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TRIBUNA

La solicitud de datos relativos a las comunicaciones electronicasy al
redes publicas de comunicacién en el marco de la instruccion: reflexi
sobre la Ley 25/2007

Por: D@ Almudena Alvarez Tejero
Magistrada

En esta reflexion se va a plantear la posibilidad o no, de acordar durante la instruccién de un procedimiento penal, como
diligencia de investigacion, la solicitud de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes publicas de
comunicacion a las empresas suministradoras. Y si este medio de investigacion es factible en todo tipo de delitos, o s6lo
en aquellos que el CP -EDL 1995/16398-, califica como graves.

El preambulo de la Ley 25/2007 -EDL 2007/159198-, justifica su desarrollo en la trasposicion, a nuestro ordenamiento,
de la Directiva 2006/24CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 marzo 2006 -EDL 2006/29035-, directiva que ha
sido declarada invélida recientemente, 8 abril 2014, por el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea, (la Sentencia en los
asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12 Digital Rights Ireland y Seitinger y otros -EDJ 2014 /68463-. Lo que nos
proporciona una nueva vision de la interpretacion de la Ley)

Teniendo que recordar, como cuestidon previa, que segun la doctrina jurisprudencial del TS, la captacién técnica del IMSI
como a la del IMEI, la obtenci6n por la policia mediante procedimientos mecanicos de tales claves alfanuméricas, que se
refieren, respectivamente, a la identificacion internacional del suscriptor de una tarjeta SIM y a la identificacion
internacional de un terminal de mévil, no vulneran derechos fundamentales: ni el derecho al secreto de la comunicacién
ni tampoco la autoproteccién informativa (art. 18.2 y 4 CE -EDL 1978/3879-). Pues la informacién que se aporta con tales
claves precisa de otros datos complementarios, que se hallan a disposicion de las empresas operadoras, para que se
descubran los datos relativos al titular de la linea del teléfono movil, la cuenta bancaria en la que se carga la prestacion
del servicio, el domicilio del titular del teléfono y otros datos personales tutelados por los derechos fundamentales, cuya
obtencion si, precisa autorizacién judicial (STS de 9 enero 2014, STS 220/2014 n° S:1035n° de Recurso 1969/2012 Secc
12-EDJ 2014/5998-).

La investigacion de algunos delitos, puede precisar para la averiguacién de los hechos y sobre todo de los autores, la
injerencia en derechos fundamentales como son las comunicaciones y la inviolabilidad del domicilio, a estos efectos la L
25/2007, de 18 octubre, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones electronicas y a las redes publicas de
comunicaciones -EDL 2007/159198-, para conocer el alcance y legalidad de esta método de investigacion es preciso
examinar con detenimiento el predmbulo de esta ley que sefala:

"La aplicacién de las nuevas tecnologias desarrolladas en el marco de la sociedad de la informacién ha supuesto la
superacion de las formas tradicionales de comunicacién, mediante una expansion de los contenidos transmitidos, que
abarcan no s6lo la voz, sino también datos en soportes y formatos diversos. A su vez, esta extraordinaria expansi6on en
cantidad y calidad ha venido acompafiada de un descenso en los costes, haciendo que este tipo de comunicaciones se
encuentre al alcance de cualquier persona y en cualquier rincon del mundo. La naturaleza neutra de los avances
tecnolégicos en telefonia y comunicaciones electronicas no impide que su uso pueda derivarse hacia la consecucién de
fines indeseados, cuando no delictivos.

Precisamente en el marco de este tltimo objetivo se encuadra la Directiva 2006/24/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de marzo, sobre la conservacion de datos generados o tratados en relaciéon con la prestaciéon de servicios
de comunicaciones electrénicas de acceso pablico o de redes publicas de comunicaciones -EDL 2006/29035-, y por la
que se modifica la Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio -EDL 2002/29506-, cuya
transposicién a nuestro ordenamiento juridico es el objetivo principal de esta Ley."

"El objeto de esta Directiva -EDL 2006/29035- es establecer la obligacion de los operadores de telecomunicaciones de
retener determinados datos generados o tratados por los mismos, con el fin de posibilitar que dispongan de ellos los
agentes facultados.”

"Se trata, pues, de que todos éstos puedan obtener los datos relativos a las comunicaciones que, relacionadas con una
investigacion, se hayan podido efectuar por medio de la telefonia fija 0 movil, asi como por Internet. El establecimiento de
esas obligaciones, justificado en aras de proteger la seguridad publica, se ha efectuado buscando el imprescindible
equilibrio con el respeto de los derechos individuales que puedan verse afectados, como son los relativos a la privacidad
yla intimidad de las comunicaciones.

En este sentido, la Ley -EDL 2007/159198- es respetuosa con los pronunciamientos que, en relacién con el derecho al
secreto de las comunicaciones, ha venido emitiendo el Tribunal Constitucional, respeto que, especialmente, se articula a
través de dos garantias: en primer lugar, que los datos sobre los que se establece la obligacién de conservacién son datos
exclusivamente vinculados a la comunicacidn, ya sea telefonica o efectuada a través de Internet, pero en ningin caso



reveladores del contenido de ésta;y, en segundo lugar, que la cesién de tales datos que afecten a una comunicaciéon o
comunicaciones concretas, exigira, siempre, la autorizaciéon judicial previa.

En relacién con esta tltima precisién, cabe sefialar que la Directiva -EDL 2006/29035- se refiere, expresamente, a que
los datos conservados deberan estar disponibles a los fines de deteccion o investigacion por delitos graves, definidos
éstos de acuerdo con la legislacion interna de cada Estado miembro".

"En este capitulo también se precisan las limitaciones sobre el tipo de datos a retener, que son los necesarios para
identificar el origen y destino de la comunicacion, asi como la identidad de los usuarios o abonados de ambos, pero
nunca datos que revelen el contenido de la comunicacién. Igualmente, la Ley impone la obligacion de conservacién de
datos que permitan determinar el momento y duracion de una determinada comunicacion, su tipo, asi como datos
necesarios para identificar el equipo de comunicacién empleado y, en el caso de utilizacién de un equipo mévil, los datos
necesarios para su localizacion."

Del preadmbulo de la Ley y del articulado de la misma -EDL 2007/159198-, se concluye:

- los sujetos que quedan obligados a conservar los datos, son los operadores que presten sus servicios de
comunicaciones electronicas disponibles al pablico, o que exploten una red pablica de comunicaciones electrénicas en el
Territorio Nacional, los datos a retener: -los necesarios para la identificacion del origen y el destino de la comunicacion. -
la identidad de los usuarios o abonados -los que permitan determinar el momento y la duracién de la comunicacién
determinada, -el tipo de comunicacion -los datos necesarios para identificar el equipo de comunicacién empleado- y en
caso de utilizacién de un equipo mévil, los datos necesarios para su localizacion.

En ningtn caso, datos reveladores del contenido de las comunicaciones, ya sea telefonica o efectuada a través de
Internet.

-Requisitos para que se puedan solicitar a efectos de la instrucciéon

-exigencia en todo caso de autorizacion judicial previa -y deberan estar disponibles a los fines de detecciéon o
investigacion por delitos graves.

Y en este punto es donde surge el objeto de esta reflexiéon, cQué entiende nuestro ordenamiento por delito grave?

En nuestro CPes el art. 13 -EDL 1995/16398- el que nos dice que delitos son graves, sefhalando como tales a los que la ley
castiga con pena grave. Por otra parte el art. 33 CP, modificado porla LO 5/2010 -EDL 2010/101204-, sefiala que: 1. En
funcién de su naturaleza y duracion, las penas se clasifican en graves, menos graves y leves. 2. Son penas graves: Siendo
pena grave la pena de prision superior a cinco afios.

a) La prisién superior a tres afios.

b) La inhabilitacién absoluta.

¢) Las inhabilitaciones especiales por tiempo superior a tres afos.

d) La suspension de empleo o cargo publico por tiempo superior a tres afios.

e) La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a seis afios.

f) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior a seis afos.

g) La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos por tiempo superior a tres afios.

g) La privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos o la prohibicién de aproximarse a la
victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos, por
tiempo superior a tres afos.

De lo expuesto cabe preguntarse en que delitos puede acordarse la solicitud de datos al amparo de la Ley 25/2007, de 18
octubre, de conservacién de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes pablicas de comunicaciones
-EDL 2007/159198-, para ello el Juez de Instrucciéon debera ademéas de examinar si la medida es proporcionada, idénea y
necesaria, silos hechos objeto de la instruccion son indiciariamente constitutivos de un delito grave.

En la practica se viene solicitando por la policia mandamientos dirigidos a las empresas dedicadas a la prestaciéon de
servicios de comunicaciones electrénicas de acceso publico o responsables de redes ptiblicas de comunicaciones, de
forma generalizada, por hechos que pudieran ser constitutivos de un hurto de terminales, teléfonos moéviles, por tirones
que pueden ser calificados de robo con violencia de dichos terminales, o por una usurpacién del estado civil al contratar
servicios de telefonia utilizando los datos de identificacién de otra persona, entre otros muchos supuestos, y la respuesta
de los juzgados viene siendo desigual, siendo deseable una respuesta inica en supuestos iguales, ya que lo contrario
supone quebrantar el principio de igualdad.



Pero, no s6lo la respuesta de los Juzgados de Instruccion es desigual, también es contradictoria la solucion dada por las
Salas de las Audiencias Provinciales al resolver el recurso de denegaciéon o admisiéon de la medida de investigacion.

Examinemos dos ejemplos muy recientes:

1°.-querella presentada por un delito de injurias y calumnias, contra una agencia de noticias, con un blog en Internet, en
el que se vierten expresiones que el querellante entiende constitutivas de un delito contra el honor, solicitindose como
medida de investigacidn, oficio a la Brigada de Investigacién de Delitos Tecnolégicos para que investigue las direcciones
IP de los ordenadores desde los que se haya remitido los comentarios que considera que atentan contra su honor. La
querella no es admitida a tramite, en base a la Ley 25/2007 —EDL 2007/159198-, objeto de esta reflexion, al entender el
Instructor, que los prestadores del servicio de acceso a Internet, deben ceder cuando se les requiera, mediante mandato
judicial, exclusivamente cuando procede para fines de investigar y enjuiciar delitos graves segtin el Cédigo Penal. -EDL
1995/16398- y las Leyes penales especiales, tal como se establece en el art. 1.1. Y no siendo procedente el medio de
investigacion para la identificacion de los autores de los hechos, la admision de la querella carece de sentido.

Dicha resolucién fue confirmada por la Sec. 22 AP de Madrid, auto n°® 207/14

En este mismo sentido la resolucién de la AP de Barcelona en su rollo n® 336-2012, en la investigacion de un delito de
robo con violencia.

20 - Supuesto, durante la instruccién de un delito de robo con violencia, consistente esta en un empujon, y una
intimidacion verbal, se sustrajo a la victima un mévil y otros efectos personales, en el curso de la investigacion la policia
interes6 mandamiento judicial a fin de averiguar qué linea estaba utilizando el terminal sustraido, y el listado de llamadas
realizadas desde la fecha de la sustraccion, todo ello para averiguar la autoria de los hechos. La resolucién que fue
apelada denegaba la el mandamiento, en aplicacién de la Ley 25/2007 -EDL 2007/159198-. De 18 de octubre, art. 1,
descartando la solicitud, por tratarse de hechos que pudieran constitutivos de una falta de hurto, por lo que no procederia
la autorizacion judicial al no tratase de la investigacion de hechos graves. Ante el recurso de reforma del Ministerio Fiscal
que conceptia los hechos como delito de robo con violencia o intimidaci6n, del articulo 242.1 -EDL 1995/16398-, sin
perjuicio de una ulterior calificacion por el apartado 4 de dicho articulo, la Instructora volvi6 a denegar el mandamiento
solicitado, toda vez que dicho delito no tiene la consideracién de delito grave, sino menos grave, pues la pena maxima
prevista no excede de los cinco afios de prision.

La Secc. 302 AP de Madrid auto n® 572/2013, de 11 julio 2013, revoco el auto del Juzgado de Instruccién, acodando se
dictara resolucién expresa sobre la solicitud de las diligencias de investigacion.

En el mismo sentido la resolucion de la AP de Madrid Secc. 163, rollo n® 337-2011.

En su resolucidn, la Secc. 303, tras transcribir el preAmbulo de la L 25/2007 y el art. 1 de la misma -EDL 2007/159198-,
seflala "La declaracién programatica del preAmbulo y su concrecién en el articulo primero, en términos generales, no deja
de ser sino la transposicion de la citada directiva y de un concepto juridico indeterminado clave cual es el de "delito
grave", que ha de ser objeto de concrecion. La resolucién de instancia ha conceptuado como tal el castigado con pena
grave, siguiendo la distincion del C6digo Penal -EDL 1995/16398- entre delitos graves y delitos menos graves, segin
tengan una sancién de pena grave o menos grave (art. 13.1y 33 CP)"

Entiende el auto de la Sec. 302, que dicha interpretacién no es correcta, y ahade que para valorar la gravedad del delito,
de acuerdo con una interpretacion teleoldgica y sistematica de la norma, no sélo se debe atender a una prevision legal de
una pena privativa de libertad grave, sino que ademéas debe valorarse la trascendencia social del delito que se trata de
investigar. Continta la resolucion que el CP de 1995 -EDL 1995/16398-, al establece la distincién entre delitos graves y
menos graves en funcién de la pena asignada, con consecuencias, por ejemplo en relacién con la competencia judicial, no
pretendi6 anudar a la misma la posibilidad de practicar diligencias restrictivas de derechos fundamentales. Estas han de
adoptarse por los 6rganos judiciales en funcién de pardmetros de gravedad, proporcionalidad de la medida, en los
términos que ha ido delimitando la jurisprudencia constitucional. En otro orden de cosas, la resolucion de la Sala,
concluye que se descarta, desde luego, las medidas de investigacién cuando estamos ante infracciones criminales leves,
faltas, pero en cuanto al resto de las infracciones, delitos, habra que estar en cada caso a la naturaleza de la infraccidn,
bien juridico tutelado, y la pena prevista en la Ley, sin sujecion al criterio de clasificacion entre delito graves y menos
graves, que no excluye la consideracion de un delito "menos grave" segtn la pena, como un hecho susceptible de
sustentar una medida invasiva de la intimidad (asi pueden considerarse suficiente gravedad delitos como los robos con
intimidacion, el robo con fuerza en casa habitada, las lesiones agravadas, o el abuso y acoso sexual, esto es delitos que
bien por el bien juridico afectado y medios comisivos desplegados por el autor pueden conceptuarse como graves, por
tener una pena suficientemente severa y generar una fuerte repulsa social.

Concluye la resolucién objeto de examen, "afirmando con criterios exclusivamente cuantitativos que habra que excluir de
las medidas de investigacion que requieran el facilitamiento de los datos personales a que se refiere la L 25/2007 -EDL
2007/159198- a las faltas, y en cuanto aquellos que no alcancen una pena maxima de un afio de prision. Y a partir de aqui,
se impone el criterio de ponderacion de la gravedad del hecho delictivo."

Se remite el auto al art. 7.2 de la L 25/2007 -EDL 2007/159198-, sefialando que es el precepto, que debia haber aplicado
la instructora, cuya resolucion revoca, disponiendo el mencionado precepto "La resolucion judicial determinara,
conforme a lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal -EDL 1882/1- y de acuerdo con los principios de necesidad y
proporcionalidad, los datos conservados que han de ser cedidos a los agentes facultados.



Sin perjuicio de compartir parcialmente, los argumentos de la resolucion de la Secc. 302. Es cierto que el criterio de
acordar, solamente, los mandamientos, durante la instruccién de los delitos graves, conforme a lo dispuesto en el CP
-EDL 1995/16398-, priva de este medio de investigacion a hechos que tienen también una severa pena, aunque no grave y
que generan una fuerte repulsa social, pero no es menos lo cierto que esta medida de investigacién como cualquier otra
medida cautelar que se acuerde durante la instruccién de la causa, tienen un presupuesto comutn a todo acto procesal
limitativo de algtin derecho fundamental e incluso cuando no afecte de manera directa a alguno de ellos, el principio
procesal de legalidad. A €l se refiere el art. 8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos -EDL 1979/3822- al
requerir que toda injerencia de la autoridad ptblica en la esfera privada ha de estar prevista por la ley.

Teniendo que recordar que el preambulo de la L. 25/2007 -EDL 2007/159198-, sefiala, en relaciéon con la Directiva -EDL
2006/29035- que establece la obligacion de los operadores de telecomunicaciones de retener determinados datos
disponibles a fines de deteccién o investigacion por delitos graves, definidos éstos de acuerdo con la legislacién interna
de cada Estado Miembro". Esta afirmacion, no parece susceptible de otra interpretacion que la literal, sin que se trate de
un concepto juridico indeterminado.

En nuestra legislacion la definicion de delito grave, se opera en el Coédigo Penal, arts. 13.1y 33 -EDL 1995/16398-,
concluyéndose que son delitos graves los sancionados con pena de cinco afios o més de prision.

Y frente al criterio, denominado penolégico, siendo delitos graves solo aquellos que asi establece el CP -EDL
1995/16398-, la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, en otros supuestos ademés del mencionado, esta
sefialando que el concepto de delitos graves no se refiere s6lo a los delitos castigados con més de esa pena, sino que se
deben tener en cuenta otras circunstancias como la importancia del bien juridico protegido yla relevancia social de los
hechos, amparandose en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Asi las cosas y sin perjuicio de que seria deseable, poder hacer otra interpretacién, como de hecho se viene haciendo, en
la practica, lo cierto es que la L 25/2007 -EDL 2007/159198-, solo permite solicitar los datos cuando se est4 investigando
un delito grave, conforme al CP -EDL 1995/16398-, sin que tenga cabida la limitacion a delitos sancionados con una pena
superior a un afo a dos o a los calificados por el CP como menos grave.

En cuanto al 4ltimo argumento utilizado para justificar la adopcién de la medida de investigacion objeto de la presente
reflexion, concretamente la referencia al art. 7.2 de la L 25/2007 -EDL 2007/159198-, entendiendo la Sec. 302, en su auto
de fecha 11 de julio del pasado afio que: "lo dispuesto en el art. 1 del texto legal se refiere a una declaracién genérica,
cuando se trata de determinar los criterios para la autorizacion judicial, el legislador ha omitido la cita de un limite
exclusivamente en la pena asociada a la infraccion”. Efectivamente, el art. 7.2 literalmente dispone que: "la resoluciéon
judicial determinara, conforme a lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal -EDL 1882/1- y de acuerdo con los
principios de necesidad y proporcionalidad, los datos conservados que han de ser cedidos a los agentes facultados". Y se
concluye que esta es la norma que debid aplicar la Instructora, y resulta coherente con todo el sistema procesal de
investigacion penal y la doctrina constitucional que lo ha interpretado, pues de otro modo, se daria la paradoja que para
un mismo de delitos una medida més invasiva de la intimidad podria acordarse con amparo en el articulo 579 LECr,
mientras se deniega otra mucho més inocua, por ejemplo, la titularidad de una linea de teléfono o listado de llamadas,
por aplicacion del art. 1 de la L 25/2007."

No se discuten, los resultados paradéjicos que se producen en el actual estado de cosas, se discute la legalidad de esta
medida de investigacion para aquellos delitos que no sean considerados delitos graves por nuestro CP -EDL 1995/16398-
, evidentemente podran adoptarse todas aquellas medidas que estén previstas en la ley, cuando sean proporcionadas,
necesarias e idoneas, para los fines que persigan, sean o no graves los delito objeto de la instruccion.

En relacion a este Gltimo argumento, no parece desprenderse del preAmbulo ni del articulado de la L. 25/2007, que el art.
1-EDL 2007/159198- sea una declaracién genérica, sino al contrario es més bien un precepto delimitador de los
supuestos en que se puede solicitar la medida, y en consecuencia adoptarse, al margen de estar de acuerdo o no con
dicha delimitacién, el art. 7.2 sefala los limites que debe establecer la resolucion judicial, concretando los datos que se
solicitan, sin que quepa una solicitud genérica, pero siempre en el supuesto de que se cumpla la primera premisa que
seflala la Ley, que se trate de la investigacion de un delito grave.

En este sentido la resolucion de la AP Céceres, sec. 23, S 16-1-2014, n°® 13/2014, rec. 1223/2013 -EDJ 2014/4798-, que se
resume: "Intervencion de datos relativos a comunicaciones electrénicas. Prueba ilicita. La Audiencia Provincial desestima
el recurso de apelacion formulado por los denunciantes contra sentencia que absolvia a los denunciados de la falta de
injurias que se les imputaba. Se ratifica la ilicitud de la intervencion efectuada para recabar el IP en el momento de
insercién del comentario injurioso. Dado que no se trataba de un delito grave que lo justificara, la injerencia result6
excesiva y desproporcionada. Y siendo el tinico medio que incriminé al denunciado, no cabia sino absolverle de los
hechos imputados.”



Esta resoluciéon -EDJ 2014/4798-, cuya lectura resulta muy ilustrativa, realiza un estudio del proceso de transposicion de
la Directiva -EDL 2006/29035- a nuestra legislacion sefialando: "El Gobierno de Espafia opt6 inicialmente por extender,
segln rezaba el art. 1.1 del Anteproyecto de la Ley, el &mbito de la disponibilidad de los datos conservados a cualesquiera
delitos, aunque siempre bajo la salvaguardia del pleno respeto a los principios de necesidad y proporcionalidad (art. 7.2
del Anteproyecto y 4.2 de la Directiva), de forma que seria la autoridad judicial quien, en Gltima instancia, habria de
valorar, en funcion de los intereses ptblicos y privados en conflicto, si para avanzar en la investigacién de un delito podia
0 no tenerse acceso, y en qué medida, a los ficheros de datos relacionados con las comunicaciones electrénicas
conservados por las operadoras de telecomunicaciones. La implicacién del principio del menor rigor en la afectaciéon del
derecho al secreto de las comunicaciones, y por ende de la proteccion de datos de caracter personal, preconizada por la
STC 123/2002, de 20 mayo -EDJ 2002/18826-, pes6 sin duda en la opinidon del Ejecutivo al redactar el anteproyecto,
liberandose a su vez de la complicacién que suponia el tener que realizar un estudio serio y riguroso del catalogo
concreto de infracciones criminales cuya investigacion pudiera verse beneficiada por esta fuente de conocimiento. A
contrario sensu, la posibilidad de acudir a tales ficheros para desenmascarar la autoria de meras faltas cometidas por
medio de comunicaciones electronicas quedaba ya cerrada sin ningtn género de duda.

Seria en la tramitacion parlamentaria en el Congreso donde surgiria la idea definitiva de optar por el empleo de la voz
literal utilizada por el legislador comunitario: El destino de la informacién tan solo «...con fines de deteccién,
investigacion y enjuiciamiento de delitos graves contemplados en el C6digo Penal -EDL 1995/16398- o en las leyes
penales especiales». Para ello, el legislador vari6 igualmente la Exposicién de Motivos, tratando aparentemente de
justificarse, relacionando la variacién directamente con el tenor literal de la Directiva 2006/24/CE -EDL 2006/29035-.
La decision fue tomada por consenso por todos los grupos parlamentarios, probablemente para atraer el voto favorable
de las posiciones més reacias al espiritu y finalidad de una ley que se convertia ya en imperativo para el legislador
espailol;la norma, a su vez, era entendida como un instrumento complementario al régimen general de la LECrim -EDL
1882/1-, en la idea de que la no muy lejana en el tiempo reforma global de la LECrim pudiera establecer un régimen
unitario de la regulaci6n procesal de las restricciones de derechos fundamentales.

Pero el legislador erraba al considerar que la restriccién del acceso a esta informacion a los delitos graves podia
solventarse por la aplicaciéon ordinaria de la LECrim -EDL 1882 /1- en aquellos supuestos en los que no se alcanzara ese
concepto de delito grave ya que, si bien la interceptacién de comunicaciones al amparo de lo dispuesto en el art. 579 de la
LECrim permitira en concretos supuestos de delitos que no alcancen la categoria de delitos graves la captaciény
retencion en origen, de datos de trafico, esa norma no es aplicable a los datos ya generados, datos que Gnicamente
podrian recabarse bajo el paraguas normativo de la Ley 25/2007 -EDL 2007/159198- y su restrictiva referencia a los
delitos graves; por otra parte, el recabo de datos almacenados por las operadoras relacionados con las comunicaciones
electronicas también queda al margen de la norma general del articulo 11.2 d) de la Ley Organica de Proteccién de Datos
de Caracter Personal -EDL 1999/63731-,y como es de imaginar, con mas motivo, de las normas sobre documentos
establecidas para la fase de instruccion en la LECrim, en concreto, los arts. 334.1y 574, que dificilmente podrian
sobrepasar la frontera protectora impuesta por la Ley 25/2007.

Resulta interesante el analisis que realiza, comin con otras muchas resoluciones, que han tratado el concepto
Constitucional de delito grave, repasando las sentencias que abrieron en su momento el concepto de gravedad mas alla
del criterio penolbgico.

"En este sentido, el TC, a la hora de analizar el concepto de delito grave como pieza clave en la verificacién del juicio de
proporcionalidad, no ha encontrado impedimento alguno en asumir el que podriamos definir como criterio penoldgico,
apto por si mismo para fundamentar la existencia de un hecho lo suficientemente grave como para justificar, junto con los
demés elementos integrantes del juicio de proporcionalidad, la autorizacién de una intervencion de las comunicaciones
(STC 82/2002, de 22 de abril -EDJ 2002/11226-, para la que la sola «...calificacién de un delito como grave en los casos
en los que la pena con la que se castiga el delito sea calificada de tal por el C6digo Penal -EDL 1995/16398- ...» exime de
atender a criterios suplementarios diferentes al de la propia pena); pero el criterio de la gravedad de la pena, de la
concepcion penoldgica de la gravedad del delito investigado, fue pronto superado por dos criterios més; criterios que en
puridad no hacen sino ampliar tal nocién a otros factores o criterios cuales son el bien juridico protegido y la relevancia
social de los hechos; tesis, entre otras, sostenidas por las SSTC 299/2000, de 11 de diciembre -EDJ 2000/46394-,
14/2001, de 18 de enero -EDJ 2001/461-,202/2001, de 15 de octubre -EDJ 2001/38159-, citadas todas por la STC, Pleno,
167/2002, de 18 de septiembre -EDJ 2002/35653-. En cierto modo ambas modalidades representan no tanto unos fines
diversos al de prevencién y persecucion de los delitos considerados como graves por el legislador sino criterios para
definir la gravedad del delito precisamente a la hora de ponderar el conflicto de intereses cuando se trata de restringir el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (entre las que, no cabe duda, se encuentran las informaticas a las
que se refiere la L 25/2007 -EDL 2007/159198-"

De esta forma, el TC abri6 las puertas para extender el concepto juridico estricto de gravedad mas alla de la decisi6n del
legislador penal, en una linea expansiva en la que, por tratarse de la materia informatica que nos ocupa, debe destacarse
la ya citada STC 104/2006, de 3 abril -EDJ 2006/42683-, sentencia que analizaba el supuesto de un fraude de terminales
de telecomunicaciones (en concreto facilitacién de descodificadores no autorizados de canales de television por satélite),
y la posibilidad de realizacién de investigacién criminal por la via de la intervencién de comunicaciones.

Ante este concepto Constitucional del delito grave, conocido por el legislador de la L. 25/2007 -EDL 2007/159198-, cabe
peguntarse si es el aplicable ante la nueva situacién creada por la mencionada Ley.

Hay un sector doctrinal que entiende que no y extrae otra conclusion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,



sefialando, que en la sentencia 104/2006 -EDJ 2006/42683- se recoge:

"En efecto, la trascendencia social y la relevancia juridico-penal de los hechos, a efectos de legitimar el recurso a la
limitacién del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, deriva en el caso de la potencialidad lesiva del uso
de instrumentos informaticos para la comision del delito, pues no cabe duda de que la tecnologia informética facilita la
comision de los delitos contra [...]"

"En la ponderacion de la proporcionalidad de la medida, en el caso concreto, ha de afiadirse otro elemento consistente en
las dificultades en la persecucion del delito por otras vias como evidencia en el caso que las averiguaciones sobre el
titular de la direccion de correo electrénico fueron infructuosas al ser falsos los datos que constaban en la empresa que
gestionaba el mismo [...]"

Desprendiéndose que el TC, establece, como he sefialado anteriormente, un concepto procesal de delito grave, que no es
coincidente con el concepto penoldgico, del CP.-EDL 1995/16398-, pero este sector doctrinal llama la atencion sobre otro
extremo de la jurisprudencia del TC.

"No cabe duda de que la investigacién de delitos constituye un fin constitucionalmente legitimo y asi lo ha declarado este
Tribunal (por todas SSTC 32/1994, de 31 de enero -EDJ 1994/675-, 49/1999, de 5 de abril -EDJ 1999/6871-. Es igualmente
indudable que es al legislador al que compete en primer término realizar el juicio de proporcionalidad efectuando "la
delimitacion de la naturaleza y gravedad de los hechos en virtud de cuya investigacién puede acordarse" la intervencion
de las comunicaciones telefonicas, de modo que la ausencia de prevision expresa en la ley de este extremo ha sido
considerado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por nuestra jurisprudencia un defecto relevante de la ley
que ha de regular las condiciones de legitimidad de las intervenciones telefénicas (STEDH 18 de febrero de 2003, caso
Prado Bugallo c. Espaia, § 30 -EDJ 2003/2420-; STC 184/2003, de 23 de octubre, FJ 5-EDJ 2003/108862-). Como
declaramos en nuestra STC 184/2003, de 23 de octubre, hasta que la necesaria intervencién del legislador se produzca,
corresponde a este Tribunal suplir las insuficiencias legales precisando los requisitos que la Constitucién exige para la
legitimidad de las intervenciones telefénicas"

De este parrafo se concluye que el propio TC declara que no pude suplir el criterio del legislador, y que su intervencién se
produce en ausencia de legislacion y para establecer un criterio de conflicto, pero L 25/2007 -EDL 2007/159198-, tiene un
desarrollo especifico en el que se refleja la voluntad del legislador, como se observa en los debates parlamentarios.

Es evidente, que la obtencién de datos a la que se refiere la L 25/2007 -EDL 2007/159198-, es un medio de investigaciéon
necesario, dada la complejidad de la factura de los delitos que se cometen a través de Internet,que de otra manera cierra
la instruccién de numerosos hechos delictivos, al no poderse averiguar la identidad de los presuntos responsables por
otros medios tradicionales de investigacion. Pero no deja de sorprender que de aplicar una interpretacion literal, y
conforme al espiritu de la ley, solo podra adoptarse cuando se investiguen delitos graves conforme a nuestra legislacion,
es decir conforme al CP -EDL 1995/16398-, aquellos sancionados con pena de prisién superior a cinco afios. Seria
deseable terminar con esta indefinicién y que es legislador promulgara una nueva ley procesal penal, que de conformidad
con el Convenio Europeo de Derechos Humanos -EDL 1979/3822-, estableciera un catalogo de medidas de investigacion
que supongan una injerencia en derechos fundamentales, teniendo en cuenta las causas por las que el TJUE, ha
invalidado la Directiva sobre la conservacién de datos -EDL 2006/29035-.
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¢Existe en la vista del verbal preclusion de las alegaciones del actor c
respecto a las expuestas en la demanda? ¢Y por el demandado en su
oposicion?

. Por: D. Vicente Magro Servet
qu Presidente de la Audiencia Provincial de Alicante (Doctor en Derecho)

I. Introduccién

No sabemos por qué razon, pero el legislador ha previsto desde hace tiempo la existencia de dos juicios declarativos en el
proceso civil, el juicio ordinario y el juicio verbal. Dos formas distintas, aunque semejantes, de tramitar los procesos
declarativos bajo los que se siguen las reclamaciones de cantidad puras en razén a que la cuantia reclamada esté por
encima o debajo de los 6.000 euros y las que se siguen por razén de la materia. Pero las diferencias entre estos procesos
declarativos son notables y desde el punto de vista de la mayoria doctrinal el que mayores garantias tiene es el juicio
ordinario, donde la igualdad de las partes en el proceso predomina por encima del juicio verbal, un proceso éste
caracterizado por una desigualdad patrocinada por la circunstancia de que el actor presenta sus armas al demandado con
la articulacion de la demanda, pero, sin embargo, el demandado las expondra en la misma vista del juicio verbal, con el
caracter de sorpresa que ello lleva para el actor, quien recibe de primera mano las alegaciones con las que el demandado
le sorprende en el mismo momento del juicio.

Sin embargo, cierto es que a esta situacion trata de ponerle ya remedio el Estado mediante la presentacion de un Proyecto
de Ley por el que se modifica la LEC -EDL 2000/77463- e introduce el tramite de la contestacién a la demanda en el
juicio verbal, con lo que equipara la posicién de las partes y ambas irdn a la vista del verbal en las mismas condiciones de
"conocimiento" de las mismas alegaciones. Sin embargo, todos pensamos que lo preferible hubiera sido articular un solo
proceso declarativo con el formato del juicio ordinario y olvidarnos de la divisién de tramites procesales que tanta
burocracia generan en los 6rganos judiciales y tantos problemas lleva consigo como las alegaciones de inadecuacién de
procedimiento y la distinta configuracion de los instrumentos procesales que existen en ambos procesos, ya que, por
ejemplo, en el juicio verbal no existe el tramite de las diligencias finales que si que existe en el juicio ordinario. Sea como
fuere, con esta reforma de la LEC se pretende, al menos, que el limite de las alegaciones en la vista del verbal, que es el
objeto de este articulo doctrinal, esté perfectamente limitado para ambas partes en el proceso, y no solo para una de ellas.
Porque en el tema del alcance de lo que se puede exponer en la vista del verbal es cuestion que ha dado lugar a una rica e
interesante doctrina jurisprudencial en torno a las posibilidades de ampliar el actor en la vista del verbal las alegaciones
que ya expuso en su demanda, o si debe sujetarse estrictamente a lo que expuso en esta, ya que el demandado le va a
sorprender con alegaciones que desconoce y que, a buen seguro, no le expuso en las conversaciones extrajudiciales que
bien pudieran haber tenido antes de la presentacion de la demanda.

I1. Alcance de la opcion del actor de exponer sus alegaciones en la vista del verbal ratificando su escrito de
demanda

a. Tipos de demanda en el juicio verbal

Sabemos que el actor comparece al acto de la vista del juicio verbal desprovisto del conocimiento que si dispone el actor
en la audiencia previa al juicio ordinario, o en el propio juicio ordinario en realidad, cuando comparece, porque ya ha
recibido la contestacion a la demanda y conoce las alegaciones y medios de defensa del demandado. Y es esto,
precisamente, lo que se trata de resolver con la reforma procesal que articula en el verbal la contestacion a la demanda, al
igual que ya existe en los juicios verbales con contestacion escrita, como ocurre en los procesos de familia, por lo que se
ignoraba por qué se daba un trato diferente a unos juicios verbales en cuanto a este tramite procesal, considerdndose un
acierto que se reincorpore al verbal este tramite absolutamente necesario de la contestacién a la demanda en todos los
juicios verbales para que el actor conozca de antemano, antes de la vista, las armas y mecanismos de defensa del
demandado.

Pero resulta que, ademés, nos encontramos con que en la vista del verbal, esta empieza con la exposicion de las
alegaciones del actor ratificAndose en su demanda inicial, ya que el art. 443.1 LEC -EDL 2000/77463- apunta que 1. “La
vista comenzara con exposiciéon por el demandante de los fundamentos de lo que pida o ratificacion de los expuestos en la
demanda si ésta se hubiera formulado conforme a lo previsto para el juicio ordinario”. Y aqui es donde empieza la
desigualdad de las partes en este proceso, porque mientras que el demandado ha comparecido a esa vista a la que ha
sido citado debidamente por el juzgado, y con conocimiento exacto de las pretensiones del actor, resulta que es él el que
justo en ese momento, y no antes como ocurre en el juicio ordinario, va a exponer sus alegaciones, ya que el art. 443
sefiala en su apartado 2° que: “Acto seguido, el demandado podra formular las alegaciones que a su derecho convengan,
comenzando, en su caso, por las cuestiones relativas a la acumulacién de acciones que considerase inadmisible, asi como



a cualquier otro hecho o circunstancia que pueda obstar a la valida prosecucion y término del proceso mediante sentencia
sobre el fondo.”

Asi pues, como recuerda la AP Barcelona, Sec. 163, Sentencia de 12 noviembre 2007, rec. 489/2007 -EDJ 2007/263721-,
en los juicios verbales normales, es decir, en los que no van precedidos por un procedimiento monitorio, la vista ha de
comenzar por una exposiciéon por el demandante de los fundamentos de lo que pida o por ratificacién de los expuestos en
la demanda. Es decir, que el actor ha de exponer en su demanda la peticién propiamente dicha yla causa por la que se
pide. Y aunque la causa de pedir no la menciona el art. 437.1 LEC -EDL 2000/77463-, parece indudable que debe
mencionarse en la demanda, porque, si no, seria imposible que el demandado preparase su defensa y acudiese al juicio
con los medios de prueba de que intentase valerse. Mas, sentada esta exigencia, lo cierto es que la ley permite al
demandante realizar alegaciones al principio del juicio verbal, aunque para ello tenga el juez que discriminar sobre la
forma en que la demanda se redacté. Pero es que, ademaés, el nimero 4 del citado articulo 443 prevé un tramite para que
las partes fijen con claridad los hechos relevantes en que fundamenten sus pretensiones (1).

Con relacion a la forma en que se redact6 hay que sefialar que habré tres férmulas, que serén las dos que constan en el
art. 437 LEC -EDL 2000/77463- mas el proceso monitorio en el que la oposicién del actor se convierte en juicio verbal.
Veamos.

1.- Juicio verbal en la forma del juicio ordinario.
2.- Juicio verbal mediante impreso normalizado.
3.- Juicio verbal dimanante de inicial presentaciéon del proceso monitorio.

Enel art. 437.1 LEC-EDL 2000/77463- se sefiala con claridad que 1. “El juicio verbal principiara mediante demanda
sucinta, en la que se consignaran los datos y circunstancias de identificacién del actor y del demandado y el domicilio o
los domicilios en que pueden ser citados, y se fijard con claridad y precisién lo que se pida.”

Pero a continuacién en el apdo. 2° -EDL 2000/77463- se afiade que: 2. En los juicios verbales en que se reclame una
cantidad que no exceda de 2.000 euros, el demandante podra formular su demanda cumplimentando unos impresos
normalizados que, a tal efecto, se hallaran a su disposicién en el tribunal correspondiente

Quiere esto decir que puede formularse una demanda de juicio verbal con el mismo formato de la demanda del juicio
ordinario, o bien utilizar unos impresos normalizados para reclamar una suma de dinero, siempre que esta no exceda de
los 2.000 euros, que es la cuantia utilizada como limite para hacer preceptiva, o no, la intervencion de letrado y
procurador.

Pues bien, nos encontramos con que, en cualquier caso, debe precisarse en ambos supuestos lo que se pide y por qué se
pide, y ello conllevaria a que se cerraria en esta fase inicial la posibilidad de las alegaciones del actor, con respecto a las
cuales se sujetaria su "ratificacién" en la vista del juicio verbal. Sin embargo, no ocurre lo mismo en el caso del proceso
monitorio que se reconvierte al juicio verbal tras la oposicién del deudor, ya que como recuerda la citada SAP Barcelona
de fecha 12 noviembre 2007 -EDJ 2007/263721-, "asi como en el caso del juicio verbal puro o normal puede el juez tener
que precisar qué posibilidad de alegar existe, en funcion de la forma en que se redact6 la demanda, creemos que cuando
ha precedido un procedimiento monitorio, no puede sustraerse a la parte actora la posibilidad de exponer los
fundamentos de su peticion, porque el contenido del escrito inicial del monitorio no es muy distinto del contenido de la
demanda sucinta en el juicio verbal, (o sea, con exigencia de que se exponga la causa de pedir), pues, aparte de la
identificacion de las partes, s6lo exige el art. 814 LEC -EDL 2000/77463-, que se mencione "el origen y cuantia de la
deuda", o sea, lo mismo que exige el art. 437.1 (que también requiere que se mencione la causa u origen de lo que se
pide).

Por tanto, si en el monitorio no ha habido una demanda al modo en que se formula en el juicio ordinario, parece evidente
que ha de permitirse al actor, al principio de la vista del juicio verbal, que exponga los fundamentos de su peticién, porque
asilo prevé el art. 443.1 LEC -EDL 2000/77463- para esos supuestos de demanda sucinta, equiparable, como hemos
dicho, a la peticion inicial del procedimiento monitorio. Ademés, tampoco puede vedarse al demandante la posibilidad de
realizar alegaciones respecto a las causas de oposiciéon esgrimidas por el demandado tras el requerimiento de pago en el
monitorio, pues aunque ello entrafie una suerte de réplica que no existe normalmente en los procesos declarativos, la
oposicion es un hecho juridico relevante que tiene lugar antes de entrarse en el proceso declarativo propiamente dicho y,
por tanto, no puede privarse al actor de hacer alegaciones respecto a ese hecho, en su demanda o en el tramite
equivalente del inicio de la vista en el juicio verbal.

b. El actor no puede replicar tras haber intervenido el demandado

Sin embargo, no puede el demandado pretender que se le confiera el derecho a hablar después que la demandada. No
estamos en un supuesto de los conocidos como de "inversion de la iniciativa del contradictorio”, como se demuestra por
otra parte en la practica, en la que nunca se habla, en la sentencia que se dicta, de que se estima o se desestima la
oposicion, sino la demanda de que se trate. Porque distinto es lo que ocurre en el ordinario dimanante de monitorio, ya
que la comparacion con los casos en que al monitorio sigue un juicio ordinario pone de relieve la correccion de este
criterio. En esos supuestos, lo que hay tras mediar oposicion es un juicio ordinario puro, con una demanda y con una
contestacion por el demandado, completamente ajustados a la forma normal (o sea, cuando no precede un monitorio) de
sustanciarse estos procesos ordinarios. Por otra parte, no puede alegarse que sino se concede tramite de réplica al actor



se priva a la parte actora de contestar a los motivos de oposicion, pues eso es lo que ocurre siempre en los procesos
judiciales, en los que en la actualidad no existe tramite de réplica.

c. Alegaciones del actor en la vista segin el tipo de demanda

Recordemos que el art. 437 LEC -EDL 2000/77463- recuerda la obligacion del actor en su demanda por el tramite del
juicio verbal de fijar con claridad y precisién lo que se pida. Quiere esto decir que, obviamente, debe articular con detalle
las pretensiones en las que basa su demanda y la razon por las que pide y la causa de pedir, por ello. Pero debe hacerse
notar que, como antes hemos visto, la demanda puede haberse formalizado por la forma del juicio ordinario o mediante
los impresos normalizados del apdo. 2° del art. 437 LEC antes visto. Quiere esto decir que, dado que el art. 443.1 apunta
que: 1. La vista comenzara con exposicion por el demandante de los fundamentos de lo que pida o ratificacién de los
expuestos en la demanda si ésta se hubiera formulado conforme a lo previsto para el juicio ordinario”, debemos entender
con ello que la sujecion de las alegaciones en la vista a lo que se expuso en la demanda se hace con relacién a lo que se
plante6 en la demanda presentada con la forma del juicio ordinario, que es al que se refiere la limitacion del art. 443.1,
pero esta limitaciéon no corre en los casos en los que se haya presentado por el impreso normalizado, ya que en este caso
aunque se diga tan solo la suma que se reclama y mera alegacion adicional, al entenderse que no existe una intervencion
profesional y es un mero impreso normalizado se podran efectuar las alegaciones en el acto de la vista formalmente, ya
que la LEC limita la extensién de estas alegaciones para cuando la demanda se hubiera formulado conforme a lo previsto
para el juicio ordinario.

Para el caso de que la intervencion del actor en la vista provenga de la oposicion del demandado al inicial escrito de
oposicion del deudor si que podra aprovechar el actor en la vista del verbal y responder a las alegaciones del demandado
en su escrito de oposicion, aunque sin ampliar la demanda, pero si efectuar una formal contestacién al demandado.

II1. ¢Puede el demandado en el monitorio alegar luego en la vista del verbal cuestiones distintas de las
opuestas en el escrito de oposicién del monitorio?

En materia de alegaciones también se suele suscitar con frecuencia la cuestién discutida de si el demandado por la via del
monitorio que ha opuesto sus motivos en su escrito de oposiciéon puede en la vista del verbal, al ser citado tras este
escrito, alegar cuestiones nuevas o ampliatorias a las expuestas en este escrito y la respuesta mayoritaria es negativa, ya
que la articulacion del escrito del demandado en monitorio hace las veces ya de una especie de contestacién a la
demanda en la que se tienen que oponer los extremos que considere oportunos el demandado, pero sobre los que no
puede adicionar mas en la vista del verbal.

Sobre esta cuestion hay posiciones encontradas.

1.- Admisi6én de cualesquiera alegaciones ampliatorias en la vista del verbal. La opinién doctrinal no es pacifica al
respecto, de tal modo que algunos autores consideran que, en definitiva, la reclamacion desemboca en un juicio verbal y
como en éste no puede estar constrefiido por limitacion alguna al respecto puede oponerse todo ello que se estime
conveniente y necesario para la defensa cuando la ley no lo impide al menos expresamente, tal y como apunta la SAP
Gerona, Sec. 23, de 22.09.2004 -EDJ 2004/160822- y SAP Castellon de 19.11.2003 -EDJ 2003/207711-.

2.- No pueden alegarse més de las expuestas en el escrito de oposicion. Otros autores sefialan que tal limitacién viene
impuesta por la propia diccion del precepto (art. 815 LEC -EDL 2000/77463-) y que no se trate de un juicio verbal inicial,
sino que debe tenerse en cuenta la normativa del proceso monitorio del que deriva, ahadiendo a ello razones de lealtad
procesal y de la preclusion de plazos (art. 136 LEC). De esta posicion participa la AP Albacete, Sec. 22, Sentencia de 7 mayo
2007, rec. 59/2007 -EDJ 2007/136195- que afiade con acierto, postura que compartimos, que ésta tltima solucion es la
mas adecuada al caso. Veamos las razones:

Primero. Porque el art. 815 LEC -EDL 2000/77463- impone que la oposicidon ha de hacerse con exposicion (atn sucinta)
de las "razones de oposicion al pago", por lo que no cabe hacer vana dicha exigencia si, después, en otro tramite procesal,
se pueden alegar otras razones distintas de oposicion al crédito invocado, de tal modo que aquél tramite no habria
precluido y careceria de sentido y razoén dicha exigencia, ademas cuando se impone que dichas alegaciones estén
suscritas ya por abogado. Esta intervencion letrada no puede permitir que se lleven a cabo unas alegaciones en el escrito
y luego, cuando el actor ha realizado las suyas en la vista del verbal en base al escrito de oposicion el demandado le
sorprenda en su turno con unas alegaciones de oposicién nuevas y ampliatorias a las que expuso en su escrito de
oposicion.

Segundo. Cuando la ley procesal regula una remision a juicio verbal previa alegaciones escritas aquél se desenvuelve en
los términos ya fijados en éstas, motivo por el que el art. 818 LEC -EDL 2000/77463- indica que el juicio est4 dirigido a
"..resolver definitivamente" lo que antes era objeto de controversia, pero no otra distinta o introducida después. Asi,
apunta la sentencia de la AP Albacete expuesta -EDJ 2007/136195-, cuando una ley especifica exige que las razones de
oposicion a la reclamacién actora se expresen (no siendo suficiente ni valido alegar la mera oposicion, sin indicar los
motivos) dicha posibilidad de alegacién precluye en dicho tramite, maxime cuando precisamente por ello ya se exige
asistencia de abogado.

¢Qué se podria hacer en la vista del juicio verbal?

En la vista del juicio verbal podran desarrollarse las causas, completarlas o explicarlas o incluso concretarlas, pero no
cabe alterarlas introduciendo nuevas razones de oposicién o sustituyendo las ya alegadas. La cuestién que podria



suscitarse es que la LEC habla de "exposicion sucinta” en el escrito de oposicion y si ello podria permitir articular
"nuevos" motivos de oposicién, incluyendo, por ejemplo, nuevas excepciones procesales a las expuestas en el citado
escrito. Pero la respuesta debe ser negativa, ya que se debe exponer que la citada exposicién sucinta impone la
identificacién, atn escueta, de la razén de impago, y es que la claridad de posicionamiento ante un requerimiento de
origen judicial es algo impuesto por el sentido comun, como lo impondria la buena fe y lealtad procesal (art. 11 LOPJ -EDL
1985/8754- y art. 247 LEC -EDL 2000/77463-) para entender y aplicar adecuadamente el principio de preclusiéon
alegatoria.

Lo que se pretende es mantener la igualdad de las partes en el proceso, ya que no puede entenderse que al deudor se le
otorguen procesalmente dos momentos distintos de oposicion a la pretension del actor, mientras que a este solo se le
otorga el de la demanda y su posterior ratificacion en la vista del verbal. La LEC -EDL 2000/77463- pretende, expone la
AP de Albacete -EDJ 2007/136195-, evitar planteamientos sorpresivos en la contradiccién no antes anunciada, causantes
de indefension (mas atn en casos en que el principio de confianza determina al actor esperar los términos del debate que
luego se alteran, mayor sorpresa e indefensiéon que en el juicio verbal genérico, en que es esperable cualquier motivo de
oposicion), situacion inadmisible como indica el art. 247.1y 2 LEC.

Surge la duda de si también las excepciones procesales se sujetan a este momento preclusivo de la alegacién sucinta en el
escrito de oposicion al monitorio, y que, en efecto, en juicio verbal las excepciones se plantean en la contestaciéon dada en
el juicio. Pero aqui es donde radica el defecto de esta regulaciéon procesal que no prevé tramite de contestacion en el
juicio verbal, que si que ocurriria formalmente si el monitorio se transformara en un juicio ordinario, ya que aqui
obligaria al actor a interponer demanda y al demandado a formular contestacién a esta demanda y aqui si que ya podria
ampliar las alegaciones que expuso en el escrito de oposicion al monitorio, ya que se trataria de una contestacién como
"respuesta procesal" a una demanda, pero la respuesta procesal de la parte demandada en el verbal que dimana de
monitorio se debe articular solo en el tinico momento procesal que este tiene para ello, cual es la del escrito de oposicion
al monitorio.

La doctrina jurisprudencial (2) recuerda que en los juicios verbales especiales o con contestacién escrita, en los
incidentes de liquidacién de dafios y perjuicios (art. 715-EDL 2000/77463-), examen sobre inclusién o no de bienes en el
inventario para liquidaci6n de patrimonios (art. 809), etc: en éstos casos las previas alegaciones no solo del demandado
sino también del demandante acotan el objeto del juicio verbal ulterior, por lo que en el verbal procedente del
procedimiento monitorio debe ocurrir lo mismo, y, en consecuencia, no puede pretenderse abrir una nueva fase de
alegaciones del demandado "nuevas" en la vista del verbal.

Por ello, en los casos de juicio verbal dimanante de monitorio existen razones de peso para acotar que el demandado solo
alegue en el escrito de oposicion a la pretensién monitoria y que en la vista del verbal se debe limitar a ratificar estas o
matizarlas, pero sin introducir extremos nuevos de oposicién, bien de fondo, bien procesales, ante cuya actitud el juez
deberia rechazarlas. Y ello por las siguientes razones que apunta la doctrina jurisprudencial:

1- El subsiguiente juicio verbal no es autdbnomo e independiente del proceso monitorio precedente, sino que es una
continuacién del mismo, como consecuencia de la oposicion.

2.- La introduccién en el acto de la vista de nuevos argumentos de oposicién no es intranscendente, al contrario, infringe
los principios de contradiccion y defensa, ya que caracterizandose el juicio verbal por la concentracién de tramites y la
unidad de acto, su sorpresivo planteamiento por el demandado impide que el demandante pueda contrarrestarlos
adecuadamente tanto en el plano alegatorio como en el probatorio.

3.- Que se exponga "sucintamente” esas razones no es gratuita, responde al principio de la buena fe procesal (art. 11 LOPJ
-EDL 1985/8754-, art. 247.1 LEC -EDL 2000/77463-), que impone a las partes el deber de no ocultar a la contraria los
fundamentos de su pretensiéon, de modo que, no le es dado reservarse "las razones", sino que debe exponerlas, aunque
de manera sucinta.

4.- Podria alegarse en contra de este criterio que ni el art. 815-EDL 2000/77463-, ni ningin otro de los que
especificamente regulan el juicio monitorio (arts. 812 a 818 LEC) contienen referencia ninguna a las consecuencias que
habran de derivarse del hecho de que el escrito de oposicién se aleguen unas razones, y en el juicio posterior se
expongan, o intente hacerse, otras diferentes; sin embargo, no parece que fuera imprescindible esa previsién especial del
legislador, pues el art. 136 LEC contempla, con caracter general, el efecto preclusivo del transcurso del término sehalado
para la realizacion de los actos procesales, de modo que la conjuncién de ambos principios, el de buena fe y el de
preclusion, llevan a concluir que, sin constreiiir el derecho de defensa, s6lo podran ser desarrolladas en el juicio
posterior las razones que hubieren sido alegadas en el escrito de oposicidn, pero no aquellas otras que, conocidas ya
entonces por el deudor, no las hubiere desvelado.

5.- Debe mantenerse la igualdad de las partes en el proceso, y, como apunta la AP Badajoz, Sec. 32, Sentencia de 12 julio
2007, rec. 251/2007 -EDJ 2007/175746-

"del mismo modo que al acreedor le estaria vedado introducir cuestiones nuevas o distintas de las planteadas en su



inicial solicitud de procedimiento monitorio, también si el deudor tiene un tramite especifico para dar sucintamente, sus
razones o motivos de hecho, por los que no debe todo o parte de lo reclamado, es en tal trimite donde debe hacer valer
tales motivos.”

6.- Con respecto a si esta limitacién de alegaciones se debe entender juridicamente se insiste en que no se precisa una
concreta alegacion o fundamentacién de caracter juridico, ni tampoco una detallada exposicion de los hechos que, segtiin
el deudor, obsten la pretension del acreedor, que si podré realizarse en el acto de la vista en el verbal o la contestacion al
ordinario. Se impone, asi, a las partes el deber de no ocultar a la contraria los fundamentos de su pretensién, de modo
que, no le es dado reservarse "las razones", sino que debe exponerlas, aunque de manera sucinta.

7.- La jurisprudencia recuerda que los escritos de demanda y contestacion tienen como principal funcién la de fijar los
limites objetivos y subjetivos del proceso, de manera que todas las cuestiones que segun las partes tengan alguna
relevancia para la resolucion del litigio deben ser traidas al mismo a través de aquéllos, produciendo de esta forma el
principio de preclusion la consecuencia de impedir que puedan ser introducidos con posterioridad temas nuevos, no
suscitados en el momento procesal oportuno, y ello por vedarlo tanto el principio de rogacidén, contradiccion y seguridad
juridica como el que proscribe toda indefension (9.3 y 24.1 de la Constitucion -EDL 1978/3879-) y asi los tribunales
deben atenerse a las cuestiones de hecho y de Derecho que las partes le hayan sometido, las cuales acotan los problemas
litigiosos y han de ser fijadas en los escritos de alegaciones, que son los rectores del proceso (véase, por todas STS 15-VI-
2004 -EDJ 2004/62142-).Y en este acotamiento de la contestacion a la demanda debe incluirse el escrito de oposiciéon
del deudor en el monitorio.

IV. é¢Puede el demandado alegar el crédito compensable en la vista del verbal? (3)

Se plantea también esta cuestion, para la que hay que sefalar que la doctrina jurisprudencial apunta que (4) sobre la
alegacion de la compensacion en el juicio verbal debe tenerse en cuenta lo previsto en el art. 438.2 LEC -EDL
2000/77463-:" Cuando en los juicios verbales el demandado oponga un crédito compensable, debera notificarselo al
actor al menos cinco dias antes de la vista. Si la cuantia del crédito compensable que pudiere alegar el demandado fuese
superior a la que determine que se siga el juicio verbal, el tribunal tendré por no hecha tal alegacién, advirtiéndolo asi al
demandado, para que use de su derecho ante el tribunal y por los tramites que correspondan”.

¢Por qué se debe llevar a cabo esta previsiéon con antelacién? Pues, aunque en la reforma de la LEC -EDL 2000/77463-
ya se prevé el cambio de que la alegacién debe hacerse en la propia contestacién a la demanda en el juicio verbal, en tanto
no se apruebe el fin de la prevision legal de notificacién con cinco dias de antelacidon es, sin duda, el permitir al actor
acudir con los medios de prueba oportunos para poder defenderse y enervar esas alegaciones del demandado en cuanto
a la compensacion, causdndole, de lo contrario, indefension; y a tales efectos, para cumplir ese propdsito legal, resultaria
necesario, no s6lo alegar con esa antelacion de cinco dias la existencia de un crédito compensable, sino también
identificar al menos los elementos esenciales del mismo, extremos tales como la cuantia y origen del crédito
compensable (entre otras, SSAAPP Madrid (Sec. 14?) de 15 septiembre 2010 -EDJ 2010/216445-, Valladolid, (Sec. 32) de 2
marzo 2010 -EDJ 2010/216445-, Valencia (Sec. 62) de 15 enero 2010 -EDJ 2010/59926-, Valencia (sec. 112) de 24 julio
2009 -EDJ 2009/264212-, Oviedo (Sec. 42) de 26 junio 2009 -EDJ 2009/139727-, Barcelona (Sec. 42) de 29 mayo 2009
-EDJ 2009/206593-, Madrid (Sec. 102) de 13 noviembre 2007 -EDJ 2007/289266- y de 12 febrero 2007 -EDJ
2007/50549-,y Soria (Sec. 12) de 12 julio 2006 -EDJ 2006/352853-). Ahora bien, si excede ese crédito de 6.000 euros,
no deberia admitirse, atin entendiendo que con sus alegaciones y propuesta de prueba en el acto de la vista la actora se
hubiera dado por enterada del crédito compensable alegado, no se hubiera salvado el escollo procesal previsto en el
segundo parrafo de ese art. 438.2 LEC: " Si la cuantia del crédito compensable que pudiere alegar el demandado fuese
superior a la que determine que se siga el juicio verbal, el tribunal tendra por no hecha tal alegacién, advirtiéndolo asi al
demandado, para que use de su derecho ante el tribunal y por los tramites que correspondan ".

NOTAS:

1.- 4. Sino se suscitasen las cuestiones procesales a que se refieren los apartados anteriores o si, suscitadas, se resolviese
por el tribunal la continuacién del juicio, se dara la palabra a las partes para fijar con claridad los hechos relevantes en
que fundamenten sus pretensiones. Si no hubiere conformidad sobre ellos, se propondran las pruebas y, una vez
admitidas las que no sean impertinentes o inttiles, se practicaran seguidamente.

2.- Ver Audiencia Provincial de Albacete, Sec. 22, Sentencia de 7 mayo 2007 -EDJ 2007/136195-.

En similar sentido la SAP Huesca de 19.01.2006 -EDJ 2006/9925- (predicando la misma doctrina pero respecto al
demandante), AP Castell6n de 3.11.2005-EDJ 2005/289341-, AP Lugo 3.03.2004 -EDJ 2005/289341-, AP Lérida
19.02.2004 -EDJ 2004/23452-, Auto AP Asturias 29.01.2004, Valencia, secc 82, 20.09.2003 -EDJ 2003/182037-.

3.- Sefiala el art. 438.2 LEC -EDL 2000/77463- en la actual redaccion que: Cuando en los juicios verbales el demandado
oponga un crédito compensable, debera notificirselo al actor al menos cinco dias antes de la vista. Si la cuantia del
crédito compensable que pudiere alegar el demandado fuese superior a la que determine que se siga el juicio verbal, el
tribunal tendra por no hecha tal alegacién, advirtiéndolo asi al demandado, para que use de su derecho ante el tribunal y
por los tramites que correspondan.

4.- AP La Rioja, Sentencia de 16 marzo 2011, rec. 375/2009 -EDJ 2011/60511-
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En la regulaciéon de los despidos colectivos por el art. 124 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS) -EDL
2011/222121- se pueden diferenciar dos fases: la colectiva, a la que se refieren los apdos. 1 a 12; y la individual del
apdo. 13 que, a su vez, se remite a los arts. 120 a 123 de la ley procesal.

Una de las muchas cuestiones que se vienen planteando en nuestros tribunales en relacién con la nueva regulacién del
despido colectivo y sus consecuencias, tiene que ver con los motivos en los que puede fundar su demanda el
trabajador que ha visto extinguido su contrato de trabajo en el marco de un procedimiento de despido colectivo que ha
concluido con acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores. Esto es, si a pesar del acuerdo
alcanzado en el periodo de consultas, puede el trabajador despedido fundar su demanda individual en alguna de las
causas contempladas en el apdo. 2 del art. 124 LRJS -EDL 2011/222121-: inexistencia de la causa invocada por el
empresario; ausencia del periodo de consultas; fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en la conclusion del
acuerdo; o vulneracion de los derechos fundamentales y libertades publicas.

La cuestion se suscita porque el art. 51 del Estatuto de los Trabajadores (ET) -EDL 1995/13475- no contiene una
prevision semejante a la que se recoge en los arts. 41 y 47 de la norma estatutaria, segun la cual "Cuando el periodo
de consultas finalice con acuerdo, se presumira que concurren las causas justificativas" de la decisién empresarial y
"solo podra ser impugnado ante la jurisdiccién competente por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho en su conclusion”.

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

De la lectura aislada del n® 13 del art. 124 de la LJS -EDL 2011/222121- podria llegarse a la conclusién de que el
trabajador puede impugnar la extincién de su contrato de trabajo acordada en el marco de un despido colectivo por las
mismas causas que pueden fundamentar la impugnacién del despido colectivo aun cuando este haya ido precedido de
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores ya que segun el tenor literal de la indicada regla que
no distingue si el despido colectivo es o no resultado de un acuerdo, el trabajador afectado por el despido colectivo
podra impugnar individualmente la extincién de su contrato de trabajo a través del procedimiento previsto en los
articulos 120 a 123 de esta Ley, comprendiéndose en el art. 122 como causa de oposicién la inexistencia de causa que
determina la improcedencia del despido, mientras que la regla 32 del apartado a del n® 3 del art. 124 contempla como
causas de oposicion al despido objetivo determinantes de su nulidad, la ausencia del periodo de consultas y la falta de
la documentacion prevista en el art. 51.2 ET -EDL 1995/13475-. Ahora bien la conclusién expuesta no casa bien con la
restriccion que respecto a la legitimacién para impugnar el despido colectivo establece el indicado art. 124 que excluye
de la misma al trabajador afectado por dicho despido lo que parece indicar el interés del legislador de que las causas
de oposicion al despido colectivo se canalicen a través del proceso del art. 124, si bien cuando no haya habido
impugnacion del despido colectivo por parte de los legitimados para ello y a fin de no causar indefension al trabajador
afectado por dicho despido faculta al mismo para que pueda hacer valer las causas de oposicion referentes al despido
colectivo, siempre y cuando dicho despido no haya sido precedido de acuerdo entre la empresa y los representantes de
los trabajadores. Ya que si ha existido acuerdo permitir que el trabajador impugne su despido individual aduciendo la
inexistencia de las causas econdémicas, organizativas, técnicas o de produccion o la no realizacién del periodo de
consultas o la falta de entrega de la documentacién exigible, supondria primar el interés particular en detrimento de la
eficacia de la negociacién colectiva, ademas de desincentivar a la empresa a la hora de lograr un acuerdo, ya que las
ventajas de alcanzar el mismo apenas tendrian relevancia al poderse poner en tela de juicio por cualquiera de los
trabajadores afectados por el despido colectivo todo el proceso de negociaciéon que ha precedido al acuerdo, situacion
esta que ademas parece querer evitar el legislador al limitar la legitimacién activa en la impugnacion del despido
colectivo.

Lo hasta ahora expuesto lleva a concluir que los motivos de oposicién que se pueden deducir por el trabajador en el
proceso de impugnacién individual de la extincién de su contrato derivada de un despido colectivo en el que se ha
alcanzado acuerdo con los representantes de los trabajadores, solo se podran fundamentar en la existencia de dolo,
coaccion, fraude o abuso de derecho apreciables en la suscripciéon del referido acuerdo, ya que la constatacion de
dichos defectos invalidaria el propio acuerdo y por consiguiente seria como si el mismo no hubiera existido o bien en
la vulneracion de derechos fundamentales y libertades pablicas por cuanto que la mayor proteccién que merecen
dichos derechos y libertades justifica el examen de la vulneracién denunciada pese al acuerdo alcanzado.



D. Sebastian Moralo Gallego

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

En nuestra opinién, la interpretacién mas clara de lo dispuesto en el art. 124 LRJS -EDL 2011/222121- no puede ser
otra que la de entender que la voluntad del legislador ha sido la de impedir que en los procedimientos individuales
puedan discutirse las cuestiones que fueron objeto o pudieren serlo, del procedimiento colectivo. De manera que, por
el contrario, el trabajador podra plantear en el pleito individual cualquier cuestién diferente que tenga relevancia
juridica en su relacién individual de trabajo.

Atn asi, no es nada facil en realidad establecer los limites entre ambos procedimientos por las muchas peculiaridades
que pudieren concurrir en cada caso.

Sin duda lo mas sencillo seran los supuestos en los que se haya interpuesto la demanda colectiva y el Tribunal se
hubiere pronunciado sobre el fondo del asunto, generando con ello efecto de cosa juzgada el pronunciamiento sobre el
cumplimiento de los requisitos formales y la concurrencia de las causas, quedando tan solo para los pleitos colectivos
las cuestiones individuales relativas a las preferencias o posibles vulneraciones de derechos fundamentales del
trabajador individual y demés materias del art. 122.2° LRJS-EDL 2011/222121-.

Mayores problemas presentan obviamente el supuesto sobre el que se nos pregunta, en los que el despido colectivo ha
concluido con acuerdo y no se ha presentado la demanda colectiva por ninguno de los legitimados a tal efecto, sin que
las reglas contenidas en el nim. 13 del art. 124 LRJS -EDL 2011/222121- parezca dar respuesta a todas las posibles
situaciones que pueden presentarse en este caso, habida cuenta de las dudas que se generan por el hecho de que el art.
51 ET -EDL 1995/13475- no incluye la misma prevision de los arts. 41y 47 ET: "Cuando el periodo de consultas finalice
con acuerdo, se presumira que concurren las causas justificativas” de la decisién empresarial y "solo podra ser
impugnado ante la jurisdiccién competente por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su
conclusion”.

El art. 124.13° LRJS -EDL 2011/222121- contiene las normas que han de regir en los pleitos individuales cuando el
despido colectivo no haya sido impugnado a través del procedimiento colectivo, y en el nim. 3° de su letra a), nos dice
que "El despido sera nulo, ademas de por los motivos recogidos en el art. 122.2 de esta Ley, tnicamente cuando el
empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la documentacion prevista en el art. 51.2 del Estatuto
de los Trabajadores -EDL 1995/13475- 0 no haya respetado el procedimiento establecido en el art. 51.7 del mismo texto
legal, o cuando no se hubiese obtenido la autorizacion judicial del juez del concurso, en los supuestos en que esté
legalmente prevista", lo que viene a supone que el trabajador puede invocar en el pleito individual todas y cada una de
estas cuestiones cuando no se ha planteado el proceso colectivo.

Llegados a este punto caben dos posibilidades, que el despido colectivo hubiere finalizado sin acuerdo y pese a ello no
se hubiere planteado la demanda colectiva; o que hubiere acabado con acuerdo, como se nos plantea en este caso.

Entendemos que en el supuesto de que hubiere finalizado sin acuerdo el periodo de consultas, el trabajador podra
alegar en el pleito individual todas las cuestiones estrictamente personales que pudieren afectarle, preferencias,
vulneracién derechos fundamentales, etc.; pero igualmente también todas las cuestiones de naturaleza colectiva
relativa al cuamplimiento de los requisitos de forma yla concurrencia de la causa. Lo contrario supondria dejar en
indefensién al trabajador individualmente considerado, ya que ninguna de estas cuestiones habria sido objeto de un
pronunciamiento judicial previo en el proceso colectivo, mientras que el empresario dispone sin embargo de la
posibilidad de interponer demanda con la finalidad de que se declare ajustada a derecho su decision extintiva.

Hasta aqui no parece que puedan generarse grandes discusiones.

El problema sin duda es cuando el proceso de consultas ha finalizado con acuerdo, y por consiguiente no hay demanda
colectiva porque tanto al empresario como a los representantes de los trabajadores ya les vale lo acordado.

Aqui es donde entraria en juego la regla del art. 123.13° letra a) de la LRJS -EDL 2011/222121- que hemos transcrito
anteriormente.

Segtn se desprende de la misma, el trabajador individual puede invocar todas las cuestiones relativas a un eventual
incumplimiento de los requisitos de forma del periodo de consultas y por consiguiente, la eventual concurrencia de
fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en la conclusion del acuerdo, puesto que no parece logico que la norma del
art. 124.13° letra a) LRJS -EDL 2011/222121- permita alegar en el pleito individual la nulidad del despido por no
haberse realizado el periodo de consultas o entregado la documentacién prevista en el art. 51.2 ET -EDL 1995/13475-,y
no permita en cambio invocar una posible nulidad del acuerdo por la concurrencia de alguno de estos vicios en su
conformacién. Tampoco parece razonable que el art. 51.6° ET permita a la autoridad laboral impugnar por este motivo
el acuerdo, y no se conceda esa misma posibilidad a los propios trabajadores directamente afectados por lo acordado.

Téngase en cuenta que el empresario dispone de la opcion de plantear una demanda de naturaleza colectiva para que
se declare ajustada a derecho su decision, y entendemos que esta posibilidad también existe en el caso de que haya
concluido con acuerdo el periodo de consultas, justamente para evitar y poner coto a una posible cascada de pleitos



individuales diferentes.

Pero siresulta que el empresario no interpone esa demanda y que la autoridad laboral tampoco impugna el acuerdo,
no tiene sentido que se mantenga entonces que los trabajadores individualmente considerados carecen de
legitimacion para invocar la concurrencia de alguno de aquellos vicios en la consecucién del acuerdo.

Una cuestion de tal naturaleza no puede quedar imprejuzgada.

Dicho de otra forma, entendemos que los trabajadores pueden plantear en el pleito individual todas las cuestiones
relativas al cuamplimiento formal de los requisitos del periodo de consultas, asi como las atinentes a la validez del
acuerdo por motivos formales. La generalidad de los términos del art. 124.13°, letra a) nim. 3° LRJS -EDL
2011/222121- es lo suficientemente amplia como para permitir esa interpretaciéon, unido a las consideraciones que
hemos expuesto.

Mas dudosa puede ser la cuestion relativa a la concurrencia de la causa, cuando no se ha invocado el posible
incumplimiento de ninguna de las formalidades en la consecucién del acuerdo o se desestiman las que pudieran
haberse alegado.

Si hay acuerdo entre la empresa y la representaciéon de los trabajadores, no concurren vicios en su consecucién y se
han respetado los requisitos formales del periodo de consultas, pareceria entonces que no puede discutirse en los
pleitos individuales la concurrencia de la causa invocada por el empresario y asumida por la representaciéon de los
trabajadores al formalizar el acuerdo.

Creemos que esa ha sido la voluntad del legislador, de forma que no puede plantearse en el procedimiento individual
la posible inexistencia de causa que ha sido validamente aceptada y convalidada por la representacion legal de los
trabajadores, con el cumplimiento de todos los requisitos formales. La especial posicion juridica que ocupa en nuestro
ordenamiento laboral la negociacién colectiva, también ha de jugar a favor de la validez de este tipo de acuerdos.
Quedaria entonces limitado el proceso individual a las cuestiones estrictamente personales referidas a la situaciéon
singular de cada trabajador.

Pero de entenderse que el trabajador puede discutir en el procedimiento individual la concurrencia de la causa
invocada por la empresa y avalada por el acuerdo, entendemos entonces que la especial singular y cualificada validez
juridica del acuerdo colectivo hace recaer la carga de la prueba enteramente sobre el trabajador, que deberia aportar
elementos de juicio muy rotundos y contundentes para desvirtuar lo acordado, hasta un punto que se nos antoja muy
dificil y practicamente imposible que pudiere revertirse la valida concurrencia de la causa del despido colectivo que
supone la consecucion del acuerdo.

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

El articulo 124 -EDL 2011/222121- redactado por el nimero cinco del art. 23 de la Ley 3/2012, de 6 julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral («B.O.E.» 7 julio) -EDL 2012/130651-. Vigencia: 8 julio 2012, establece
en su apartado 13, redactado por el nimero uno del art. 11 RD 11/2013, 2 agosto, para la proteccion de los trabajadores
a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social («B.O.E.» 3 agosto).Vigencia: 4 agosto 2013
-EDL 2013/141661-, que el trabajador individualmente afectado por el despido podra impugnar el mismo a través del
procedimiento previsto en los arts. 120 a 123 de esta Ley, declardndose, segin estos preceptos, procedente la decision
extintiva cuando el empresario, habiendo cumplido los requisitos formales exigibles, acredite la concurrencia de la
causa legal indicada en la comunicacién escrita. Si no la acreditase o se incumplieran los requisitos formales, carta,
etc., se calificara de improcedente y nula, cuando resulte discriminatoria o contraria a los derechos fundamentales y
libertades pablicas del trabajador, efectuada en fraude de ley eludiendo las normas establecidas por los despidos
colectivos, suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo, etc., trabajadoras
embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspensién de contrato,
trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apdos. 4, 4 bis y 5del art. 37 ET -EDL
1995/13475-, trabajadoras victimas de violencia de género y trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al
finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad, adopcién o acogimiento o paternidad, salvo que, en
esos casos, se declare la procedencia de la decisi6n extintiva por motivos no relacionados con el embarazo o con el
ejercicio del derecho a los permisos y excedencias sefialados.

La impugnacion individual de los despidos colectivos que estudiamos, incluye dos supuestos, en primer lugar cuando
el despido colectivo no haya sido impugnado a través del procedimiento de despido colectivo, al que seran de
aplicacion las siguientes reglas: 1.2) El plazo para la impugnacion individual dard comienzo una vez transcurrido el
plazo de caducidad de veinte dias para el ejercicio de la accién por los representantes de los trabajadores. 2.2) Cuando
el objeto del debate verse sobre preferencias atribuidas a determinados trabajadores, éstos también deberan ser
demandados. 3.2) El despido sera nulo, ademas de por los motivos recogidos en el art. 122.2 de esta Ley -EDL
2011/222121-, inicamente cuando el empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la
documentacidn prevista en el art. 51.2 ET -EDL 1995/13475- 0 no haya respetado el procedimiento establecido en el art.



51.7 del mismo texto legal, o cuando no se hubiese obtenido la autorizacién judicial del juez del concurso, en los
supuestos en que esté legalmente prevista. 4.2) También sera nula la extincién del contrato acordada por el empresario
sin respetar las prioridades de permanencia que pudieran estar establecidas en las leyes, los convenios colectivos o en
el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas. Esta nulidad no afectar4 a las extinciones que dentro del mismo
despido colectivo hayan respetado las prioridades de permanencia.

Como novedades, la introduccién del adverbio tnicamente, precisando, parece ser, la voluntad del legislador con la
reforma de restringir la lectura judicial del precepto, de modo que s6lo la no realizaciéon del periodo de consultas, la no
entrega de la documentacién o el no haber respetado el procedimiento del 51.7 -EDL 1995/13475- comporten la
declaracién de nulidad y no pueda entenderse ésta de meros defectos subsanables en el cumplimiento de los
requisitos, aunque posiblemente su sola inclusion, sin mas precisiones pueda resultar irrelevante y desaparece la
prevision legal de demandar a los representantes de los trabajadores cuando la medida contase con la conformidad de
aquéllos, siempre que no se hubiera impugnado la decisi6n extintiva por los representantes de los trabajadores no
firmantes del acuerdo.

El segundo supuesto es aquel en que el despido haya sido impugnado de forma colectiva, bien por la representaciéon
laboral bien por el empresario, siendo en tal caso de aplicacion al proceso individual las siguientes reglas especificas:
12) El plazo de caducidad para la impugnacion comenzara a computar desde la firmeza de la sentencia dictada en el
proceso colectivo, o en su caso, desde la conciliacion judicial. 22) La sentencia firme o el acuerdo de conciliaci6on
judicial tendré eficacia de cosa juzgada sobre los procesos individuales, por lo que el objeto de dichos procesos
quedara limitado a aquellas cuestiones de caracter individual que no hayan sido objeto de la demanda formulada a
través del proceso regulado en los apartados anteriores. 32) Sera nula la extincioén del contrato acordada por el
empresario sin respetar las prioridades de permanencia que pudieran estar establecidas en las leyes, los convenios
colectivos o en el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas. Esta nulidad no afectara a las extinciones que
dentro del mismo despido colectivo hayan respetado las prioridades de permanencia.

De la mera lectura del nuevo régimen juridico expuesto se traduce, la pretension del legislador de agilizar el proceso y
convertir en excepcional las impugnaciones individuales, centrando el mismo en la decision colectiva, siendo
determinante en ese sentido, la equiparacion entre la sentencia firme y el acuerdo de conciliacion judicial, a los que se
otorga efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales. Por tanto, los trabajadores destinatarios de la medida,
Unicamente, van a poder cuestionar, en su proceso individual de despido, la concurrencia de la causa, o el
incumplimiento de los requisitos formales, en los casos en los que no exista impugnacion por parte de los
representantes legales o sindicales, STSJ Cantabria de 23 noviembre 2012, Rec. 891/2012 -EDJ 2012/370022-, STSJ
Aragodn, de 14 enero 2014, rec. 643/2013 -EDJ 2014/1237-, también, en cualquier caso, las prioridades de permanencia
o las circunstancias especificas de la relacion de cada trabajador, a los efectos de fijar la pertinente indemnizacién o
incumplimiento de defectos formales, no entrega de carta o no acreditacién de iliquidez, STSJ Madrid, de 28 octubre
2013, rec. 1216/2013 -EDJ 2013/226247-, en los supuestos en los que concurra fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho en la conclusién de los acuerdos, queda reservada su impugnacion a la Autoridad Laboral.

D. Juan Martinez Moya

Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Murcia

1. Si, se puede.- La ausencia de impugnacién del acuerdo colectivo de extincién abre paso para que el trabajador que
impugna su despido basado en aquella extincion colectiva, pueda invocar razones formales y de fondo, es decir, las
mismas que se comprenden en la impugnacién del despido objetivo, y otras inherentes a la decisién de extincion
colectiva.

2. Razones juridicas y de interpretaciéon legal que fundamentan la libertad en el objeto de debate del proceso
individual.-

2.1 En primer término, para que el objeto en el proceso dimanante de la accidon individual del trabajador sea amplio (se
permitan razones de forma y fondo en la impugnacién de la extincién individual con referencia a la colectiva) es
preciso que se dé un presupuesto negativo, que, a su vez, concierne, al menos a cuatros sujetos legalmente legitimados,
segun los casos, y que puede proyectarse en varios escenarios procesales. Debe producirse el aquietamiento a la
impugnacioén de la extincién colectiva por parte de los representantes legales o sindicales (art. 124.1 -EDL 2011/222121-
), 0 de la autoridad laboral de acuerdo con el art. 148.b), o 1a no presentacién de demanda por el empresario dirigida a
la confirmacién del acuerdo extintivo (art. 124.3 LRJS, en los términos interpretados por la STS de 26 diciembre 2013
-EDJ 2013/288910- que declara la inadecuacion de dicho procedimiento cuando no hay sujeto colectivo que se
oponga al despido colectivo). El art. 124 de la LRJS disefa las vias procesales de impugnacion del despido colectivo y
el siempre, subsiguiente, individual. Se trata, en palabras de la STS de 20 septiembre 2013 -EDJ 2013/216749-, de una
compleja maquinaria procesal orientada a dos finalidades estrechamente relacionadas entre si: (1) evitar las
divergencias de resoluciones judiciales que muy probablemente se hubieran producido de haberse aceptado el
enjuiciamiento directo en las impugnaciones de los despidos individuales subsiguientes de todas las cuestiones
juridicas potencialmente implicadas en una decision de despido colectivo;y (2) de otro lado, se trata de simplificar la
labor de los érganos jurisdiccionales mediante una operacion de reparto o divisién del trabajo en la que corresponde



de un lado a las Salas de lo Social la resolucién prejudicial de los motivos que afectan colectivamente a todos los
implicados, y de otro lado a los Juzgados de lo Social la resolucién de las restantes cuestiones planteadas por los
trabajadores despedidos, a raiz de los sucesivos actos de despido individual adoptados en ejecucion del despido
colectivo". El art. 124 LRJS establece asi diferencias notables entre estas vias procesales en lo que concierne al
momento (y orden cronol6gico) en que pueden ser utilizadas, a los sujetos litigantes, a los 6rganos de la jurisdicciéon
social competentes, a los distintos objetos del proceso, a los tramites del procedimiento y a los efectos de las
respectivas sentencias. Por tanto, si no se presentaron demandas de impugnacién de la extincion colectiva, ni tampoco
la especial prevista para interesar por el empresario que se declare ajustada la extinci6én acordada, el proceso
individual que arranca con la presentacion de demanda del trabajador impugnado su extincién no tiene en principio
limites temporales en el conocimiento (no hay que hay que esperar a la firmeza de resolucion o conciliacién judicial) ni
tampoco en el objeto o razones de oposicién a la extincién. En definitiva, no hay nada que coordinar, pues sélo hay una
clase de procesos, los individuales; y ademas, no hay cosa juzgada material de resolucion colectiva alguna,
sencillamente, porque no ha nacido.

2.2 En segundo lugar, confluyen razones legales basadas en interpretaciones logicas y sistematicas que avalan la
amplitud del objeto de debate en este caso.

2.2.1 Dice el apdo. 13 del art. 124 de la LRJS -EDL 2011/222121- que "el trabajador individualmente afectado por el
despido podra impugnar el mismo a través del procedimiento previsto en los arts. 120 a 123 de esta Ley, con las
especialidades que a continuacion se sefialan". Hay remisiones expresas a la modalidad procesal de extincién por
causas objetivas que determinan, con claridad, el examen de fondo de la cuestién al prever que "se declarara
procedente la decisi6n extintiva cuando el empresario, habiendo cumplido los requisitos formales exigibles, acredite la
concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacién escrita. Si no la acreditase, se calificara de improcedente"
(art. 123.1 LRJS); y "cuando se declare improcedente o nula decision extintiva, se condenaréa al empresario en los
términos previstos para el despido disciplinario, sin que los salarios de tramitaciéon puedan deducirse de los
correspondientes al periodo de preaviso" (art. 123.2 LRJS). A reglon seguido hay reglas especiales segtin haya o no
habido impugnacién. De no haber sido impugnado (en un amplio sentido, pensemos la singular demanda que puede
presentar el empresario) el despido colectivo -que es el escenario central de la cuestién del foro planteada- hay reglas
especificas que seran de aplicacion al proceso individual de despido, entre las que se encuentran las relativas al
coOmputo del plazo de ejercicio de la accion, la posibilidad de discutir las preferencias atribuidas a determinados
trabajadores, y particularmente, el ensanchamiento del &mbito de la nulidad del despido (art. 124.13.a) 32 y 42) que
abarca otros supuestos "ademas de por los motivos recogidos en el art. 122.2 de esta Ley tinicamente cuando el
empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la documentacion prevista en el art. 51.2 del Estatuto
de los Trabajadores -EDL 1995/13475- 0 no haya respetado el procedimiento establecido en el art. 51.7 del mismo texto
legal, o cuando no se hubiese obtenido la autorizacién judicial del juez del concurso, en los supuestos en que esté
legalmente prevista". Esa expresion, "ademas de por los motivos recogidos en el art. 122.2" constituye un elemento
logico y sisteméatico de interpretacion de la norma que autoriza concluir por la amplitud del objeto del proceso
individual en caso de no impugnacion del despido colectivo. De este modo se salvan las situaciones en las que no
exista impugnacion colectiva del despido por parte de los representantes de los trabajadores, dando la oportunidad a
los trabajadores cesados de plantear la nulidad del despido individual por defectos cometidos en la tramitacién del
despido colectivo.

2.2.2 Tampoco la LRJS-EDL 2011/222121- blinda la validez del acuerdo de extincion colectiva. Lo podria haber hecho
acudiendo al expediente técnico-legal de la presuncidn, dificultando (que no proscribiendo, pues amenazaria la tutela
judicial efectiva) la impugnacién del acuerdo. A diferencia de lo que sucede respecto de los acuerdos alcanzados para
modificar condiciones de trabajo, suspender contratos y reducir jornada (art. 41.4 y 47.1 ET -EDL 1995/13475-), la Ley
no prevé en el art. 51 presuncién de validez al acuerdo extintivo alcanzado con los representantes de los trabajadores.
En cualquier caso, estamos ante una presuncion legal iuris tantum, que admite prueba en contrario. Pero es que,
ademaés, la empresa puede acudir a la via del art. 124.3 de LRJS que le permite presentar demanda con la finalidad de
que se declare ajustada a derecho su decisién extintiva, con efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales,
pero condicionada, como dice la STS de 26 diciembre 2013 -EDJ 2013/288910-, a que en dicho procedimiento exista
oposicion de sujeto colectivo al despido colectivo. Las STSJ Asturias de 20 diciembre 2013, Rec. 1868/2013 -EDJ
2013/261915- y del TSJ Cataluia de 26 noviembre 2013, Rec. 3894/2013 -EDJ 2013 /252323~ citando a su vez otras
que admiten también la impugnacién individual de las causas del despido colectivo finalizado con acuerdo entre las
partes tales como SSTSJ Pais Vasco, de 27 noviembre 2012 -rec. 2509/2012- (EDJ 2012/339637); Madrid, de 22 julio
2013 -rec. 786/2013- (EDJ 2013/167727);y Castilla La Mancha, de 4 octubre 2013 -rec. 758/2013- (EDJ
2013/197868)).Y ello, como sugiere la sentencia del TSJ de Catalufia citada ello "sin perjuicio de que sila opci6n del
legislador nacional hubiese sido la imposicién de determinados requisitos para el ejercicio de la accion individual, la
doctrina comunitaria haya estimado que aquélla no se opondria al derecho a la tutela judicial efectiva. De este modo, la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea de 16 de julio de 2009 (rec. C-12/08, ponente: Silva de
Lapuerta) -EDJ 2009/143600-, al resolver cuestion prejudicial en relacién a la interpretacion de los articulos 2y 6 de
la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998 -EDL 1998/47604-".

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



La Ley 11/2013 reforma el apdo. 13 del art. 124 LRJS -EDL 2011/222121-, que se refiere a los procedimientos de
impugnacion individual de los despidos colectivos.

El precepto -EDL 2011/222121- expresa que el trabajador afectado por el despido podra impugnar el mismo a través
del procedimiento previsto en los arts. 120 a 123 de la Ley. Distingue ahora dos supuestos, a los que somete a distintas
reglas:

En primer lugar, cuando el despido colectivo no haya sido impugnado a través del procedimiento de despido colectivo,
el plazo para la impugnacién individual dara comienzo transcurrido el plazo de caducidad de veinte dias dispuesto para
el ejercicio de la accion por los representantes de los trabajadores.

El segundo supuesto es aquel en que el despido ha sido impugnado de forma colectiva, bien por la representaciéon
laboral bien por el empresario, y en tal caso son de aplicacion al proceso individual las siguientes reglas especificas:

El plazo de caducidad para la impugnacién comenzara a computar desde la firmeza de la sentencia dictada en el
proceso colectivo, 0 en su caso, desde la conciliacién judicial.

La sentencia firme o el acuerdo de conciliacion judicial tendra eficacia de cosa juzgada sobre los procesos individuales,
por lo que el objeto de dichos procesos quedara limitado a aquellas cuestiones de caricter individual que no hayan
sido objeto de la demanda formulada a través del proceso regulado en los apartados anteriores.

El legislador pretende agilizar el proceso y convertir en excepcional las impugnaciones individuales, porque se centra
en la decision colectiva. Se equiparan por ello la sentencia firme y el acuerdo de conciliacion judicial, que tienen
efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales con el propdsito de que la sentencia o el acuerdo pongan fin a
las reclamaciones judiciales sobre el despido.

Sin embargo, no parece que tal propdsito restrictivo pueda extenderse al supuesto sometido a consideracion.

Es posible, como se nos plantea, que, en fase de consultas de despido colectivo, hubiera acuerdo y que, sin embargo, no
se hubiera impugnado éste en sede judicial, ni por la representacion de los trabajadores ni por el empresario, al
amparo esto altimo de la llamada "accién de jactancia" o declarativa del art. 124.3 LRJS -EDL 2011/222121-. Pese a las
dudas evidentes que plantea la cuestion, creo que en este caso puedan interponerse las demandas individuales, y la
solucidn a la cuestion que susciten no vendria condicionada por el acuerdo alcanzado con los representantes de los
trabajadores en el periodo de consultas. Sin perjuicio, lo que es ajeno a lo estrictamente juridico, de la eventual
predisposicion que motive, en el parecer del Juez de lo Social, el hecho indudable de aquel acuerdo y su significacién
colectiva.

En tal supuesto, por lo demas bien comun en la practica, el objeto del proceso del despido individual puede ser la
pretension de nulidad por concurrir alguna de las previsiones del art. 122.2 LRJS -EDL 2011/222121-, incluida la
vulneracion de derechos fundamentales o libertades ptblicas. También por no haberse respetado las prioridades de
permanencia, legal, convencional o fijadas en el acuerdo de consultas alcanzadas, que no se hubiera entregado en
dicho periodo la documentacién prevista en el art. 51.2 -EDL 1995/13475- 0 no se hubiera respetado el procedimiento
establecido en el art. 51.7 ET en los casos de fuerza mayor.

Pero, ademés, la demanda puede referirse a la inexistencia de causa que justifique la decision extintiva empresarial.
Las razones son variadas:

Pese a algunas objeciones doctrinales que denunciaron como el art. 51 ET -EDL 1995/13475- no contenia una previsiéon
semejante a la que se recoge en los arts. 41y 47 de la norma estatutaria, segin la cual "Cuando el periodo de consultas
finalice con acuerdo, se presumira que concurren las causas justificativas” de la decisién empresarial y "solo podra ser
impugnado ante la jurisdiccién competente por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su
conclusion”, el legislador, con la Ley 11/2013 -EDL 2013/139312-, tuvo una segunda oportunidad para introducirla. No
lo hizo.

Segtn lo expuesto, y la regulacion indicada, se restringe al acuerdo de conciliacién judicial la eficacia de cosa juzgada
sobre los procesos individuales, por lo que tan sélo el objeto de dichos procesos individuales viene condicionado por
un acuerdo judicial pero no extrajudicial.

Ademas, lo que creo que constituye un argumento definitivo, la reciente interpretacion jurisprudencial del art 124.3
LRJS -EDL 2011/222121- asi lo justifica. La demanda en el proceso iniciado a instancia del empresario, la llamada "de
jactancia", no puede ser presentada por éste cuando exista un acuerdo en el periodo de consultas con la representaciéon
de los trabajadores. Como expresa, en el fundamento de derecho tercero, la sentencia de la Sala Cuarta de 26-12-2013
(Rec. 28/2013) -EDJ 2013/288910-, en estos casos no puede admitirse la existencia de un proceso de impugnaciéon
colectiva de despido si tampoco existe un sujeto colectivo que se oponga al despido y que esté en condiciones de
hacerlo efectivamente en el proceso.

La razon, segin expone, es clara, si no hay sujeto colectivo en la posicion del demandado y no es posible la entrada de
los trabajadores individuales, lo que también niega, en contra del criterio de la Sala de lo Social del TSJ de Cantabria de
26-9-2012 (autos 2/202) -EDJ 2012/224653-, que anula, por inadecuacién de procedimiento, se puede producir un



proceso sin contradiccion real del que derive una eventual decisién sobre la procedencia de los despidos que tendra
efecto positivo de cosa juzgada en los proceso individuales.

Por ello, aunque se declara la inadecuacion de procedimiento, y, dado que la competencia para conocer esta atribuida a
organo distinto del que ha dictado la sentencia, al Juzgado de lo Social y no a la Sala, se advierte a las partes que
resulten legitimadas para ello que "en su caso puedan ejercer sus pretensiones y resistencias a través de la modalidad
de extinci6én del contrato de trabajo por causas objetivas ante el juzgado de lo social competente” (fundamento de
derecho cuarto). Pese a la existencia de acuerdo, se reenvia entonces al proceso individual con la posibilidad amplia
que representan tales "pretensiones y resistencias" y sin que tampoco aquel acuerdo condicione la posibilidad de los
trabajadores individuales de demandar, lo que se niega en la via colectiva del art. 124.3 LRJS -EDL 2011/222121- pero
no en los procesos individuales a los que remite la sentencia sin restriccién de legitimacion o de causas.

Se niega entonces la posibilidad de utilizar el art. 124.3 -EDL 2011/222121- cuando hay acuerdos, pese a que supondria,
sin duda, un contrapeso que disminuye la vulnerabilidad de éstos ante las posibles decisiones impugnatorias
individuales.

Seria discutible, en cambio, si los firmantes del acuerdo ostentan esta capacidad procesal. Seria controvertido quizis

cuando se tratara de vicios del consentimiento, al poder encontrarse viciada su voluntad en la misma suscripciéon del
acuerdo. Salvo el fraude que puede tener un origen dual, el resto de los supuestos surgen de la voluntad y actitud del
empresario. Todavia més controvertido, desde luego, es la legitimacion de los firmantes para poner en duda la causa
del despido cuya realidad ellos mismos aceptaron.

Sin embargo, para el trabajador individual, a falta de una exclusion expresa, tal posibilidad de acudir al Juzgado de lo
Social debe reconocerse, como hace esa sentencia, de forma amplia. Asilo defendemos y admitimos en la prictica, al
menos en mi ambito jurisdiccional, que es Cantabria.

Por dltimo, debe reconocerse, sin mayores disquisiciones dialécticas, tal posibilidad, dadas las més genéricas
previsiones del art. 6 1a Directiva 1998/59 -EDL 1998/47604- ("Los Estados miembros procuraran que los
representantes de los trabajadores o los trabajadores dispongan de procedimientos administrativos y/o
jurisdiccionales con objeto de hacer cumplir las obligaciones establecidas en la presente Directiva)" y del art. 4 del
Convenio 158 OIT -EDL 1982/11524- ("No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que
exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio"). Es decir, sin olvidar que lo comprometido en estos casos
no es solo la tutela judicial efectiva sino también el derecho mismo al trabajo.
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La aceptacion de la culpabilidad como un elemento necesario para apreciar la responsabilidad en el &mbito del derecho
administrativo sancionador ha sido producto de una larga evolucion jurisprudencial en el derecho espafiol. Pero una
reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea admite la responsabilidad objetiva, por lo parece
necesario analizar el estado actual de la cuestion en la jurisprudencia.

Una primera jurisprudencia que se remonta a los afios 50 y 60 empez6 por negar la exigencia de culpabilidad en las
infracciones administrativas y para ello parti6 de la diferente configuracion y respuesta legal que debe tener el derecho
penal respecto del administrativo sancionador, por lo que se afirmaba que "en la infracci6én sancionable de caracter
administrativo no es factor constituyente la culpabilidad salvo los excepcionales supuestos que as{ lo establezca la norma
tipificante o lo requiera la misma indoles de los hechos sujetos, en principio a la responsabilidad objetiva" (sentencia de
20 junio 1978 -EDJ 1978/6513-).

Desde esta perspectiva, esto es, la posibilidad de establecer una responsabilidad objetiva en el derecho administrativo
sancionador, resultaba irrelevante tanto la ausencia de intencionalidad como el error, bastaba con acreditar la
inobservancia de la norma.

Esta jurisprudencia evolucion6 hacia la voluntariedad de la accién. De modo que el sujeto tiene que querer el resultado
(voluntariedad) sin que sea necesaria la intencionalidad o culpabilidad de su conducta. La voluntariedad no se asimilaba
a la intencionalidad o culpabilidad, sin perjuicio de que esta Gltima se tomase en consideracion para graduar el importe
de la sancioén, para agravarla.

Y finalmente se estableci6 la exigencia de la culpabilidad para poder imponer una sancién administrativa, hasta el punto
de que hoy en dia se configura como uno de los pilares sobre el que se asienta el derecho administrativo sancionador en
derecho espafiol, descartaindose toda sancion al margen de una conducta culposa o negligente y, por lo tanto, desechando
lo que tradicionalmente se ha denominado responsabilidad objetiva. Ello se ha producido por la progresiva equiparacion
de los principios que rigen el derecho penal al derecho administrativo sancionador.

a) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Aunque la Constituciéon -EDL 1978/3879- nada dispone de forma expresa, el Tribunal Constitucional ya en una temprana
jurisprudencia, STC 76/1990 de 26 abril 1990 -EDJ 1990/4435-, afirm6 que "....Tanto del actual art. 1 del Cédigo
Penal -EDL 1995/16398- como del citado art. 77.1 de la LGT -EDL 1963/94- ha desaparecido el adjetivo «voluntarias» que
seguia a los sustantivos «acciones u omisiones». Es cierto que, a diferencia de lo que ha ocurrido en el Cédigo Penal, en
el que se ha sustituido aquel término por la expresion «dolosas o culposas», en la LGT se ha excluido cualquier
adjetivacion de las acciones u omisiones constitutivas de infraccién tributaria. Pero ello no puede llevar a la erronea
conclusion de que se haya suprimido en la configuracién del ilicito tributario el elemento subjetivo de la culpabilidad para
sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en que la sancion de las infracciones
tributarias es una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado, tal resultado seria inadmisible en nuestro
ordenamiento. Pero, como se ha dicho, nada de esto ocurre. El propio art. 77.1 de la LGT dice, en su inciso segundo, que
las infracciones tributarias son sancionables «incluso a titulo de simple negligencia»,lo que con toda evidencia significa,
de un lado, que el precepto estd dando por supuesta la exigencia de culpabilidad en los grados de dolo y culpa o
negligencia grave, y de otro, que, méas all4 de la simple negligencia, los hechos no pueden ser sancionados.

No existe, por tanto, un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias ni nada ha cambiado al
respecto la Ley 10/1985-EDL 1985/9020-. Por el contrario, y con independencia del mayor o menor acierto técnico de su
redaccion, en el nuevo art. 77.1 -EDL 1963 /94- sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia
grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia), principio que excluye la imposicién de sanciones por el mero
resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente. Con ello queda dicho también que el citado precepto
legal no ha podido infringir en modo alguno los principios de seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucién -EDL
1978/3879-) y de legalidad sancionadora (art. 25.1 de la Constituciéon)".

Y la STC 246/1991, de 19 diciembre -EDJ 1991/12123- afirm6 que "...si bien es cierto que este Tribunal Constitucional
ha declarado reiteradamente que los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al
Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado (STC
18/1987 -EDJ 1987/18- por todas), no lo es menos que también hemos aludido a la cautela con la que conviene operar
cuando de trasladar garantias constitucionales extraidas del orden penal al derecho administrativo sancionador se trata.
Esta operacién no puede hacerse de forma automatica, porque la aplicacién de dichas garantias al procedimiento



administrativo s6lo es posible en la medida en que resulten compatibles con su naturaleza (STC 22/1990 -EDJ
1990/1569-). En concreto, sobre la culpa, este Tribunal ha declarado que, en efecto, la Constitucién espafiola consagra sin
duda el principio de culpabilidad como principio estructural basico del Derecho Penal y ha afiadido que, sin embargo, la
consagracion constitucional de este principio no implica en modo alguno que la Constitucién haya convertido en norma
un determinado modo de entenderlo (STC 150/1991 -EDJ 1991/7287-). Este principio de culpabilidad rige también en
materia de infracciones administrativas, pues en la medida en que la sancién de dicha infraccién es una de las
manifestaciones del ius puniendi del Estado resulta inadmisible en nuestro ordenamiento un régimen de responsabilidad
objetiva o sin culpa (STC 76/1990 -EDJ 1990/4435-)..."

Es mas, esta misma sentencia exige la culpa en el caso de las infracciones administrativas cometidas por personas
juridicas, afirmando que ".... Incluso este Tribunal ha calificado de «correcto» el principio de la responsabilidad personal
por hechos propios - principio de la personalidad de la pena o sancién- (STC 219/1988 -EDJ 1988/535-). Todo ello, sin
embargo, no impide que nuestro Derecho Administrativo admita la responsabilidad directa de las personas juridicas,
reconociéndoles, pues, capacidad infractora. Esto no significa, en absoluto, que para el caso de las infracciones
administrativas cometidas por personas juridicas se haya suprimido el elemento subjetivo de la culpa, sino simplemente
que ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. Esta
construccién distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccién a la persona juridica nace de la propia naturaleza
de ficcion juridica a la que responden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la
capacidad de infringir las normas a las que estdn sometidos. Capacidad de infraccién y, por ende, reprochabilidad directa
que deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y la necesidad de que dicha proteccién sea realmente
eficaz (en el presente caso se trata del riguroso cumplimiento de las medidas de seguridad para prevenir la comision de
actos delictivos) y por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir la persona juridica que est sujeta al cumplimiento de
dicha norma. Todo lo cual nos lleva a la conclusién de que la Sentencia del Tribunal Supremo que se impugna no ha
lesionado el derecho a la presuncion de inocencia de la demandante de amparo. En este caso, en efecto, siendo cierta y
reconocida la falta de funcionamiento de las instalaciones de alarma por negligencia o comodidad de los empleados de la
entidad recurrente, lo que la Sentencia impugnada lleva a cabo es una traslacién de la responsabilidad a la entidad
bancaria en cuestion razonando su juicio de reprochabilidad en la necesidad «de estimular el riguroso cumplimiento de
las medidas de seguridad». Ni ha habido falta de actividad probatoria de unos hechos que nadie discute (por lo que la
presuncién de inocencia no entra en juego ni ha sido vulnerada), ni la traslacién del juicio de reprochabilidad en los
términos descritos lesiona ningin otro derecho o principio constitucional”, criterio reiterado en la STC 291/2000, de 30
noviembre 2000.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en cuanto interprete supremo de la Constitucion -EDL 1978/3879-,
determina que el principio de culpabilidad se desprende de la Constitucion por lo que la consecuencia es que sera
inconstitucional toda ley que disponga lo contrario.

Y esta exigencia se ha plasmado en el articulo 130 de la Ley 30/1992 -EDL 1992/17271-, al afirmar que "s6lo podran ser
sancionados por hechos constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos, aun a titulo de simple inobservancia”, lo que comporta que la conducta para ser merecedora
de sanci6n ha de concurrir dolo o culpa del sujeto al que se le imputa, desterrando de nuestro ordenamiento la
responsabilidad objetiva en el derecho sancionador.

b) La juris prudencia del Tribunal Supremo

Existe constante jurisprudencia, baste con citar el resumen de la misma que proporciona la SAN, Sala de lo Contencioso-
administrativo de 10 mayo 2007 -EDJ 2007/34833-, en la que se recuerda que "...el principio de culpabilidad previsto en
el art. 130.1de laley 30/1992 -EDL 1992 /17271~ dispone que solo puede ser sancionadas por hechos constitutivos de
infracci6én administrativa los responsables de los mismos, atn a titulo de simple inobservancia. Esta simple inobservancia
no puede ser entendida como la admisién en el derecho administrativo sancionador de la responsabilidad objetiva, pues
la jurisprudencia mayoritaria de nuestro Tribunal Supremo (a partir de sus sentencias de 24 y 25de enero y 9 de mayo de
1983) y la doctrina del Tribunal Constitucional (después de su STC 76/1990 -EDJ 1990/4435-) destacan que el principio
de culpabilidad, atin sin reconocimiento explicito en la Constitucion, se infiere de los principios de legalidad y prohibicién
de exceso (art. 25.1 CE -EDL 1978/3879-), o de las exigencias inherentes a un Estado de Derecho, y requieren la
existencia de dolo o culpa ...En este sentido el Tribunal Supremo viene entendiendo que existe imprudencia siempre que
se desatiende un deber legal de cuidado, cuando el infractor no se comporta con la diligencia exigible. Y en la valoraciéon
del grado de diligencia ha de ponderarse especialmente la profesionalidad o no del sujeto... En este sentido la STS de 5de
junio de 1998 -EDJ 1998/5595- exige a los profesionales del sector "un deber de conocer especialmente las normas
aplicables", y en similares términos se pronuncian, entre otras, las SSTS de 2 de mayo de 1999 y 17 de septiembre de 1999
-EDJ 1999/31324-".

La exigencia de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador ha impregnado la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en los distintos Ambitos materiales en los que ha tenido ocasion de pronunciarse, descartado por exigencia legal
y constitucional, la responsabilidad objetiva, esto es, al margen de toda actuacién culposa. Y en la que la buena fe, la
diligencia exigible en relacion con la especializacion y profesionalidad del infractor y el error son factores que han sido
tomados en consideracion para determinar la culpabilidad de la actuacion.

Asila acreditacion de buena fe en el infractor, basdndose en que su actividad habia sido tolerada, ha sido determinante de
la exclusion de culpabilidad. Asila STS, Sala Tercera, Sec. 22, de 5 diciembre 2013 (Rec. 5564/2011) -EDJ
2013/257877- referida a una sancion tributaria, razona al respecto "Frente a la alegacion de ausencia de intencionalidad



y de necesidad de mantener la presuncion de inocencia, la Sala estima que, efectivamente, como entendi6 el TEAC, la
conducta del obligado tributario fue voluntaria, en el sentido de que se entiende que le era exigible otra conducta distinta,
en funcion de las circunstancias concurrentes, por lo que se aprecia el concurso de dolo o culpa con cualquier grado de
negligencia a efectos de lo dispuesto en el articulo 183.1 de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre -EDL 2003/149899-, no
siendo aplicable ninguna de las causas de exclusién de responsabilidad previstas en el articulo 179.2 y 3 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, la voluntariedad de la infraccién concurre cuando el contribuyente conoce el origen de la
mercancia y lo oculta a la Aduana, lo que sucede en el presente caso en que el importador presenta una declaracion
aduanera inexacta al conocer el verdadero origen de la mercancia, incluyendo en sus declaraciones datos inexactos
respecto al origen y el transporte, impidiendo la correcta liquidacion de los tributos que gravaban la entrada de las
mercancias en el territorio aduanero de la Comunidad, por lo que no puede considerarse su declaracién completa y veraz,
ni apreciarse interpretacion razonable de la norma dada la claridad de los preceptos aplicables. Por ello, se estima que la
conducta del obligado tributario (el importador) no puede ser calificada sino de voluntaria y culpable, no pudiéndose
apreciar buena fe en la conducta del importador en orden al cuamplimiento de sus obligaciones fiscales, tendente a la
elusion del pago de impuesto”.

Y en sanciones relacionadas con la defensa de la competencia, la STS, Sala Tercera, Sec. 32, de 14 junio 2013 (Rec.
3282/2010) -EDJ 2013/101679- descarta una actuacién conforme a la buena fe que excluya la culpabilidad cuando no
obstante conocer pronunciamientos judiciales y la claridad de los mismos "se dirigi6 a los directores de los centros
hospitalarios y residencias exigiéndoles que impidiesen las mismas conductas de los competidores de EFMSA que el
tribunal balear habia declarado conformes a derecho. Para la Sala de instancia este hecho "no deja ningtn resquicio a la
duda sobre el conocimiento de la antijuridicidad de sus actos por la parte recurrente”. Lo que le lleva al Tribunal Supremo
a sostener que "Ninguna de estas afirmaciones puede ser compartida, vistos los hechos antecedentes y el contenido de las
comunicaciones dirigidas por la Corporacién Municipal que por si mismas revelan su &nimo contrario al respeto de las
normas legales cuya aplicacion le habia sido exigida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Baleares".

Y en sentencia STS, Sala Tercera, Sec. 52, de 13 septiembre 2012 (Rec. 5383/2009) -EDJ 2012/216799-, en
relacion a una sancién en materia de urbanismo, se afirmé que "La Sala de instancia entendi6, como hemos comprobado,
respecto del alegado "(...) el engano sufrido” por la recurrente que, ademas de ser un hecho no probado, no guardaba
relacion con la responsabilidad ni con las circunstancias previstas en el articulo 220.2 de la Ley 9/2002 -EDL
2002/56839-, para la graduacion de la multa, apreciacién que esta Sala comparte; por el contrario si concurre, como
hemos sefialado, la agravante de haber incumplido, de forma reiterada, la orden de paralizacion de las obras y el hecho
de que las obras se iniciaran con posterioridad a la denegacién expresa por la Administracion recurrida de la autorizacion
instada por el recurrente, actuacién que mal se compadece con la alegada buena fe".

También el error ha sido un elemento relevante al tiempo de evaluar la responsabilidad. Si bien ante la gran variedad de
normas administrativas y la dificultad de conocer con precision todas ellas, hace que su profesionalidad y la pericia
exigible al infractor han sido elementos especialmente relevantes para valorar su conducta. Ya la STS, Sala Tercera,
Sec. 32 de 31 marzo 1998 (Rec. 199/1995) -EDJ 1998 /2203- afirmaba que "Se pretende enmascarar la ausencia de
culpabilidad en una ignorancia excusable. Esto no puede predicarse de una institucion de crédito, conocedora de como se
actia en el mercado inmobiliario".

La jurisprudencia comunitaria en algunas ocasiones habia negado la relevancia juridica del error pero en la STJUE de
16 diciembre 1975, (asunto Suiker Unie contra la Comisién) —EDJ 1975/2408- el Tribunal anula la sancién por la
posibilidad de que la empresa hubiera sido inducida a error por una notificacién de la Comisién de la que podia
deducirse que la actuacion posterior de la misma era conforme con el Tratado, argumentando "si bien la demandante
hubo de ser consciente de que la organizacion de una red de comercializacién mediante la celebracion de contratos de
agencia con empresas comerciales que, en realidad, eran cosa distinta de meras auxiliares podia restringir la
competencia, no cabe excluir, no obstante, que el texto de dicha comunicacién pudo hacer creer que dicha practica se
aceptaba, sin embargo, por ser compatible con el Tratado..." lo que le lleva a anular esta infraccién.

Y en la STJU de 12 noviembre 1987 (Ferriere San Carlo c. Comision, Asunto 344/85) —EDJ 1987/16224- se
anula una sancién impuesta por la Comisién basandose en la circunstancia de que la conducta sancionada habia sido
tolerada en la practica durante afios por la propia Comisién y no le habia notificado el cambio de criterio y que, por tanto,
la recurrente podria confiar justificadamente en la continuidad de dicha practica tolerante.

La culpabilidad también se ha conectado con la mayor o menor claridad de la norma, pero han existido pronunciamientos
en los que la mera constatacion de la claridad del mandato normativo no conlleva la apreciacion de una conducta
negligente. Asi, la STS, Sala Tercera, Sec. 22, de 30 junio 2011 (Rec. 3931/2009) -EDJ 2011/147250- siguiendo la
doctrina fijada en la STS de 15 octubre 2009 (rec. cas. nim. 9693/2003) -EDJ 2009/288591-, se destaca que "el
principio de presuncién de inocencia garantizado en el articulo 24.2 CE -EDL 1978/3879- no permite que la
Administracion tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclusién o, dicho de manera més precisa, mediante la
afirmacion de que la actuacion del obligado tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia
interpretativa razonable --como ha sucedido en el caso enjuiciado-- o la concurrencia de cualquiera de las otras causas
excluyentes de la responsabilidad de las recogidas en el articulo 77.3 LGT -EDL 1963/94- (actual art. 179.2 Ley 58/2003
-EDL 2003/149899-), entre otras razones, porque dicho precepto no agota todas las hipotesis posibles de ausencia de
culpabilidad. A este respecto, conviene recordar que el articulo 77.3.d) LGT establecia que la interpretaciéon razonable de
la norma era, "en particular” (el vigente art. 179.2.d) Ley 58/2003, dice "entre otros supuestos"), uno de los casos en los



que la Administraciéon debia entender necesariamente que el obligado tributario habia puesto la diligencia necesaria en el
cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios; de donde se infiere que la circunstancia de que la norma
incumplida sea clara o que la interpretacién mantenida de la misma no se entienda razonable no permite imponer
automaticamente una sancion tributaria porque es posible que, no obstante, el contribuyente haya actuado diligentemente

"

También en las sanciones relacionadas con el medio ambiente, STS, Sala Tercera, Sec. 52, de 21 marzo 2013 (Rec.
553/2011) -EDJ 2013/32775-, se parte de la necesidad de una actuacion culposa para poder ser sancionado, si bien se
discute si el error padecido excluia o no la culpa como elemento determinante de la imputabilidad.

El Letrado de la Administracion recurrente defendia que la responsabilidad era exigible aunque sélo fuera por ignorar
algo que la entidad mercantil debia y podia conocer, esto es, sila explotaciéon de aquellas parcelas contaba con
declaracién de impacto ambiental favorable. Por el contrario, la sentencia de instancia considera que para imponer la
sancion no basta con demostrar el hecho tipico de la explotacion de las parcelas sin la previa declaracién de impacto
ambiental sino también que la explotacion se realice a sabiendas de que se carece de la preceptiva Declaraciéon de
Impacto Ambiental y que, sabiéndolo, se decida voluntariamente llevar a cabo la explotacién. El Letrado de la
Administracién autonémica considera que las exigencias del requisito de culpabilidad, en los casos de ignorancia,
quedan satisfechas cuando quien alega el desconocimiento pudo salir de é1 empleando la debida diligencia.

El Tribunal Supremo considera que la sala de instancia en su razonamiento "parece estar aludiendo -aun sin mencionarla
expresamente- a la nocion juridica del error, que en realidad esta implicita en el discurso de la sentencia, aunque ésta no
acierta a calificar juridicamente la situacién creada por la "confusion”. Y, frente a ello, el Letrado de la Comunidad
Auténoma destaca que el infractor podia haber salido de la situacién de ignorancia, lo que impide apreciar la falta de
culpabilidad.

Puesto que la sentencia no alude al concepto juridico del error, tampoco llega a afirmar que éste fuese invencible. Pero la
Sala de instancia expone con detenimiento la situacion de confusién existentes........ Y de esa situacién de confusion,
persistente en el tiempo y que alcanzaba a todos los sujetos intervinientes, incluida la Administracion, deriva la Sala de
instancia la conclusion de que no concurre en la conducta infractora el elemento subjetivo de la culpabilidad; conclusion
que consideramos suficientemente justificada". El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién al considerar que
queda acreditada una falta de culpabilidad.

Y enla STS, Sala Tercera, Sec. 52, de 24 noviembre 2011 (Rec. 258/2009) -EDJ 2011/282237- se abordaba una
responsabilidad por un vertido en la que se trataba la exigencia de culpabilidad por la actuacién infractora imputable a las
personas juridicas. En dicha sentencia se afirma "...el Ayuntamiento es responsable cuando menos a titulo de simple
inobservancia, lo que se acomoda al régimen de imputacion contenido en el articulo 130.1 de la Ley 30/1992 -EDL
1992/17271-, segun el cual "s6lo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccién administrativa las
personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia".

En relacion con lo anterior procede recordar que la conducta omisiva sancionada consiste en el incumplimiento de las
condiciones impuestas en la autorizacion de vertidos, no solo por no analizarse todos los parametros requeridos y no
haber presentado la declaracién anual de vertido correspondiente al afio 2002, sino también por no efectuar las obras de
regularizacion de los vertidos de aguas pluviales del Poligono Industrial y por no haber ejecutado las obras de
acondicionamiento del vertido. Y tampoco debe olvidarse que la Administraciéon Local conserva y retiene la titularidad
del servicio -contemplado en la Legislacién de Régimen Local entre los que obligatoriamente han de prestar los
ayuntamientos-, de manera que el Ayuntamiento no es ajeno a las vicisitudes de su prestacion aunque acuda a un
Consorcio para la gestion, y, de hecho, debe estar presente en los 6rganos del Consorcio (articulo 6.5de la Ley 30/1992
-EDL 1992/17271-). Esto no significa la atribucién de la responsabilidad al Ayuntamiento por un hecho ajeno, que no
tendria cabida en materia sancionadora, pues su responsabilidad resulta de la inobservancia de las condiciones a que se
encuentra sometida la autorizacién de vertidos que le fue otorgada, habiendo sido sancionado precisamente por realizar
la hipotesis tipica descrita en la norma sancionadora, esto es, "...el incumplimiento de las condiciones impuestas en las
autorizaciones de vertidos".

En esta misma linea argumental la STS, Sala Tercera, Sec. 52, de 31 octubre 2007 (Recurso: 9858/2003) -EDJ
2007/206144- en relacién a una sancion por vertidos afirma que "...1a conducta que configura el ilicito administrativo --
-articulo 108.f) de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas -EDL 1985/9018- --- requiere la existencia de culpa, que se
concreta, por lo que ahora interesa, en la falta de diligencia observada por el Ayuntamiento recurrente a la hora de
efectuar los vertidos por los que fue sancionada. Tal falta de diligencia ---como bien dice la sentencia de instancia---
supone el incumplimiento de competencias atribuidas a las entidades locales por la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local (LBRL) ---articulos 25.2 .1) y 26.1---, como son las relativas a la recogida y tratamiento de
residuos asi como el tratamiento de aguas residuales;y la misma se concreta en la ausencia de las infraestructuras
necesarias para tales fines. Frente a ello ---esto es, frente a tal incumplimiento competencial--- no puede oponerse la
existencia de una diferencia con la Administracion estatal en orden a la financiacién de la obra de Tercera potabilizadora,
ni, por otra parte, la realizacién de obras provisionales, pues tales actuaciones no alteran la actuacién tipificada como
infraccion, cual es el vertido de aguas no tratadas, que llegan al cauce puablico, con los perjuicios para el mismo que han
sido valorados en la Orden sancionadora. Pues bien, esta falta de diligencia en la gestibn competencial, y los
consiguientes vertidos configuran el elemento culpabilistico de la infraccién administrativa que resulta imputable al
Ayuntamiento recurrente, ya que la infracciéon de la norma ---en sintesis, el vertido--- se ha cometido a sabiendas de la
ilicitud de la conducta que, sin embargo, el Ayuntamiento consider6 preferible al cumplimiento de sus obligaciones



legales".

Y en materia de seguros la STS, Sala Tercera, Sec. 32, de 22 febrero 2013 (Rec. 4934/2009) -EDJ 2013/15024-
se afirma que "el Tribunal de instancia ha respetado el principio de culpabilidad, al considerarle autor de los ilicitos
tipificados en el articulo 40 del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de ordenacién y supervision de los seguros privados -EDL 2004/152060-, porque este principio, que
garantiza el articulo 25 de la Constitucion -EDL 1978/3879-, que limita el ejercicio del ius puniendi del Estado, exige,
segun refiere el Tribunal Constitucional en la sentencia 129/2003, de 20 de junio -EDJ 2003/30561-, que la imposicion
de la sancion se sustente en la exigencia del elemento subjetivo de culpa, para garantizar el principio de responsabilidad y
el derecho a un procedimiento sancionador con todas las garantias, que en este supuesto, ha sido adecuadamente
aplicado".

En el &mbito de las sanciones tributarias la STS, Sala Tercera, Sec. 22, de 7 febrero 2014 (Rec. 4877/2011) -EDJ
2014/11082- vuelve a incidir en la exigencia de una actividad culposa, afirmando "..... El propio articulo 77.1 de la LGT
-EDL 1963/94- dice, en su inciso segundo, que las infracciones tributarias son sancionables "incluso a titulo de simple
negligencia", lo que con toda evidencia significa, de un lado, que el precepto estd dando por supuesta la exigencia de
culpabilidad en los grados de dolo y culpa o negligencia grave;y, de otro, que mas alla de la simple negligencia los hechos
no pueden ser sancionados.- No existe, por tanto, un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones
tributarias ni nada ha cambiado al respecto la Ley 10/1985 -EDL 1985/8330-. Por el contrario, y con independencia del
mayor o menor acierto técnico en su redaccién, en el nuevo articulo 77.1 sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por
dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia), principio que excluye la imposicién de
sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente" (FJ 4 A)".

Y la sentencia de 6 junio 2008 (rec. cas. para la unificacion de doctrina nam. 146/2004) -EDJ 2008/97539-
resume la jurisprudencia en relacién con el principio de culpabilidad en materia sancionadora, concluyendo con la
siguiente afirmacién "En nuestro sistema juridico y en el tributario, en particular, (...), no rige la responsabilidad objetiva
o sin culpa, exigiendo la norma al menos la concurrencia de negligencia o, lo que es lo mismo, la falta de la diligencia
necesaria o debida".

c¢) La STJ de 6 diciembre 2012 (caso SEPA, Asunto C-562/11) -EDJ 2012/262732-: Una sancién objetiva

En el &mbito de las sanciones impuestas por restituciones a la exportacion de productos agricolas, en el derecho
comunitario se establece un tipo que puede propiciar una sancién al margen del principio de culpabilidad, pues basta con
acreditar que el exportador ha solicitado una restitucion superior a la aplicable al margen de la diligencia y la buena fe
empleadas.

La sentencia del STS, Sala 32, de 8 julio 2009 (Rec. 5031/2007) -EDJ 2009/158100- conoci6 de un recurso
relacionado con la imposicion de una sancién en esta materia en el que se planteaba la vulneracién del principio de
culpabilidad, sin que la sentencia se pronunciase abiertamente sobre la posibilidad imponer sanciones objetivas. El
Supremo se limita a afirmar que "Se trata de un precepto que trata de evitar el fraude en las percepciones que se concedan
por las restituciones a la exportacidon y que no exige mas que la comprobacién de que se ha solicitado una restitucion
superior a la debida por la exportacién efectivamente realizada de modo que comprobado ese extremo se deduce de la
cantidad restituida un importe equivalente a la mitad de la diferencia entre lo solicitado como restitucién y la que
corresponderia a la exportacién efectiva realizada".

Sin embargo, la SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sec. 12, de 26 junio 2012 (Rec. 6/2009) -EDJ
2012/141975- se volvib a plantear abiertamente si la sancién impuesta en esta materia podia imponerse prescindiendo
de la culpabilidad, por ausencia de engafio, negando abiertamente esta posibilidad. En dicha sentencia se afirmé que "La
responsabilidad objetiva esta proscrita, es cierto, en el ambito administrativo sancionador, siendo preciso la existencia de
dolo o culpa en la conducta tipica, pero la infraccién apreciada resulta sancionable incluso a titulo de simple negligencia
(o cualquiera que fuera "el aspecto subjetivo de la falta", segiin los términos empleados en la exposicién de motivos del
Reglamento CE 800/99 -EDL 1999/65988-). Ello comporta la realizacion del tipo por concurrencia del elemento de la
culpabilidad, cuando la conducta tipificada puede evitarse atendidos los parametros ordinarios de cuidado y precaucion
(culpa)". Se partia, por tanto, de que la sancién exigia acreditar que la actora habia actuado al menos con negligencia al
formular una solicitud de ayuda comunitaria Y esta interpretacion se correspondia con anteriores pronunciamientos de
esta misma Sala -sentencia de la seccion 4 de 29 de junio del 2005 (Recurso: 43/2004) (EDJ 2005/189640) - en los que
se afirmaba "Si bien es cierto que se rechaza la responsabilidad objetiva en el &mbito sancionador, de modo que siempre
sera preciso la existencia de dolo o culpa en la conducta sancionable, esta existencia no ofrece dudas en el supuesto de
autos, ya que la hoy actora ha actuado al menos con negligencia al facilitar unos datos inexactos, para tener derecho a
restituciones a la exportacién, en una materia de la que es conocedora la Empresa, cuando deberia haber puesto la debida
diligencia, a fin de constatar y evitar la declaracién de datos erréneos a la Administracion, sobre los cuales habia de
solicitarse y obtenerse la restituciéon (AN, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 42, S. 26 de noviembre de 2003,
recurso: 841/2002). En este sentido no puede obviarse, tal y como pone de relieve el Sr. Abogado del Estado, que la
infraccién resulta sancionable, en aplicacion de las normas generales en materia sancionadora (articulo 130 Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de RJAP y PAC -EDL 1992/17271-; y 82 de la LGP) incluso a titulo de simple negligencia (o
cualquiera que fuera "el aspecto subjetivo de la falta", segtn los términos empleados en la exposicién de motivos del
Reglamento CE 800/99), lo que comporta la realizacién del tipo por concurrencia del elemento de la culpabilidad,
cuando la conducta tipificada puede evitarse atendidos los parametros ordinarios de cuidado en el marco de la actividad
desplegada”.



Pero recientemente acaba de dictarse la STJ (Sala Quinta) de 6 diciembre 2012 (caso Société d'Exportation de
Produits Agricoles SA (en adelante SEPA) contra Hauptzollamt Hamburg-Jonas, Asunto C-562/11) -EDJ
2012/262732- en la que se afronta abiertamente el problema. En ella se afirma la existencia de una responsabilidad
objetiva, sin culpa.

Los hechos en los que se sustenta este pronunciamiento podrian sintetizarse como sigue: Una empresa (SEPA) presentd
ante la oficina de aduanas alemana varias declaraciones de exportaciones correspondientes a lotes de carne de vacuno.
Dicha sociedad adjunt6 a sus declaraciones de exportacion los certificados de inspeccién veterinaria, expedidos por los
servicios veterinarios que informaban que la carne procedia de matadores «aislados» alemanes, es decir, de mataderos
en los que se sacrifica a animales enfermos o que deben ser sacrificados de manera urgente por razones particulares. La
oficina principal de aduanas competente para el despacho de dichas mercancias, remitié dichas declaraciones de
exportacién al organismo competente para conceder y pagar, con arreglo a la politica agricola comin de la Unién
Europea, restituciones a la exportacion.

Después de haber concedido y pagado inicialmente a SEPA el importe de las restituciones, el organismo encargado del
pago exigi6, mediante dos resoluciones la devolucién del importe de dichas restituciones debido a que no se cumplia el
requisito de la calidad sana, cabal y comercial establecido en el articulo 13 del Reglamento n® 3665/87 -EDL 1987/13016-
.Y ello porque una instruccién emitida un afo antes dicho organismo consideraba que la carne procedente de mataderos
aislados no era de calidad sana, cabal y comercial.

La orden de devolucién de dichas restituciones fue impugnada por SEPA ante los 6rganos jurisdiccionales, y tras una
decision del TJUE que declar6 que no puede considerarse que una carne tenga caracter comercializable «en condiciones
normales» (sentencia de 26 de mayo de 2005, SEPA, C-409/03, Rec. p. [-4321, apartados 26 a 30) -EDJ 2005/61533-. Se
desestimo el recurso de SEPA yla devolucion de dichas restituciones adquirié caracter definitivo. Pero, sin perjuicio de la
orden de restitucion, se impuso a la sociedad SEPA, mediante resolucién de 23 de noviembre de 1999, una sancion
administrativa (prevista en el articulo 11, apartado 1, primer parrafo, letra a), del Reglamento n° 3665/87 -EDL
1987/13016-, en su versién modificada).

Recurrida esta sancion fue confirmada por una primera sentencia frente a la que se interpuso recurso de casacion ante el
Bundesfinanzhof que decidi6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion
prejudicial de interpretacion. «éDebe imponerse una sancion a un exportador que, habiendo expuesto acertadamente los
hechos pertinentes a efectos de la concesién de una restitucion a la exportacion, presenta una solicitud de restitucion
aunque no exista en realidad derecho a restitucién por la exportacion de la que se trata? ».

En definitiva, la cuestién prejudicial planteaba si era posible imponer una sancion administrativa al margen de la culpa
del sancionado, al no haber faltado a la verdad en los hechos expuestos y en la creencia, de buena fe, de que actuaba
conforme a derecho.

A juicio de la empresa sancionada, sus declaraciones de exportacién no ocultaban la procedencia de la carne e
identificaban los lotes de carne de vacuno de que se trataba como procedentes de mataderos aislados e iban
acompafiados de certificados de inspeccion veterinaria. S6lo posteriormente, cuando tuvo conocimiento de la instruccion
de las autoridades alemanas competentes segin la cual la carne procedente de mataderos aislados no cumplia el
requisito de la calidad sana, cabal y comercial establecido y cuando dicha apreciacion fue confirmada por sentencia, la
empresa pudo saber que tales exportaciones no daban derecho a la restitucién que habia solicitado y obtenido.

El Tribunal de Justicia considera que la sancién procede en proporcion a la cantidad que el exportador habria percibido
indebidamente si se ha concedido la restitucién solicitada. Se trata de una sancién que forma parte del régimen de las
restituciones a la exportacion y que no es de caracter penal (véanse en este sentido las sentencias de 11 de julio de 2002,
Kaserei Champignon Hofmeister, C-210/00, Rec. p. I-6453, apartado 43 -EDJ 2002/27557-; AOB Reuter, antes citada,
apartado 18,y de 5de junio de 2012, Bonda, C-489/10, Rec. p. I-0000, apartado 30 -EDJ 2012/105089-).

Y afiade algo esencial para analizar el problema que nos ocupa: "La responsabilidad en la que se basa esta sancion es de
naturaleza esencialmente objetiva. Por consiguiente, la reduccion a la que se refiere el articulo 11, apartado 1, parrafo
primero, letra a), del Reglamento n°® 3665/87 -EDL 1987/13016- debe aplicarse aun cuando el exportador no haya
cometido falta alguna (sentencias AOB Reuter, antes citada, apartados 17 a 19 -EDJ 2012/105089-,y de 28 de octubre de
2010, SGS Belgium y otros, C-367/09, Rec. p. I-10761, apartado 58 -EDJ 2010/213231-)". Por ello basta que las
declaraciones de exportaciéon hayan sido inicialmente admitidas por las autoridades competentes y de que, sobre la base
de comprobaciones posteriores a dicha admision, resulte que la exportacion en cuestion no daba derecho a la restitucion,
debe en principio imponerse la sancién prevista en el articulo 11, apartado 1, parrafo primero, letra a), del Reglamento n°
3665/87 (sentencia AOB Reuter, antes citada, apartados 27 a 30). Y més adelante puntualiza ademés que "a pesar de la
buena fe del exportador y de la descripcién exacta de la naturaleza y de la procedencia de la mercancia, la afirmacion
inherente a la solicitud de restitucion de que dicha mercancia es de calidad sana, cabal y comercial, resulta ser erronea,
debe aplicarse la reduccién prevista en dicho articulo 11, apartado 1, parrafo primero, letra a), a menos que se aplique una
de las exenciones que se establecen en el parrafo tercero de dicho apartado 1".

Y tan solo se eximiria de dicha responsabilidad en los casos de fuerza mayor, que no se aprecia en este caso, al entender
que "El concepto de «fuerza mayor» en el ambito de los reglamentos agricolas debe entenderse en el sentido de
circunstancias ajenas al operador de que se trata, anormales e imprevisibles, cuyas consecuencias no habrian podido
evitarse aunque se hubiera empleado la méxima diligencia (sentencia Kiaserei Champignon Hofmeister, antes citada,



apartado 79 y jurisprudencia citada)".

El Tribunal admite, por lo tanto, una sancién objetiva al margen de la culpa, en la que no se toma en consideracion la
buena fe del infractor ni la creencia de que actuaba conforme a derecho. Ello implica una abierta contradiccién, en esta
materia, entre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional -y del Tribunal Supremo- y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Uni6on Europea, en relacion con el principio de culpabilidad en materia sancionadora, contradiccion que nos
vuelve a situar ante un problema similar al suscitado en la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 26 de febrero
de 2013 (caso Melloni, Asunto C-399/11) -EDJ 2013/13021- en el que ante una contradicciéon entre el derecho
comunitario yla jurisprudencia del Tribunal Constitucional de un Estado miembro el TJUE, se afirmé "En efecto, segtin
jurisprudencia asentada, en virtud del principio de primacia del Derecho de la Uni6n, que es una caracteristica esencial
del ordenamiento juridico de la Unién (véanse los dictdimenes 1/91, de 14 de diciembre de 1991, Rec. p. I-6079, apartado
21,y1/09, de 8 de marzo de 2011, Rec. p. I-1137, apartado 65), la invocaciéon por un Estado miembro de las disposiciones
del Derecho nacional, aun si son de rango constitucional, no puede afectar a la eficacia del Derecho de la Uni6n en el
territorio de ese Estado (véanse, en especial, las sentencias de 17 de diciembre de 1970, Internationale
Handelsgesellschaft, 11/70, Rec. p. 1125, apartado 3,y de 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten, C-409/06, Rec. p. I-
8015, apartado 61 -EDJ 2010/168777-)". Ello le llevé al Tribunal de Justicia a considerar que el articulo 53 de la Carta
-EDL 2000/94313- no autoriza, de forma general, a que un Estado miembro aplique el estindar de proteccién de los
derechos fundamentales garantizado por su Constitucién cuando sea mas elevado que el derivado de la Carta, ni para
oponerlo en su caso a la aplicacion de disposiciones del Derecho de la Union, pues ello "conduciria, al poner en cuestion
la uniformidad del nivel de proteccion de los derechos fundamentales definido por esa Decisién marco, a contravenir los
principios de confianza y de reconocimiento mutuo, que ésta pretende reforzar, y por consiguiente a comprometer la
efectividad de la referida Decisi6én marco".

Lo que, en definitiva, obliga a prescindir del principio de culpabilidad en las sanciones impuestas en esta materia, pese a
la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo espafiol. Dada la amplitud del derecho
comunitario y su enorme incidencia sobre multitud de materias en el derecho espafiol, habra que estar atentos a
contradicciones como la analizada, pues cuestionan principios o pilares que se habian asumido de forma pacifica y
generalizada en derecho espafol y que tras la interpretacién realizada por el Tribunal Constitucional integran nuestro
sistema de garantias y que, sin embargo, pueden entrar en colisién con la concepcién que se sostiene desde la Unién
Europea, en concreto de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Uni6n.

La respuesta de nuestro Tribunal Constitucional en la STC 26/2014, de 13 de febrero de 2014 (dictada en el caso
"Melloni", tras el pronunciamiento prejudicial del TJUE) -EDJ 2014/9906-, no parece afrontar el problema de una forma
decidida y con vocacion de resolver los eventuales conflictos que se planten en otras materias, pues al margen de ser un
pronunciamiento demasiado apegado al caso y sin vocacién de mostrar una solucién que resuelva los conflictos futuros
que, sin duda, se plantearan; parece condicionar la aceptacién del principio de primacia al respeto de los principios y
valores basicos de la Constitucion -EDL 1978/3879-, en tal sentido conviene leer los votos particulares elaborados por las
Magistradas del Tribunal Constitucional dofia Adela Asua Batarrita y dofia Encarnacién Roca Trias a dicha sentencia.
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STS 12, 08/04/2014, Rec. 1581/2012. Ponente: Sastre Papiol, D. Sebastian. EDJ 2014/70960

Actos de sabotaje en el uso de la base de datos on line de El Derecho

Condena por competencia desleal

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto por Wolters Kluwer -La Ley- y declara que
los actos realizados por dos de sus trabajadores -ex empleados de la recurrida-, consistentes
en sabotear el uso de la base de datos on line de El Derecho cerrando las sesiones de consulta
de sus clientes, constituyen actos de competencia desleal por ser objetivamente contrarios a
la buena fe. Dichos actos tienen una finalidad concurrencial pues son objetivamente idoneos
para afectar a la posicién competitiva que la recurrida tenia en el mercado, ya que los actos de
sabotaje afectaron ala utilizacién de un producto de reciente implantacion e imprescindible
para que la misma mantuviera dicha posicion, independientemente de que consiguieran o no
su objetivo (FJ 3y 4). Por este motivo condena a La Ley, en base a la responsabilidad directa
por las acciones de sus empleados (FJ 7y 8), al pago de los costes en que El Derecho tuvo que
incurrir para descubrir el origen de los cierres de sesiones de sus clientes y por los dafios
morales ocasionados. Respecto de estos ultimos, cifrados en 500.000 €, aplica la doctrina “ex
re ipsa”, pues es evidente el dafio ya que deriva de actos de sabotaje continuados y masivos
(FJ 5y 6). Rechaza la concurrencia de culpas, dado que no se ha declarado la falta de
diligencia en el comportamiento de El Derecho (FJ 9 y 10).

"PRIMERO.- Resumen de Antecedentes.

1. El DERECHO EDITORES, S.A. (en adelante, la actora o EL DERECHO) interpuso demanda de juicio ordinario contra
WOLTERS KLUWER ESPANA S.A. (en adelante la demandada o WOLTERS KLUWER, que gira en el trafico bajo la marca
LA LEY), solicitando que se declarara que los actos realizados por los trabajadores de WOLTERS KLUWER, D Tomasa y
D. Jesus Luis, ex empleados de la actora, constituian actos de competencia desleal por ser objetivamente contrarios a la
buena fe y se condenara a la demandada a abonar a la actora el importe de 80.757,27 euros, en concepto de costes que
tuvo que asumir para descubrir los actos realizados por los empleados de la demandada, asi como al abono de 500.000
euros por dafios morales, atendido el perjuicio que para la imagen de la actora supusieron tales actos;y a la publicacién a
su costa de la sentencia que eventualmente se dicte en los diarios EL PAIS y ABC o en otros dos de difusion en toda
Espafla, con imposicién de costas.

Basa su demanda en que los trabajadores de WOLTERS KLUWER, D Tomasa y D. Jests Luis, que anteriormente habian
estado vinculados laboralmente con EL DERECHO, desde las instalaciones de WOLTERS KLUWER y utilizando sus
medios, se dedicaron a sabotear el uso de la Base de Datos de EL DERECHO, cerrando las sesiones de consulta de sus
clientes. Para ello utilizaron las claves de acceso privilegiado al sistema de determinados trabajadores de EL DERECHO
sin su consentimiento. Entre los dias 27 de octubre y 16 de noviembre de 20051legaron a registrarse un total de 3.647
sesiones cerradas que afectaron a 678 clientes.

(..)
EL RECURSO DE CASACION.
TERCERO.- Primer motivo. Formulacion y razonamientos.

Se formula en los siguientes términos: "Al amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3° LEC -EDL 2000/77463- por
infraccién de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso, concretamente por infraccion del art.
2.2 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal (LCD en adelante) -EDL 1991 12648- en relacién con los arts.
2.1y 5de dicha Ley -en su version vigente este tltimo cuando se presenté la demanda de la actora (anterior a la reforma
de la Ley 29/20009, de 30 de diciembre -EDL 2009/287586-)- y de la jurisprudencia de la Sala 1 del Tribunal Supremo
aplicable, infringido por su aplicacién indebida por parte de la sentencia recurrida que aprecia la existencia de un criterio
ajeno y opuesto al hecho de que haya una finalidad en la conducta de los agentes que se revele objetivamente idonea para
promover o asegurar la difusién de prestaciones propias o de un tercero en el mercado".

(..)

CUARTO.- Razones para la desestimacion del motivo primero.



Para que una conducta sea calificada de ilicita a los efectos de LCD se exigen dos presupuestos: que sea un acto de
mercado y que tenga fines concurrenciales.

La recurrente cuestiona la sentencia del Tribunal de apelacion -EDJ 2012/89596-, al igual que lo consider6 la sentencia
de primer grado, que la conducta observada por los empleados de la demandada, ex-empleados de la actora, tuviera
finalidad concurrencial. No pone en duda el primer presupuesto.

El parrafo segundo del art. 2 LCD -EDL 1991/12648- establece una presunci6n - iuris tantum - de lo que debe entenderse,
salvo prueba en contrario, por conducta en el mercado con finalidad concurrencial. En este sentido es suficiente que el
acto o el comportamiento sea idoneo para influir en la estructura del mercado, perjudique la posicién concurrencial de
una de las partes, beneficiando objetivamente, al menos de forma potencial, la posicién de otros operadores econdémicos
que concurren en este mercado. Como ha sefialado la STS de 22 de noviembre de 2010, basta que la conducta tenga una "
aptitud objetiva" para incidir, " real o potencialmente en el trafico econémico ", con tendencia a producir, aunque no se
consiga el propdsito, lo que se denomina " distorsién de la decisién de consumo". Expresion ésta tltima, recogida en la
sentencia invocada, anterior a la reforma operada por la ley 29/2009, de 30 de diciembre -EDL 2009/287586- como
errdneamente insiste el recurrente.

En el presente caso se trata de una conducta concurrencial contra los competidores, no contra los consumidores, pero, en
todo caso, un acto con trascendencia en el mercado.

La sentencia impugnada -EDJ 2012/89596- no hace mas que confirmar la anterior doctrina, interpretdndola y aplicaAndola
acertadamente, para concluir que la conducta observada por las dos ex empleados de la actora tenian una finalidad
concurrencial encuadrable en el art. 5 LCD -EDL 1991/12648- (actualmente art. 4.1) al no poder estar subsumida en
ninguno de los tipos de deslealtad previstos en LCD (articulos 6 a 17 de la LCD vigentes al tiempo de los hechos), al
sefialar que "los actos de sabotaje de la base de datos encierran una conducta contraria a la buena fe objetiva en el
sentido expuesto, apta para ser incluida en el ambito de aplicacién de la clausula general contemplada en el art. 5 LCD"
(Fundamento de Derecho Tercero), considerando certeramente que, al igual que el art. 7 Cc -EDL 1889/1-, el art. 5 LCD
supone un limite en el ejercicio de los derechos subjetivos, " un limite del desarrollo de una actividad en el trafico
econ6émico, subordinando la libre iniciativa y su desenvolvimiento a unos modelos de conducta socialmente aceptados y
requeridos, ponderados en la perspectiva del buen orden en el funcionamiento del mercado (STS de 3 de julio de 2008
invocada en el mismo Fundamento de Derecho Tercero).

En el caso particular la sentencia recurrida -EDJ 2012/89596- sefiala: " En el caso que nos ocupa, los actos de sabotaje
sobre la utilizacién de un producto de reciente implantacién, la Base de Datos on line de EL DERECHO, imprescindible
ademaés para mantener la posicion competitiva de la empresa, se muestran como objetivamente idéneos para afectar a
dicha posicion y para alterar las decisiones de consumo adoptadas por sus clientes, al margen de que también se revele la
intencién de los empleados de WOLTERS KLUWER de perjudicar la implantacién de un nuevo producto de EL
DERECHO y ello con independencia de que lo hubieran logrado o no, lo que sucedié al menos hasta que se descubri6 el
origen del problema y se adoptaron las medidas de proteccion frente a los ataques para intentar evitar cualquier perjuicio
a los clientes ". El instrumento utilizado era el uso de las claves que empleaban antiguos compaiieros de las ex empleados
de EL DERECHO con privilegios de administrador (usuario privilegiado), y con los medios que puso a su alcance la
demandada.

Por dltimo, tampoco altera la naturaleza de los actos concurrenciales de las empleados de WOLTERS KLUWER las
circunstancias de que no hubieran conseguido captacién efectiva de clientes en beneficio de la demandada o la de que no
hubiera impartido instrucciones a las mismas. La finalidad expresada por la recurrente, segin la cual pretendian
"curiosear"” las novedades de la actora, no puede aceptarse pues tenian en sus manos las claves de acceso de la propia
demandada que estaba suscrita a la base de datos EL DERECHO Internet desde el 25 de mayo de 2005.

(..)

El motivo segundo: "Al amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3° LEC -EDL 2000/77463- por infraccion de las normas
aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso, concretamente por infraccién del art. 18.5de la Ley 3/1991, de
10 de enero, de competencia desleal (LCD en adelante) en su redaccion vigente este tltimo cuando se presentd la
demanda por la actora (antes de la reforma operada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre -EDL 2009/287586-) en
relacion con el art. 1902 CC -EDL 1889/1- y de la jurisprudencia de la Sala 1 del Tribunal Supremo, infringido por
inaplicacién por la sentencia recurrida de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que exige la prueba del dafio para poder
ejercitar la accién de resarcimiento de dafios y perjuicios”.

El motivo tercero: "Al amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3° LEC -EDL 2000/77463- por infraccién de las normas
aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso, concretamente por infraccién del art. 18.5de la Ley 3/1991, de
10 de enero, de competencia desleal (LCD en adelante) en su redaccion vigente este tltimo cuando se presentd la
demanda por la actora (antes de la reforma operada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre) en relacion con el art. 1902
CC-EDL 1889/1- y de la jurisprudencia de la Sala 1 del Tribunal Supremo, infringido por inaplicacién por la sentencia
recurrida de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que exige que el "quantum" indemnizatorio no sea arbitrario, ilbgico,
desproporcionado, desequilibrado o desorbitado".

(..)

SEXTO.- Razones para la desestimacién de los motivos segundo y tercero.



La recurrente, en el segundo motivo se refiere a los dafos de forma genérica, sin diferenciar los directos o patrimoniales
de los morales. Los primeros resultan del material probatorio de caracter documental, plenamente justificados " para
descubrir el origen de los cierres indiscriminados de sesiones ";los segundos, suponen un criterio de evaluacion de la
conducta vinculada a actividades empresariales (STS de 21 de junio de 2006), estimacioén razonable, evidenciada en el
comportamiento enjuiciado (STS de 12 de junio de 2007), y otros muchos criterios que resultan de las SSTS en materia de
propiedad industrial y competencia desleal citados en la propia sentencia recurrida -EDJ 2012/89596-.

La sentencia del Tribunal de apelacidn, con cita de la STS de 17 de julio de 2008 aplica en el presente caso la doctrina ex
re ipsa de forma excepcional, por "resultar evidente el dafio cuando deriva de actos de sabotaje", en linea con la STS de 12
de junio de 2007, cuando sefala que " la realidad del dafio puede estimarse existente cuando resulte evidente" o cuando
resulte " evidenciada como consecuencia ldgica e indefectible del comportamiento enjuiciado” (STS 22 de junio de
2006).

Se imputa a la sentencia recurrida que no ha hecho ninguna valoracion de la prueba, pues ha procedido a presumir la
existencia del dafio con argumentos "il6gicos, absurdos, irracionales y arbitrarios". Como hemos dicho, en relacién a la
prueba, como " questio facti ", s6lo puede ser objeto de recurso extraordinario de infraccion procesal, al que hemos dado
cumplida respuesta. Ahora corresponde tratar la cuestion planteada como "questio iuris", o, por mejor decir, qué
consecuencias juridicas deduce la sentencia de la conducta de los empleados para que de la misma se infieran dafios
morales que reconoce.

Los dafios morales que la Audiencia concreta en los causados a la imagen o prestigio empresarial resultan acreditados,
segun la sentencia recurrida -EDJ 2012/89596-, porque (i) el acceso a la base de datos on line se hizo con claves de ex
compafieros suyos (usuarios privilegiados), expulsando o cerrando inusualmente sesiones a clientes de la actora que la
estaban usando; (ii) tales actos pudieron crear en los clientes de EL DERECHO la sensacion de que la Base de Datos tenia
fallos o no era fiable, en un momento decisivo, como era el de su implantacién y lanzamiento en el mercado; (iii)
provocaron quejas a la clientela; (iv) el inicio de las conductas denunciadas por las ex empleados de la actora
casualmente coincidi6 con el lanzamiento de este nuevo producto absolutamente necesario para mantener la capacidad
competitiva de la empresa; (v) las expulsiones o cierres se hicieron de forma masiva, sisteméatica y prolongada desde
junio hasta noviembre de 2006); (vi) afect6 o pudo afectar a la reputacion e imagen de EL DERECHO.

Tal evaluacion de la conducta concurrencial nada tiene que merezca los calificativos que le dispensa la recurrente, antes
al contrario es fruto de un anélisis ponderado y razonable.

El motivo segundo se desestima.

En cuanto al tercer motivo, referido al "quantum" indemnizatorio, que el recurrente considera arbitrario, illbgico,
desproporcionado, desequilibrado o desorbitado, no se comparte pues resulta del anélisis descriptivo del
comportamiento que produce el dafio que acabamos de exponer. La sentencia recurrida -EDJ 2012/89596- hace uso de
una razonable discrecionalidad judicial para determinar la valoraci6n de los dafios morales de acuerdo con la doctrina de
esta Sala (SSTS de 3 de abril de 2012 y 277 de julio de 2006), esto es, sin sujecién a pruebas de tipo objetivo, sino en
atencion a las circunstancias del caso concreto, y a la conviccion del resultado de la accion dafiosa, que podia haber
frustrado, y frustré los derechos, intereses o expectativas de la actora.

Por tanto, no parece desproporcionada la indemnizacién por daflos morales, que, por otra parte, s6lo es revisable por esta
Sala si no se hubieran tenido en cuenta los pardmetros que marca la Ley, o la cantidad hubiera sido " ridicula "o "
desproporcionada " (STS de 16 de octubre de 2009, RC 1279/2006), lo que no sucede en el presente caso.

(..)
SEPTIMO.- Cuarto motivo de casacién

Se formula en los siguientes términos: "a 1 amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3° LEC -EDL 2000/77463- por
infraccién de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso, concretamente por infraccion del art.
1903.5° CC -EDL 1889/1- en relacion con los arts. 1902 CCy 20.2 LCD -EDL 1991/12648-, y de la jurisprudencia de la Sala
1del Tribunal Supremo, infringido por aplicacién indebida por la sentencia recurrida a WOLTERS KLUWER del criterio de
responsabilidad objetiva por las actuaciones de sus empleados sin tener en cuenta la doctrina relativa a los presupuestos
de exoneracion de dicha responsabilidad”.

(..)
OCTAVO.- Desestimacion del motivo cuarto.

Esta Sala considera que la sentencia recurrida -EDJ 2012/89596- aplica correctamente la doctrina jurisprudencial sobre
la responsabilidad de la empresa respecto " de los perjuicios causados por sus dependientes " (art. 1903 CC -EDL 1889/1-
). En el presente caso, ante los hechos que han resultado acreditados, -actos desleales de los trabajadores de la
demandada-, no prueba la recurrente que empleara toda la diligencia de un buen empresario para prevenir el dafio
(ltima parrafo del art. 1903 CC y SSTS de 10 de octubre de 2007 y 6 de mayo de 2000, entre otras). Como sefiala la
doctrina de esta Sala, la responsabilidad que el art. 1903 CC impone al empresario es directa, no subsidiaria (STS de 28 de
junio de 1990), exigible en el cumplimiento de todas las obligaciones (STS 7 de febrero de 1991), que supone como
presupuesto indispensable una relacion jerarquica o de dependencia entre el ejecutor causante del dafio y la empresa
demandada (STS de 16 de abril de 1991, y todas las alli citadas), por lo que no procede la exoneracion de responsabilidad



por actos desleales de sus empleados.

Los hechos declarados probados respecto de las funciones que tenian asignadas los empleados, de promocion de
potenciales clientes en relacién a productos que ofrecia la demandada, deben encuadrarse dentro del &mbito organizativo
de WOLTERS KLUWER. En efecto, la conexién a la base de datos de EL DERECHO se realiz6 desde una direccién de IP
asignada a la demandada, y con los medios (ordenadores) que los empleados de la recurrente tenian para la prestaciéon
de sus servicios con la nueva empresa.

No puede interpretarse falta de diligencia a la actora porque las ex empleados utilizaban las credenciales de los antiguos
compaifieros sin su permiso (usuarios privilegiados).

El motivo se desestima.
NOVENO.- Motivo quinto del recurso.

Se formula en los siguientes términos: "a 1 amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3° LEC -EDL 2000/77463- por
infraccion de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso, concretamente por infracciéon del art.
1.103 CC-EDL 1889/1- en relacion con el art. 1903.4 © y 5° del CCy con el art. 1902 CC y de la jurisprudencia de la Sala 1
del Tribunal Supremo, infringido por inaplicaciéon (por desconocimiento) por la sentencia recurrida de la doctrina
jurisprudencial sobre la concurrencia de culpas".

.)

La recurrente parte del supuesto, como hecho probado, que ha existido por el actor culpa o negligencia o, cuando menos,
concurrencia de culpas, lo que justificaria una moderacién o exencién de la responsabilidad que se le ha atribuido. Sin
embargo, la sentencia recurrida -EDJ 2012/89596- no declara culpa alguna ni falta de diligencia a la actora por su
comportamiento, alegacidon que ya se efectud en el recurso de apelacion.

Tras haber analizado la sentencia del Tribunal, las pruebas periciales practicadas no existe pronunciamiento alguno sobre
una supuesta negligencia de la actora susceptible de ser compensada o aminorada con la que incurre la demandada."
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STS 22, 01/04/2014, Rec. 1831/2013 Ponente: Moral Garcia, D. Antonio del EDJ 2014/62250
La negligencia de la victima no puede anularla

Responsabilidad civil subsidiaria

El TS estima el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal. Denuncia la
exclusion de la responsabilidad civil subsidiaria de la mercantil donde trabajaba el
condenado por apropiacion indebida. Sefiala que concurren los requisitos del art. 120.4 CP
95 que hacen nacer tal responsabilidad. La sentencia de instancia, para negar la
responsabilidad civil subsidiaria, se basa en que el error que genera el desplazamiento
patrimonial es fruto de la indiligencia no tolerable del perjudicado. Esas consideraciones
solo tienen cabida, como resalta el Fiscal, en el campo de la responsabilidad penal. Entiende
la Sala que a pesar de no haberse colmado esos minimos deberes de autoproteccion, siempre
se deja a salvo la responsabilidad civil (FJ 3).

PRIMERO.- Nos enfrentamos a un recurso con un inico motivo interpuesto por el Ministerio Fiscal al amparo del art.
849.1° LECrim. —EDL 1882 /1- Denuncia indebida inaplicacion del art. 120.4 CP -EDL 1995/16398-:1a entidad
"Transcalleja, S.L" ha sido excluida como responsable civil subsidiario por razones que el Fiscal estima juridicamente
insostenibles.

No se ha personado ante esta Sala la entidad perjudicada, SEAT S.A. La estimacién del recurso redundaria
exclusivamente en beneficio de tal mercantil. Intervino como acusacién particular en el juicio en la instancia.

Ni su aquietamiento con la sentencia, ni su aparente desentendimiento del recurso de casacién formulado por la
acusacion puablica pueden interpretarse como un desistimiento o renuncia tacitos, como argumenta la parte recurrida para
oponerse al recurso. La renuncia a la accién ha de ser expresa (art. 110 LECrim —EDL 1882/1-). Si verdaderamente quiere
renunciar a reclamar frente a "Transcalleja, S.L." podra hacerlo en cualquier momento anterior al pago. Asiste la razén al
Fiscal cuando al contestar a esa impugnacién advierte de ello e invoca su legitimacion para sostener en exclusiva la
pretension impugnatoria ex art. 108 LECrim (vid. SSTS 119/2002 6 271/2010 que el Fiscal invoca con toda pertinencia).
No es el desinterés la tinica explicacion posible de ese aquietamiento o ausencia de personacion en casaciéon. Ademas
entre desinterés y renuncia media un trecho.

(..
TERCERO.- El recurso del Fiscal estid fundando y debe ser estimado.

Expone en su escrito con meridiana claridad y sisteméatica impecable los requisitos del art. 120.4 CP -EDL 1995/16398-
que hacen nacer la responsabilidad civil subsidiaria; y explica, con argumentacién integramente suscribible, como todos
concurren en este caso, desbrozando en sus lineas bésicas la exégesis jurisprudencial de cada uno de ellos.

En realidad ni la sentencia ni la parte recurrida rechazan esa interpretacion. Las razones que se invocan para negar la
aplicacion del art. 120.4 CP -EDL 1995/16398- son diferentes. En ellas nos detendremos, dando por asumida aqui la
exposicion general realizada por la representante del Ministerio Fiscal.

La sentencia de instancia para negar la responsabilidad civil subsidiaria de "Transcalleja" (fundamento de derecho
quinto) desarrolla de forma extensa la doctrina de esta Sala que ha estimado que no puede apreciarse la tipicidad del
delito de estafa cuando el error que genera el desplazamiento patrimonial es fruto no tanto de la conducta enganosa
como de la indiligencia no tolerable del perjudicado. Temas de imputacién objetiva (autopuesta en peligro), tipicidad
(engafio bastante) y de ponderacién de los deberes de autoprotecciéon y de la tutela que debe dispensar el derecho penal,
confluyen en esa controvertida teoria que en todo caso cuenta con un ya arraigado, aunque muy modulado, refrendo
jurisprudencial. La Sentencia se hace eco de algunos pronunciamientos.

Yerra el Tribunal a quo al trasplantar esa teoria del &mbito en que se ha construido (exigencia de responsabilidad penal)
al territorio de la responsabilidad civil, aunque sea dimanante de delito. Esas consideraciones solo tienen cabida como
resalta el Fiscal en el campo de la responsabilidad penal. No hay fundamento alguno para ese traspaso: n6tese como en
esos casos de delitos de enriquecimiento en que la jurisprudencia ha negado la tutela penal por no haberse colmado esos
minimos deberes de autoproteccion, siempre se deja a salvo la responsabilidad civil. El perjudicado mantiene su acci6on
civil; inicamente se escamotea la tutela penal. En ningtn supuesto se puede convalidar el enriquecimiento injusto, por
nula que haya sido la diligencia de la victima. Esa teoria no es una especie de sancion a la victima descuidada, que no
solo se veria privada de la proteccién penal, sino que ademas veria legalmente convalidada la sustraccién o perjuicio
econ6émico ocasionados por un tercero de manera ilicita (aunque no penalmente sancionable). Esto resulta obvio. Tan
obvio que en este caso se ha condenado al autor tanto a una pena como a la indemnizacién civil.



El esfuerzo del Tribunal a quo analizando los datos que permiten hablar de esa negligencia por parte de la perjudicada es
estéril: no conduce a nada en materia penal. Si hay delito, hay responsabilidad penal. Y si el responsable penal responde
civilmente también responde el tercero del art 120.4° CP.-EDL 1995/16398-

..)



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 2, MAYO 2014

RESENA DE JURISPRUDENCIA

STS 33, 19/03/2014, Rec. 3866/2011. Ponente: Gonzalo Martinez Mico, D. Juan EDJ 2014/65203
Vulnerador de Directiva Comunitaria

Improcedencia del doble gravamen sobre las ampliaciones de capital

Estima el TS el recurso de casacion y anula la liquidacion por el IAJD por vulnerar la
Directiva 69/335/CEE. Declara, que el gravamen, por esta modalidad, de la operacién
realizada, por la mercantil actora, consistente en el aumento de capital con cargo a reservas
constituidas por prima de emision de acciones, resulta improcedente por constituir en
realidad un complemento impositivo del gravamen por operaciones societarias de la
ampliacion sometida a aquellas primas de emision, en cuya base imponible, se incluia ya el
importe nominal de la ampliacién con adicion de las primas de emisién (FJ 3).

PRIMERO.- El presente recurso de casacion se interpone por THYSSENKRUPP ELEVADORES S.L. contra la sentencia de
17 de febrero de 2011, dictada por la Seccién Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, que desestima el recurso contencioso-administrativo planteado nim. 1050/2008, instado frente a la
resolucion de 3 de diciembre de 2008 del Tribunal Econémico-Administrativo Central por la que se desestimaron las
reclamaciones planteadas frente a los Acuerdos de liquidacién y de imposicién de sancién de la Direccion General de
Tributos de la Consejeria de Hacienda de la Comunidad de Madrid relativos al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (modalidad de Actos Juridicos Documentados, documentos notariales)
por importes respectivamente de 1.148.339,09 euros y 574.168,05 euros.

Como ha sido expuesto en los Antecedentes, la Sala de instancia desestim6 el recurso contencioso-administrativo
planteado, trayendo a colacién nuestras sentencias de 17 de diciembre de 2009 y de 18 de noviembre de 2002, por
considerar que, "como manifiesta la actora, la operacion realizada no esta sujeta al Impuesto sobre Operaciones
Societarias a tenor del articulo 19 del Real Decreto Legislativo 1/93, de 24 de septiembre -EDL 1993/17918-,y en
consecuencia al no haber tributado por operaciones Societarias no resulta admisible su exclusion del Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados"” (FD Quinto).

SEGUNDO.- 1. La recurrente formulé escrito de interposiciéon en el que plante6 tres motivos todos ellos formulados por el
cauce de apartado d) del articulo 88.1 de la LJCA -EDL 1998/44323-:

En el primer motivo plantea la infraccién de los articulos 4 y 10 de la Directiva 69/335 en relacién con el articulo 19.2 de
la LITPAJD. En este motivo defiende que a pesar de no estar gravada la operacién de ampliacion de capital con cargo a
primas de emisién por el Impuesto en su modalidad de operaciones societarias por mor del articulo 19.2 referido,
tampoco lo ha de estar en la modalidad de Actos Juridicos Documentados en aplicacién de los citados preceptos de la
Directiva 69/335.

)

En el segundo motivo (apartado 2 de los Fundamentos de Derecho del escrito de interposicién) la recurrente mantiene la
infraccién de los articulos 24.2 y 25.1 de la Constitucién -EDL 1978/3879- y -EDL 1978/3879- y de los articulos 178 y
179.2.d) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre -EDL 2003/149899- y-EDL 2003/149899-, General Tributaria (en
adelante LGT). En razon de la infraccién de tales preceptos la recurrente considera disconforme a derecho la sanciéon
impuesta, pues a su juicio, en su imposicién se "invierte la presuncién de inocencia y se impone una sancioén
administrativa por una presunta infracciéon que carece de apoyo en la legislacion vigente"; "la sancion transgrede los
principios de legalidad y tipicidad al faltar el hecho imponible o no poder ser constitutivo del mismo la operaciéon
realizada por mi representada";y finalmente por considerar que lo hecho por la recurrente se acoge "a una interpretaciéon
razonable de la norma", lo que considera justificado por la propia sentencia al reconocer "la dificultad del asunto" y por el
hecho de que la propia Administraciéon Tributaria haya reconocido en un primer momento "la exencioén de la operacion en
el ITP" (pag.7).

Y finalmente en lo que ha de entenderse por tercer motivo (parrafo segundo del apartado 3 de los Fundamentos de
Derecho del escrito de interposicién), la recurrente considera que la sentencia de instancia incurre en error al considerar
que no ha existido ninguna imposicion previa por la operacién societaria realizada. En particular indica que "la sentencia
a quo incurre en un error al entender que en el presente supuesto no se ha producido ninguna imposicién previa. Esto no
es el caso. Toda cuenta de prima de emision procede de un aumento de capital previo, en el que la aportacién de capital se
ha dividido entre nominal y prima, habiendo estado ambos importes sujetos al Impuesto sobre Operaciones Societarias al
tipo del 1%. Esta es la razon por la que la posterior conversiéon de la cuenta de prima de emisién a capital no esta sujeta al
Impuesto de Operaciones Societarias. (articulo 19.2.4 del Decreto Legislativo 1/1993. de 24 de septiembre). Pero esta
doble imposicién se producira sila conversion posterior de la cuenta de prima de emisién (que ya ha tributado en el
momento de su aportacién) tributa de nuevo, esta vez por el concepto de acto juridico documentado, con motivo de su



conversion a capital, como se pretende en la liquidaciéon impugnada" (pag. 7).

(..)

TERCERO.- Descritos someramente los términos del debate, conviene comenzar la resolucién del recurso planteado
recordando que el articulo 19, apartado segundo, del vigente Texto Refundido de 24 de septiembre de 1993, expuso que
con relacién al gravamen sobre operaciones societarias:

"No estara sujeta la ampliacion de capital que se realice con cargo a la reserva constituida exclusivamente por prima de
emision de acciones".

Esta declaracion expresa de no incidencia en el Impuesto estd en relacion directa con la inclusion en la base imponible de
las primas de emision.

La declaracion de no sujeciéon que contempla el articulo 19 del Texto Refundido obedece al deseo de no gravar en dos
momentos distintos la prima de emisiéon de acciones, a saber, en el momento de su exigencia y cuando se procede a su
capitalizacion, lo cual si que ocurria con anterioridad a la Ley 32/1 980, de 21 de junio.

Pues bien, en desarrollo de esta idea parece de todo punto justificado que la ampliacién de capital con cargo a la reserva
constituida por prima de emisién de acciones tampoco tribute por el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, pues
se mantendria el doble gravamen, siquiera parcial, sobre una misma realidad.

El articulo 75 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo -EDL 1995/14258-, por el que se aprob6 el Reglamento del
Impuesto, dispuso en su aparta do primero:

(..)

"En cuanto al contenido de la Directiva Comunitaria 69/335/CEE, de 17 de julio de 1969, hay que sehalar que, después de
declarar que el objetivo del Tratado es el de crear una unién econdémica que tenga caracteristicas analogas a las de un
mercado interior y que es condicién fundamental la libre circulacién de capitales, en el art. 4 se establece la sujecion al
impuesto sobre las aportaciones de los hechos imponibles que describe, en el articulo 7 se limita la cuantia del impuesto y
en el articulo 10 se prohibe que los Estados miembros perciban ningtin otro gravamen sobre las operaciones descritas en
elarticulo 4.

Resulta por lo tanto incuestionable que la Directiva Europea afecta a la percepcion del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados del ordenamiento espafiol, en su modalidad de "operaciones societarias",
en el caso --como el de autos-- de ampliaciones de capital de sociedades y que es incompatible con cualquier otra
imposicion que recaiga sobre las mismas operaciones..."

En el caso de estos autos, cuando se produjo la ampliacion de capital con prima de emisién de acciones se liquid6 el
impuesto en la modalidad de "operaciones societarias"”, constituyendo el gravamen conocido como "derecho de
aportacion” en la denominacion del Derecho europeo, que es el inico que pueden cobrar los Estados miembros de la hoy
llamada Unién Europea en estos casos y, consecuentemente, cuando meses después la Sociedad adoptd el acuerdo de
pasar a capital la prima de emision de la anterior ampliacién y se otorgd otra escritura, no podia tributar de nuevo por
ningun otro concepto sin caer en la prohibicién de la Directiva de referencia.

(..)

"La conclusion estimatoria del recurso que del razonamiento precedente se colige no exige la anulacion del articulo 75.1
del Reglamento del Impuesto pues dicho precepto requiere que la primera copia de escritura que regula "no (esté) sujeta
a la modalidad de Operaciones Societarias”, lo que no sucede en el asunto controvertido donde dicha operacion ha
estado sujeta. En cualquier caso, hay que reconocer que el precepto no es de facil comprension.

Reafirmada la doctrina que esta Sala y Seccion ha sentado en sus sentencias de 2 de enero de 2001, 18 de noviembre de
2002 y 19 de diciembre de 2009 sobre el mismo supuesto que aqui se plantea de nuevo, hay que poner énfasis en que la
ampliacion de capital con cargo a reservas constituidas exclusivamente por prima de emisién de acciones no tributa
porque ya tributé en su dia la constitucién de la reserva, y el pase de los fondos de la reserva al capital ninguna capacidad
econ6émica demuestra, por lo que la no sujecién esta plenamente fundada. Pretender que esta operacion tribute por la
modalidad de Actos Juridicos Documentados, so pretexto de que no ha tributado por operaciones societarias -- art. 31.2
del Real Decreto Legislativo 1/93, de 24 de septiembre -EDL 1993 /17918~ -- significa una interpretacion literalista y
artificiosa de la norma, ajena al principio de capacidad econémica proclamado en el articulo 31.1 de la Constitucién -EDL
1978/3879- y violadora del principio de neutralidad que proclama la Directiva 69/335/CEE, que tiene primacia sobre el
ordenamiento juridico espafol, principios ambos que impiden el gravamen de operaciones como la presente, meramente
formalistas y que no afiaden nada a operaciones anteriores que ya fueron gravadas por la capacidad econémica
demostrada entonces y no ahora.

Este pronunciamiento es plenamente conforme con lo establecido por el articulo 10 de la Directiva 69/335/CEE..."



"En definitiva, el gravamen por la modalidad de Actos Juridicos Documentados de la operacion realizada por la actora,
consistente en el aumento de capital con cargo a reservas constituidas por prima de emisioén de acciones, resulta
improcedente por constituir en realidad un complemento impositivo del gravamen por Operaciones Societarias de la
ampliacién sometida a aquellas primas de emision, en cuya base imponible, segtn el articulo 25 del Texto Refundido del
Impuesto, se incluia ya el importe nominal de la ampliacién con adicién de las primas de emision, y sin que ese doble
gravamen venga autorizado por una pretendida falta de identidad de los objetos de ambas modalidades, que ademas de
no responder a la verdadera naturaleza del tributo tampoco serviria para soslayar el espiritu y finalidad de la norma
comunitaria armonizadora, en cuanto que rechaza el gravamen de operaciones de alcance meramente formalistas
respecto de otras anteriores ya gravadas.

En conclusion, la exigencia del IAJD sobre las ampliaciones de capital con cargo a reservas constituidas por prima de
emision vulnera la Directiva 69/335/CEE del Consejo ya que supone gravar dos veces una misma aportacion. Y si bien la
Ley interna evita cuidadosamente duplicidad de Operaciones Societarias (declarando que no tributa por este concepto la
ampliacién de capital con cargo a reservas constituidas exclusivamente por prima de emision), también debe evitarse la
concurrencia de Operaciones Societarias y de AJD sobre la prima, ya que de acuerdo con Directiva no cabe aplicar tributo
alguno sobre estas operaciones distinto del de Operaciones Societarias. Debe recordarse que las Directivas constituyen el
contexto necesario (en el sentido del art. 3.1 CC -EDL 1889/1-) de toda ley interna que afecte a materias objeto de
armonizacion..."
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STS 01/04/2014, Rec 64/2013 Ponente: Segoviano Astaburuaga, D2 Maria Luisa EDJ 2014/67269
En la separacion o el divorcio

Ser acreedor de pensién compensatoria da derecho a la pension de
viudedad

Acuerda el TS desestimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina y confirma el
derecho a percibir la pension de viudedad, a las personas divorciadas o separadas, siempre
que sean acreedoras del derecho a la pension compensatoria aunque no estén percibiéndola.
Afirma que si la norma hubiera querido que la persona beneficiaria de la pension de
viudedad estuviera efectivamente percibiendo la pensién compensatoria, que tiene
reconocida, lo hubiera hecho constar asi, exigiendo que fuera "perceptora" de la misma en el
momento del fallecimiento del conyuge (FJ 3).

Alavista de los datos anteriormente consignados se concluye que la actora tiene derecho al percibo de la pensién de
viudedad reclamada por los siguientes motivos:

Primero: El tenor literal del articulo 174.2 LGSS -EDL 1994/16443- , que tajantemente reconoce el derecho a la pensién de
viudedad en los casos de separacion o divorcio a quien reuniendo los requisitos en cada caso exigidos, sea o haya sido
coOnyuge legitimo, asimismo se requerira que las personas divorciadas o separadas judicialmente sean acreedoras de la
pensién compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil- EDL 1889/1- y esta quedara extinguida a la muerte
del causante. La norma exige que la persona divorciada o separada sea acreedora de la pensién compensatoria, no que
sea perceptora, sino que tenga reconocido el derecho al percibo de la pensién compensatoria.

La actora es acreedora de la pensi6én compensatoria, tiene reconocido ese derecho en sentencia judicial firme y puede en
cualquier momento solicitar la ejecucién de la sentencia respecto al periodo de pensiéon que no haya prescrito.

Segundo: Si la norma hubiera querido que la persona beneficiaria de la pension de viudedad estuviera efectivamente
percibiendo la pensién compensatoria que tiene reconocida, lo hubiera hecho constar asi, exigiendo que fuera
"perceptora" de la citada pensi6én compensatoria en el momento del fallecimiento del conyuge. La norma ha establecido el
requisito de "ser acreedora de la pension compensatoria” porque en muchos supuestos los acreedores de dicha pensi6on
no son perceptores de la misma, piénsese en un supuesto de insolvencia del conyuge, de encontrarse en paradero
desconocido etc... en estos casos, de seguirse la interpretacion de la sentencia recurrida la persona separada no tendria
derecho a pensién de viudedad por no estar percibiendo la pensiéon compensatoria, que judicialmente le habia sido
reconocida, en la fecha de fallecimiento del conyuge.

Tercero: El no haber reclamado el abono de la pension compensatoria no supone la renuncia a la misma. Como ya hemos
sefialado anteriormente la actora podia reclamar en cualquier momento el periodo de pensién no prescrito. Por otra parte
la renuncia de derechos ha de ser precisa, clara y terminante sin que sea licito deducirla de expresiones equivocas o de
actos de dudosa significacion. La actora no ha realizado acto alguno claro y terminante de renuncia, sin que a su
pasividad pueda dérsele otro alcance que el legalmente previsto, es decir la prescripcion de los sucesivos periodos de
pension.

Cuarto: La no reclamacién de pensién compensatoria no supone su extinciéon. En efecto las causas de extincién aparecen
contempladas en el articulo 101 del Cédigo Civil -EDL 1889/1- , sefialaindose como tales el cese de la causa que motivo el
derecho a la pension, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona -ninguna de
estas circunstancias concurren en la actora-, por lo que no se ha producido la extincion de la pensién compensatoria.

Quinto: No cabe entender que la accién ejecutiva para reclamar la pensién compensatoria correspondiente al periodo no
prescrito esti caducada por no haberse interpuesto la correspondiente demanda ejecutiva dentro de los cinco afios
siguientes a la firmeza de la sentencia de separacion, a tenor de lo establecido en el articulo 518 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463- ,ya que al tratarse de una pension de caracter perioédico el plazo de caducidad ha
de computarse a partir del devengo de cada pensién mensual.

(..
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STC 13, 05/05/2014, rec. 3256/2012. Ponente: Roca Trias, D2 Encarnaciéon. EDJ 2014/67670
Discriminacion de funcionaria embarazada en toma de posesion de
plaza

Considera el TC que el no reconocimiento de los derechos econ6micos y administrativos con
caracter retroactivo, para equiparlos a los obtenidos por otros compaifieros de promocion,
consecuencia de la maternidad de la demandante, que no pudo tomar posesion de su plaza
como funcionaria por coincidir el curso obligatorio con el nacimiento de su hijo, constituye
un supuesto de discriminacién por razon de sexo (FJ 5).

(..

CUARTO.- En este contexto legal y jurisprudencial se desarrolla el caso de autos. Teniendo en cuenta la doctrina de este
Tribunal relativa a la prohibicién constitucional especifica sobre los actos discriminatorios por razoén de sexo, que
determina que la lesién directa del art. 14 CE -EDL 1978/3879- se habra producido "cuando se acredite que el factor
prohibido represent6 el fundamento de una minusvaloracién o de un perjuicio laboral, no teniendo valor legitimador en
estos casos la concurrencia de otros motivos que hubieran podido justificar la medida al margen del resultado
discriminatorio” (SSTC 182/2005, de 4 de julio, FJ 5 -EDJ 2005/139376-; 3/2007, de 15 de enero, FJ 2 -EDJ 2007/1020-
;74/2008, de 23 de junio, FJ 2 -EDJ 2008/97381-;y92/2008, de 21 de julio, FJ 3 -EDJ 2008/130769-), debemos
contrastar la respuesta ofrecida, primero, por la Direccién General de Justicia de la Comunidad de Madrid y, segundo, por
la Sentencia impugnada -EDJ 2012/111157-, con el fin de comprobar si se produjo efectivamente la lesién aducida por la
demandante de amparo. La Resolucién de 14 de marzo de 2011 desestim6 la solicitud de la recurrente de reconocimiento
con carécter retroactivo de todos los derechos econémicos y administrativos desde el 24 de junio de 20009, fecha en la
que tomaron posesion los companeros de promocién de la demandante de amparo. Los argumentos juridicos de dicha
resolucion se fundaron en lo dispuesto en el Real Decreto 1451/2005, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de ingreso, provisién de puestos de trabajo y promocién profesional . Concretamente el art. 24.6 -EDL
2005/206330- dispone: "Quienes no pudieran realizar o concluir el curso selectivo o periodo de practicas por causa de
fuerza mayor, cesaran en su condicién de funcionarios en practicas, pudiendo volver a ser nombrados como tales en el
curso inmediatamente posterior que se convoque de la misma clase, conservando la puntuacion obtenida en la oposicién
0 concurso-oposicion previos". Y en el primer inciso del art. 29 del citado Real Decreto se establece: "La condicion de
funcionario de carrera se adquirira con la toma de posesién del primer destino [...]". La Direccién General de Justicia de
la Comunidad de Madrid fundament6 la desestimacién de la solicitud de la demandante de amparo en la aplicaciéon de los
citados preceptos legales, equiparando por tanto la maternidad a los supuestos de fuerza mayor, dado que el citado Real
Decreto no regula los supuestos de imposibilidad de realizacién del curso de practicas en casos de parto y/o baja por
maternidad. Pero, ademaés, la Resolucién se fundamenta en que fue la propia demandante de amparo quien solicit6 un
aplazamiento con base en el art. 26.4 del citado Real Decreto , que se concedibé por Resolucion de 20 de febrero de 2009
del mismo 6rgano administrativo. Ahora bien, la resolucién administrativa no tuvo en cuenta que, si bien es cierto que la
demandante de amparo solicité el aplazamiento de la realizaciéon del curso e incluso, posteriormente, su no realizaciéon
porque llevaba més de tres afios como gestora procesal interina, eso no significa, como pone de manifiesto el Ministerio
Fiscal en sus alegaciones, que aceptase los efectos de ese aplazamiento, que combatié desde el principio. Ello se
demuestra con el hecho, relacionado en los antecedentes, de que en reiterados escritos requiriese la urgente
convocatoria del mismo y, posteriormente, solicitase con caracter retroactivo el reconocimiento de los derechos
econ6micos y administrativos a la fecha en que tomaron posesion de sus plazas los compafieros de promocion de la
recurrente en amparo. La Sentencia de 25 de octubre de 2011 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 33 de
Madrid, estim6 el recurso contencioso-administrativo formulado por la recurrente contra la citada resolucion
administrativa, al considerar que la situacién funcionarial surgida de la personal de la actora no podia propiamente
considerarse como de fuerza mayor, por lo que la aplicacién del art. 24.6 del Real Decreto 1451/2005, de 7 de diciembre
-EDL 2005/206330-, dio lugar, segtin el 6rgano judicial, a que la solucion adoptada por analogia, resultase, sin embargo,
injusta para la actora y lesiva de su derecho fundamental a la no discriminacion por razon de sexo. Apelada la Sentencia
de instancia, la Sentencia nim. 246 de 28 de marzo de 2012 de la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid -EDJ 2012/111157- la revocd y entr6 a conocer del recurso
contencioso-administrativo como si plantease una cuestiéon de mera legalidad ordinaria, sin tener en cuenta el problema
constitucional inherente a la reclamacién presentada, considerando ajustada a Derecho la actuaciéon del 6rgano
administrativo porque estaba amparada por los arts. 24.6 y 29 del Real Decreto 1451/2005, de 7 de diciembre. La
Sentencia impugnada no tuvo en cuenta con ello que, segin hemos afirmado, cuando se invoque una diferencia de trato
basada en las circunstancias que el art. 14 CE considera discriminatorias, "no puede limitarse a valorar si la diferencia de
trato enunciada tiene, en abstracto, una justificacién objetiva y razonable, como si se tratara de un problema relativo a la
clausula general de igualdad, sino que debe entrar a analizar, en concreto, silo que aparece como una diferenciacion



formalmente razonable no encubre o permite encubrir una discriminacioén contraria al 14 CE" (STC 182/2005, de 4 de
julio, FJ 7 -EDJ 2005/139376- y las alli citadas)

QUINTO.- De la motivacién de la resolucién administrativa y de la fundamentacion de la Sentencia referidas, se deduce,
como sostiene el Ministerio Fiscal, que la maternidad de la demandante de amparo fue el fundamento del perjuicio
laboral causado, concretado en el no reconocimiento de sus derechos econémicos y administrativos con caracter
retroactivo, desde la fecha en que sus compafieros de promocién tomaron posesiéon de sus plazas, sin que pueda tener
valor legitimador de la respuesta administrativa y judicial la falta de previsién normativa de los supuestos de
aplazamiento del curso de practicas por causa de parto y/o maternidad en el Real Decreto 1451/2005, de 7 de

diciembre -EDL 2005/206330-. La demandante de amparo solicit6 en reiteradas ocasiones a la Direccién de Justicia de
la Comunidad de Madrid la celebracién de un curso ad hoc u otras medidas alternativas incluso que le permitiesen no
realizar el curso dado que llevaba méas de tres ahos como funcionaria interina, desempefiando las labores de gestor
procesal. A pesar de que el Ministerio de Justicia se mostr6 partidario de la celebracién de un curso ad hoc, con el fin de
agilizar el nombramiento de la demandante de amparo, la Direccién General de Justicia de la Comunidad de Madrid
consinti6 finalmente en que realizase el curso en una convocatoria de promocién interna, sin tener en cuenta que en
estos supuestos, el contenido esencial de la clausula de no discriminaciéon del derecho fundamental reconocido en el art.
14 CE -EDL 1978/3879- exigia al 6rgano administrativo adoptar medidas o férmulas mas flexibles que impidiesen que la
maternidad fuese un obsticulo para el acceso al empleo puablico, a la promocién y a la formacion profesional de las
mujeres. Conviene advertir, en este sentido, que corresponde inicialmente a la Administracién ofrecer medidas
alternativas razonables a la situacién especifica de la trabajadora derivada de la maternidad, que neutralicen una posible
vulneracion del principio de no discriminacién del art. 14 CE (en este sentido, STJUE de 6 de marzo de 2014, caso Napoli
-EDJ 2014/20879-). La decisién de desestimacion por la Direcciéon General de Justicia de la Comunidad de Madrid de la
solicitud de reconocimiento de derechos de la demandante, y la judicial que la confirmé, vulneraron el art. 14 CE al no
haber tenido en cuenta que la condicion biologica y la salud de la mujer trabajadora ha de ser compatible con la
conservacion de los derechos profesionales, sin que la maternidad pueda producir ninguna desventaja. La
minusvaloracién o, como en este caso, el perjuicio causado por la maternidad, termin6 materializado en el no
reconocimiento de los derechos econ6micos y administrativos de la demandante de amparo con caracter retroactivo para
equiparlos a aquellos obtenidos por sus compafieros de promocidn, constituyendo un supuesto de discriminacién por
razn de sexo.

(..)
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STS 12, 07/04/2014, Rec. 963/2012. Ponente: Ordufia Moreno, D. Francisco Javier. EDJ 2014/67113
Inaplicabilidad de facultad judicial de moderacion en clausula penal
contrato de negociacion

Estima el TS el recurso de casacion de la sociedad unipersonal demandante y senala que,
dada la naturaleza del contrato celebrado como un contrato de negociacién, no puede
aplicarsele la especial tutela que se establece para los contratos con consumidores o
celebrados con condiciones generales de la contratacion, en particular el control de
abusividad. Fija como doctrina jurisprudencial que, en un contrato por negociaciéon, cuando
expresamente se prevé una pena convencional para el caso del desistimiento unilateral, ya de
una o ambas partes, la cuantia de la pena no puede ser objeto de la facultad judicial de
moderacion (FJ 2).

PRIMERO.- 1. El presente caso, un contrato de servicios con prestacién de gestion y asesoramiento en los aspectos
urbanisticos: legales, fiscales y cualesquiera otros relacionados con la ejecucion de una promocién inmobiliaria, en el que
la parte receptora de los servicios no ostenta la condicién de consumidor y, por tanto, queda sujeto al régimen general del
contrato por negociacion, plantea, como cuestiéon de fondo, si pese a la indicada naturaleza del contrato el juez puede
tener en cuenta el desequilibrio contractual, propio del contrato bajo condiciones generales, a la hora de decidir sobre la
posible moderacién de una clausula penal configurada como "pena de arrepentimiento”, en el caso de resolucién
unilateral y anticipada del contrato (en rigor, facultad de desistimiento unilateral del contrato celebrado).

..)

3. Respecto a la cuestion de fondo del presente caso, motivo primero del recurso de casacion, relativa a la posibilidad de
que el juez, en un contrato por negociacién pueda aplicar, o tener en consideracidn, la especial tutela que para los
consumidores dispensa su legislacion especifica y la de condiciones generales de la contratacion, particularmente del
control de abusividad, a los efectos de extraer valoraciones interpretativa del contrato suscrito ya en orden al posible
desequilibrio contractual del contrato en general, o bien respecto de su incidencia en la interpretacion de una cldusula en
particular, caso que nos ocupa, la respuesta debe ser negativa.

En efecto, esta Sala en relacion a la delimitacién conceptual aplicable ya ha sefialado, STS de 18 de junio de 2012 (nim.
406/2012) que la normativa de consumo, y particularmente la de contratacién bajo condiciones generales, tiene una
marcada funcién de configurar especialmente el Ambito contractual predispuesto y, con ello, de incidir en la regulacién
del trafico patrimonial sujeto a estas caracteristicas de contratacion, de suerte que doctrinalmente puede sefialarse que
dicho fenémeno comporta en la actualidad un auténtico "modo de contratar" diferenciable de la contrataci6n tradicional
por negociacién, con un régimen y presupuesto causal propio y especifico.

Esta previa calificacion, que anida en la propia naturaleza del fené6meno de la contratacion seriada, condiciona la
fundamentacion del presente caso dado que la posible ponderacién de los presupuestos que informan el equilibrio
prestacional del contrato cursan en atencién al régimen general del contrato por negociacién que atiende,
primordialmente, a la voluntad manifestada por las partes, como principio rector del orden valorativo e interpretativo del
contrato ( articulo 1281 del Cédigo Civil -EDL 1889/1-); sin posibilidad de extrapolar en dicha interpretacion el control
especifico de abusividad, propio de la contrataciéon bajo condiciones generales.

De ahi, por tanto, que el marco interpretativo quede informado desde la voluntad negocial de las partes y se proyecte
sobre la totalidad de la relacién contractual programada, esto es, tanto respecto de las obligaciones principales del
contrato como de la obligacién penal que por su naturaleza es accesoria, de forma que también debera estarse a su
configuracion negocial conforme al marco establecido a tales efectos por el Cédigo Civil -EDL 1889 /1-; extremo en donde
se aprecia la incorrecta fundamentacién que realiza la sentencia de Apelacién -EDJ 2012/77267-.

4. En esta linea, motivo segundo del recurso, de acuerdo con el régimen de aplicacion senalado, la facultad judicial de
moderacién equitativa de la pena procede, en general, cuando la configuracién de la obligacion penal establecida
responde, o se programa, en consideracién del incumplimiento total de la obligacion, supuesto que permite dicha
moderacién en atencion a la transcendencia o alcance de los incumplimientos parciales o irregulares realizados (articulo
1154 del Cbdigo Civil). Sin embargo, cuando la configuracién de la obligacion penal se aleja de este plano indemnizatorio
del incumplimiento contractual en aras a la previsién especifica de otros hechos relevantes de la relacién contractual,
caso que nos ocupa, en donde se penaliza el desistimiento unilateral del vinculo contractual por una de las partes, la
valoracion judicial respecto del alcance patrimonial o "exceso" de dicha pena queda excluida al pertenecer al &mbito de la
autonomia privada y, por tanto, fuera de la facultad de moderaci6n aplicada; todo ello acorde con el principio dispositivo
de las partes ( STS de 10 de marzo de 2014, nim. 149/2014).



(..
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STS 22, 07/04/2014, Rec. 1884/2013 Ponente: Sanchez Melgar, D. Julidn EDJ 2014/62251
Al no existir ilicito animo de lucro

Absolucion del delito intentado de estafa

El TS estima el recurso de casacion interpuesto por los condenados por un delito intentado
de estafa en el marco de un despido laboral. Entiende la Sala que el animo de lucro en el
delito de estafa requiere que lo que se pretende obtener a través del desplazamiento
patrimonial sea injusto o indebido, pues si lo reclamado es debido, o existe una duda
razonable al respecto, como en el caso de autos, no puede verse lucro ilicito en tal proceder
(FJ 2). Por ello absuelve a los acusados en segunda sentencia. Emite voto particular el
Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Touron.

(..

SEGUNDO.- La resultancia factica de la sentencia recurrida narra que el dia 277 de abril de 2009, los acusados se
personaron el Servicio de Mediacién, Arbitraje y Conciliaciéon de la Administracion autonémica de la Generalitat
Valenciana, actuando José Ramo6n en representacion de la mercantil "Constructora Familiar de Valencia, S.A." y Ana
Maria como demandante al ser antigua trabajadora de dicha empresa, y en el marco de tal acto se llegb a una conciliacion
por medio del cual la empresa reconocia la improcedencia del despido de la trabajadora, pactindose una indemnizacion
de 53.250 euros por despido, saldo de cuentas y finiquito. Se hace constar expresamente en la resolucion judicial
recurrida que «ambos actuaron de mutuo acuerdo, con ilicito &nimo de lucro a favor de la trabajadora y en perjuicio de la
sociedad, toda vez que dichas cantidades no corresponden, al no haber sido despedida y haberse dado de baja
voluntariamente el 31 de octubre de 2008».

Este aspecto constituye el niicleo esencial del engafio que predica la Audiencia al comportamiento de los acusados, en
tanto que si actuaron en connivencia, confluyendo intereses convergentes al tratarse de padre e hija, el primero actuaba
con un poder caducado de la sociedad, no dando cuenta a su socio (precisamente su hermano y tio de la trabajadora),
acudiendo al banco a cobrar la indemnizacién sin conseguir su propdsito, de manera que el engafio habria consistido
precisamente en confeccionar un acto juridico falso sobre la base de un inexistente despido, siendo asi-como se hace
constar en el "factum"- que la trabajadora se habia dado de baja voluntariamente el dia 31 de octubre de 2008.

La clave en este asunto no reside tanto en la circunstancia de obrar sin poder para representar a la sociedad mercantil
demandada, pues tal actuacién puede ser subsanada al confirmarse posteriormente lo realizado por el mandatario, sino
en el hecho nuclear de la procedencia intrinseca de lo alli acordado, puesto que si, en definitiva, lo reclamado como
debido, asi lo era, no puede verse lucro ilicito en tal proceder, toda vez que la maniobra que caracteriza al delito de estafa
ha de estar guiada por un 4nimo de lucro injusto, improcedente con arreglo a derecho. Quien pretende obtener lo que le
corresponde no obra ilicitamente.

Y es ahi donde falla el discurso de la sentencia recurrida, puesto que no existe prueba de donde pueda afirmarse con
rotundidad silo que se reclamaba era consecuencia de un despido laboral, o como se afirma en aquélla, la baja de la
trabajadora habia sido voluntaria, y por tanto, nada habia que reclamar. Aun asi, tampoco se despeja otro aspecto, que lo
que se pedian eran salarios atrasados impagados.

Se dice esto porque los hechos probados de la sentencia recurrida claramente exponen un engafio tipico que integra el
delito de estafa en grado de tentativa por el que han sido condenados en la instancia los acusados.

La cuestién reside en comprobar si esos hechos han sido probados fuera de toda duda razonable, o si esta duda es
precisamente la que expresa el Tribunal sentenciador a lo largo de toda su fundamentacién juridica, y debe por
consiguiente acarrear la absolucién de los recurrentes.

Pues, bien, como decimos, en la fundamentacion juridica se insiste, sobre todo, al analizar el conducto inferencial que
lleva a la conviccién de la concurrencia del engafio en la falta de apoderamiento legal con el que intervino José Ramoén en
el acto de conciliacién, y que acept6 una cantidad que cuanto menos es «dudosa», dicen los jueces «a quibus», sin
percatarse que dicha duda corre a favor de los acusados y no al contrario; por otro lado, afirman que «la suma pactada es
la correspondiente al despido improcedente y supera ampliamente la reclamada», sin que se nos ofrezca informaciéon
sobre cuél es tal «cantidad reclamada».

De manera que, repetimos, el punto sustancial era si se habia producido, o no, el despido de la trabajadora, o bien lo que
habia ocurrido era la extincion de la relacién laboral a causa de su baja voluntaria. Este es el punto clave, pues si lo que
reclamaba la demandante en conciliacién, aqui la acusada Ana Maria, era la correspondiente peticién indemnizatoria por



tal proceder de la empresa, poco importa que la sociedad demandada fuera representada incorrectamente por su socio y
padre, toda vez que la misma existencia del despido neutraliza el ilicito enriquecimiento y convierte lo alli convenido en
una cuestion a dilucidar en la via jurisdiccional social. Este aspecto fue puesto de manifiesto en la instancia, y asi lo
reconoce la Audiencia, tachando de ineficaz tal alegacién defensiva, sefialando que «la baja voluntaria de la empresa
constituye una cuestiéon de indole laboral que no puede ser discutida en el procedimiento penal, por ello, aun admitiendo
que pueda ser dudosa objetivamente, lo importante es que los dos acusados eran sabedores de que estaba sometida a
discusion».

Es decir, afirman que es dudosa la deuda reclamada y siendo ello asi, no concurre el elemento de un injusto
enriquecimiento que es lo que significa el &nimo de lucro en el marco de un delito de estafa.

Por ello, y analizando ya el recurso, en los dos primeros motivos de la formalizacién del recurso de casacion de Ana
Maria, bajo el anclaje constitucional autorizado en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —-EDL 1882/1-,y
alegando como infringidos los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a la presuncién de inocencia, ambos
proclamados en el art. 24 de nuestra Carta Magna —EDL 1978/3879-, ya se pone de manifiesto que de ningin modo se ha
acreditado que la trabajadora se diera de baja voluntariamente, no aportaindose hoja alguna firmada por la misma, al
aludirse sin mas base probatoria que dicha baja fue tramitada por una sociedad de abogados laboralistas, eludiendo la
parte querellante aportar tal documento. El Tribunal sentenciador tampoco se detiene sobre esta trascendental cuestion, y
parece dar a entender que debe ser la acusada quien pruebe que no se dio voluntariamente de baja, lo que supone una
intolerable inversion de la carga de la prueba y vulnera en consecuencia el principio de presuncién de inocencia.

En definitiva, al no explicarse por la Sala sentenciadora de instancia como ha llegado a la conclusiéon de que la
trabajadora no habia sido despedida, sino al contrario, que se habia dado de baja voluntariamente, aspecto éste al que no
dedica ni una sola linea de su atencion probatoria, queda desdibujado desde el plano factico un componente esencial del
engafio, pues si de lo que se trataba era de una reclamacién por despido improcedente, conclusion alternativa plenamente
racional y desde luego no descartada por la Audiencia -que lo tiene por dudoso-, la circunstancia de haber intervenido un
socio sin poder -al estar éste caducado- convierte esa cuestion en meramente laboral y extrafia a la via penal.

Obsérvese que la sociedad es familiar, que los socios son exclusivamente los dos hermanos, es decir, su padre y su tio,
junto con sus respectivas esposas; que quien comparece en el acto de conciliacidon es quien detenta el 50 por 100 del
capital social, como se reconoce por la Audiencia (F.J. 2°), y quien representa a la entidad con ese poder (caducado seis
meses antes), llegando a un acuerdo que puede constituir un ilicito de contenido laboral o mercantil, e incluso un delito
societario, pero desde luego no un delito de estafa, una vez que tenemos que expulsar de los hechos probados por falta de
segura acreditacion el dato de que la trabajadora hubiera sido despedida, o se hubiera despedido voluntariamente. Las
dudas expresadas al respecto por la Audiencia no se pueden despejar contra reo.

Esta Sala Casacional debe realizar un labor, tanto de defensa de la ley, como de garantia de los justiciables.

Por consiguiente, procede estimar ambos reproches casacionales, y estimando la vulneracién de la presuncién de
inocencia, absolver a ambos acusados, sin que proceda ya el estudio de los restantes temas de contenido casacional ni,
como es natural, el recurso de José Ramoén.

(..



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 2, MAYO 2014

RESENA DE JURISPRUDENCIA

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS 33, 31/03/2014, Rec. 4867/2011. Ponente: Cordoba Castroverde, D. Diego EDJ 2014/65242

Extemporaneidad de la reclamacion
Responsabilidad patrimonial del Estado por daiio permanente

Desestima el TS, el recurso de casacion interpuesto por la recurrente, contra la resolucion
que declar6 extemporanea, la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado, por las
actuaciones del juzgado que posibilitaron que su ex marido pudiera sustraer a sus hijos.
Afirma, que el 16gico sufrimiento de una madre por la imposibilidad de estar con sus hijos,
surgi6 desde el primer momento de esta separacion, y aunque permanezca en el tiempo no
permite entender que nos encontramos ante daino psicoldgico continuado, que pueda ser
exigido en cualquier momento. El acto al que se le imputa el dafio, la actuacion de los
tribunales, se agota en un momento concreto, lo que nos sitia ante los dafios permanentes,
cuya solicitud prescribe al afo (FJ 5).

Formula voto particular la magistrada D2. Margarita Robles Fernandez, al que se adhiere D.
José Maria del Riego Valledor.

PRIMERO.-. En el presente recurso de casacion, interpuesto por el representante legal de D2 Josefina, se impugna la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera, de la Audiencia Nacional, de 16 de junio de 2011
(rec. 145/2010) -EDJ 2011/140491- por la que se desestimo el recurso interpuesto por la hoy recurrente en casacion
contra la resolucién de 18 de enero de 2010 dictada por el Secretario de Estado de Justicia, dictada por delegaciéon del
Ministro, por la que se inadmiti6 a tradmite por extemporanea la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado
por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia.

La recurrente en casacién ejercito en su dia una reclamacion de responsabilidad patrimonial contra la Administracién del
Estado por anormal funcionamiento de la Administraciéon de Justicia, por las actuaciones y omisiones llevadas a cabo por
el Juzgado de Instrucciéon num. 3 de Alcala de Henares que posibilitaron que su exmarido pudiera sustraer a sus hijos
llevandoselos a Siria, actuacion que le han generado unos dafios psiquicos que califica de continuados por el sufrimiento
que le reporta el verse privada de la compaiiia de sus hijos y que cuantifica en 2773.000 Eur..

La Administracién inadmitié la reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada al estimarla extemporanea, ya
que los hechos denunciados ocurrieron antes del 24 de julio de 2007, fecha en que se sobreseyeron las actuaciones,
mientras que la reclamacion se presento el 2 de junio de 2009.

Y la sentencia impugnada -EDJ 2011/140491- desestimé el recurso y confirmé la resolucién administrativa impugnada al
considerar que el computo del plazo de un afio para ejercitar la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, previsto en el art. 293.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
-EDL1985/8754-, se ha de computarse "a partir del dia en que pudo ejercitarse", precepto en el que se sigue el principio
de la "actio nata". La sentencia de la Audiencia Nacional descarta que el dafio psicologico causado por la pérdida de sus
hijos, puede reclamarlo en cualquier momento, afirmando " Dicha argumentacion no es posible asumirla por la Sala, ya
que seria dejar al arbitrio de la parte el plazo para la presentacién de la reclamacién de responsabilidad patrimonial,
desconociéndose sila demandante va a poder recuperarlos. La indemnizacion que pretende la actora es por la pérdida de
sus tres hijos, por no poder estar con ellos, y de dicha perdida tuvo conocimiento la misma el 23 de julio de 2007 cuando
denuncié que el 21 de julio de 2007 el padre recogié a los menores en el Punto de Encuentro pero no los reintegré, y, en
todo caso cuando por Auto de 19 de diciembre de 2007 se reabrieron las diligencia penales por un delito de sustracciéon
de menores. Por tanto, en esas fechas ya se conocia el efecto lesivo y se pudo ejercitar la acciéon de responsabilidad
patrimonial. No obstante, la citada accion se formul6 el 2 de junio de 2009, es decir, fuera del plazo de un afio previsto en
el art. 293.2 de la Ley Organica del Poder Judicial -EDL 1985/8754-, por lo que la accién para reclamar ha prescrito ".

(.)

La recurrente plantea un inico motivo de casacion, al amparo del art. 88.1.d) de la LJ, por la aplicacion indebida del
altimo inciso del art. 142.5 de 1a Ley 30/1992 —EDL 1992/17271- y de la jurisprudencia que interpreta este precepto,
citando al afecto la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 2011.

La recurrente considera que existié un funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia imputable al Juzgado de
Instruccién num. 3 de Alcal4d de Henares que ha hecho posible la sustraccién de sus tres hijos menores de edad por parte
de su ex conyuge lo que le ha generado un dafio psicolégico por la pérdida de sus hijos.



A sujuicio, el computo del plazo para reclamar la responsabilidad patrimonial no puede computarse desde el momento
en que se produjo la sustraccién o se reabri6 la causa penal, pues en ese momento no era posible conocer el efecto lesivo
del dano psicoldgico sufrido, cuyo alcance estaba por determinar. Ese dafo por la pérdida de sus hijos se incrementa con
el iempo, al tratase de un dafio continuado que no permanece estable o inalterado sino que se agrava dia a dia y de
manera prolongada el tiempo. En este tipo de dafios el plazo para reclamar no empieza a contarse sino desde el dia en
que cesan los efectos, o como dice el art. 145.2 de la Ley 30/1992 —EDL 1992 /17271- desde la curacion o la determinaciéon
del alcance de las secuelas.

(..

CUARTO.-. El presente recurso de casacién se centra en determinar si la reclamacion presentada por la recurrente es
extemporanea, y para ello es preciso realizar alguna consideracion previa.

..)

"La propia recurrente especifica los actos y omisiones a los que imputa el anormal funcionamiento de la Administraciéon
de Justicia, generadores del dafio que reclama, y que concreta en las actuaciones del Juzgado de Instruccién num. 3 de
Alcala de Henares siguientes: 1) el Juzgado de Instruccion no adopt6é ninguna medida tras tener conocimiento por parte
del punto de encuentro familiar de que el padre se llevaba a los menores fuera del mismo, hecho que aconteci6 el 21 de
julio de 2007; 2) el Juzgado no tomé medida alguna tras recibir la comunicacién del punto de encuentro sobre la
existencia de un delito de sustraccién de menores por parte del padre que no reintegré a los menores al punto de
encuentro el mismo dia 21 de julio de 2007; 3) por haber acordado, mediante Auto de 24 de julio de 2007, el
sobreseimiento y archivo de la causa judicial por el delito de sustraccién de menores, que permanecié archivada hasta el
mes de diciembre de 2007; 4) por haberse equivocado al comunicar el apellido de los menores en las 6érdenes
internacionales de prohibicion de salida del territorio Shengen lo que impidi6 el control de salida de los menores (la
orden se expidi6 el 16 de enero de 2007 y entr6 en vigor dos dias después).

Todas estas actuaciones tuvieron lugar a lo largo del mes de julio de 2007...".

"QUINTO.- El recurso de casacién que ahora nos ocupa no discute, sin embargo, tales extremos. Su recurso se centra en
una tnica alegacion, consistente en considerar que la actuacion judicial realizada ha generado un dafo psicolégico
continuado, que no termina sino que empieza en el momento en que fue privada de la compafia de sus hijos y que este
dafio no permanece estable o inalterado, como ocurre en los dafios permanentes, sino que se agrava dia a diay de
manera prolongada el iempo. Entiende que en este tipo de dafios el plazo para reclamar no empieza a contarse sino
desde el dia en que cesan los efectos, o como dice el art. 142.5 de la Ley 30/1992 —EDL 1992/17271- desde la curacién o la
determinacion del alcance de las secuelas, y este dafio no ha cesado, basdndose para ello en el informe psicologico
aportado. ..."

La jurisprudencia de este Tribunal Supremo -asi resulta por ejemplo de lo expuesto en nuestras Sentencias de 9 de abril
de 2007 (recurso 149/2003), 17 de noviembre de 2010 (recurso 901/2009) y 1 de junio de 2011 (rec. 554/2007)-, ha
venido sosteniendo que el cémputo del plazo para el ejercicio de la responsabilidad patrimonial no puede ejercitarse sino
desde el momento en que ello resulta posible, por conocerse en sus dimensiones facticas y juridicas el alcance de los
perjuicios producidos. Afirmacién que se sustenta en la aceptacion por este Tribunal del principio de "actio nata"
(nacimiento de la accioén) para determinar el origen del computo del plazo para ejercitarla, segtn el cual la accién sélo
puede comenzar cuando ello es posible y esta coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos elementos del concepto
de lesion, es decir, el dafo yla comprobacion de su ilegitimidad.

A tenor de la previsiéon contenida en el articulo 142.5de la Ley 30/1992 —EDL 1992/17271- (" En todo caso, el derecho a
reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el acto que motiva la indemnizacién o de manifestarse su efecto lesivo.
En el caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo empezara a computarse desde la curacion o la
determinacion del alcance de las secuelas "), la jurisprudencia ha distinguido entre dafios permanentes y dafios
continuados, considerando dafios permanentes aquellos en los que el acto generador de los mismos se agota en un
momento concreto aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo, mientras que los
continuados "son aquellos que, porque se producen dia a dia, de manera prolongada en el tiempo y sin solucién de
continuidad, es necesario dejar pasar un periodo de tiempo més o menos largo para poder evaluar econ6micamente las
consecuencias del hecho o del acto causante del mismo.Y por eso, para este tipo de dafios, "el plazo para reclamar no
empezara a contarse sino desde el dia en que cesan los efectos”, o como senala la sentencia de 20 de febrero de 2001, en
estos casos, para el ejercicio de la accién de responsabilidad patrimonial el «dies a quo» sera aquel en que se conozcan
definitivamente los efectos del quebranto ( sentencias, entre otras, de 8 de julio de 1993, 28 de abril de 1997, 14 de febrero
de 1994, 26 de mayo de 1994 y 5 de octubre de 2000)".

Esta jurisprudencia surge para dar respuesta a aquellos casos en los que detectada una enfermedad o lesidn,
normalmente vinculada con lesiones fisicas, no resulta posible determinar el alcance de la secuela o los efectos de dicha
lesion. La prevision del art. 142.5de laley 30/1992 —EDL 1992 /17271-, también resulta aplicable a las secuelas o
enfermedades de caracter psiquico, pero es preciso diferenciar entre lo que son secuelas psiquicas propiamente dichas y
los dafios morales o sufrimiento animico que un hecho determinado pueda causar al afectado. Las primeras aparecen
vinculadas con la deteccién de una enfermedad psiquica reconocible, mientras que los segundos surgen por el
sufrimiento moral y psicoldgico que puede padecer una persona como consecuencia del acto al que imputa tales
perjuicios.



G..)

"Debe destacarse, en primer lugar, que el informe psicol6gico asocia dicha sintomatologia " con la violencia sufrida
cuando convivia con su expareja..."

De modo que el informe describe unos sintomas que no aparecen vinculados, o al menos no de forma tunica, con la
pérdida de sus hijos, sino con los dafios psicolégicos habituales en las victimas de violencia de género, relacionados
fundamentalmente con el maltrato sufrido por su expareja, hechos por completo ajenos a la actividad del 6rgano judicial
ala que imputa el dafio que reclama y que surgieron antes y no como consecuencia de los hechos ahora enjuiciados.

Pero es que, ademaés, dicha sintomatologia no se asocia, o al menos el informe no lo hace de forma clara, con una
enfermedad o secuela psiquica que padeciese la recurrente...

El l6gico sufrimiento o padecimiento psiquico de una madre por la imposibilidad de estar con sus hijos, Gnicos dafios que
ahora son susceptibles de ser enjuiciados, surgi6é desde el primer momento en que esta separacién se produjo, y aunque
dicho sufrimiento, y la preocupacion por el estado en el que se encuentran, permanece en el tiempo no permite entender
que nos encontramos ante dafio continuado que pueda ser reclamado en cualquier momento. Este sufrimiento
psicologico, asimilable al dafio moral, al igual que ocurre con aquellos supuestos en los que se sufre por la pérdida o
fallecimiento de un ser querido, no esta comprendido en el dltimo inciso del art. 142.5 de la Ley 30/1992 —EDL
1992/17271-, pues no aparece asociado a una enfermedad o secuela, sino al dolor aflictivo que surge desde el momento
en que se produce el acontecimiento causante de ese padecimiento, sin perjuicio de que se prolongue en el iempo. El
acto al que se le imputa el dafio, en este caso la actuacion de los tribunales de justicia, se agota en un momento concreto,
y a partir de ese momento surgi6 el "padecimiento psicologico”, su sufrimiento e inquietud, aun cuando sea permanente
en el iempo para la afectada, lo que nos sitda ante lo que la jurisprudencia ha considerado dafios permanentes,
caracterizados como aquellos "en los que el acto generador de los mismos se agota en un momento concreto aun cuando
sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo.

(..)
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STC Pleno, 06/05/2014, rec. 7208/2012. Ponente: Valdés Dal-Re, D. Fernando. EDJ 2014/69605
Aplicadas en Catalunia

Avalado el cobro de tasas judiciales y nulidad del euro por receta

El TC anula el euro por receta aplicado en Catalufia, pues al recaer directamente sobre la
prestacion farmacéutica, hace mas gravosa para los ciudadanos catalanes, la adquisicion de
medicamentos con receta (FJ 7). Avala, a su vez, el cobro de las tasas judiciales en dicha
Comunidad, por cuanto aun correspondiendo al Estado la competencia exclusiva de la
Administracion de justicia, aquella tiene entre sus competencias la posibilidad de implantar
tasas para financiarla (FJ 4,5y 6).

(..)

SEPTIMO.- La segunda tasa impugnada en este proceso, regulada en el art. 41 de la Ley 5/2012 -EDL 2012/34486-, recae
sobre "los actos preparatorios y los servicios accesorios de mejora de la informacion inherentes al proceso para la
prescripcion y dispensaciéon de medicamentos y productos sanitarios mediante la emision de recetas médicas y 6rdenes
de dispensacién”.

a) Siguiendo el canon de constitucionalidad ya expuesto, debemos comenzar por examinar el reparto competencial en la
materia sobre la que recae la tasa. De acuerdo con el planteamiento de la demanda, estariamos ante un supuesto de
inconstitucionalidad mediata, de forma similar al que enjuiciamos en la STC 136/2012, de 19 de junio -EDJ
2012/138026-, en relacién con la "tasa por prestacion de asistencia sanitaria” establecida por la Generalitat Valenciana,
pues, sin perjuicio del enjuiciamiento de fondo y de las sustanciales diferencias entre la tasa alli enjuiciada y la que ahora
se controvierte, también en el presente caso se trata de "una medida que se refiere a la fijacion del sistema de
financiacion pablica de una de las prestaciones proporcionadas por el Sistema Nacional de Salud" (STC 136/2012, FJ 3).

Las partes coinciden en ubicar la controversia competencial en el &mbito material de la sanidad, en el que el Estado tiene
atribuida la competencia exclusiva tanto sobre "sanidad exterior" como sobre las "bases y coordinacién general de la
sanidad", ex art. 149.1.16 CE -EDL 1978/3879-. Por su parte, el art. 162.1 EAC -EDL 2006/97942- asume para la
Comunidad la competencia exclusiva para "la organizacion y el funcionamiento interno, la evaluacion, la inspeccion y el
control de centros, servicios y establecimientos sanitarios". El apartado 2-EDL 2006/97942- establece que "corresponde
a la Generalitat la ordenaci6n farmacéutica en el marco del articulo 149.1.16 de la Constituciéon", precisando el apartado 5
que "corresponde a la Generalitatla competencia ejecutiva de la legislacién estatal en materia de productos
farmacéuticos".

Finalmente, el apartado 3 -EDL 2006/97942- establece un listado de cinco grupos de competencias compartidas con el
Estado, incluyendo la letra a) la "ordenacidn, la planificacién, la determinacion, la regulacién y la ejecucion de las
prestaciones y los servicios sanitarios, sociosanitarios y de salud mental de caracter pablico en todos los niveles y para
todos los ciudadanos". En desarrollo del titulo competencial contenido en el art. 149.1.16 CE -EDL 1978/3879-, el Estado
ha dictado la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud (LSNS) -EDL
2003/9794-. Por lo que ahora interesa, el art. 8 ter LSNS -EDL 2003/9794- establece la "Cartera comin suplementaria
del Sistema Nacional de Salud", que incluye "todas aquellas prestaciones cuya provision se realiza mediante dispensaciéon
ambulatoria y estdn sujetas a aportaciéon del usuario" y, en concreto la "prestacion farmacéutica” [art. 8 ter 2.a)], cuyo
régimen de financiacion se contiene en la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios (LMed) -EDL 2006/98534-, a la que remite el mismo art. 8 ter LSNS. A su vez, la LMed ordena en su
Titulo VII el régimen de la financiaciéon pablica de los medicamentos y productos sanitarios, que se rige por el "principio
de igualdad territorial y procedimiento coordinado" a que se refiere el art. 88, cuyo apartado 1 dispone que "se reconoce
el derecho de todos los ciudadanos a obtener medicamentos en condiciones de igualdad en todo el Sistema Nacional de
Salud, sin perjuicio de las medidas tendentes a racionalizar la prescripcién y la utilizacién de medicamentos y productos
sanitarios que puedan adoptar las Comunidades Autbnomas en ejercicio de sus competencias".

En concreto sobre la prestacion farmacéutica, la LMed regula, en sus arts. 94 y 94 bis -EDL 2006/98534-, los supuestos y
las cuantias en los que procede la aportacion de los usuarios; esto es, una modalidad de "copago". El art. 94.1 establece
que "el Gobierno revisara peridédicamente la participacion en el pago a satisfacer por los ciudadanos por la prestacion
farmacéutica incluida en la cartera comin suplementaria del Sistema Nacional de Salud, y los supuestos de financiaciéon
integra con cargo a fondos publicos"; el apartado 2, de su lado, establece los criterios de modulacién del pago, incluyendo
la capacidad de pago (letra a) o la racionalizacién del gasto pablico (letra e). El art. 94 bis precisa, en fin, el importe de la
aportacion por los usuarios y sus beneficiarios. En la STC 136/2012 -EDJ 2012/138026- ya afirmamos el caracter basico
"de los (...) arts. 7,y 8 a 8 quater -EDL 2003/9794-, que recogen las diferentes modalidades de prestaciones sanitarias,
comenzando por las que constituyen el niicleo esencial o epicentro de la propia materia de sanidad, la denominada
"cartera comun basica", y finalizando por las prestaciones suplementarias y de servicios accesorios", con los argumentos



contenidos en los FFJJ 4 y 5y que deben darse ahora por reproducidos.

Maés concretamente, en la STC 98/2004, de 25 de mayo -EDJ 2004/30316-, cuya doctrina después recoge la STC
136/2012 -EDJ 2012/138026-, concluimos que "el establecimiento de una prestacién farmacéutica y su financiaciéon
publica constituyen un criterio basico en materia de "sanidad", pues satisface las exigencias formales y materiales de la
legislacion basica", y ello porque "garantiza una uniformidad minima en las condiciones de acceso a los medicamentos
con independencia del lugar en el que dentro del territorio nacional se resida y se evita la introduccion de factores de
desigualdad en la proteccion bésica de la salud. Sin embargo, esa necesaria uniformidad minima, que corresponde
establecer al Estado, asegurando asi un nivel minimo homogéneo o nivel de suficiencia de las prestaciones sanitarias
publicas, puede ser susceptible de mejora, en su caso, por parte de las Comunidades Auténomas, en virtud de su
competencia sustantiva y de su autonomia financiera, siempre y cuando, con ello, no se contravengan las exigencias que
impone el principio de solidaridad (arts. 2 y 138 CE -EDL 1978/3879-)" (FJ 7). El sistema sanitario, como constatamos en
la citada STC 136/2012, FJ 5, parte asi del principio general de financiacién ptblica, previendo expresamente aquellos
casos en los que el beneficiario debera aportar una parte del coste del servicio. Que sea de financiacion pablica s6lo
significa que su coste se sufraga con el conjunto de ingresos del Estado, pues resulta evidente, al igual que afirmamos en
la STC 20/2012, de 16 de febrero (FJ 8) -EDJ 2012/25985- en relacion con la Administracién de Justicia, que el sistema
sanitario nunca es gratis, aunque pueda ser declarado gratuito para el usuario, en cuyo caso se financiara indirectamente
con el conjunto de tributos del sistema y demés ingresos del Estado, en lugar de, directamente, con cargo a las
aportaciones del usuario. Resulta asi que en materia de sanidad, y frente a lo que sucede con otras competencias
compartidas entre el Estado y las Comunidades Auténomas, el régimen de sostenimiento econémico forma parte de la
competencia basica del Estado, de manera que "cabe considerar como basica la definicion del sistema de financiacién de
la sanidad, lo que incluye tanto la garantia general de financiacién pablica como, dentro de esta garantia, los supuestos en
los que algunas prestaciones comunes que no son bésicas (las "suplementarias" y de "servicios accesorios") pueden estar
sujetas a una financiacién adicional con cargo al usuario del servicio (tasa o "copago").

En efecto, la definicion de la modalidad de financiacion aplicable a las diferentes prestaciones sanitarias, y en qué
supuestos procede el pago de aportaciones por sus destinatarios, tiene una incidencia central en la forma de prestaciéon
del propio servicio, constituyendo asi también un elemento nuclear del propio 4mbito objetivo de las prestaciones
sanitarias, que en consecuencia debe ser regulado de manera uniforme, por garantizar el minimo comin de prestaciones
sanitarias cubierto por financiaci6n publica en todo el territorio nacional” (STC 136/2012, FJ 5 -EDJ 2012/138026-; con
cita de las SSTC 98/2004, de 25 de mayo -EDJ 2004/30316-;y 22/2012, de 16 de febrero, FJ 3 -EDJ 2012/16311-).

La vinculacion entre la competencia basica en sanidad y su soporte econ6mico tiene su contrapartida en el propio sistema
de financiacion de las Comunidades Autbnomas que, como expusimos en nuestra STC 204/2011, de 15 de diciembre
-EDJ 2011/304742-, expresamente abarca las competencias sanitarias. Hasta tal punto fue asi, que la aplicaciéon del
propio sistema establecido en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y
administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comin y Ciudades con
Estatuto de Autonomia, se condiciond a la aceptacién, por cada Comunidad Autbnoma, de la competencia de gestiéon de
los servicios de asistencia sanitaria, condicionamiento que en la citada STC 204/2011 consideramos acorde con la
Constitucion (FJ 6). En fin, la conexion entre la sanidad y su financiacién se encuentra en la actualidad expresamente
recogida en el art. 15.1 LOFCA -EDL 1980/4091-, a cuyo tenor "el Estado garantizara en todo el territorio espafiol el nivel
minimo de los servicios pablicos fundamentales de su competencia.

A efectos de este articulo se consideraran servicios pablicos fundamentales la educacion, la sanidad y los servicios
sociales esenciales". Esta garantia se concreta en la "transferencia del Fondo de Garantia de Servicios Ptblicos
Fundamentales", que recoge el art. 9 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comtn y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican
determinadas normas tributarias -EDL 2009/275531-, cuya finalidad consiste precisamente en "asegurar que cada
Comunidad Auténoma recibe los mismos recursos por habitante ajustado para financiar los servicios pablicos
fundamentales esenciales del Estado de Bienestar". A partir de lo anterior, y de acuerdo con nuestra doctrina (SSTC
98/2004 -EDJ2004/30316-,22/2012 —EDJ 2012/25984- y136/2012 -EDJ 2012/138026-) debemos concluir
confirmando el caracter basico de los arts. 94 y 94 bis LMed -EDL 2006/98534-, a los que remite el art. 8 ter LSNS -EDL
2003/9794- en los términos descritos.

b) El hecho imponible de la tasa controvertida esta constituido por "los actos preparatorios y los servicios accesorios de
mejora de la informacion inherentes al proceso para la prescripciéon y dispensacién de medicamentos y productos
sanitarios mediante la emisi6n de recetas médicas y 6rdenes de dispensaciéon que deben dispensarse en las oficinas de
farmacia" (art. 21.22-1 -EDL 2008/90048-). El sujeto pasivo es la persona a la que se prescribe el medicamento y cuyo
nombre consta en la receta médica (art. 21.22-2). El devengo ("acreditacion") tiene lugar en el momento en que la receta
es dispensada, esto es, con la adquisicion del medicamento (art. 21.22-3), y su cuota, inica, es de un euro por cada receta
(art. 21.22-4 ). La tasa recae, por tanto, de forma directa sobre la prestacién farmacéutica, pues su pago es condicién para
la dispensacién del medicamento o producto sanitario.

Frente a ello, el Letrado de la Generalitat considera que la tasa es independiente del precio del medicamento y que
pretende financiar el "valor afiadido" que supone la receta electronica. Sin embargo, el contraste de la estructura de la
tasa con la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud, del que forma parte la prestaciéon farmacéutica,
desvirtda la tesis anterior.

En efecto, en primer lugar, la pretendida desconexién entre la tasa y el precio del medicamento no se aprecia en el



funcionamiento del tributo, que precisamente se cobra junto a y de forma inmediata al precio, sin que pueda eludirse su
pago, pues ello determinaria la falta de obtencién del medicamento o, lo que es lo mismo, la no recepcién de la prestacién
farmacéutica por sus beneficiarios. Este dato tiene relevancia porque, en los términos que han quedado expuestos, y
frente a lo que sucede con otros 4&mbitos competenciales, en el caso de la sanidad la competencia basica alcanza también
a su régimen de financiacion, lo que impide el establecimiento de una tasa como la controvertida, que altera, haciéndolo
mas gravoso para los beneficiarios, el régimen de participacion en el coste previsto por la norma del Estado (arts. 94 y 94
bis LMed -EDL 2006/98534-).

En segundo lugar, tampoco puede aceptarse el argumento del valor ahadido que la tasa pretenderia financiar. El uso de la
receta electrénica no es un "servicio accesorio con valor afiadido" en los términos defendidos por el Abogado de la
Generalitat de Cataluia, que cita en apoyo de su tesis el art. 33 LSNS -EDL 2003/9794-. Este precepto, sin embargo, al
disponer en su apartado 2 que, en el marco de lo dispuesto en la LMed -EDL 2006/98534-, se tendera a la implantacion
de la receta electronica, no presta cobertura a la regulacién autonémica controvertida, porque en ningin caso puede
considerarse que la receta electronica constituya una prestaciéon complementaria, adicional a la cartera comtn de
servicios del Sistema Nacional de Salud, ya que no se amplian el Aambito subjetivo ni objetivo de las prestaciones
sanitarias, sino que, como se ha constatado, incide directamente sobre una prestacion basica, empeorandola desde la
perspectiva del ciudadano, beneficiario de la misma.

Asi se desprende de los términos del art. 8 quinquies LSNS -EDL 2003/9794-, a cuyo tenor las Comunidades Autdnomas
podran aprobar sus respectivas carteras de servicios, que "incluiran, cuando menos, la cartera comin de servicios del
Sistema Nacional de Salud en sus modalidades basica de servicios asistenciales, suplementaria y de servicios accesorios,
garantizindose a todos los usuarios del mismo" (art. 8 quinquies 1). Pueden asimismo establecer otras prestaciones,
mediante la denominada "cartera de servicios complementaria”, debiendo en este caso asumir todos los costes de su
aplicacion (art. 8 quinquies 7). A este supuesto nos referimos precisamente en la STC 136/2012, en cuyo FJ 5 -EDJ
2012/138026- afirmamos que "dichas bases habilitan un margen para el desarrollo, por parte de las Comunidades
Autdénomas, de su propia politica sanitaria.

Estas podréan, respetando el minimo formado por las carteras comunes, aprobar sus propias carteras de servicios (art. 8
quinquies), y establecer servicios adicionales para sus residentes. Es decir, las Comunidades Autbnomas podran mejorar
el minimo estatal, pero en ningtin caso empeorarlo". Ahora bien, el examen del hecho imponible de la tasa permite
concluir que no recae sobre una prestacion nueva, sino directamente sobre todas las prestaciones contempladas en la
cartera comun suplementaria (art. 8 ter LSNS -EDL 2003/9794), cuya financiacién esta regulada, en los términos supra
expuestos, en los arts. 94 y 94 bis LMed -EDL 2006/98534-, que limitan la aportacién del usuario a los casos alli
previstos.

No resulta por tanto compatible con este régimen basico el establecimiento de una tasa como la controvertida, al hacer
mas gravoso para el ciudadano la adquisicién de sus medicamentos con receta en la Comunidad Auténoma de Catalufia.
Todo ello determina que el art. 41 de la Ley de Cataluna 5/2012 -EDL 2012/34486-, que establece la "tasa sobre los actos
preparatorios y los servicios accesorios de mejora de la informacién inherentes al proceso para la prescripciéon y
dispensacion de medicamentos y productos sanitarios mediante la emision de recetas médicas y 6rdenes de
dispensacion”, invade la competencia estatal del art. 149.1.16 CE -EDL 1978/3879-, por lo que debe declararse
inconstitucional y nulo.

(..)
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STJUE Gran Sala, 06/05/2014, Asunto C-43/12. EDJ 2014/72557

Nulidad de directiva adoptada sin base juridica adecuada

La Gran Sala del TJUE anula la Directiva 2011/82/CE, por la que se facilita el intercambio
transfronterizo de informacion sobre infracciones de trafico en materia de seguridad vial.
Dada la finalidad y el contenido de la misma, deberia haberse adoptado conforme al art. 91.1
c¢) Tratado de Funcionamiento de la UE y no conforme al art. 87.2 como asi se hizo. El sistema
de intercambio de datos entre las autoridades competentes de los Estados miembros
establecido en esta Directiva, constituye un instrumento mediante el cual ésta persigue el
objetivo principal de mejorar la seguridad vial y este tipo de medidas forman parte de la
politica de transporte, por lo que deberian haberse adoptado sobre la base del primero de los
articulos citados (FJ 29-51). No obstante, por razones de seguridad juridica, el Tribunal
decide mantener los efectos de la norma hasta la entrada en vigor, en un plazo razonable, de
una nueva directiva con una base juridica adecuada (FJ 52-56).

"...1. Mediante su demanda la Comision Europea solicita al Tribunal de Justicia, por una parte, que anule la Directiva
2011/82/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, por la que se facilita el intercambio
transfronterizo de informacién sobre infracciones de trafico en materia de seguridad vial (DO L 288, p. 1) -EDL
2011/240539-,y, por otra parte, que, en el caso de que anule esta Directiva, indique que sus efectos se consideran
definitivos.

)"

Sobre el recurso
Alegaciones de las partes

17. La Comisi6n solicita la anulaciéon de la Directiva 2011/82 por considerar que, al basarse en el articulo 87 TFUE,
apartado 2 -EDL 1957/52-, fue adoptada sobre una base juridica erronea. Entiende que esa disposicién, que se refiere a la
cooperacion policial entre los servicios competentes en los &mbitos de la prevencién o la deteccion de "infracciones
penales" y de las investigaciones en la materia, s6lo puede servir de base juridica para medidas que se refieran
especificamente a la prevencion o deteccién de "infracciones penales". Asi, del mero caracter punitivo del concepto de
"infraccion" o de la finalidad sancionadora perseguida por ésta no puede deducirse que pueda asimilarse
automaticamente este concepto al de infraccién "penal” en el sentido del articulo 87 TFUE.

18. Afirma la Comisién que, si bien es cierto que, en el contexto de los derechos fundamentales reconocidos por el
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950, en especial su articulo 6, el concepto de materia "penal” tiene necesariamente un "alcance material”,
mas amplio, que puede cubrir las infracciones de otra naturaleza, como las infracciones administrativas, en el contexto
especifico de los capitulos 4 y 5 del titulo V de la tercera parte del Tratado FUE, este concepto fija los limites en materia de
adopcion de medidas legislativas y, por tanto, debe definirse en relacién con la competencia de que dispone la Unién para
actuar en materia penal. Por consiguiente, habida cuenta, por una parte, de la sisteméatica del titulo V de la tercera parte
del Tratado FUE y, por otra parte, de las implicaciones institucionales que se desprenden de elegir el articulo 87 como
base juridica de un acto legislativo, es conveniente partir de un concepto més "formal" de infraccién penal.

19. Dicho esto, la Comisién considera que tanto el objetivo como el contenido de la Directiva 2011/82 -EDL
2011/240539- forman parte del &mbito de la politica de transportes y, en concreto, del articulo 91 TFUE -EDL 1957/52-,
que, por consiguiente, deberia haber sido elegido como base juridica de esta Directiva."

(..)
Apreciacion del Tribunal de Justicia

29. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la elecciéon de la base juridica de un acto de la Unién debe
fundarse en elementos objetivos susceptibles de control jurisdiccional, entre los que figuran la finalidad y el contenido de
dicho acto (sentencias Comisiéon/Parlamento y Consejo, C-411/06, EU: C:2009:518, apartado 45y jurisprudencia citada, y
Parlamento/Consejo, C-130/10, EU:C:2012:472, apartado 42 y jurisprudencia citada).

(..



31. Por tanto, para apreciar la fundamentacioén del presente recurso, ha de examinarse la finalidad y el contenido de la
Directiva 2011/82, a fin de determinar si ésta podia adoptarse validamente, como alegan el Consejo y el Parlamento,
sobre la base del articulo 87 TFUE, apartado 2, letra c), en lugar del articulo 91 TFUE, apartado 1, letra ¢) -EDL 1957/52-,
invocado por la Comisién como base juridica adecuada.

32. En el presente asunto, en lo que atafie a la finalidad de la Directiva 2011/82 -EDL 2011/240539-, su articulo 1, titulado
"Objeto" y que recoge el contenido de su vigésimo sexto considerando, sefiala expresamente que dicha Directiva "tiene
por objeto garantizar un elevado nivel de proteccion para todos los usuarios de la via ptablica en la Union, al facilitar el
intercambio transfronterizo de informacién sobre infracciones de trafico en materia de seguridad vial".

33. Como se desprende de los considerandos 1 a 6 de dicha Directiva, tal objetivo de mejorar la seguridad vial en el
conjunto de la Unién debe perseguirse precisamente mediante la creaciéon de un sistema de intercambio transfronterizo
de datos relativos a la matriculacion de los vehiculos a fin de facilitar la identificacion de las personas que hayan
cometido determinadas infracciones en materia de seguridad vial, independientemente de que éstas sean de caracter
administrativo o penal desde el punto de vita de la ley del Estado miembro de que se trate.

(..)

42. El examen precedente del contenido de las disposiciones de la Directiva 2011/82 confirma que el sistema de
intercambio de datos entre las autoridades competentes de los Estados miembros establecido por esta Directiva
constituye el instrumento mediante el cual ésta persigue el objetivo de mejorar la seguridad vial mencionado en los
apartados 33 a 43 de la presente sentencia y permite a la Union alcanzar este objetivo.

43. Pues bien, conviene precisar que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que las medida destinadas a mejorar la
seguridad vial forman parte de la politica de transportes y, por tanto, pueden ser adoptadas sobre la base del articulo 91
TFUE, apartado 1, letra ¢), en la medida en que forman parte del concepto de "medidas que permiten mejorar la seguridad
en los transportes”, en el sentido de esta disposicion (véase la sentencia Espana y Finlandia/Parlamento y Consejo, C-
184/02y C-223/02, EU:C:2004:497, apartado 30).

44. Por consiguiente, ha de concluirse que la Directiva 2011/82 -EDL 2011/240539- deberia haber sido adoptada sobre la
base de esta disposicion, ya que, por sus objetivos y su contenido, constituye una medida que permite mejorar la
seguridad en los transportes, en el sentido del articulo 91 TFUE, apartado 1, letra c) -EDL 1957/52-.

(..)
Sobre la limitacién de los efectos de la anulacién

52. La Comision y el Consejo solicitan al Tribunal de Justicia que, en caso de anular la Directiva impugnada, mantenga
sus efectos. A este respecto, aunque el consejo Considera que, para adoptar una nueva Directiva basta un plazo de dos
meses, la Comision solicit6 en la vista que los efectos del acto anulado se mantengan durante un periodo més largo.

53. A este respecto, debe recordarse que, segtn el tenor del articulo 264 TFUE, parrafo segundo, el Tribunal de Justicia
puede, si lo estima necesario, sefialar aquellos efectos del acto anulado que deban ser considerados como definitivos.

54. En el presente asunto, hay que admitir que, habida cuenta de la importancia que reviste la persecucion de los objetivos
contemplados por la Directiva 2011/82 -EDL 2011/240539- en materia de mejora de la seguridad vial, la anulacién de
dicha Directiva sin mantener sus efectos podria repercutir negativamente en la puesta en practica de la politica de la
Union en el Ambito de los transportes.

55. Ademaés, ha de tenerse en cuenta que el plazo previsto en el articulo 12, apartado 1, de dicha Directiva para que los
Estados miembros pongan en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en ella expir6 el 7 de noviembre de 2013.

56. En estas circunstancias, razones poderosas de seguridad juridica justifican que el Tribunal de Justicia mantenga los
efectos de dicha Directiva hasta la entrada en vigor, en un plazo razonable, que no puede exceder de doce meses a partir
de la fecha en que se dicta la presente sentencia, de una nueva directiva con una base juridica adecuada, en concreto, el
articulo 91 TFUE, apartado 1, letra ¢) -EDL 1957/52-.

(..)
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Consulta de la Direccién General Tributaria Vo173-14, de 27/01/2014, EDD 2014/14765

Al ser aplicable a la totalidad del rendimiento neto

Reduccion en IRPF en vivienda y plaza de garaje

Manifiestala DGT que, a tenor del concepto de vivienda habitual que recoge la LAU, la
reduccion del 60 % del rendimiento neto en los supuestos de arrendamiento de bienes
inmuebles destinados a vivienda, que sera del 100 % cuando el arrendatario tenga una edad
comprendida entre 18 y 30 afos y unos rendimientos netos del trabajo o de actividades
econdmicas en el periodo impositivo superiores al IPREM, sera aplicable sobre la totalidad
del rendimiento neto. Afecta a la parte del alquiler correspondiente a la plaza de garaje
incluida en el mismo, cuando respete los requisitos legalmente establecidos.

El articulo 23 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades -EDL2006/298871-, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio (BOE de 29 de noviembre), establece, en su apartado 2, una reduccion del 60 por 100
del rendimiento neto en los supuestos de arrendamiento de bienes inmuebles destinados a vivienda, que sera del 100 por
100 cuando el arrendatario tenga una edad comprendida entre 18 y 30 afios y unos rendimientos netos del trabajo o de
actividades econdmicas en el periodo impositivo superiores al indicador pablico de renta de efectos multiples. El
concepto de arrendamiento de vivienda es el establecido en la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos -EDL 1994/18384- (BOE de 25 de noviembre). En concreto, el articulo 2 de la citada norma especifica que se
considera arrendamiento de vivienda "aquel arrendamiento que recae sobre una edificacién habitable cuyo destino
primordial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario" y afiade que "las normas reguladoras del
arrendamiento de vivienda se aplicaran también al mobiliario, los trasteros, las plazas de garaje y cualesquiera otras
dependencias, espacios arrendados o servicios cedidos como accesorios de la finca por el mismo arrendador." De
acuerdo con lo anteriormente expuesto, la reduccién contemplada en el articulo 23.2 de la Ley del Impuesto sera
aplicable sobre la totalidad del rendimiento neto.

)"
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Resolucion del Tribunal Econ6mico Administrativo de 06/02/2014, reclamacién econémico administrativa n®: 2943/2013, EDD
2014/39636

Inexistente derecho a la devolucién

Retenciones a cuenta del IRNR a cargo del adquirente de inmueble

El TEAC estima el recurso extraordinario de alzada para unificacién de criterio promovido
por la Directora del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT.

Establece la Sala como criterio unificado que, si en el momento de efectuarse la transmisiéon
de un inmueble situado en territorio espafol, el transmitente no acredita ante el adquirente
su sujecion al IRPF o al Impuesto sobre Sociedades mediante certificacion expedida por el
organo competente de la Administracion tributaria, el adquirente viene obligado a retener e
ingresar el 3 por ciento, o a efectuar el ingreso a cuenta correspondiente, de la
contraprestacion acordada, en concepto de pago a cuenta del IRNR. Si con posterioridad se
aportase esa certificacion, ello no determinara el derecho ala devolucion de ingresos
indebidos a la retencién efectuada, pues fue una retencion debida, esto es, procedente por
exigida por la normativa del Impuesto. Y todo ello sin perjuicio, en su caso, del derecho a una
devolucion derivada de la normativa de cada tributo (FJ 4).

CUARTO.- La obligacién de retener nace para el adquirente de un inmueble situado en Espafia en virtud de lo dispuesto
en el articulo 25.2 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo -EDL 2004/3428- por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (TRLIRNR) segin el cual:

"2. Tratindose de transmisiones de bienes inmuebles situados en territorio espafiol por contribuyentes que actien sin
establecimiento permanente, el adquirente estaré obligado a retener e ingresar el 3%, o a efectuar el ingreso a cuenta
correspondiente, de la contraprestacién acordada en concepto de pago a cuenta del impuesto correspondiente a aquellos

)"

Asimismo, el articulo 14 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto
1776/2004, de 30 de julio -EDL 2004/63465- (en adelante RIRNR), dispone en su apartado 2:

"2. El adquirente no tendra la obligacion de retener o de efectuar el ingreso a cuenta en los siguientes casos:

a) Cuando el transmitente acredite su sujecion al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre
Sociedades mediante certificacién expedida por el 6rgano competente de la Administracion Tributaria.

b) En los casos de aportacion de bienes inmuebles, en la constitucién o aumento de capitales de sociedades residentes en
territorio espafiol”.

En relacién con la certificacion a la que se refiere el articulo 14.2.a) del RIRNR, la Orden HAC/3626/2003 de 23 de
diciembre vigente hasta el 2 de enero de 2011 (derogada y sustituida por Orden EHA/3316/20110 de 17 de diciembre)
establecia que: "los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre Sociedades
que vayan a transmitir mediante contraprestacién un bien inmueble situado en Espafia podran solicitar que se les expida
una certificacién acreditativa de su sujecion a dichos Impuestos".

En términos similares, la Orden EHA/3316/20110 hoy vigente dispone que estos certificados de residencia fiscal en
Espafia "Asimismo, se utilizaran para acreditar la sujecion al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al
Impuesto sobre Sociedades por aquellos contribuyentes o sujetos pasivos que vayan a transmitir mediante
contraprestacién un bien inmueble situado en Espafia, a que se refiere el articulo 14.2.a) del Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio -EDL 2004/63465- ".

De la normativa expuesta se deduce claramente que inicamente si el adquirente tiene constancia en el momento en que
se realiza la transmision del inmueble, de que el vendedor esté sujeto al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
o al Impuesto sobre Sociedades, queda exonerado de la obligacidon de retener y efectuar el ingreso del 3%; de forma tal
que para que esta exoneracion de la obligacion de retencion pueda hacerse efectiva es imprescindible, como destacan
tanto la Ley como el Reglamento del Impuesto, que se acredite ante el obligado a retener la sujecion al Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas a través del certificado de la Administracién. Lo cual es perfectamente coherente con las



responsabilidades que se exigen al obligado a retener que no haya cumplido su obligacién de retencion e ingreso de su
importe. Asi, el apartado 5de la misma norma reglamentaria advierte "5. Si la retencién o el ingreso a cuenta referido
anteriormente no se hubiesen ingresado, los bienes transmitidos quedaran afectos al pago del importe que resulte menor
entre dicha retencién o ingreso a cuenta y el impuesto correspondiente, y el registrador de la propiedad asilo hara
constar por nota al margen de la inscripcién respectiva, senalando la cantidad de que responda la finca. (...)".

Debe resefiarse asimismo que es claro que no son indebidos todos los ingresos realizados en la Hacienda Puablica que
después, en su caso, hayan de devolverse. Asi, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre -EDL. 2003/149899- , General
Tributaria (LGT), distingue entre las "devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo" reguladas en el articulo 31
ylas "devoluciones de ingresos indebidos", a las que se refiere el articulo 32.1, definiendo las devoluciones derivadas de
la normativa de cada tributo como "las correspondientes a cantidades ingresadas o soportadas debidamente como
consecuencia de la aplicacion del tributo".

El Tribunal Supremo viene reiterando esta diferencia, entre otras en la Sentencia de 2 de abril de 2008 (Rec. ntim.
5682/2002) en la que, con relacion a la segunda categoria, esto es, a las "devoluciones de ingresos indebidos", sefiala lo
siguiente:

"(...) En cambio, el articulo 32.1 dispone: "La Administracion Tributaria devolvera a los obligados tributarios, a los sujetos
infractores o a los sucesores de unos y otros, los ingresos que indebidamente se hubieran realizado en el Tesoro Ptblico
con ocasién del cumplimiento de sus obligaciones tributarias o del pago de sanciones, conforme a lo establecido en el
articulo 221 de esta ley". Y este tltimo reconoce como supuestos de devolucidon de ingresos indebidos, los siguientes:

a) Cuando se haya producido una duplicidad en el pago de las deudas tributarias o sanciones;

b) Cuando la cantidad pagada haya sido superior al importe a ingresar resultante de un acto administrativo o de una
autoliquidacion;

¢) Cuando se hayan ingresado cantidades correspondientes a deudas o sanciones tributarias después de haber
transcurrido los plazos de prescripcion;y d) cuando asi lo establezca la normativa tributaria.

Atn cuando la Ley no contenga un concepto de "ingreso indebido", de la enumeracion anterior puede deducirse que el
mismo surge a partir de la entrega al Tesoro Pablico de cualquier cantidad como consecuencia de tributos que no resulte
procedente, siempre que no provenga de la propia mecanica de la liquidacién, regida por la normativa de cada tributo y
que puede hacer que el ingreso en principio "debido" se convierta posteriormente en improcedente" (El subrayado se ha
afiadido por este TEAC).

)"

Es importante hacer hincapié en los criterios que el Tribunal Supremo vierte en la mencionada sentencia de 2004, toda
vez que el espiritu o principios que subyacen son perfectamente aplicables al caso que aqui se plantea, aunque éste se
suscite en el marco del IRNR; la misma logica que aplica el Supremo de que la devolucion no lo es de un ingreso indebido
puesto que la retencién era debida, dado que el retenedor no podia saber que el "retenido"” reunia las condiciones para
gozar del tipo reducido de un convenio de doble imposicidn, es predicable de los supuestos en que, como el que aqui se
debate, el retenedor no puede conocer que la entidad a la que debe retener por el pago de dividendos cumple todos los
requisitos que el articulo 13.1.g) de la LIRNR exige para el goce de la exencion.

(..)

"Partiendo de las consideraciones anteriores, en los supuestos analizados, no cabe hablar de vulneracién de la doctrina
de los "actos propios". La emisi6n del certificado no es un acto que vincule a la Administraciéon en fecha distinta al de su
emisioén y, por tanto, no revoca una decisién anterior. Lo relevante, como se ha concluido en el fundamento de derecho
anterior, es la aportacion del certificado acreditativo de la residencia en Espafia en el momento de la transmisién del
inmueble, de forma tal que su aportaciéon en un momento posterior no altera la naturaliza de debido, por procedente, del
ingreso del pago a cuenta. ..."
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DGRN 05/02/2014. EDD 2014/13713
Criterios de transparencia contractual bancaria

Proteccion al deudor hipotecario en comercializaciéon de préstamos

La DGRN afirma que cuando se pretende inscribir un préstamo hipotecario que implica la
contratacion de un instrumento de cobertura que va asociado a él, siempre que el prestatario
sea persona fisica y la hipoteca recaiga sobre vivienda habitual, se precisa la expresion
manuscrita de que los usuarios han sido advertidos de los riesgos financieros que derivan de
su contratacion (FJ 8).

OCTAVO.- Pues bien, es este control previo y doble de incorporacién y transparencia el que se ha visto reforzado por el
articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo -EDL 2013/53763-, cuya interpretacion se ha de hacer partiendo del contexto
legal y jurisprudencial, nacional y comunitario, que por extenso ha quedado expuesto en los precedentes fundamentos, y
que en funciéon del mismo y de la finalidad a que responde, y de las consideraciones antes realizadas, no puede sino
conducir a la desestimacién del recurso. En efecto, la finalidad eminentemente tuitiva de 1a norma debe conducir a
rechazar interpretaciones que permitan la posibilidad de su elusi6n total o parcial o la imposibilidad de su aplicacién
plena en determinados casos. En el presente supuesto no existen dudas sobre la concurrencia de los requisitos que
definen el Ambito subjetivo del citado precepto legal (los prestatarios son personas fisicas) y objetivos (la hipoteca recae
sobre la vivienda habitual de aquellos). Tampoco existe duda alguna en relaciéon con la modalidad del contrato del que
puedan derivar los riesgos de los que debe haber sido adecuadamente advertido el prestatario (un préstamo hipotecario).

La controversia se centra en una de las tres circunstancias del citado contrato cuya presencia completa la definici6on del
supuesto de hecho de la norma -EDL 2013/5376-, en particular la referida a que se trate de préstamos hipotecarios "que
lleven asociada la contrataciéon de un instrumento de cobertura del riesgo del tipo de interés". En la locucion
"instrumento de cobertura del riesgo de interés" se comprenden varias figuras cuyo objetivo comun es minimizar el
riesgo que asume el prestatario al contratar un préstamo hipotecario a interés variable derivado de una posible subida de
tipos, hip6tesis previsible en contratos de larga duracion, que pueden determinar eventualmente una dificultad o
imposibilidad de hacer frente a las cuotas peri6dicas de amortizacién. Entre tales modalidades de cobertura, junto con el
"swap" o permuta financiera de tipos de interés, que supone un cambio temporal del tipo de interés variable contratado
por otro fijo, figura el denominado "cap." hipotecario que protege contra la subida del tipo de interés por encima de un
determinado limite maximo y durante un concreto periodo de tiempo. Durante ese periodo y mediante el pago de una
cantidad (que se denomina "prima", pero esta denominacién no debe confundir, pues no se trata de un seguro) el
prestatario queda a salvo de las alzas del tipo de interés que puedan producirse por encima del nivel que se hubiera
pactado. Una vez finalizado el plazo para el que se ha contratado esta cobertura, volveran a pagarse los intereses al tipo
que resulte de la revision periddica pactada.

El "cap." exige el pago inicial de una cantidad que debe ser abonada por el cliente con arreglo al sistema de liquidaciéon
pactado, con independencia de lo que ocurra con los tipos de interés posteriormente. Estas coberturas rigen normalmente
durante periodos cortos muy inferiores a la duracién media de los préstamos hipotecarios. Como senala la guia de los
préstamos hipotecarios del Banco de Espafia: "La contratacion de productos de aseguramiento de la variacién de tipos de
interés (swaps o derivados) es una opcion que el consumidor ha de valorar, analizando con profundidad las
implicaciones econémicas y legales de su contrataciéon y los costes que pueden conllevar tanto su contrataciéon como su
posible cancelacion anticipada, pudiendo llegar a ser estos Gltimos muy importantes”.

El recurrente, basando su tesis impugnativa en una interpretacién meramente literal del articulo 6 de la Ley 1/2013 -EDL
2013/53763-, entiende que en el caso objeto del presente expediente no concurre la circunstancia de que el préstamo
hipotecario escriturado "lleve asociada la contrataciéon de un instrumento de cobertura del riesgo del tipo de interés". Sin
embargo, frente a dicha interpretacion literal debe prevalecer otra que, conjugando todos los elementos de una
hermenéutica completa de la norma, responda a su verdadera finalidad que, como se ha dicho, es eminentemente tuitiva
y protectora del prestatario frente al riesgo del incremento de los costes financieros de la operacion que pueden generar
un peligro de insolvencia e impago que, a su vez, determine la ejecucion y la pérdida de la propia vivienda.

En este sentido, en primer lugar, una interpretacion literal y restrictiva de la norma podria hacer perder eficacia a la
norma en la medida en que vendria a resultar redundante respecto de la proteccion que para los productos de cobertura
del riesgo de variacion de intereses ya dispensa el articulo 26 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios -EDL 2011/235486-, que ya impone la obligaciéon de
informacion exhaustiva en relacion con cualquier sistema de cobertura de tipo interés que se comercialice vinculado a un



préstamo concedido por la propia entidad, de sus caracteristicas y riesgos, informaciéon que se debera recoger en un
anexo a la Ficha de Informacién Personalizada. Es mas, en cierto sentido tal interpretaciéon podria constituir una
regresion respecto de la citada Orden pues, el apartado 3 del mencionado articulo sefala que: "No sera necesario, a
efectos de la aplicacion de lo previsto en este articulo, que en la contratacion del sistema de cobertura se produzca una
vinculaci6n expresa y formal con el préstamo”. Obsérvese como la propia ribrica del articulo 6 de la Ley 1/2013 -EDL
2013/53763- pone el acento en la idea del "fortalecimiento de la proteccion del deudor hipotecario”, lo que excluye
cualquier interpretacién que no pase por aceptar que el resultado de la norma es el de un incremento del nivel de
proteccién previo al deudor hipotecario. En segundo lugar, se debe atender al caracter eventual o meramente potencial de
los riesgos que se tratan de prevenir ("posibles riesgos derivados del contrato”, referido al préstamo hipotecario). Como
dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 -EDJ 2013/53424-, la informacién suministrada al
consumidor debe permitirle apreciar que se trata de una clausula "que incide o puede incidir en su obligacién de pago"
(vid. paragrafo 211).

En tercer lugar, frente a la necesidad actual de que se estipulen en el contrato limitaciones a la variabilidad del tipo de
interés, en el caso de las clausulas suelo y techo, a que se refiere la letra a) del apartado 2 del reiterado articulo 6 -EDL
2013/53763- ("que se estipulen limitaciones."), en el caso de la letra b) no se impone la exigencia expresa de una
estipulacién o contratacién definitiva actual al tiempo de otorgar la escritura del préstamo hipotecario, sino que se utiliza
la expresiéon mas abierta y flexible de llevar "asociada". La accién de asociar en este caso se debe entender no en el
sentido de vincular, sino en el de relacionar (tercera de las acepciones del diccionario de la Real Academia de la Lengua).
Esta relacion en el presente caso existe segin se desprende de una atenta lectura de la clausula contractual debatida. En
la misma no s6lo se establece la prevision de la bonificaciéon del tipo de interés para el caso de que se llegue a contratar el
instrumento de cobertura, ni se limita a ofrecer una informacién detallada de las caracteristicas del mismo, sino que,
ademas, prefigura, preordena, la regulacion contractual de la cobertura para el caso de que finalmente, en cualquier
momento de la vida del préstamo hipotecario, se contrate. En este sentido, si bien en la citada clausula no existe una
"imposicion del contrato” en el sentido de "obligar a contratar”, si existe lo que la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013 -EDJ 2013/53424- denomina "imposicion del contenido” (paragrafo 151).

Asien la citada cldusula 3.2 bis, consta un apartado 3.bis.5, se establece que la contratacion del Cap hipotecario debera
hacerse "por un importe mayor al 70% del saldo pendiente. En el caso de que el tipo variable sea igual o inferior al tipo de
interés Cap, el cliente no recibira pago alguno a su favor y vendra obligado al pago de la prima peri6dica correspondiente,
si ésta es la forma de pago de prima elegida. La cobertura del riesgo de tipo de interés (Cap) es aplicable sobre el importe
nominal que se convenga, que sera igual o inferior al importe inicial del préstamo, y se podra convenir por un plazo de 3 6
5 afios, si bien, en todo caso, por un plazo inferior al pactado para el préstamo. La cobertura podra cancelarse en caso de
vencimiento anticipado del préstamo o subrogacion activa a otra entidad. En aquellos casos en que la forma de pago de
prima elegida sea la de prima periddica, el cliente debera satisfacer al Banco, con ocasion de esa cancelacién anticipada,
las fracciones de prima que queden pendientes de pago hasta la fecha de vencimiento de la cobertura convenida. El
precio de la cobertura (prima) dependera de las condiciones de mercado que existan en el momento de formalizacion del
préstamo hipotecario y/o la cobertura y no sera recuperable por el cliente, aun en el caso de vencimiento anticipado”.

Por tanto, se esta fijando en esta estipulacion el contenido del instrumento de cobertura en sus elementos basicos:
importe garantizado (como porcentaje sobre saldo pendiente), plazo de duracion, criterio de fijacion del precio,
condiciones de vencimiento anticipado, destino de la prima periédica en caso de resolucion anticipada o subrogacién en
la hipoteca de un tercero, etc. Sin necesidad de abordar la conceptualizacion juridica de estas previsiones desde un punto
de vista dogmatico, si puede afirmarse en relacion al instrumento de cobertura que estamos en presencia de algo méas que
meros tratos preliminares, y que por el contrario tales previsiones se desenvuelven en un terreno entre la denominada
por los autores contractualizacion del régimen juridico de la fase de negociaciones y los contratos o estipulaciones
preparatorias (precontrato de adhesion). En cualquier caso, basta esto para poder afirmar que su insercion o
incorporacién al propio clausulado del préstamo hipotecario, ademas con repercusién directa sobre el precio del mismo
al determinar una bonificacion sobre los intereses, permite afirmar la existencia de una asociacién o relacion entre el
préstamo hipotecario y el "cap" hipotecario prefigurado en dicha estipulacion, activando con ello la exigencia de la firma
manuscrita sobre la advertencia sobre los posibles riesgos derivados impuesta por el articulo 6 de la Ley 1/2013 -EDL
2013/53763-. Obsérvese que dado que la duracién media de estos instrumentos de cobertura es significativamente
menor que la del propio préstamo hipotecario al que acompafie, en caso de imponerse la interpretaciéon en que pretende
ampararse el recurrente ello conduciria a excluir la garantia protectora incorporada al citado articulo 6 en toda hipbtesis
en que la cobertura se acuerde en cualquier momento posterior al del otorgamiento del préstamo hipotecario, aun
cuando, como aqui sucede, su estipulacion posterior, y sus concretas condiciones, estuviesen ya previstas en el propio
contrato de préstamo, facilitando con ello de forma evidente la elusion de la norma y, en cualquier caso, brindando al
deudor hipotecario un nivel de proteccién inferior.

Finalmente, tampoco constituye motivo que enerve tal conclusién el argumento invocado por el recurrente en el sentido
de que para que sea obligatoria la expresion manuscrita de la advertencia es necesario el requisito adicional de que entre
los posibles riesgos del contrato se encuentre el de la existencia de "eventuales liquidaciones peri6dicas asociadas al
instrumento de cobertura del préstamo [que] pueden ser negativas". Sin necesidad ahora de prejuzgar si tal requisito
adicional es o no imprescindible, es lo cierto que de serlo no puede salvar el obsticulo sefialado en la calificacion pues la
atenta lectura de la estipulacion debatida claramente pone de manifiesto la prevision de tal peligro financiero, segtn se
desprende de la siguiente prevision: "Una vez formalizada la operacién de cobertura o Cap, los tipos de interés pueden
evolucionar de tal manera que el coste financiero soportado por el cliente (primas) sea superior a las cantidades a recibir
del Banco durante la vigencia de la operacién, pudiendo darse la circunstancia, por tanto, de que en determinados



periodos de célculo, e incluso en la totalidad de los mismos, el cliente haya pagado la prima, o deba hacerlo si opta por
una prima periddica, sin recibir contraprestacion del Banco".

En definitiva, ante la disyuntiva de tener que optar por un nivel inferior o por otro superior de proteccién al deudor
hipotecario, en relaciéon con la interpretacion y aplicacion del estudiado articulo 6 de la Ley 1/2013 -EDL 2013 /53763-,
resulta evidente que el conjunto de las consideraciones realizadas a lo largo de los precedentes fundamentos juridicos en
relacion al espiritu y finalidad de 1a norma conducen a la segunda alternativa, lo que aboca necesariamente a la
desestimacion del recurso.

)"
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Consulta de la Direccién General Tributaria Vo476-14, de 21/02/2014, EDD 2014/33928
Inexistencia de la obligacién de modificarla al alza

Base imponible del IVA

La asesoria juridica consultante insta la modificacion de la base imponible mediante
requerimiento notarial, y una vez modificada la base imponible, y ante la ineficacia de dicho
instrumento para obtener el cobro de la deuda, reclama judicialmente el importe de la deuda
sin IVA, ya modificado. La DGT considera que en estos casos, aunque finalmente se obtenga
el cobro de la deuda no debe modificarse al alza la base imponible, por entenderse que la
entidad no ha llegado a un acuerdo con posterioridad al requerimiento notarial.

1.- El articulo 80, apartado cuatro de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido. —EDL
1992/17907- (BOE de 29 de diciembre), dispone lo siguiente:

"Cuatro. La base imponible también podra reducirse proporcionalmente cuando los créditos correspondientes a las
cuotas repercutidas por las operaciones gravadas sean total o parcialmente incobrables. A estos efectos:

A) Un crédito se considerara total o parcialmente incobrable cuando retina las siguientes condiciones:

1.2 Que haya transcurrido un afio desde el devengo del Impuesto repercutido sin que se haya obtenido el cobro de todo o
parte del crédito derivado del mismo.

No obstante, cuando se trate de operaciones a plazos o con precio aplazado, debera haber transcurrido un afio desde el
vencimiento del plazo o plazos impagados a fin de proceder a la reduccién proporcional de la base imponible. A estos
efectos, se consideraran operaciones a plazos o con precio aplazado aquéllas en las que se haya pactado que su
contraprestacion deba hacerse efectiva en pagos sucesivos o en uno sé6lo, respectivamente, siempre que el periodo
transcurrido entre el devengo del Impuesto repercutido y el vencimiento del tltimo o inico pago sea superior a un afio.

Cuando el titular del derecho de crédito cuya base imponible se pretende reducir sea un empresario o profesional cuyo
volumen de operaciones, calculado conforme a lo dispuesto en el articulo 121 de esta Ley, no hubiese excedido durante el
afio natural inmediato anterior de 6.010.121,04 euros, el plazo de un afio a que se refiere esta condicion 1.2 seré de seis
meses.

2.2 Que esta circunstancia haya quedado reflejada en los Libros Registros exigidos para este Impuesto.

3.2 Que el destinatario de la operacion actiie en la condicién de empresario o profesional, o, en otro caso, que la base
imponible de aquélla, Impuesto sobre el Valor Afadido excluido, sea superior a 300 euros.

4.2 Que el sujeto pasivo haya instado su cobro mediante reclamacion judicial al deudor o por medio de requerimiento
notarial al mismo, incluso cuando se trate de créditos afianzados por Entes puablicos.

Cuando se trate de las operaciones a plazos a que se refiere la condicion 12 anterior, resultaré suficiente instar el cobro de
uno de ellos mediante reclamacién judicial al deudor o por medio de requerimiento notarial al mismo para proceder a la
modificacion de la base imponible en la proporcién que corresponda por el plazo o plazos impagados.

Cuando se trate de créditos adeudados por Entes publicos, la reclamaci6n judicial o el requerimiento notarial a que se
refiere la condicién 4.2 anterior, se sustituira por una certificacién expedida por el 6rgano competente del Ente piblico
deudor de acuerdo con el informe del Interventor o Tesorero de aquél en el que conste el reconocimiento de la
obligacién a cargo del mismo y su cuantia.

B) La modificacién debera realizarse en el plazo de los tres meses siguientes a la finalizacién del periodo de un afio a que
se refiere la condicién 1.2 anterior y comunicarse a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en el plazo que se fije
reglamentariamente.

Cuando el titular del derecho de crédito cuya base imponible se pretende reducir sea un empresario o profesional cuyo
volumen de operaciones, calculado conforme a lo dispuesto en el articulo 121 de esta Ley, no hubiese excedido durante el
afio natural inmediato anterior de 6.010.121,04 euros, el plazo de un afo a que se refiere el parrafo anterior sera de seis
meses.

C) Una vez practicada la reduccién de la base imponible, ésta no se volvera a modificar al alza aunque el sujeto pasivo



obtuviese el cobro total o parcial de la contraprestacion, salvo cuando el destinatario no acttie en la condicién de
empresario o profesional. En este caso, se entendera que el Impuesto sobre el Valor Afiadido esta incluido en las
cantidades percibidas y en la misma proporcidon que la parte de contraprestacion percibida.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando el sujeto pasivo desista de la reclamacion judicial al deudor o
llegue a un acuerdo de cobro con el mismo con posterioridad al requerimiento notarial efectuado, como consecuencia de
éste o por cualquier otra causa, deberd modificar nuevamente la base imponible al alza mediante la expedicion, en el
plazo de un mes a contar desde el desistimiento o desde el acuerdo de cobro, respectivamente, de una factura rectificativa
en la que se repercuta la cuota procedente.".

Segin se sefiala en el escrito de consulta la entidad consultante insta la modificacion de la base imponible mediante
requerimiento notarial, conforme a una de las dos opciones que establece el articulo 80, apartado cuatro, letra A),
numero 4 de la Ley 37/1992 -EDL 1992/17907-. Posteriormente, una vez modificada la base imponible, y ante la
ineficacia de dicho instrumento para obtener el cobro de la deuda, la entidad consultante interpone una reclamaci6on
judicial, por el importe de la deuda sin tener en cuenta el Impuesto sobre el Valor Afiadido, ya modificado.

En estos casos, aunque finalmente se obtenga el cobro de la deuda no debe modificarse al alza la base imponible, por
entenderse que la entidad no ha llegado a un acuerdo con posterioridad al requerimiento notarial, condicién requerida
en el articulo 80, apartado cuatro, letra C), parrafo segundo de la Ley 37/1992 -EDL 1992/17907-; prueba de ello es la
interposicion de la reclamacion judicial, cuya sentencia es la que determina dicho cobro.

)"
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Novedades legislativas

Normativa mas relevante del periodo del 14 de mayo al 28 de mayo

Ley Organica 2/2014, de 21 de mayo, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha. (EDL 2014/72701).
Trascendencia y finalidad

La presente Ley Organica modifica el Estatuto de Autonomia en consonancia con los esfuerzos que se estan solicitando a
todos los castellano-manchegos, permitiendo asi que las Cortes de Castilla-La Mancha puedan profundizar atin mas en el
esfuerzo que estan realizando reduciendo, en aras de un mayor equilibrio entre la austeridad y la adecuada
representatividad, el nimero de diputados a elegir a la CAmara legislativa de la region.

Por tanto, se procede a la eliminacién de las actuales previsiones estatutarias y aprobar las que se contienen en esta
proposicién de ley para permitir al legislador autonémico adecuar la legislacion electoral autonémica y reducir de
manera significativa el nimero de diputados que integran las Cortes de Castilla-La Mancha.

Ambito material

Se modifica el parrafo segundo del apartado segundo del art. 10 del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha en el
sentido de cambiar el nimero de Diputados de sus Cortes, hasta ahora constituidas por un minimo de 47 Diputados y un
maximo de 59, que pasa a un minimo de 25 Diputados y un maximo de 35.

También elimina la asignacién de Diputados a cada provincia.
Vigencia

La presente norma ha entrado en vigor el 23 de mayo de 2014.



