exclusion de
laboralidad y la denuncia extintiva formulada por la empresa constituye un despido
improcedente (FJ 6).

“...2.- Esa doctrina debe ahora ser rectificada. La rectificacién es necesaria porque la temporalidad que define en
términos legales el tipo contractual no esta en funcién de la duracién méaxima del vinculo, que se relaciona con la de la
prestacién de desempleo, sino que debe predicarse del trabajo objeto del contrato. En efecto, lo que dice el art. 213.3 LGSS
-EDL 1994/16443- es que dichos trabajos de colaboracion social, en todo caso, deben reunir los requisitos siguientes: "...
b) tener caracter temporal ". La exigencia de temporalidad va referida al trabajo que se va a desempefiar y actia con
independencia de que se haya establecido una duracién maxima del contrato en funcién de la propia limitacién de la
prestacion de desempleo. Y ello es asi aunque el Reglamento dijera otra cosa, pues, obviamente, no puede contradecir a
la Ley. Pero es que, -y ahadimos esto s6lo a mayor abundamiento-, si leemos bien el art. 38 RD 1445/1982 -EDL
1982/9408- , no hay tal contradiccién. En efecto, su parrafo 1 dice asi: " Las Administraciones Puablicas podrén utilizar
trabajadores perceptores de las prestaciones por desempleo... en trabajos de colaboracién temporal... ". Es ahi donde el
Reglamento recoge el requisito legal de la temporalidad de los trabajos objeto de este tipo de contratos. Y mas adelante,
en la letra b), concreta esa temporalidad en que la duracion del contrato no debe superar el tiempo que quede al
desempleado de percibo de la prestacion o subsidio por desempleo, lo cual va de suyo pues, en caso contrario, la entidad
contratante perderia todo interés en la utilizacion de la figura: pagar al trabajador solamente la diferencia entre el importe
de la prestacién o subsidio por desempleo y el de la base reguladora que sirvi6 para calcular la prestacién contributiva
(art. 38.4 RD 1445/1982).

3.- El referido argumento de que, precisamente, por esa necesidad de que el trabajador contratado sea un desempleado
ya existe la temporalidad del objeto del contrato, encierra una clara peticiéon de principio consistente en afirmar: el
contrato es temporal porque legalmente tiene que serlo y, por lo tanto, su objeto cumple "necesariamente" la exigencia de
temporalidad que la propia ley prescribe. Si ello fuera asi, careceria de sentido que el art. 39.1 RD 1445/1982 -EDL
1982/9408- exija a la Administracién Pablica contratante la acreditacion de " la obra, trabajo o servicio que se vaya a
realizar y su exacta localizaciéon " (letra a), asi como " la duracién prevista tanto del total de la obra, trabajo o servicio,
como de la actuacion de los trabajadores por especialidades y categorias " (letra c). Tales cautelas serian ciertamente
superfluas si el caracter temporal de la contratacion dimanara, simplemente, del hecho de que el trabajador contratado
debe ser necesariamente un perceptor de la prestacién o subsidio de desempleo que, obviamente, no dura
indefinidamente...”
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STS 13, 24/02/2014, Rec. 144/2012, Ponente: Ferrandiz Gabriel, D. José Ramdén. EDJ 2014/25691
Caducidad

Accion de nulidad del acuerdo de exclusion de un socio de cooperativ
EDJ 2014/25691

Estima el TS el recurso de casacion de la cooperativa y declara caducada la accion que los
socios habian ejercitado solicitando la nulidad del acuerdo por el que se ordend su expulsion,
al haber transcurrido un afio desde su adopcién. Este acuerdo puede ser impugnado sin
necesidad de esperar a que se decida el proceso previo en el que se determinara la validez de
las multas impuestas cuyo incumplimiento determino la expulsion (FJ 2y 3).

“...I1.- El once de diciembre de dos mil ocho, la sociedad cooperativa andaluza San Francisco de Albanchez de Magina
adoptd el acuerdo de imponer a tres de sus socios una sancién de multa, después de tramitar los correspondientes
procedimientos disciplinarios por falta muy grave.

Previamente a la iniciacion del proceso del que dimana el recurso de casacién que hemos de decidir, los socios
sancionados interpusieron sendas demandas contra la cooperativa, con la pretensiéon de que se declarase la nulidad de
los respectivos expedientes y, subsidiariamente, la prescripcion de las faltas por las que estos habian sido instruidos.

Dichas demandas fueron desestimadas por sentencias que ganaron firmeza.

Los estatutos de la sociedad -articulo 19.6- establecian que al socio que, en el plazo de un mes no pagase la multa que le
hubiera sido impuesta por falta muy grave, se le aplicaria la sanci6n de exclusion.

El consejo rector de la cooperativa, por darse el referido impago, acordd, el diecinueve de enero de dos mil nueve -varios
meses antes de que el Juzgado de Primera Instancia dictara las sentencias desestimatorias de las demandas antes
mencionadas-, excluir a los tres socios sancionados.

Dichos socios interpusieron la demanda que dio origen al proceso causante del recurso de casacion, con la pretension de
que ese acuerdo fuera declarado nulo.

(..

Aunque no en el epigrafe del motivo, denuncia sociedad cooperativa San Francisco de Albanchez de Magina la infraccion
de los articulos 56, apartado 4, de la Ley 2/1999, de 31 de marzo, de cooperativas andaluzas -EDL 1999/61271-, en
relacion con el 1969 del Codigo Civil -EDL 1889/1-.

Alega la recurrente que las acciones ejercitadas en la demanda habian caducado, dado que (a) el articulo 33 de sus
Estatutos sociales se remitia al 56, apartado 4, de la Ley 2/1999, el cual sefialaba un plazo anual de caducidad de la accién
de impugnacion, a contar desde la adopcién del acuerdo;y (2°) que el de exclusién fue adoptado por su consejo rector el
diecinueve de enero de dos mil nueve y la demanda no se interpuso hasta el veintiséis de julio de dos mil diez.

Anade que el articulo 1969 del Cédigo Civil es aplicable a la prescripcion extintiva, no a la caducidad; que, aunque se
entendiera lo contrario, dicho precepto deja fuera de su &mbito los casos en los que una disposicion especial otra cosa
determine sobre el comienzo del computo;y que eso era lo que sucedia con la norma sefialada en el motivo como
infringida, dado que segtin ella el tiempo de caducidad corre desde que se adopté el acuerdo.

Sostiene que los demandantes pudieron impugnar el acuerdo de expulsiéon y debieron haberlo hecho en el repetido plazo
anual para que la accién no caducara; asi como que, realmente, optaron por pedir cautelarmente la suspensiéon del
acuerdo, lo que les fue concedido, tardiamente y s6lo hasta ser desestimada la demanda en la primera instancia.

Finalmente, califica la recurrente como suposicién gratuita afirmar -cual hizo el Tribunal de apelacién- que, de haber
interpuesto los demandantes una segunda demanda dentro de plazo anual y sin haber sido decididos los primeros
procesos -en los que, como se dijo, se discutia la validez de la sancién de multa-, ella les habria opuesto la excepcién de
litispendencia. Entiende que eso no era cierto y, sobre todo, que no era correcto, porque lo que habria alegado en ese
caso seria una prejudicialidad civil, que hubiera provocado la suspension del segundo proceso o su acumulacién al
primero.

(..

Senala con razon la recurrente que el articulo 56, apartado 4, de la Ley 2/1999, de sociedades cooperativas andaluzas
-EDL 1999/61271-, determina expresamente cual es el inicio del tiempo de caducidad de la accidén de impugnacion de los
acuerdos sociales nulos, pues dispone que el mismo empieza a correr desde la fecha en que se adoptaron.



Hay que sefialar que no se ha puesto en duda que la sanci6n de exclusiéon de los demandantes fue decidida por un
acuerdo del consejo rector de la cooperativa recurrente. Por otro lado, en la sentencia recurrida se consider6 nulo el
acuerdo, que no merecio6 el reproche de ser contrario al orden publico, por su causa o contenido -caso en el que la propia
norma excluye la caducidad de la accion-.

Es cierto que los impedimentos iniciales al ejercicio del derecho merecen, como regla, ser tomados en consideracion.
Pero no tiene esa condicién la pendencia de otros procesos entre las mismas partes, pese a que la materia de que en ellos
se trataba -"res de qua agitur"- era la validez de la sanci6én de multa, cuyo incumplimiento precisamente determiné la
exclusion de los tres socios sancionados.

Es evidente que la validez de la primera sancion -judicialmente declarada, al fin- constituy6 antecedente 16gico de la
segunda, de modo que ésta, como subsidiaria, carecia de sentido si aquella hubiera sido anulada.

Sin embargo, la dependencia de una sancién respecto de la otra no se entiende absoluta, en la medida en que podria ser
declarada la invalidez de la exclusién pese a la validez de la multa.

De ello resulta que sea razonable dar a la caducidad de los dos acuerdos sancionadores una cierta independencia en
orden a su impugnacién y, por ello, a la caducidad de las respectivas acciones.

Consecuentemente, como la cooperativa demandada goza, dentro de los limites generales, de libertad en la organizacion
de su sistema disciplinario y la interpretacién dada por ella a sus propios estatutos resulta razonable, procede entender
que, como afirma, el acuerdo de exclusién deberia haber sido impugnado sin necesidad de esperar a que se declarase la
validez del referido a la multa -asumiendo el riesgo de que, en otro caso, la sancién supletoria quedaria anulada por
repercusion-...”
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STS 22, 29/01/2014, Rec. 10644/2013, Ponente: Andrés Ibanez, D. Perfecto. EDJ 2014/7509
Agravante de simulacién del ejercicio de una funciéon piblica

Delito de secuestro y allanamiento de morada
EDJ 2014/7509

Recurren en casacién los condenados por delito de secuestro y allanamiento de morada. El
TS estima el recurso de una de las recurrentes que entiende que no debi6 aplicarse la
agravante de ejecutar el hecho con simulacién de funcién publicay, en consecuencia, rebaja
la pena. La recurrente concurrio a la realizacion del secuestro aportando su propia casa como
lugar para la detencién, pero no consta que hubiera intervenido en la decisiéon sobre el modo
de llevar a cabo la accion inicial (FJ 2 tercer recurso).

“...Recurso de Estibaliz

Primero. Con apoyo en lo que disponen los arts. 852 Lecrim -EDL 1882/1- y 5,4 LOPJ -EDL 1985/8754-, se ha denunciado
vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia. El argumento es que en el caso de Estibaliz no ha existido prueba
de cargo suficiente; y se indica que la sala de instancia ha considerado que la misma obré de acuerdo con los demas
implicados, que aportd la vivienda, realizd labores de vigilancia y huy6 al advertir la presencia de la policia.

La recurrente objeta que al respecto no existe prueba directa. También que en el juicio expresé su voluntad de acogerse al
derecho a no declarar, y que el presidente del tribunal "insisti6 y procur a toda costa que la acusada declarase,
quedando indefensa al no poder recurrir al asesoramiento de su abogado". Ello con una "insistencia cuasi amenazante
para quien desconoce la técnica juridico procesal y esta esposado”.

En respuesta a la primera objecion, la sala de instancia razona que el recurso a la prueba indirecta estaria legitimado por
el hecho de que "en caso contrario se llevarian al extremo las garantias del imputado en detrimento del derecho que
también tiene el estado a perseguir a los presuntos delincuentes". Pero este es un mal argumento, pues, tratindose de
prueba, lo que se pone en juego es el derecho a la presuncion de inocencia, y este es un derecho fundamental que no
admite atenuaciones, ya que en caso de duda no existe mas alternativa que la absolucién. Asi, sucede que el error del
planteamiento esta en el punto de partida, es decir, en la consideracion de que pudiera existir una clase de prueba que,
por directa, seria mas fiable en si misma que las que no tengan este carécter, las indirectas. A las que estaria justificado
acudir con el fin de evitar la impunidad de aquellos delitos que no hubieran tenido testigos presenciales. Pero este es un
planteamiento que no puede compartirse, por lo que se dira.

Se conoce, incluso por experiencia corriente, que existen dos formas de saber de hechos: son la constatacion personal y la
inferencia. Los tribunales, como es obvio, no pueden valerse nunca de la primera, pues aquellos -ocurridos, en su caso,
lejos de la sala de audiencias- pertenecen siempre al pasado, y asi solo cabe acceder a ellos mediante la prueba. Esto es, a
través de lo constatado o percibido por otros, que llegue al juicio por comunicacion verbal de estos o por algtin otro
medio de transmisiéon de conocimiento;y por la informacién que, eventualmente, pudiera extraerse de algunos objetos.
En este sentido no hay prueba directa literalmente hablando, pues el contacto del que juzga es siempre y solo con
vestigios materiales o con recuerdos que hubiera podido dejar la accién criminal. Y, en consecuencia, el saber
correspondiente estara siempre mediado por la intervencién de un tercero o por la necesidad de remontarse al acto
delictivo a partir del rastro dejado por el en el escenario o en su entorno. De manera que los tribunales estin siempre
obligados a utilizar la inferencia como forma de acceso al conocimiento de lo sucedido en el supuesto objeto de su
decision. Incluso en el caso del testigo, donde lo sabido por este accede al cuadro probatorio a través de enunciados
lingiiisticos, cuya calidad informativa dependera de la fiabilidad que el mismo merezca y de lo que resulte de contrastar el
contenido de tales manifestaciones con otros elementos de juicio de fuentes diversas.

Asilas cosas, en contra de lo que se dice en el escrito del recurso y de lo razonado en este punto en la sentencia, aqui, la
posicion del tribunal ante el resultado de la prueba, dado el caracter de esta, fue pura y simplemente la normal, esto es, la
propia de cualquier caso. Pues -no importa insistir- tampoco en el supuesto de la prueba de testigos presenciales el
juzgador conoce directamente, ni puede renunciar a un atento ejercicio critico del propio iter discursivo, a partir de los
elementos de conviccion recibidos por ese medio, ya que la psicologia del testimonio ha aportado un amplio material de
reflexion, con depurado soporte empirico, que obliga a estar en guardia frente a los riesgos de defectuosa percepcion,
lagunas de memoria e inevitable reelaboracion de los datos, que penden sobre la produccion del testimonio.

Dicho esto, hay que decir también que el cuadro probatorio resultante del juicio en este caso fue ciertamente nutrido y
destaca por la calidad de los datos.

En efecto, Teodulfo dijo en el juicio que, una vez detenido y engrilletado, llevaron a Casimiro al chalet de Pezuela de las



Torres, donde habia una mujer, algo en lo que coincide también De Candido. Casimiro declar6 en el juzgado y en la vista
que en la vivienda habia una sefiora, a la que luego identific6 en rueda. Y, en fin, cuando se produjo la intervencion de la
Guardia Civil, tratando de eludirla, Estibaliz, que estaba en el chalet -que era, precisamente, su vivienda- asustada, corrié
a refugiarse en la casa colindante, donde fue detenida, conforme consta.

Pues bien, a tenor del canon sobre valoracion la prueba recogido en el examen del segundo de los motivos formulados en
nombre de Gerénimo, la Gnica interpretacién racional de todos estos datos es la que hace la sala de instancia. Y, no solo,
pues la conclusion alternativa postulada por la recurrente chocaria abiertamente con ellos, lo que la hace, pura 'y
simplemente, absurda.

Por dltimo, es preciso sefialar que el reproche a la actitud del presidente carece de todo fundamento, pues el examen de la
grabacion de la vista permite comprobar que se limit6 a informar a la ahora recurrente, y en un tono ciertamente correcto,
de los efectos procesales de su actitud.

En definitiva, por todo, el motivo no puede acogerse.

Segundo. El reproche es de infraccion de ley, en concreto, de lo dispuesto en los arts. 165y 164 Cpenal —EDL 1995/16398-.
El argumento es que la agravante de ejecutar el hecho con simulacién de funcion publica ha sido indebidamente aplicada
en el caso de la recurrente.

El fiscal se ha opuesto al motivo. Ahora bien, admitiendo, como no podria ser de otro modo, que el subtipo agravado de
que se trata debe aplicarse a todos los implicados que conocieran y hubieran aceptado el modo de operar en la detencién
descrito en la sentencia -EDJ 2013/149338-.

Pues bien, acreditado que Estibaliz concurri6 a la realizacion del secuestro aportando su propia casa como lugar para la
detencion, no lo esta, en cambio, que hubiera intervenido en la decisién sobre el modo de llevar a cabo la intervenciéon
inicial sobre el secuestrado;y tampoco que supiera precisamente de él. Por otra parte, si es clara la participaciéon de la
recurrente en la accién criminal, en el sentido indicado, no lo es, en cambio, que la misma hubiese abarcado el preciso
extremo a que se refiere este motivo. Y, sucede, en fin, que prescindir de la implicacién de Estibaliz en este punto, es tan
compatible con el tenor literal de los hechos, que la acogida de este aspecto de la impugnacién puede hacerse sin
modificarlos en lo mas minimo. En consecuencia, el motivo debe estimarse.

Tercero. El reproche es ahora de quebrantamiento de forma (art. 851,1° Lecrim -EDL 1882/1-. El argumento es que en la
sentencia -EDJ 2013/149338- se afirma que existi6 un acuerdo de voluntades entre los implicados, de lo que no habria
prueba.Y se considera "contradictorio” que en la sentencia se diga que Estibaliz estaba presente en la vivienda cuando se
llevo6 a ella el secuestrado, que pasé la noche en la misma y que realizd labores de vigilancia.

El primer aspecto de la objecion carece por completo de encaje en el motivo, pues la que suscita seria en todo caso una
cuestion de prueba, y, en este punto, ya se ha visto que la sentencia-EDJ 2013/149338- es inobjetable.

Por lo que hace al segundo, es preciso recordar que la contradiccién a que se refiere el precepto invocado es un vicio de
redaccion de la sentencia -EDJ 2013/149338- que afecta a los hechos probados, como tales, esto es, a la descripcion de
una accion o segmento de ella penalmente relevante por ser subsumible en un precepto legal. Y se produce cuando entre
algunos de los enunciados nucleares utilizados al efecto se aprecie un antagonismo de tal calidad que determine la
inconsistencia esencial del relato. Es decir, que en este se sostenga como cierto algo que, a la vez, se esté afirmando que
es falso, con quebrantamiento de esa ley fundamental del pensamiento 16gico que es el principio de no contradiccién.

Pues bien, para rechazar de plano la objeci6n, basta sefialar que la recurrente no explica en qué punto del relato de la sala
seria advertible el antagonismo en los términos que denuncia; cuando, ademas, siendo el chaletla vivienda de Estibalizy
estando ella implicada en la accién criminal, lo mas coherente es que estuviera y hubiera permanecido en el, donde,
ademas, fue hallada por la Guardia Civil.

Es por lo que el motivo tiene asimismo que desestimarse...”
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STS 32, 07/02/2014, Rec. 2204/2011, Ponente: Espin Templado, D. Eduardo. EDJ 2014/11091
Repercusion en las obligaciones contables inherentes

Anulacion de la calificacion del seguro escolar como seguro de vida
EDJ 2014/11091

El TS confirma la sentencia de instancia, mantiene la anulacién de las resoluciones de la
Direccion General de Seguros, por las que se requeria a determinada mutualidad escolar para
que efectuase ajustes contables. Entiende, en contra de la Administracion, que "no es posible
considerar el seguro escolar como un seguro de vida sometido a sus estrictas exigencias
contables y de solvencia" encontrando, en cambio, su acomodo en el de decesos (FJ 2).
Exigencias contables que se revocan "dada la naturaleza del seguro como de no vida" (FJ 3).

“...PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccidn Sexta) del Tribunal Superior de Justicia de Madrid dict6 sentencia de fecha 28 de junio de 2.010 —EDJ
2010/300097-, estimatoria del recurso promovido por la Mutualidad Escolar SEK de Previsién Social General contra la
resolucion del Director General de Seguros y Fondos de Pensiones de 14 de julio de 2.005y la del Secretario de Estado de
Economia de 4 de octubre de 2.005, que desestimaba el recurso de alzada interpuesto contra la anterior. La primera de
las resoluciones ordenaba requerir a la entidad aseguradora para que incorporara a su contabilidad determinados
ajustes contables y para que presentara escrito comprensivo de las actuaciones realizadas al objeto de superar ciertas
irregularidades que se habian apreciado.

(..
PRIMERO.- Objeto y planteamiento del recurso.

La Administracién del Estado impugna en casacion la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion Sexta) del Tribunal Superior de Justicia de Madrid el 28 de junio de 2010 —EDJ 2010/300097-, que estim6 el
recurso entablado por la Mutualidad Escolar SEK de Previsién Social General a Prima Fija, en materia de seguros. La
Sentencia citada anuld las resoluciones de la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones de 14 de julio de 2005
y de la Secretaria de Estado de Economia de 4 de octubre de 2005 por las que se requeria a la mencionada mutualidad
para que efectuase ciertos ajustes contables e informara de las medidas adoptadas al objeto de corregir determinadas
irregularidades.

El recurso se formula mediante dos motivos, acogidos ambos al apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion.
En el primero de ellos se aduce la infraccion del articulo 83 de la Ley del Contrato de Seguro —EDL 1980/4219- y el
articulo 6 del texto refundido de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados (Real Decreto Legislativo
6/2004, de 29 de octubre -EDL 2004/152060-), al no haber considerado que el seguro sobre el que versa el litigio era un
seguro de vida. En el segundo motivo se alega la infraccién del articulo 10.2 de la Ley de Defensa de la Competencia -EDL
1989/13826- (Ley 16/1989, de 18 de julio), asi como de diversos preceptos del citado texto refundido y de su Reglamento,
por no haber entendido exigibles determinados requisitos a la referida mutualidad SEK.

SEGUNDO.- Sobre el primer motivo, relativo al seguro de vida.

Como se afirma en la Sentencia recurrida —EDJ 2010/300097-, el pleito versa en esencia sobre si se puede considerar
que el seguro escolar ofrecido por la mutualidad SEK puede ser o no calificado como un seguro de vida. Frente a la tesis
afirmativa sostenida por la Administracion, la Sala de instancia entiende que dicho seguro no estd comprendido en los
seguros de vida, tal como quedan descritos por la Ley del Contrato de Seguro -EDL 1980/4219- y el texto refundido de la
Ley de Ordenacion y Supervision del Seguro Privado, y que encontraria su acomodo, en cambio, en el seguro de decesos
previsto en el nimero 19 del articulo 6.1 de este Gltimo texto legal.

(..

Pero sobre todo para encontrar su regulaciéon atenderemos al Real Decreto legislativo 6/2004 de 29 de octubre -EDL
2004/152060- por el que se aprueba el texto Refundido de la Ley de Ordenacion y Supervision de los seguros privados
(TRLOSSP) con la necesaria adaptacion a las Directivas comunitarias.

El articulo 6 del mismo Real Decreto en su parrafo 1° regula el seguro directo distinto de los seguros de vida atendida la
clasificacion de los riesgos por Ramos. Y asi en la clasificacién prevista por Ramos en el num. 19 denominado Decesos
incluye operaciones de seguro que garanticen inicamente prestaciones en caso de muerte cuando estas prestaciones se
satisfagan en especie o cuando su importe no exceda del valor medio de los gastos funerarios por un fallecimiento.



Es evidente que en este apartado encaja perfectamente el seguro objeto de este pleito aunque se denomine cominmente
seguro escolar. En efecto, la prestacion entra en juego al fallecimiento y esa prestacion es en especie: el pago de los
estudios en los Colegios SEK. En el mismo sentido la Ley de Ordenacion y Supervision de Seguros privados, ley 30/1995
de 8 de noviembre, en su disposicidon adicional primera —EDL 1995/16212- excepciona a sensu contrario estos seguros de
los del Ramo de Vida.

La Administracién -no obstante- le quiere encajar en el antiguo articulo 83 de la Ley de Contrato de Seguro -EDL
1980/4219- y actualmente en el ntimero 2, apartado A (Ambito del ramo de vida) y letra a) del articulo 6 del TRLOSSP
donde se describe el seguro sobre la vida tanto para casos de muerte como para casos de supervivencia o ambos
conjuntamente. Pero comprobado que este apartado A punto a) incluye en forma de lista cerrada el seguro de
supervivencia del seguro de renta; el seguro sobre la vida o contraseguro, el seguro de nupcialidad y el seguro de
natalidad, resulta claro que no se puede incluir el seguro Escolar. Se evidencia pues que en estos apartados de la letra a)
no se le puede incluir, pero tampoco lo puede ser en el del apartado b) por la naturaleza de los contratos que regula: las
operaciones de capitalizacion; ni tampoco en el ¢) que regula las operaciones de gestion de fondos colectivos de
jubilacién y de gestion de operaciones tontinas.

(...)

Pues bien, a sensu contrario de lo establecido en el articulo 83 de la Ley de Contratos de Seguro, esta clara la inclusiéon
del seguro que nos ocupa entre los denominados seguros no de vida segtn las directivas comunitarias, en concreto
segan la Primera Directiva del Seguro de Vida de 5de marzo de 1979 en su articulo 1 © enumera como seguros del ramo
de vida el que comprende especialmente el seguro en caso de vida, en caso de muerte, el seguro mixto, el seguro sobre la
vida con contraseguro, el seguro de nupcialidad y el de natalidad;y segtn el articulo 3 que excluye categéricamente como
seguro de vida a los organismos que garanticen prestaciones en caso de muerte cuando las prestaciones se sirvan en
especie).

En conclusidn, segin las disposiciones adaptadas del ordenamiento juridico espafiol, se ha de revocar la declaracion
sobre la naturaleza del seguro escolar que nos ocupa como de Seguro de Vida del apartado E, siendo el siguiente punto a
discutir el relativo a si entonces se deben hacer los requerimientos regulados en los parrafos de las letras F, Gy J del
apartado segundo de la Resolucion recurrida, sobre todo al tener en cuenta que estos mandatos se han hecho en tanto en
cuanto se consideraba seguro de vida." (fundamentos de derecho quinto y sexto)

(..

De los contrapuestos argumentos expuestos y de las normas alegadas por las partes se deriva que el seguro escolar
objeto del litigio, consistente en asegurar al beneficiario, la continuidad de sus estudios sin coste para el beneficiario no
se encuentra expresamente contemplado en ninguna modalidad de seguros de las previstas en los dos textos en juego, la
Ley del Contrato de Seguros -EDL 1980/4219- y el texto refundido de la Ley de Ordenacién y Supervisiéon del Seguro
Privado. Es verdad lo que afirma el Abogado del Estado de que la descripcién genérica del seguro de vida contenida en el
parrafo primero del articulo 83 de la Ley del Contrato de Seguro -EDL 1980/4219- podria dar cabida al seguro escolar,
dado el tenor de dicho texto:

(..

Teniendo en cuenta que este precepto es méas especifico que el antes citado de la Ley del Contrato de Seguro -EDL
1980/4219- y que sus modalidades no parecen estar enunciadas a titulo meramente ejemplificador, no es posible
considerar el seguro escolar como un seguro de vida sometido a sus estrictas exigencias contables y de solvencia. Lo que
resulta suficiente para rechazar el motivo, cuya pretension es cabalmente considerar que el seguro escolar queda
comprendido en el seguro de vida.

TERCERO.- Sobre el segundo motivo, relativo a determinadas exigencias contables y de solvencia.

En el segundo motivo, la parte aduce que el seguro objeto de la litis, calificado como de vida, estd sometido a una serie de
exigencias contables y de solvencia que habrian sido desconocidas por la Sala de instancia, con la consiguiente
vulneracion de los preceptos legales y reglamentarios que las establecen.

(..

Es decir no se consideran necesarias las medidas obligatorias de los apartados F, Gy J de la resolucion recurrida, pues
todas ellas deberian su justificacion a encontrarnos ante un Seguro de Vida, y ya hemos dicho que el Seguro Escolar que
nos ocupa es de No Vida. La razén de ser se halla pues en la misma naturaleza del contrato y porque mientras el seguro
de vida se planifica con un horizonte plurianual con factores de riesgo, como la edad del asegurado, su profesion..., estos
requisitos no concurren en el seguro escolar que cubre la Mutualidad actora y por ello las provisiones matematicas no se
encaminan a resolver la ecuacién de equivalencia en el tiempo.

Y en consecuencia, se estima el presente recurso y se revoca la Resoluciéon Ministerio de Economia y Hacienda de fecha 4
de octubre de 2005 que desestimaba el recurso de alzada contra la Resolucién de la Direccién General de Seguros y
Fondos de Pensiones del Ministerio de Economia y Hacienda de fecha 14 de julio de 2005, que califica el seguro escolar
que comerecializa la Mutualidad SEK dentro del Ramo de los contratos de seguro de Vida, y también se revocan las
consecuencias que se le imponen a la Mutualidad actora como una serie de obligaciones que son objeto de este recurso,
en tanto en cuanto derivaran exclusivamente de la declarada naturaleza del seguro como de vida." (fundamentos de



derecho séptimo y octavo)

Al no prosperar el primer motivo, debe rechazarse igualmente el segundo motivo, en el que se defiende que la Sentencia
—EDJ 2010/300097-, ha infringido una serie de preceptos del texto refundido de la Ley sobre seguros privados, asi como
del reglamento, en los que se contemplan una serie de exigencias derivadas de la calificacién del seguro escolar como de
vida. La Sentencia examina tales exigencias de forma sucesiva y concluye en todas ellas que, dada la naturaleza del
seguro como no de vida, no le serian aplicables o no habria incurrido en las irregularidades detectadas. Por contra, el
Abogado del Estado se limita a asegurar la exigibilidad de tales requisitos y medidas, sin que en ningtn caso justifique, en
contra de lo afirmado por la Sala de instancia, que alguno de tales requisitos pudiera ser aplicable o que se incurriese en
las irregularidades detectadas incluso en el supuesto de no ser considerado el seguro escolar como de vida...”
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SAN 25/2/2014, Rec. 489/2013, Ponente: Lopez Parada, D. Rafael Antonio. EDJ 2014/15150

No afecta a los periodos de trabajo ya prestados a su entrada en vigor

Aplicacion retroactiva de rebaja salarial fijada en nuevo convenio
EDJ 2014/15150

Acuerdala AN desestimar la demanda de impugnacion del convenio colectivo sin acceder a
la pretension de nulidad del articulo que establece la clausula de retroactividad en materia
salarial. La reduccion salarial pactada en el nuevo convenio colectivo no puede tener como
efecto reducir los salarios correspondientes a periodos de trabajo ya prestados en el momento
de su entrada en vigor. Solamente se pueden declarar nulas las clausulas de retroactividad si
expresamente contienen una prevision de aplicacion “in peius”. La condiciéon més
beneficiosa prohibe la suspensién o reduccion por actos unilaterales del empresario de
ventajas o beneficios incorporados al contenido del contrato de trabajo, pero no impide que
por la via de un nuevo convenio colectivo se modifiquen las condiciones de trabajo
reconocidas a titulo colectivo (FJ 5).

“...no es de aplicacion en el sistema normativo laboral posterior a la Constitucién el llamado "principio de
irreversibilidad", por lo que cabe que el nuevo convenio colectivo sea méas regresivo (en las condiciones de trabajo
pactadas) que el anterior. El convenio colectivo mas moderno puede introducir una regulacién menos favorable a los
trabajadores y estos no pueden invocar frente a esa regulacion el mantenimiento ad personam de las condiciones de
trabajo establecidos de la norma convencional anterior més favorable, pero ya derogada. Dice el Tribunal Supremo,
siguiendo su sentencia de 22 de septiembre de 1995, que la doctrina jurisprudencial sobre la condicién més beneficiosa
prohibe la suspensiéon o reduccién por actos unilaterales del empresario de ventajas o beneficios incorporados al
contenido del contrato de trabajo, pero no impide que por la via de un nuevo convenio colectivo se modifiquen las
condiciones de trabajo reconocidas a titulo colectivo. Pero también avisd, con cita de sus sentencias de 26 de junio y 28
de octubre de 1998 que aunque sea totalmente licito y conforme a la ley que un convenio colectivo modifique o altere las
normas reguladoras de materias que se contenian en un convenio anterior, otra cosa sera la aplicacion de dichas normas
a situaciones particulares nacidas al amparo del convenio anterior, en aquellos casos en que tales normas asilo
establezcan de forma nitida y clara.

Por consiguiente nada impide que en el convenio colectivo 2012-2014 se introduzca una reduccion salarial respecto de la
anteriormente regulada, si bien dicha reduccién salarial se aplicar4 tinica y exclusivamente a aquellas condiciones
salariales reconocidas con caracter colectivo y no a aquellas otras reconocidas con caracter individual a determinados
trabajadores y para los cuales tienen la condicion de mejoras sobre el convenio o condiciones més beneficiosas.

Nada obsta tampoco a que los convenios colectivos contenga clausulas de retroactividad, si bien de forma limitada. Un
convenio colectivo, como contrato que es, nace con el acuerdo de voluntades de las partes, siempre que se plasme en
forma escrita, puesto que dicha exigencia formal es ad solemnitatem y su falta determina la nulidad ( articulo 90.1 del
Estatuto de los Trabajadores -EDL 1995/13475-). Desde que el acuerdo de voluntades se formaliza por escrito, conforme
al articulo 1258 del Cédigo Civil -EDL 1889/1-, el convenio obliga a las partes (y, en general, a todos los representados por
los negociadores) "no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que,
segln su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley". Ahora bien, a los convenios colectivos pactados
segun las reglas del Estatuto de los Trabajadores , esta norma afiade, sin necesidad de acto juridico de extension de
efectos dictado por un poder publico (como ocurre, por ejemplo, en el Derecho francés), un efecto normativo, lo que
convierte en aplicable el articulo 9.3 de la Constitucién -EDL 1978/3879- que exige la publicacion oficial. Cabe distinguir
entonces entre dos fechas relevantes, la fecha del convenio y la fecha de su publicacibn, pero la validez y obligatoriedad
del convenio colectivo no esta condicionada a la publicacién. La publicacién es precisa, en primer lugar, para la aplicaciéon
en los procesos judiciales del iura novit curia, eximiendo de prueba a la parte que alega su existencia y contenido en un
proceso. Y, en segundo lugar, para que el convenio colectivo pueda producir el pleno efecto normativo, que consiste en
hacer exigible el cumplimiento de las obligaciones dimanantes del mismo y las correspondientes responsabilidades por
su incumplimiento a todos los destinatarios de la norma sin necesidad de acreditar el conocimiento por esos
destinatarios de la existencia y contenido del convenio. Ahora bien, mas alla de ambas fechas, es frecuente que los
convenios colectivos contengan clausulas extendiendo sus efectos a fechas anteriores incluso a su formalizacién escrita,
como ocurre en este caso y es a dichos efectos anteriores a la formalizacién escrita del convenio a lo que podemos llamar
en sentido propio "retroactividad" del mismo.

(..



Como ya sefal6 esta Sala en su sentencia de 29 de mayo de 2013, existen diversos grados de retroactividad de las leyes:
la de grado maximo o absoluta, segtin la cual la ley nueva se aplica a la situacién anterior y a todos sus efectos;la de
grado medio, a cuyo tenor la nueva ley se aplica a la situacién anterior, regulando los efectos nacidos durante la vigencia
de la ley derogada pero sblo cuando hayan de ejecutarse después de estar vigente la nueva ley; y la de grado minimo, que
implica que la ley nueva se aplica s6lo a los efectos de la situacién anterior que nazcan y se ejecuten después de estar
vigente la misma.

La sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1991 (recurso 136/1991) rechaza una interpretacion
extensiva de la interdicci6n constitucional de retroactividad in peius, sefialando que "la invocacion del principio de
irretroactividad no puede presentarse como defensa de una inadmisible petrificacion del ordenamiento juridico..., por lo
que s6lo puede afirmarse que una norma es retroactiva, a los efectos del articulo 9.3 de la Constitucién -EDL 1978/3879-
, cuando recae sobre «relaciones consagradas» y afecta a «situaciones agotadas», pues lo que dicho precepto prohibe es
«la retroactividad entendida como incidencia de la ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de
suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyeccién hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la
irretroactividad». La norma constitucional ha de entenderse, por ello, que proscribe la retroactividad de grado maximo, es
decir aquella que trata de regular derechos ya nacidos por hechos ejecutados bajo la legislacién anterior, pero no impide
lallamada retroactividad minima ( sentencia de 27 de junio de 2000, recurso 4045/1999). Lo que significa que cuando se
pacta un convenio colectivo éste puede prever la aplicacion con efectos retroactivos, en concreto en el ambito econémico,
en tanto en cuanto la nueva regulacion salarial sea mas favorable para los trabajadores en computo global y anual, pero
no cuando sea menos favorable, en cuyo caso podra surtir efectos, disminuyendo los niveles salariales, pero solamente
desde que la misma entra en vigor y no antes. La reduccion salarial pactada en el nuevo convenio colectivo no puede
tener como efecto, por tanto, reducir los salarios correspondientes a periodos de trabajo ya prestado en el momento de su
entrada en vigor...”.
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STS 5/2/2014, Rec 1136/2013 Ponente Desdentado Bonete, D. Aurelio. EDJ 2014/25773

Ponderacién atendiendo a la cuantia y gravedad

Despido improcedente por error inexcusable en el calculo de
indemnizacion

EDJ 2014/25773

Acuerda el TS desestimar el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina y confirma el
despido como improcedente por error inexcusable de la empresa en el abono de la
indemnizacion derivada del despido objetivo. Un error cuantitativamente trascendente
puede ser excusable en atencién a la concurrencia de algtin otro elemento de ponderacion
que disminuya su gravedad (FJ 2).

“...La cuestion a resolver consiste, por tanto, en determinar si estamos o no en presencia de un error excusable. En este
sentido y, como recuerda nuestra sentencia de 26 de noviembre de 2012, la doctrina jurisprudencial - sentencia de 19 de
junio de 2003, reiterada por otras muchas posteriores, entre las que pueden citarse las de 26 de diciembre de 2005, 26
de enero de 2006, 19 de junio de 2007, 16 de mayo de 2008, 17 de diciembre de 2009 y 20 de diciembre de 2011, entre
otras- ha sefialado que los datos que permiten calificar un error excusable varian de un supuesto a otro, debiendo, por
tanto, ser objeto de ponderacion en cada caso. En la reciente sentencia de 16 de abril de 2013 (r. 1437/12) se contiene una
relacion de esos criterios con cita de diversas resoluciones.

Uno de estos criterios es la cuantia de la diferencia entre lo abonado o consignado y lo que se debié abonar o consignar,
en la medida en que una cuantia reducida revela por si misma el caracter no relevante del error. En el presente caso la
cuantia es relevante, pues supone un incremento en torno al 24% sobre el importe de la indemnizacién inicial. Ahora
bien, este criterio de la relevancia no agota la calificacion, pues un error cuantitativamente trascendente puede ser
excusable en atencion a la concurrencia de algtn otro elemento de ponderacién que disminuya su gravedad. Entre estos
elementos estan, por una parte, la posible dificultad de llegar a un célculo correcto y, por otra, la eventual subsanacién del
error en orden a restaurar la finalidad perseguida por la norma...”.
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STC 12, 24/02/2014, Rec. 9192/2009, Ponente: Ortega Alvarez, D. Luis Ignacio. EDJ 2014/24640
Falta de legitimacion

Madre que objeta contra asignatura aiin no cursada
EDJ 2014/24640

El TC senala que el recurso de amparo es instrumento de reacciéon ante una lesién de
derechos real y no puede utilizarse frente a una lesiéon eventual o potencial. Aprecia asi la
falta de legitimacién de una madre que objet6 contra la asignatura de Educacion para la
Ciudadania, por cuanto a su hijo le faltaba un afo para cursar la asignatura (FJ 3).

“..TERCERO.- Una vez fijado el objeto del recurso es necesario referirse a los distintos 6bices procesales planteados por
la representacién de la Junta de Andalucia, por cuanto su eventual consideracién pudiera conducir a dictar una sentencia
de inadmisién, sin que sea obsticulo para ello que previamente la demanda haya sido admitida (SSTC 19/2014, de 10 de
febrero, FJ 2 —EDJ 2014/8003-, 69/2011, de 16 de mayo, FJ 2 -EDJ 2011/96099-, y resoluciones alli citadas). Las
objeciones procesales son las siguientes: primera, la recurrente no ha agotado correctamente la via previa al amparo
constitucional por cuanto, imputada la lesion de los derechos fundamentales a la sentencia recaida en casacién, hubo de
promoverse incidente de nulidad de actuaciones con el objeto de dar ocasidén al juzgador a que reparara la lesion de los
derechos denunciada y respetar la subsidiariedad del recurso de amparo. Segunda, la demanda no cumple con la carga
impuesta por el art. 49.1 LOTC —EDL 1979/3888-, en tanto en cuanto que no se justifica adecuadamente la especial
trascendencia constitucional del recurso. Y, tercera, la falta de legitimacién de la recurrente para postular el amparo de
los derechos invocados, toda vez que no puede sostenerse la lesién de los mismos cuando el hijo menor de la recurrente
no era destinatario del deber frente al que se pretende la objecion. Siendo el expuesto, el orden en el que estan
formuladas las objeciones por los letrados de la Junta de Andalucia, ha de comenzarse por el examen de la legitimacion
de la recurrente, por cuanto la eventual apreciacion sobre la concurrencia del 6bice habria de conducir necesariamente a
la inadmisién del recurso.

Como ha quedado expuesto, la alegacion se sustenta en que el hijo menor de la recurrente no era destinatario del deber
cuya objecion se interesaba, y no era destinatario por cuanto, en razéon de su edad, aunque estaba escolarizado en el
momento en que se pretendi6 la objecion frente a las asignaturas controvertidas, lo cierto es que entonces atin no le
correspondia cursar la misma, tal y como puso de manifiesto la Administracién al responder a su solicitud. Asi pues, no
es posible ostentar un interés legitimo a recibir amparo frente a lesiones eventuales o futuras de los derechos
fundamentales por el mero hecho de haber ostentado la condicién de parte en un proceso. Constituye doctrina reiterada
de este Tribunal que a partir de una lectura sistematica e integradora de los arts. 161.1, letra b), CE -EDL 1978/3879-y
46.1,letra b, LOTC -EDL 1979/3888-, para que concurra legitimacién activa no es suficiente con haber sido parte en los
distintos procedimientos que conforman la via previa al amparo constitucional (SSTC 257/1988, de 22 de diciembre, FJ 3
-EDJ 1988/573-, 47/1990, de 22 de marzo, FJ 2 ~-EDJ 1990/3144-,92/1997, de 8 de mayo, FJ 1-EDJ 1997/2619-;
84/2000, de 27 de marzo, FJ 1-EDJ 2000/3835-;158/2002, de 16 de septiembre, FJ 1 -EDJ 2002/35662-), sino que es
preciso que el demandante acredite un interés legitimo en el asunto que ha de ventilarse, sin que pueda confundirse
dicho interés con un “interés genérico en la preservaciéon de derechos”, sino que ha de tratarse de un “interés cualificado
y especifico” en la preservacion de los derechos fundamentales cuya tutela se impetra (SSTC 148/1993, de 29 de abril, FJ
2 -EDJ 1993/4006-y 144/2000, de 29 de mayo, FJ 5-EDJ 2000/13820-).

En el caso que ahora nos ocupa, la recurrente carece de interés legitimo, por cuanto pretende la utilizacién del recurso de
amparo como una accién contra una lesién de derechos meramente eventual o potencial, no como una reaccion frente a
una vulneraciéon de los derechos real. En efecto, cuando la ahora demandante elevo la solicitud a la Administraciéon
educativa de la Junta de Andalucia (7 de septiembre de 2007) resultaba que su hijo no se encontraba en situacion, en
razén de su edad, de tener que cursar la asignatura controvertida, ya que el alumno se encontraba escolarizado en el
segundo curso de la Educacién Secundaria Obligatoria (curso 2007/2008) y la asignatura en cuestion no debia cursarla
hasta el tercero de los cursos de la citada etapa educativa (curso 2008/2009), de conformidad con lo dispuesto en el art.
24.3 de la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién -EDL 2006/36961-, el Real Decreto 1631/2006, de 29 de
diciembre, por el que se establecen las ensefianzas minimas correspondientes a la educacién secundaria obligatoria -EDL
2006/324970-,y el art. 10.1 del Decreto 231/2007, de 31 de julio, por el que se establece la ordenacién y las ensefianzas
correspondientes a la educaciéon secundaria obligatoria en Andalucia -EDL 2007/114840-, como marco normativo en el
momento en el que tuvieron lugar los hechos que se encuentran en el origen del presente recurso de amparo.

Pues bien, resulta suficientemente conocido que no cabe considerar el recurso de amparo como un mecanismo ad
cautelam para la tutela de los derechos fundamentales, pues: “constituye reiterada doctrina constitucional que el recurso
de amparo no tiene caracter cautelar, ni alcanza a proteger eventuales lesiones no producidas (por todas, STC 165/1999,
de 27 de septiembre, FJ 8 -EDJ 1999/27073-), exigiendo el inexcusable presupuesto de la violacion de los derechos o
libertades ptblicas mencionadas en el art. 41.1 LOTC -EDL 1979 /3888-. Este Tribunal, desde su mas temprana



jurisprudencia (ATC 98/1981, de 30 de septiembre, FJ 4 -EDJ 1981/9411-,y STC 77/1982, de 20 de diciembre, FJ 1 -EDJ
1982/77-), ha requerido como presupuesto inexcusable de la peticion de amparo que ésta se formule en razén de la
existencia de una lesion efectiva, real y concreta a un derecho fundamental, lo que no sucede cuando lo que se contiene
en la demanda es la mera invocacién de un hipotético dafio potencial” (STC 177/2005, de 4 de julio, FJ Gnico -EDJ

2005/118913-). La conclusién de cuanto antecede es que ha de procederse a la inadmisién del presente recurso de
amparo por falta de legitimacién de la recurrente....”
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EUROPEOS
STJUE, 6/03/2014, Asunto C-595/12. EDJ 2014/20879

Exclusion de un curso de formacion de funcionaria en baja por
maternidad
EDJ 2014/20879

El TJUE resuelve la cuestion prejudicial que versa sobre la interpretacion de los arts. 2.2 ¢),
14.2y 15 Directiva 2006/54, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion. Se plantea en el marco de un litigio entre la Administracion penitenciaria italiana
y una funcionaria a la que aquélla excluy6 de un curso de formacion para el desempeiio de las
funciones de subcomisario de la policia penitenciara, debido a su permiso de maternidad. Las
citadas disposiciones se oponen a una normativa nacional que, por motivos de interés
publico, da de baja a una mujer en permiso de maternidad de una formacion profesional que
forma parte esencial de su puesto de trabajo y que es obligatoria para poder optar a un
nombramiento definitivo como funcionario, asi como para mejorar sus condiciones de
trabajo, aunque se le garantice el derecho a participar en la siguiente formacién que se
organice, cuya fecha es incierta (FJ 24-39). Esta exclusion no es conforme al principio de
proporcionalidad y constituye un tratamiento desfavorable.

“...1. La peticion de decision prejudicial versa sobre la interpretacion de los articulos 2, apartado 2, letra c), 14, apartado 2,
y 15de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5de julio de 2006, relativa a la aplicaciéon del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion
(DO L204,p.23) -EDL2006/98500-.

2. Dicha peticion fue presentada en el marco de un litigio entre la Sra. Napoli y el Ministero della Giustizia — Dipartimento
del’Amministrazione penitenziaria (en lo sucesivo, “Amministrazione penitenziaria”) en relacién con la exclusion de la
Sra. Napoli del curso de formacién para el desempeiio de las funciones de subcomisario de la policia penitenciaria debido
a que estuvo ausente de dicho curso durante mas de treinta dias, a pesar de que la mencionada ausencia se debi6 a un
permiso de maternidad obligatorio.

(..
Litigio principal y cuestiones prejudiciales

12. La Sra. Napoli aprobé el concurso-oposiciéon de subcomisario del cuerpo ordinario de la policia penitenciaria que tuvo
lugar el 20 de abril de 2009, y el 5 de diciembre de 2011 fue admitida a participar en el curso de formacién que debia
comenzar el 28 de diciembre siguiente.

13. La Sra. Napoli dio a luz el 7 de diciembre de 2011. Segtin lo dispuesto en la normativa nacional, tom6 un permiso de
maternidad obligatorio durante un periodo de tres meses, es decir, hasta el 7 de marzo de 2012.

14. Mediante resolucion de 4 de enero de 2012, la Amministrazione penitenziaria le comunic6 que, en virtud del articulo
10, apartado 2, del Decreto Legislativo n° 146/2000, transcurridos los 30 primeros dias del permiso de maternidad, seria
dada de baja del mencionado curso, y que dejaria de abonarsele su retribucion. Dicha administracién precis6 que seria
admitida de pleno derecho en el siguiente curso que se celebrara.

15. La Sra. Napoli impugnd la resolucion de 4 de enero de 2012 mediante un primer recurso, interpuesto el 27 de febrero
de 2012 ante el Tribunale amministrativo regionale per il Lazio. Ante dicho 6rgano jurisdiccional se interpuso un segundo
recurso, mediante el que se formularon motivos adicionales contra la resolucion del jefe de departamento de la
Amministrazione penitenziaria de 9 de marzo de 2012, por la que se acordé la baja definitiva del curso de la Sra. Napoli,
dejando abierta no obstante la posibilidad de que asistiera al siguiente curso, con pérdida de la retribucién hasta
entonces.

16. En apoyo de su recurso, la Sra. Napoli alega, con caracter principal, que la Amministrazione penitenziaria aplico
incorrectamente el articulo 10 del Decreto Legislativo n® 146/2000, puesto que dicha disposicion exigia que s6lo se
computaran como periodos de ausencia del curso los periodos debidos a una ausencia facultativa de las madres
trabajadoras, excluyendo los periodos correspondientes al permiso obligatorio prescrito por la Ley. Con caracter
subsidiario, y en caso de que resultara que las resoluciones impugnadas fueran conformes con el mencionado Decreto
Legislativo, la Sra. Napoli impugna la conformidad de este tltimo con la Constitucion italiana.



17. El Tribunale amministrativo regionale per il Lazio, pronuncidndose en un procedimiento sobre medidas cautelares,
una vez desestimado el motivo del recurso formulado con carécter principal, estim6 el invocado con caracter subsidiario.
En efecto, consider6 que el articulo 10 del Decreto Legislativo n® 146/2000 era incompatible, concretamente, con la
Directiva 2006/54 -EDL 2006/98500-, tal y como fue interpretada por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 16 de
febrero de 2006, Sarkatzis Herrero (C-294/04, Rec. p. I-1513). Dicho 6rgano jurisdiccional ordené la suspensién de la
mencionada resolucion de 9 de marzo de 2012 y, por consiguiente, decidié que la Sra. Napoli debia ser readmitida en el
curso una vez finalizado el permiso de maternidad obligatorio.

(..

20. El juez nacional expone que, por lo tanto, la Sra. Napoli sufre un perjuicio como consecuencia de su maternidad, ya
que se encuentra en una situacion menos favorable que sus compaineros de sexo masculino aprobados en el mismo
concurso-oposicion y admitidos al curso inicial de formacién. Aun suponiendo que pudiera concedérsele, por analogia,
una garantia en cuanto al inicio de los efectos juridicos del nombramiento, como la establecida en el articulo 1494,
apartado 5, del Decreto Legislativo n° 66, dicha garantia no tendria un caracter econémico retroactivo, por lo que la Sra.
Napoli perderia necesariamente la remuneracioén y las cotizaciones sociales de las que se habria beneficiado de haber
podido seguir el curso inicial.

21. El 6rgano jurisdiccional remitente afiade asimismo que el derecho a ser admitida en el curso siguiente que se
reconoce a la trabajadora dada de baja de un primer curso como consecuencia de un permiso de maternidad, no
constrifie a la Administracién de que se trata a celebrar dicho curso. Por lo tanto, la celebracion de éste quedaria
supeditada a la apreciacién discrecional de la mencionada Administracion sobre la necesidad de cubrir puestos vacantes,
en funcion de los recursos econémicos disponibles para ello. Por consiguiente, dado que pueden transcurrir varios afios
entre un curso y el siguiente, la posibilidad de que esta trabajadora pueda asistir a otro curso es incierta. Ello supone que
el perjuicio sufrido por dicha trabajadora puede ser considerable.

22. El 6rgano jurisdiccional remitente puntualiza que, ciertamente, al garantizar a la misma trabajadora la facultad de
participar en el curso siguiente, el Derecho italiano trata de conciliar los derechos de las mujeres trabajadoras con el
interés publico de que inicamente entren a formar parte de la policia penitenciaria para desarrollar las funciones
institucionalmente establecidas candidatos preparados adecuadamente gracias al mencionado curso de formacion. Sin
embargo, se plantea la cuestion de si el hecho de perseguir este objetivo de interés pablico puede justificar que una mujer
sea objeto de un trato desfavorable al ser dada de baja de un curso tras un permiso de maternidad obligatorio.

(..
Sobre las cuestiones prejudiciales primera y segunda

24. Mediante sus cuestiones prejudiciales primera y segunda, que procede analizar simultineamente, el 6rgano
jurisdiccional remitente desea saber, esencialmente, si el articulo 2, apartado 2, letra c), y el articulo 14, apartado 1, letra
¢), de la Directiva 2006/54, leidos conjuntamente, asi como el articulo 15 de dicha Directiva deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a una normativa nacional que, por motivos de interés ptiblico, da de baja a una mujer en
permiso de maternidad de una formacion profesional que forma parte esencial de su puesto de trabajo y que es
obligatoria para optar a un nombramiento definitivo como funcionario, asi como para mejorar sus condiciones de trabajo,
aunque se le garantice el derecho a participar en la siguiente formacién que se organice, cuya fecha es incierta.

25. Para responder a esta cuestion prejudicial procede recordar, en primer lugar, que el articulo 2, apartado 2, letra c), de
la Directiva 2006/54 establece que el trato menos favorable a una mujer en relacion con el embarazo o el permiso por
maternidad constituye discriminacién por razén del sexo y que el articulo 14, apartado 1, de dicha Directiva precisa los
ambitos en los que no debe ejercerse discriminacién alguna. Asi, se prohiben las discriminaciones directas e indirectas
en las condiciones de acceso al empleo, incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de contratacion, en el acceso
a todos los tipos y niveles de orientacion profesional, en la formacion profesional, formacién profesional superior y
reciclaje profesional, incluida la experiencia laboral practica, en las condiciones de empleo y de trabajo, asi como en la
participacién en una organizacion de trabajadores o andloga (véase, en este sentido, la sentencia Sarkatzis Herrero, antes
citada, apartado 36).

26. En segundo lugar debe destacarse que el articulo 15 de la citada Directiva establece que la mujer en permiso de
maternidad tiene derecho, una vez finalizado el periodo de permiso, a reintegrarse a su puesto de trabajo o a uno
equivalente, en términos y condiciones que no le resulten menos favorables, y a beneficiarse de cualquier mejora en las
condiciones de trabajo a la que hubiera podido tener derecho durante su ausencia.

27. Como se desprende de la resolucién de remision, en el caso de autos consta que la Sra. Napoli mantiene una relacién
laboral y que los cursos de los que fue dada de baja debido a su ausencia por el permiso de maternidad se imparten en el
marco de dicha relacion laboral y estan destinados a prepararla para un examen que, de ser aprobado, le permitiria
acceder a un nivel jerarquico superior.

28. Por consiguiente, debe considerase que, tanto respecto del articulo 14, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/54
como del articulo 15 de dicha Directiva, dichos cursos forman parte de las condiciones de trabajo propias del puesto de la
Sra. Napoli (véanse, por analogia, las sentencias Thibault, antes citada, apartado 27,y de 18 de noviembre de 2004, Sass,
C-284/02, Rec. p. I-11143, apartados 30 y 31).



29. No obstante, en la medida en que la situacién examinada en el litigio principal se refiere a un permiso de maternidad
y, como se desprende del apartado anterior de la presente sentencia, versa sobre las condiciones de trabajo aplicables a
una trabajadora al reincorporarse tras el permiso de maternidad, procede examinar la cuestion planteada a la luz del
articulo 15 de la citada Directiva, por ser la disposicion especifica que regula este supuesto.

30. En cuanto a si, en una situacién como la controvertida en el litigio principal, la trabajadora que se reincorpora tras un
permiso de maternidad recupera su puesto en condiciones que no son menos favorables para ella y se beneficia de todas
las mejoras en las condiciones de trabajo a las que hubieran podido tener derecho durante su ausencia, procede sehalar
que el hecho de disfrutar del permiso de maternidad no ha influido sobre la calidad de esta trabajadora, ya que el estatuto
de subcomisario en practicas que garantiza la inscripcion al curso siguiente se mantiene en beneficio de la Sra. Napoliy
dicha trabajadora ha recuperado el puesto que ocupaba antes de su permiso de maternidad.

31. Sin embargo, no es menos cierto que la baja causada en el curso de formacién profesional como consecuencia del
permiso de maternidad ha influido negativamente sobre las condiciones de trabajo de la Sra. Napoli.

32. En efecto, el resto de los trabajadores admitidos en el primer curso de formacion tuvo la posibilidad de finalizar dicho
curso y acceder, en caso de haber aprobado el examen que pone fin a la formacion, al nivel jerarquico superior de
subcomisario y de percibir la remuneracién correspondiente antes que la Sra. Napoli. Por su parte, ésta se ve obligada a
esperar el inicio del siguiente curso de formacioén que, segin las indicaciones del 6rgano jurisdiccional remitente, es un
acontecimiento cuya fecha es incierta.

33. Por lo tanto, la baja en el primer curso y la consiguiente prohibicién de participar en el examen que sanciona la
finalizacién de ese curso suponen para la interesada la pérdida de la oportunidad de beneficiarse, al igual que sus
compaiieros, de una mejora en las condiciones de trabajo, por lo que debe considerarse que constituyen un trato menos
favorable en el sentido del articulo 15 de la Directiva 2006/54 -EDL 2006/98500-.

34. Esta conclusion no resulta cuestionada por la alegacién segin la cual la exigencia, por razones de interés publico, de
que Gnicamente participen en el mencionado examen candidatos preparados adecuadamente para desempefiar sus
nuevas funciones requiere su participaciéon en todos los cursos que formen parte de la formacién considerada.

35. En efecto, aunque las autoridades nacionales dispongan, segin las circunstancias, de cierto margen de apreciacién al
adoptar las medidas que consideren necesarias para garantizar la seguridad pablica en un Estado miembro (véase, en
particular, la sentencia de 11 de enero de 2000, Kreil, C-285/98, Rec. p. I-69, apartado 24), cuando establezcan medidas
que constituyan excepciones a un derecho fundamental, como el de igualdad de trato entre hombres y mujeres —la
garantia de cuya aplicacion es el objetivo de la Directiva 2006/54- estan obligadas a respetar el principio de
proporcionalidad, que forma parte de los principios generales del Derecho de la Unién (véase, en este sentido, en
particular, la sentencia Kreil, antes citada, apartado 23).

36. Debe sefialarse que una medida como la controvertida en el litigio principal, que dispone la baja automética de los
cursos de formacion e implica la imposibilidad de presentarse al examen organizado a continuacién sin tener en cuenta,
en particular, ni la fase de los mencionados cursos en la que se produce la ausencia debida al permiso de maternidad ni la
formacioén previamente adquirida, y que se limita a reconocer a la mujer que haya disfrutado de dicho permiso el derecho
a participar en un curso de formacion que tendra lugar en una fecha posterior pero incierta, no es conforme con el
mencionado principio de proporcionalidad.

37.La violacion de este principio es aiin més flagrante cuando, como ha sefialado el 6rgano jurisdiccional remitente, el
hecho de que el inicio del siguiente curso de formacién sea un acontecimiento incierto se debe a que las autoridades
competentes no estan obligadas a organizar ese curso en un plazo determinado.

38. A este respecto procede afiadir que, con el fin de garantizar la igualdad sustancial entre hombres y mujeres que
pretende alcanzar la Directiva 2006/54 -EDL 2006/98500- (véase, por analogia, la sentencia Thibault, antes citada,
apartado 26), los Estados miembros disponen de cierto margen de apreciacion y que resultan concebibles medidas
menos atentatorias contra el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que la controvertida en el litigio
principal. Por ejemplo, como ha indicado el propio 6rgano jurisdiccional remitente, las autoridades nacionales podrian,
en su caso, tratar de conciliar la exigencia de una formacién completa de los candidatos con los derechos de la
trabajadora organizando cursos de recuperacion paralelos, equivalentes a los cursos de formacién iniciales, para la
trabajadora que se reincorpora tras un permiso de maternidad, de manera que dicha trabajadora pudiera ser admitida, en
tiempo oportuno, para presentarse al examen que le permitira acceder, cuanto antes, a un nivel jerarquico superior y que
supone asimismo que el desarrollo de su carrera no sea menos favorable que el de la carrera de un companero de sexo
masculino aprobado en el mismo concurso-oposicién y admitido en el mismo curso de formacioén inicial...”
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA

DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Consulta de la Direccién General Tributaria Voo88-14, de 16/01/2014, EDD 2014/12756

Deduccién del IRPF solo por el firmante

Alquiler de vivienda firmado por solo uno de los copropietarios
EDD 2014/12756

La DGT informa que los rendimientos correspondientes al arrendamiento de la vivienda
objeto de consulta, procederé atribuirlos de acuerdo con la titularidad juridica de 1a misma, es
decir, un 25% al esposo y un 75% a la esposa. Por otro lado y en relacion con la vivienda en la
que residen en calidad de arrendatarios, conviene precisar que es criterio de este Centro
Directivo que en los supuestos de contratos de arrendamiento en los que conste como tnico
titular de dicho contrato uno de los conyuges, pero la renta se satisfaga por ambos,
unicamente podra practicar la deduccion por alquiler de vivienda habitual el conyuge titular
del contrato.

«

..."Los rendimientos del capital se atribuirdn a los contribuyentes que, segin lo previsto en el articulo 7 de la Ley 19/1991,
de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio -EDL 1991/14011-, sean titulares de los elementos patrimoniales, bienes o
derechos, de que provengan dichos rendimientos".

La referencia normativa contenida en el articulo anterior nos lleva a transcribir a continuacion lo dispuesto en el articulo
7 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio -EDL 1991/14011-(BOE del dia 7).

"Los bienes y derechos se atribuirdn a los sujetos pasivos segtin las normas sobre titularidad juridica aplicables en cada
caso y en funcién de las pruebas aportadas por aquéllos o de las descubiertas por la Administracién.

En su caso, seran de aplicacion las normas sobre titularidad juridica de los bienes y derechos contenidas en las
disposiciones reguladoras del régimen econémico del matrimonio, asi como en los preceptos de la legislacion civil
aplicables en cada caso a las relaciones patrimoniales entre los miembros de la familia.

La titularidad de los bienes y derechos que, conforme a las disposiciones o pactos reguladores del correspondiente
régimen econ6mico matrimonial, sean comunes a ambos conyuges, se atribuird por mitad a cada uno de ellos, salvo que
se justifique otra cuota de participacion.

Cuando no resulte debidamente acreditada la titularidad de los bienes o derechos, la Administracion tributaria tendra
derecho a considerar como titular a quien figure como tal en un registro fiscal u otros de caracter pablico.

Las cargas, gravamenes, deudas y obligaciones, se atribuiran a los sujetos pasivos segin las reglas y criterios de los
parrafos anteriores".

Conforme con todo lo expuesto los rendimientos correspondientes al arrendamiento de la vivienda objeto de consulta
procedera atribuirlos de acuerdo con la titularidad juridica de la misma, es decir, un 25 por ciento al esposo y un 75 por
ciento a la esposa.

Por dltimo, en relacién con la vivienda en la que residen en calidad de arrendatarios, conviene precisar que es criterio de
este Centro Directivo (reflejado en recientes consultas V2318-13 y V2324-13) que en los supuestos de contratos de
arrendamiento en los que conste como tunico titular de dicho contrato uno de los conyuges, pero la renta se satisfaga por
ambos, inicamente podra practicar la deduccion por alquiler de vivienda habitual el conyuge titular del contrato, siempre
que retina los requisitos previstos en el articulo 68.7 de la LIRPF para la aplicacion de dicha deduccion...”
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA

DOCTRINA ADMINISTRATIVA
DGRN, 04/11/2013. EDD 2013/235211

Inscripcion de poélizas desdobladas de préstamo de financiacion
EDD 2013/235211

El Centro Directivo declara que para la inscripcién en el Registro de Bienes Muebles de una
serie de polizas desdobladas se requiere que todos los ejemplares resultantes de ese
desdoblamiento sean iguales, puesto que la poliza desdoblada es una excepcion al sistema de
unico ejemplar, al poder existir tantos ejemplares como notarios intervinientes (FJ 3).

“..TERCERO.- En el caso presente, este requisito se cumple suficientemente, dado que cada uno de los ejemplares
desdoblados reproduce igual que todos los demas tanto los elementos generales esenciales del contrato -consentimiento,
objeto y causa-, como los particulares -quienes son los otorgantes y los pactos negociales integros-. El hecho de que en
uno de esos ejemplares se haya variado la identidad de la persona fisica que representa a la entidad financiera y el poder
con el que actiia, no altera en nada el negocio otorgado, dado que quien presta el consentimiento en el negocio es la
dicha entidad financiera, asi se refleja en todos los ejemplares, y asi se verifica en la practica.

Ello implica, por tanto, que la identidad de la concreta persona fisica que representa a la entidad financiera es un dato
irrelevante a estos efectos, de modo que en uno de los ejemplares -el que no es firmado por la entidad-, podria figurar
como su representante una concreta persona fisica, pero finalmente ser firmado en su representacion en el ejemplar
correspondiente por otra (por las razones que sean) sin que ello signifique que todos los ejemplares dejen de ser
"completos” en el sentido que da a esa palabra el Reglamento Notarial -EDL 1944/33-. De no admitirse asi, podrian
producirse supuestos ciertamente llamativos, como seria el de que, una vez firmado por el deudor uno de los ejemplares
de la pdliza, no se pudiera después continuar con el sistema porque se revocara el poder del representante de la entidad
persona fisica que figuraba en ese primer ejemplar, hubiera fallecido, o simplemente por imposibilidad de hacerlo....”
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NOVEDAD LEGISLATIVA

Novedades legislativas
Normativa mas relevante del periodo del 12 al 26 de Marzo

Ley Orgéanica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa
a la justicia universal (EDL 2014/24677)

Trascendencia y finalidad

La presente reforma delimita con claridad y plena aplicaci6n del principio de legalidad y reforzando la seguridad juridica,
los supuestos en que la jurisdiccién espafiola puede investigar y conocer de delitos cometidos fuera del territorio en que
Espafia ejerce su soberania.

Ambito material

Esta norma precisa los limites positivos y negativos de la posible extensién de la jurisdiccién espafiola, pues tiene un
caracter excepcional que justifica que la apertura de los procedimientos deba condicionarse a la presentacion de querella
por el Ministerio Fiscal o la persona agraviada por el delito.

Asimismo se delimita con caracter negativo la competencia de los tribunales espafioles, definiendo con claridad el
principio de subsidiariedad, excluyendo la competencia de los tribunales espafioles cuando ya se hubiese iniciado un
procedimiento en un Tribunal Internacional o por la jurisdiccion del pais en que hubieran sido cometidos o de
nacionalidad de la persona a la que se impute su comision, en estos dos tGltimos casos siempre que la persona a que se
imputen los hechos no se encuentre en Espafia o, estando en Espafia vaya a ser extraditado a otro pais o transferido a un
Tribunal Internacional, en los términos y condiciones que se establecen.

En cualquier caso los jueces y tribunales espafioles se reservan la posibilidad de continuar ejerciendo su jurisdiccion si el
Estado que la ejerce no esta dispuesto a llevar a cabo la investigacién o no puede realmente hacerlo.

Por Gltimo mencionar que estos limites a la jurisdiccién espafiola deben ser aplicados a las causas actualmente en
tramite, no pudiendo continuar los Tribunales espafioles procedimientos sobre los que ya carezcan de jurisdiccion.

Vigencia

La presente norma ha entrado en vigor el 15 de marzo de 2014.

Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y
reestructuracion de deuda empresarial (EDL 2014/20750)

Trascendencia y finalidad

La finalidad de esta norma es favorecer que la expectativa incierta de cobro por parte de los acreedores de una cantidad
elevada, dependiendo de la capacidad de pago del deudor, se torne en una certeza razonable de cobro de una cantidad
mas reducida o sujeta a una mayor espera. Esto debe conjugarse con la participacién activa de los mismos y con las
maximas garantias en estos procedimientos de alivio de carga financiera.

Asimismo se trata de favorecer los mecanismos para que la deuda pueda transformarse en capital.
Ambito material

La presente reforma se centra en la mejora del marco legal preconcursal de los acuerdos de refinanciacion, por constituir
una de las areas mas relevantes en la medida en que, fruto del consenso entre el deudor y sus acreedores, pretenden la
maximizacion del valor de los activos, evitando el concurso de la entidad, y la reduccién o aplazamiento de los pasivos.

Para ello se modifica la Ley Concursal, destacando, entre otras reformas, la atribucién temporal de la calificacién de
crédito contra la masa a la totalidad de los que originen nuevos ingresos de tesoreria, comprendiendo los que traigan
causa en un acuerdo de refinanciacién y los realizados por el propio deudor o personas especialmente relacionadas, con
exclusion de las operaciones de aumento de capital.

También se posibilita la extensién a los acreedores disidentes o no participantes no solo de las esperas, sino también,
mediante un porcentaje de pasivo superior, de otras medidas acordadas en el seno del acuerdo de refinanciacién, como
es el caso de las quitas, capitalizacion de deuda y cesion de bienes en pago o para pago.

En relacion con los acreedores que dispongan de garantia real se realiza una distincién objetiva entre la parte de deuda
que esta cubierta por el valor real de la garantia y aquélla que no lo esti, anticipando en cierta medida lo que podria
ocurrir en caso de liquidaciéon concursal.



También se prevé la posibilidad de extender los efectos del acuerdo a determinados acreedores con garantia real y se
simplifica el procedimiento de homologacién, en el que el juez conoce directamente de la solicitud, en aras a garantizar la
celeridad y flexibilidad buscada en esta fase preconcursal y en el que Gnicamente tendra que comprobar la concurrencia
de las mayorias exigidas para acordar la homologacion.

Por otra parte se establece una medida destinada a evitar la sobreponderacién artificiosa de determinadas participaciones
minoritarias en acuerdos sindicados de financiacién en aras de facilitar la homologacién de algunos de estos acuerdos.

Ademas se establecen medidas destinadas a favorecer la transformaciéon de deuda en capital, rebajando las mayorias
exigibles por la Ley de Sociedades de Capital y una presuncion de culpabilidad del deudor que se niega sin causa
razonable a ejecutar un acuerdo de recapitalizacion.

Vigencia

La presente norma ha entrado en vigor el 9 de marzo de 2014.



