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EDB 2014/191097
I. Preliminares

Se vierten unas limitadas y modestas consideraciones sobre una cuestion en la que se detecta una convergencia entre
ordenamientos de muy diversas tradiciones: las declaraciones de menores que han sufrido abusos sexuales. No se
pretende tanto dar cuenta de la situacién en nuestro derecho -aunque también me detendré en ello de manera muy
sintética- cuanto de constatar esas lineas comunes que van informando -a través de reformas legales o mediante
tendencias jurisprudenciales- esta cuestion en el derecho comparado.

El calificativo «modesta» no es aqui una mera forma cortés de decir. Es caracteristica sefialada y no ocultada de las
notas a las que el lector se enfrenta. Se recogen unas ideas muy sucintas; a veces casi obvias. La temética que constituye
su objeto ha generado en los Gltimos afios una copiosa bibliografia a raiz de numerosas investigaciones que han servido
de motor de un movimiento legislativo activado en muchos paises y todavia no culminado. Prescindo aqui de todo
aparato bibliografico: solo quiero transmitir los pardmetros que en mi opinién deberian inspirar una plausible
regulaciéon y consignar unas referencias -en modo alguno completas: simplemente ejemplificativas- de ese movimiento
que me atrevo a catalogar como generalizado en lo que conocemos como mundo occidental.

El acercamiento a perspectivas victimolbgicas, que en épocas

superadas habian sido relegadas o postergadas, ha potenciado el

interés especial por materias como ésta. Los estudios e

investigaciones han alimentando una atmésfera propicia a provocar

cambios legislativos que tradujesen a nivel normativo las conclusiones que se alcanzaban en las investigaciones mas
bien académicas. Junto a las modificaciones legales se alientan nuevas actitudes y formas de actuar en el &mbito
forense. Las declaraciones de un menor victima de delitos sexuales arrastran peculiaridades que invitan a un
acercamiento y tratamiento especificos, sin perjuicio de que algunos de los puntos concernidos sean comunes a otras
tipologias criminales (capacidad para ser testigo; forma de interrogar a menores; periciales psicologicas sobre su
credibilidad; mecanismos para minimizar la victimizacion secundaria;...). Esto justifica la aparicion de previsiones
normativas o protocolos de actuacion que quieren erigirse en una respuesta acomodada a las singularidades de las
declaraciones de menores.

El desarrollo que sigue permitira detectar similitudes y asimetrias; coincidencias y variaciones, entre las distintas
regulaciones. Se descubrira facilmente que los principios inspiradores son comunes, aunque en su plasmacién concreta
hay diferencias derivadas de enfatizar unos u otros aspectos.

II. Coordenadas generales

Una primera premisa que se me antoja elemental consiste en no empefiarse en someter a moldes rigidos la capacidad
de testificar del menor. Considero equivocada la fijacion de una edad por debajo de la cual se careceria de capacidad
para ser testigo en un proceso penal «por imperativo de la ley». Esa limitacion normativa, recogida en algunas
legislaciones, sin aportar nada puede generar problemas. Decidir si un menor goza de facultades para referir al ser
preguntado lo que ha visto u oido es una cuestiéon de hecho, de supuesto concreto. Darle ese tratamiento legal no
condiciona para nada el crédito que deba otorgarse a sus manifestaciones. En la valoracién de las mismas habré de
sopesarse entre otras cuestiones la edad que sin duda influye en la capacidad de memorizar, de verbalizar las propias
vivencias o de distinguir claramente entre lo verdadero ylo no real. Pero excluir de raiz, abstracciéon hecha de las
caracteristicas de un determinado menor, la posibilidad de testificar si no se ha alcanzado determinada edad es una
limitacion innecesaria. Obviamente edades muy tempranas son incompatibles con una declaracion, lo digalaleyo no.Y
a partir de ciertas edades, sin que pueda establecerse una linea separadora nitida, un menor comienza a adquirir
capacidad para transmitir determinadas informaciones sobre lo que ha visto u oido que pueden ser ttiles para formar
una conviccién probatoria en un proceso penal. Es claro que no habra que reclamarle juramento o promesa de decir
verdad. Seria igualmente improcedente advertir de las penas del delito de falso testimonio, inaplicables a quien no ha
alcanzado la mayoria de edad penal. Bastara explicarle en términos acordes a su edad qué se espera de él. Llamesele
exploracion o declaracion, estamos sin duda ante una diligencia probatoria de naturaleza testifical.



Demos un paso maés: sila necesidad de minimizar lo que se conoce

como victimizacién secundaria es una tarea ineludible en todo

proceso penal, se hace mucho mas imperiosa cuando la victima es

un menor. En un nifio la necesidad de recordar y relatar el suceso

traumaético al que fue sometido comporta por regla general consecuencias mas perniciosas que en un adulto. La
"sanacion" no llegaré y a veces ni siquiera comenzara mientras no se cancele toda necesidad de presencia procesal. Los
tiempos procesales son ajenos a las necesidades terapéuticas: siguen un ritmo diferente. Verse obligado a repetir una 'y
otra vez con detalles el episodio, ser sometido a preguntas y repreguntas en momentos diferentes, retrasa la
recuperacion. Por regla general a estos efectos el menor es mas fragil que el adulto. Por eso lo ideal -y en eso suelen
convenir las legislaciones actuales- es reducir sus comparecencias a las estrictamente necesarias: asi se reduce su
victimizaci6én. La reiteraciéon de declaraciones, la incertidumbre en la fecha de celebracion del juicio oral y su resultado
desencadenara en muchos casos estrés emocional, interfiriendo en el proceso terapéutico de recuperacién del menor.

Buscar la mayor proximidad temporal con los hechos es otro

desideratum. La reproduccién de declaraciones y, singularmente, el

transcurso del tiempo desde el suceso, son elementos que favorecen

la aparicion de fen6menos de «contaminacién» como la creacion,

reelaboracion y remocion de recuerdos, especialmente en pre-adolescentes. Los psicélogos experimentales nos han
ensefiado que el grado de atendibilidad de las manifestaciones de un menor suele ser inversamente proporcional al
nimero de declaraciones que le hayan precedido.

La calidad epistemoldgica de la informacién obtenida, en aras al descubrimiento de la verdad como valor intrinseco de
todo proceso penal, aconseja que la declaracidon de menores se realice directamente por un profesional experto, en un
contexto y espacio adecuados. Eso favorece la capacidad de evocar y recordar y evita la «contaminacién» del
testimonio. Es evidente que esa preconstitucion probatoria no puede hacerse al margen de la suprema direccion
jurisdiccional; ni de la intervencion de las partes, aunque el contacto mas directo e inmediato con el menor esté a cargo
de profesionales expertos (psicologos infantiles...). Es preferible, en la medida de lo posible, evitar la confrontacién
visual con el menor especialmente del victimario. La entrevista cognitiva mediante la utilizacién de la conocida como
Sala o Camara Gessel se ha implantado en algunos paises. Si quedan cubiertas esas condiciones aludidas (intervencién
jurisdiccional, participacion de las partes, aunque sea indirecta; documentaciéon lo méas exacta posible: la grabacion
audiovisual es la formula ideal) puede prescindirse de la declaracién del menor en el acto del juicio oral que seria
sustituida por el visionado de la grabacién de la entrevista realizada en fase de investigacion, sin perjuicio de
complementarla en los términos a que se aludira enseguida con una prueba pericial psicolégica que identifique la
concurrencia de indicadores de credibilidad de sus manifestaciones.

Ahora bien, hay que apresurarse a remarcar que el peligro de victimizacion no puede ahuyentarse a costa de diluir las
garantias procesales del imputado. Las exigencias basicas del derecho a un juicio justo no pueden ser laminadas en
aras de los intereses de la victima. Basico en ese haz de garantias es el principio de contradiccion. Uno de sus
contenidos bésicos es la posibilidad de todo imputado de interrogar directamente al testigo de cargo (CEDH art.6.3
-EDL 1979/3822-). No puede arrebatarse esa facultad al imputado. Hay métodos para alcanzar un equilibrio entre los
intereses en aparente conflicto: el del menor en no ser sometido a sucesivos interrogatorios; el del imputado en poder
contradecir de manera efectiva su testimonio; el de la justicia penal en crear el escenario més adecuado para el
esclarecimiento de los hechos. Pero, sea como sea, es preciso salvaguardar a toda costa el derecho del imputado a
interrogar aunque tratando de limitar las comparecencias del menor a las estrictamente necesarias; y propiciando la
méxima cercania cronolégica con el suceso victimizador.

La psicologia del testimonio nos advierte sobre la mayor

permeabilidad del testimonio de los menores al influjo de preguntas

sugestivas. El menor tiene menos recursos para sustraerse a la

tendencia tanto de dar la razén al adulto interrogador cuando

percibe gestos de asentimiento o de complacencia con su declaraciéon; como de retractarse cuando percibe que sus
respuestas no son del agrado de quien le entrevista. Estd muy inclinado a ajustarse a la versi6on que espera que ofrezca.
La técnica de interrogatorio de un menor requiere ciertas habilidades de las que normalmente carecen los
profesionales del &mbito forense. Debe primarse la narracion libre en los primeros momentos y ser muy escrupulosos
para expulsar cualquier atisbo de sugerencia o sobreetendidos. Cuando el primer interrogatorio del menor no se ajusta
a los parametros deseables puede quedar contaminada la prueba: el menor repetira la versiéon que ha adquirido a sus
ojos el marchamo de version «oficial», la que satisface las expectativas que el investigador ha depositado en él.

Otra vez encontramos que las motivaciones victimologicas confluyen con otras de naturaleza epistemologica que
aconsejan que el interrogatorio sea dirigido o supervisado por un profesional que disponga de esas habilidades en



relacion al testimonio de menores, habitualmente un psic6logo, o, en su caso, personal investigador con una formacion
especifica.

El entorno de la entrevista es otro factor a tomar en consideracion.

También aqui convergen razones victimolégicas -propiciar un

ambiente amable, alejado de la solemnidad fria de los estrados o de

una oficina judicial, y evitar que el menor se vea sometido a la

mirada escrutadora y a veces hostil de una multiplicidad de profesionales-; con las epistemol6gicas -un escenario y
contexto adecuado estimula la espontaneidad del menor, y facilita su expresividad y memoria-.

En términos generales el exceso de publicidad se revela como perjudicial para las declaraciones de menores en casos
de abuso sexual. Es una evidencia la afirmacion de que la proteccién de la victima aconseja disminuir la publicidad a lo
estrictamente indispensable, preservando en todo caso los datos de identidad y la imagen del menor.

La valoracion del testimonio del menor presenta ciertas

peculiaridades respecto de otro tipo de testimonios. Los estudios

psicologicos sobre la materia arrojan unas conclusiones y unos

canones y criterios de valoracién que no pueden ser despreciados:

debe propiciarse la entrada de esos elementos periciales de valoracién de la credibilidad del testimonio de menores,
mediante peritajes de psicélogos que, sin suplantar la funcion judicial, coadyuven con la misma. En otro orden de cosas
conviene reseflar que las declaraciones de los menores son especialmente aptas para ser objeto de dictimenes sobre
credibilidad realizados por especialistas en psicologia. Hay que situar esa pericial en su ambito adecuado y hay que
exigir profesionalidad. No cualquier psic6logo esta capacitado para ese tipo de prueba, que, por otra parte, nunca
puede suplantar el papel del Juzgador. La pericial facilitara pautas para la valoracién. Pero decidir si los hechos han
sucedido o no, valorar ese testimonio junto con el resto de pruebas, otorgarle o no crédito es funcion que esta
residenciada en el juzgador. Este no puede abdicar de esa tarea delegindola en el psic6logo que, por otra parte, si
acttia con profesionalidad, no podra asegurar la verdad o falsedad del testimonio. Tan solo indicara si con arreglo a los
sistemas, protocolos y tests valorativos convalidados concurren o no indicadores de fiabilidad o falta de fiabilidad.

Quedan ya sucintamente expuestos los ingredientes que han de manejarse para un adecuado tratamiento normativo de
la declaracién de menores victimas de abusos sexuales. Cada uno de ellos seria susceptible de una discusién muy prolija
y detallada. A los fines que se pretenden con estas notas es suficiente con esa enumeracién. De la combinacién de todos
ellos cabe derivar las coordenadas que, en mi opinién, han de caracterizar una adecuada regulacién legal de esta
prueba.

a) Flexibilidad. Es esta una primera idea que se me antoja importante. Desconfio de una regulacién rigida y
encorsetadora que de un tratamiento idéntico a todos los supuestos sin capacidad de evaluar las caracteristicas
individuales de cada menor y cada asunto. Es necesario que la ley deposite en el operador juridico las herramientas
adecuadas y suficientes pero dejandole cierta capacidad para adaptarlas a la especificidad del caso. Que lo més
aconsejable sea la entrevista tinica, no ha de llevar a imponerla legalmente ignorando que en ocasiones aparece la
necesidad de nuevas declaraciones bien pro exigencias del principio de contradiccion; bien por la conveniencia de
perfilar detalles o incluso por ser recomendable desde la propia perspectiva del menor un nuevo testimonio. La ley ha
de contener méas que reglas rigidas principios y herramientas que permitan dar una solucién adecuada a cada supuesto
de acuerdo con esos principios.

b) Publicidad. La regla general, susceptible de matizaciones, ha de ser la exclusion. Cabe hacer una cierta gradacién. La
publicidad interna (la referida a las propias partes procesales) no puede ser abolida; sila externa. Lo habitual sera
excluirla y para ello la legislacion debe contener previsiones especificas.

¢) Contradiccion. Ha de quedar siempre a salvo. La defensa ha de gozar al menos de una ocasién para interrogar al
testigo de cargo. Este es un principio irrenunciable. No basta con el cumplimiento "formal" de esta exigencia. Ha de
darse un contenido efectivo. Por eso no siempre bastara con que concurra a la diligencia de declaracién o intervenga en
ella -de forma indirecta- un defensor. Si in casu -por estar en paradero desconocido el imputado o no estar identificado
todavia- esa presencia no ha colmado las garantias de este derecho se hara indispensable articular un mecanismo para
dotar de efectividad a esa facultad. No basta con constatar formalmente que estuvo presente un defensor.

d) Escenario y entorno. Se ha convenido la bondad de generar espacios adaptados para la declaracion de menores,
evitando la formalidad del habitual escenario procesal. Se considera especialmente importante evitar la confrontacion
visual con el supuesto victimario. La publicidad interna se salvaguarda mediante un sistema de video conferencia o por
otros mecanismos similares. La denominada sala «Gessel» goza de reconocimiento a nivel doctrinal y normativo. Es
una experiencia que en general ha ofrecido buenos resultados.

e) Limitacion de declaraciones. Ha de entenderse al nimero indispensable de declaraciones: si es posible limitarla a
una unica declaracién, lo que supondré inexcusablemente dar intervencion en la misma a todas las partes procesales,
singularmente al imputado. Para suplir el déficit en el principio de inmediacién es mas que deseable la grabacion de esa



entrevista creando asi un mecanismo de anticipacién probatoria.

f) Periciales sobre credibilidad. Resultan de utilidad bien entendidas en los términos que antes se anunciaron. Han de
posibilitarse pero creando un grupo de especialistas convenientemente formados. No pueden sustituir ni la labor
judicial de valoracion del testimonio (constituyen una ayuda para esa tarea que no suplen); ni sustituir el testimonio
directo de la victima.

g) Los testimonios de referencia deben considerarse admisibles, pero nunca como prueba tnica, sino sencillamente
como elemento corroborador o coadyuvante del testimonio directo. Convertirlos en prueba tinica o principal
significaria burlar el derecho del imputado a interrogar al testigo de cargo.

Sentadas estas lineas generales el resto del texto ir4 destinado a dar noticia de algunos materiales legislativos, tanto
nacionales como supranacionales, para ofrecer una visién panoramica. Prescindiré de un analisis critico
pormenorizado. Mi opinién se deducira con facilidad del contraste con las ideas que acabo de plasmar. Insistiré en que
la pretensién fundamental es la de constatar la realidad de esa convergencia en la idea de que es un tema que merece
una atenciéon singularizada por parte del legislador y dar noticia de algunas de las variadas formas en que esta
plasmando esa tendencia en la que se identifican trazos o niicleos comunes.

II1. Unién europea. Referencia a otros textos internacionales

A nivel de normativa de la Unién Europea texto basico es la Directiva del Parlamento Europeo y Consejo de 2012 sobre
derechos de las victimas de delitos -EDL 2012/234536-. Ha sustituido a la Decisién Marco sobre el Estatuto de la
Victima en el Proceso penal 2001/220/JAl del Consejo de 15-3-2001 -EDL 2001/19289-. Los art.23 y 24 de la Directiva
postulan la limitaci6n a las estrictamente indispensables de las declaraciones de menores victimas. Habran de
realizarse en un entorno de publicidad restringida y con la asistencia de profesionales expertos. A efectos de su
utilizacién como elemento de prueba se invita a los Estados miembros de la Uni6n a garantizar su grabacién cuya
reproduccion sustituiria en el juicio la comparecencia del menor.

El TJUE 16-6-05 (caso PUPINO) -EDJ 2005/70966- basandose en la Decisién Marco de 2001 -EDL 2001/19289-
estableci6 importantes conclusiones en esta materia. Resolviendo la cuestion prejudicial elevada por un Tribunal
italiano la Corte indic6 que la normativa europea sobre proteccion de las victimas obligaba a los Estados a prever en la
regulacién de su proceso penal incidentes de adquisicién probatoria previos al juicio oral que, respetando los derechos
de defensa, pudiesen evitar la comparecencia en juicio de los menores de edad para minimizar los riesgos de
victimizacién derivados de la reiteraciéon de declaraciones y comparecencias.

En el marco del Consejo de Europa es digna de resefar la Convencién sobre protecciéon de la infancia contra la
explotacion y el abuso sexual hecha en Lanzarote el 25 de octubre de 2007. Se inspira en principios semejantes
propugnando la adopcién de medidas que autoricen la declaracién de la victima ante el Tribunal sin presencia fisica,
mediante el uso de las nuevas tecnologias; asi como previsiones especificas sobre la forma de entrevistar a menores:
lugares adecuados, intervencién de expertos, limitaciéon de las declaraciones a lo estrictamente necesario y grabacion
de las entrevistas para usarse como prueba en el juicio oral (art.35y 36).

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos concuerda también con estos principios. Muy
significativa es su sentencia 2-7-02 (caso S.N. contra Suecia) en la que declar6 ajustada al Convenio Europeo de
Derechos Humanos -EDL 1979/3822- y en concreto al principio de contradiccion la condena dictada en virtud de una
declaracion no prestada en el acto del juicio oral pero realizada en las fases previas con posibilidad de intervencién de
la defensa. El demandante habia sido condenado por los Tribunales suecos por un delito de abusos sexuales.
Denunciaba que en ningtin momento su letrado habia interrogado directamente al menor victima que contaba con 10
afos de edad. El menor habia sido interrogado en dos ocasiones durante la fase de investigacion por un policia experto
en abusos sexuales. El letrado no habia estado presente en esas entrevistas. Sin embargo se le habia ofrecido la
oportunidad de reunirse con caracter previo con al agente para fijar el objeto del interrogatorio. Ambas entrevistas
fueron grabadas (en video y audio, respectivamente). Se facilitaron al acusado y a su Letrado. Este no reclamoé una
entrevista complementaria. En el acto de la vista oral no declar6 el menor: tan solo se reprodujeron las grabaciones de
las entrevistas realizadas. En su argumentacion, el TEDH recuerda su consolidada doctrina acerca de que la utilizacion
como prueba de las declaraciones prestadas en fase de investigacion no es incompatible con las exigencias del proceso
justo, siempre que se respeten los derechos de la defensa, que exigen que el acusado o su letrado hayan tenido, durante
la tramitacion del procedimiento, la oportunidad de interrogar al testigo de cargo. Reconoce, acto seguido, que en
procedimientos penales de esa naturaleza (abusos sexuales contra menores) es necesario adoptar determinadas
medidas de proteccién de las victimas por su especial vulnerabilidad. El Tribunal de Estrasburgo concluye que, en
atencidn a las circunstancias concurrentes, las medidas adoptadas para contrarrestar la limitacion para el derecho de
defensa derivada de la inexistencia de un interrogatorio directo, debian calificarse de suficientes. El CEDH art.6.3.d) -
razona- no puede ser interpretado, en el marco de los procedimientos penales relativos a delitos sexuales contra
menores, como una exigencia de que, en todos los casos, las preguntas sean planteadas directamente por el acusado o
su abogado, mediante preguntas u otros medios». Sentencias posteriores con unos u otros matices han refrendado esa
exégesis (TEDH 10-11-05: Bocos-Cuesta contra Holanda -EDJ 2005/170986-, 24-4-07: W. contra Finlandia -EDJ



2007/20880-,10-5-07: A.H. contra Finlandia -EDJ 2007/28754-, 27-1-09: A.L. contra Finlandia -EDJ 2009/7641-, 7-7-
09: D. contra Finlandia -EDJ 2009/143550-, 28-9-10: A.S. contra Finlandia -EDJ 2010/189854-).

En las conocidas como Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad,
aprobadas en la Asamblea Plenaria de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, se alude también a la necesidad de
mitigar las consecuencias derivadas de la victimizacion secundaria (Regla 12). La Regla 5, parrafo segundo, declara que
«Todo nifo, nifia y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los 6rganos del sistema de justicia en
consideracion a su desarrollo evolutivo». Yla regla 37, al referirse al anticipo jurisdiccional de prueba, establece que
«Se recomienda la adaptacion de los procedimientos para permitir la practica anticipada de la prueba en la que
participe la persona en condicién de vulnerabilidad, para evitar la reiteraciéon de declaraciones, e incluso la practica de
la prueba antes del agravamiento de la discapacidad o enfermedad. A estos efectos, puede resultar necesaria la
grabacion en soporte audiovisual del acto procesal en el que participe la persona en condiciéon de vulnerabilidad, de tal
manera que pueda reproducirse en las sucesivas instancias judiciales». En las mima linea pueden verse las Reglas 70 y
71.

IV. Algunas referencias de derecho comparado
Realicemos ahora un breve recorrido por el derecho comparado.

En USA, cuyo sistema adversarial es poco proclive para las excepciones en lo que es la declaraciéon directa ante el
propio Tribunal, se cuenta con pronunciamientos que admiten el testimonio no presencial del menor de edad victima
de abusos sexuales. La Sentencia Maryland v. Craig, 497 u.s. 836, 836-60 (1990) dio por vélida la declaracion en juicio
de la victima de abusos sexuales de 6 afios mediante circuito cerrado de TV: «The victim, a six-year-old girl, attended a
kindergarten and prekindergarten operated by the defendant Sandra Craig. Using a one-way closed-circuit television
for the child's testimony, the trial court convicted the defendant on counts of child abuse, first and second degree sexual
offenses, perverted sexual practice, assault, and battery». Por su parte en el asunto White v. Illinois (1992) el Tribunal
Supremo americano admiti6 la eficacia probatoria de las declaraciones del menor de edad que no solo no compareci6
en el juicio sino que ademés no habia sido sometido a interrogatorio contradictorio. Dos 6rdenes de razones se aducian
en apoyo de esa decision: las declaraciones merecian crédito, eran fiables (realiable) pues se habian vertido de manera
espontanea a diferentes personas y eran coincidentes. El menor habia trasladado idéntico relato al médico que le habia
examinado; y, por otra parte, el acusado no habia impugnado la testifical en un momento previo, lo que podia
interpretarse como una renuncia a la contradiccidon que, recordemos, es posibilidad de contradiccién real, que no
contradiccion efectiva. Por ello el Fiscal para hacer uso de la testifical de referencia no tenia que demostrar la
imposibilidad de comparecencia del testigo (unavailability).

La STPO alemana contiene una prevision recientemente actualizada atinente a esta materia. La regulacion actual data
de septiembre de 2013 y es uno de los frutos de una mesa redonda contra el abuso sexual que convocd el Gobierno
Federal y que desarroll6 sus sesiones de trabajo entre los afios 2010 a 2012 en Berlin bajo la presidencia de las
Ministras Federales de Justicia, Familia y Ciencia. El § 255a STPO prevé la grabacion videografica de las declaraciones
de menores de 18 afos victimas de un delito sexual. La reproduccion de la grabaciéon puede sustituir la declaraciéon del
menor en el acto del juicio oral siempre que se haya preservado el principio de contradiccion (presencia del abogado
del acusado y posibilidad de interrogar). Durante la entrevista previa al juicio el juez y el menor estan presentes en una
sala mostrando ambos el perfil a una cAmara inmoévil. La entrevista es transmitida a otra Sala en la que estin presentes
fiscal, acusado, letrado defensor, asi como habitualmente un psicélogo especializado en evaluacién de credibilidad. Se
advierte al menor de que el testimonio esta siendo retransmitido. Una vez que el Juez ha finalizado con su
interrogatorio se dirige a la sala contigua donde los presentes le pueden sugerir nuevas preguntas o aclaraciones que
podré efectuar sin las considera necesarias. Si se reputa necesario, caben entrevistas o declaraciones complementarias
posteriores: cuando el testimonio grabado se revela como incompleto, inconsistente o contradictorio o cuando han
aparecido nuevos hechos sobre los que el testigo no declaré en la anterior entrevista. Si finalmente no se reemplaza la
comparecencia del menor en el juicio por el visionado de la grabacion, éste puede declarar en presencia del acusado
(no es un problema si el menor desea hacerlo asi); o mediante la transmision desde una sala contigua; o sin la
presencia del acusado y mediante transmision por circuito cerrado de television al lugar en que se encuentre el
acusado. Los Tribunales federales han convalidado esas formulas legales.

En la legislacion procesal penal italiana se habilita también un incidente de anticipacién probatoria mediante la
grabacion del testimonio admisible para el menor de 16 afos victima de delitos sexuales (art.392 y 398 bis de su
Cbdigo). El examen o interrogatorio pueda tener lugar fuera de la sede del Tribunal, en centros asistenciales
especializados o, en su defecto, en el domicilio del menor. Las declaraciones testificales han de ser documentadas en su
integridad con medios de reproduccion fonogréafica y audiovisual.

La legislacion francesa desde 1998 (Loi ntim 98-468, de 17-6), impone igualmente la grabacién audiovisual de las
declaraciones de estos menores, siempre que lo consienta el mismo menor o, en su caso, su representante legal. En la
practica el interrogatorio se efectiia por un profesional (psic6logo, médico, educador, etc.) en comunicaciéon con los
presentes en una dependencia aneja que pueden sugerirle preguntas o hacer indicaciones (art.706-52 y 53 del C6digo
de Procedimiento Penal).

En Suiza el art.154.IV de su Cédigo de Procedimiento Penal dispone que si hay evidencias de que la entrevista o el
interrogatorio provocase estrés emocional en el menor, se evitara la confrontacién visual, salvo que el propio menor lo



desee o se revele como inevitable. Por lo general no se permiten mas de dos entrevistas durante todo el procedimiento.
Tras la primera solo se admiten nuevas entrevistas si el imputado no tuvo oportunidad de ejercer sus derechos durante
la primera entrevista o silo reclama el interés del menor. En la medida de lo posible todas las entrevistas han de ser
efectuadas por la misma persona que ha de ser un especialista en la materia. Las entrevistas se registran de forma
audiovisual.

También es obligatoria la grabacién de la declaracién de los menores de 14 afios en Croacia. El art.52.3 de la ley
procesal penal de Turquia obliga a que las declaraciones de menores victimas se graben en un sistema audiovisual para
evitar su comparecencia en el juicio. En Finlandia, la ley que entré en vigor el 1 de enero 2014 también prevé la
obligacion de audio-video record de las declaraciones de las victimas menores de edad y en general cualquier testigo
«vulnerable» con esa finalidad de sustituir a la comparecencia en el juicio.

V.Ordenamiento espanol

Una primer referente legal en Espafia es la LO 1/1996 de proteccion juridica del menor -EDL 1996/13744-. Su art.g tras
sentar el derecho del menor a ser oido en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente
implicado, apostilla: «En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de forma adecuada
a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad».

Un pronunciamiento del TS recaido el 16-6-98 -EDJ 1998/6038- que anulaba la condena recaida porque las dos
testigos victimas, de 8 y 6 afios de edad habian declarado sin confrontacion visual con los acusados, uno de ellos el
padre de las nifas, al colocarse un biombo en la sala de vistas como medida protectora, dio lugar a una fuerte
contestacién y criticas que alentaron una reforma legal que lleg6 de la mano de la L 14 /1999, de 9-6 -EDL 1999/61778-.
Representaba un hipergarantismo exagerado y no justificado imponer esa necesidad de enfrentamiento de la victima
menor de edad con el autor del delito. La modificacion legal confiri6 a la diligencia de careo con un menor un caracter
excepcionalisimo. Para su admisibilidad seria imprescindible la concurrencia de dos presupuestos: su
indispensabilidad, a juicio del juez yla no lesividad para el interés del menor, a cuyo fin debera reclamarse un informe
pericial. Se introdujo ademas una previsiéon tendente a evitar la confrontacioén visual con el inculpado, utilizando
cualquier tipo de técnica (no solo las audiovisuales especialmente mencionadas, sino también algunas otras muy
sencillas y muy frecuentes como la retirada a un lugar no visible del inculpado durante la declaracién). No es del todo
afortunada en mi opinién que para adoptar esa medida se reclamen dos condiciones: una resolucién judicial motivada y
un informe pericial (art.448 y 707 -EDL 1882/1-). Hubiese sido mas plausible la incorporacién de algunas previsiones
del Derecho Comparado mas valientes que ya han quedado expuestas, singularmente la sustitucién de la declaracién
directa por la grabacién en un incidente contradictorio en la fase de investigacion.

Pese a la falta de apoyo expreso legal esa practica se ha ido abriendo paso obteniendo las bendiciones tanto del
Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional. La sentencia del TEDH del caso Pupino, antes citada -EDJ
2005/70966-, asi como una muy acertada instruccién de la Fiscalia General del Estado.

Son varios los pronunciamientos jurisprudenciales que avalan esa técnica que trata de conciliar los intereses de la
victima con las garantias que han de estar presentes en un procedimiento judicial. Un bot6n de muestra es el TS 10-03-
09 -EDJ 2009/41886- que reconoce la validez de la declaracion de una nifia de 5 afios de edad, en condiciones de
preconstitucion probatoria: se habia sustituido la declaracién en el acto del juicio oral por el visionado de la grabaciéon
de la entrevista realizada en fase sumarial por una psicdloga, con la presencia de todas las partes sin ser vistas por la
nifia. Se menciona expresamente la Técnica de la Sala Gessel: «Las desventajas derivadas de la falta de inmediacion
espacial y temporal de la declaraciéon no excluyeron totalmente la inmediacion a través del visionado de la grabacion y
quedaron ampliamente compensadas por lo beneficios de conjurar los graves riesgos que para la estabilidad de la
menor de edad hubiera supuesto su exploracién judicial en el plenario». Esta linea jurisprudencial esta ya consolidada
con el aval de un nutrido grupo de sentencias posteriores (por citar algunas mas recientes, pueden verse las sentencias
de 8-11-12 -EDJ 2012/270035-, 20-12-12 -EDJ 2012/283904-, 9-1-13 -EDJ 2013/3127- 0 5-6-13 -EDJ 2013/89562-).
Las recientes SSTS 449/2012, de 25-5 0 14-10-14 -EDJ 2014 /180030- enfatizan la necesidad de dejar siempre a salvo el
principio de contradiccion. El mero testimonio referencia o la posibilidad de interrogar a los peritos no puede sustituir
al interrogatorio directo a las victimas (aunque no necesariamente en el plenario).

Por su parte el Tribunal Constitucional en su sentencia 174 /2011

-EDJ 2011/251135- asumia el criterio respaldado por el Tribunal

Europeo en sentencias a las que también he hecho antes referencia:

«quien sea sospechoso de haber cometido el delito debe ser informado de que se va a oir al menor, y debe tener una
oportunidad de observar dicha exploracion, bien en el momento en que se produce o después, a través de su grabacion
audiovisual; asimismo debe tener la posibilidad de dirigir preguntas al menor, de forma directa o indirecta, bien
durante el desarrollo de la primera exploracion o en una ocasion posterior». Dada la escasa edad de las nifias (por
debajo de seis anos) la exploracién por expertos «no so6lo resultaba adecuado para su debida protecciéng, sino que
«también lo era para fortalecer la fiabilidad de sus manifestaciones, pues la intermediacién del experto puede



disminuir el impacto emocional de la entrevista al tiempo que favorecer la adecuacién del lenguaje utilizado a su
comprension lingliistica». A partir de la constataciéon de que existia una causa legitima para que las menores de edad no
asistieran al juicio oral como testigos de la acusacion, el testimonio de referencia de sus progenitores, de sus tutoras y
el de las mismas expertas que las exploraron, en cuanto narran la manifestacion incriminatoria que a ellos les hicieron
las nifias, puede ser legitimamente valorado, aunque s6lo tenga como funcién argumental reforzar o restar credibilidad
a dicha incriminacidn, pero no sustituirla. La STC 57/2013, de 11-3 -EDJ 2013/25114- abunda en las mismas razones
llegando a prestar el aval a la valoracién de esos testimonios de menores cuando la defensa, atin no habiendo sido
convocada, ha conocido los informes y ha prescindido de solicitar su intervencién en ellos o de interesar la
comparecencia de las menores.

Posibilita también la ley la presencia facultativa de expertos cuando
ha de declarar un menor. Es obligada la presencia del Ministerio
Fiscal.

Como es conocido hace mucho tiempo que esta pendiente en

nuestro pais una reforma global de la legislacion procesal penal. El

altimo intento viene representado por un borrador de Cédigo

Procesal Penal que fue elaborado por una Comisién de expertos

nombrada ad hoc por el Gobierno de la Nacion. El texto fue dado a conocer a comienzos de 2013 para que fuese objeto
de debate en la Academia y por los colectivos profesionales implicados. Su futuro es muy incierto, y eso en la estimacion
maés optimista. En esta materia va mas lejos que la legislacion vigente con una regulacién en general mucho mas
acertada y acorde con las tendencias que se detectan a nivel internacional.

Las reglas que contiene para las declaraciones de testigos menores
de edad pueden sintetizarse en los siguientes puntos:

a) Ha de evitarse cuando se revele como inconveniente lo contrario
la confrontacion visual de los testigos con el inculpado, utilizando
para ello cualquier medio técnico que haga posible la préactica de la
diligencia.

b) Se prevé la presencia de padres, tutores o guardadores, salvo que sean encausados o el Fiscal excepcionalmente y de
forma motivada acuerde lo contrario.

c) Ha de darse intervencion a expertos cuando el Fiscal lo considere necesario. En esos supuestos solo los expertos
estan en presencia del menor de edad para formular las preguntas oportunas de la manera que le sea menos
perjudicial. La contradiccién se garantiza en ese caso mediante la formulacion de las preguntas de las partes a través
del experto.

d) Cuando la reiteraciéon de la comparecencia para declarar sobre los hechos resulte peligrosa para el desarrollo de los
menores o para la salud de personas vulnerables, se practicara prueba anticipada ante el 6rgano de enjuiciamiento a
instancia de parte y con salvaguarda del derecho de defensa y del principio de contradiccion. A efectos de su valoracién
como prueba, la parte a quien interese debera instar en el juicio oral la reproduccion de la grabacién o la lectura literal
de la diligencia.

VI. Una conclusion

Sirva como colofon de estos apuntes una idea ya expresada: las manifestaciones de un menor victima de abusos
sexuales ofrece singularidades que han de ser contempladas en la ley. Esta debe proporcionar al aplicador un conjunto
de herramientas suficientemente amplio y flexible para alcanzar en cada caso la solucién mas adecuada que permita
conciliar derechos del menor, derechos del imputado, e interés de la sociedad por alcanzar la justicia.

NOTAS:

1. Estas lineas, con las debidas adaptaciones, son un somero reflejo de las ideas que tuve ocasién de exponer en un
seminario celebrado en la provincia de Misiones (Argentina) en el centro de capacitacién Judicial en julio de 2014. En
aquella provincia se aprob6 recientemente un Cédigo Procesal Penal que sigue la estela de la reforma de 2003 de la
legislacion nacional argentina (Ley 25852; conocida como Ley Rozanski en referencia a su inspirador). El art. 252 del
mentado Codigo disciplina para las victimas de delitos sexuales menores de 16 afios un sistema que pivota sobre los
siguientes ejes: entrevista por un psicologo especialista al que ademas se encomienda la emisién de un informe
posterior; realizacién en un gabinete especialmente acondicionado (caAmara Gessell); presencia e intervencion de las
partes solo indirecta y exclusion en todo caso del imputado.
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1. Nulidad testamentaria. Incapacidad del testador

Se analiza la posible nulidad de un testamento en base a considerar que cuando fue otorgado el testador no se hallaba
con las necesarias facultades mentales a tal fin. Ha de partirse de la presuncion de capacidad del testador, por ello,
quien afirma su incapacidad debe probarla de modo claro e indubitado, pues cualquier duda al respecto no podria
favorecer su pretension. El CC art.663 -EDL 1889/1-, declara incapaz para testar a quien de manera habitual o
accidental no esté en su cabal juicio. Disponiendo el CC art.666 que para apreciar la capacidad del testador ha de
estarse tinicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento. Por su parte, el CC art.664 sefiala que
el testamento hecho antes de la enajenacion mental es valido, lo que ha sido entendido en el sentido de que la
declaracion de incapacidad mental posterior al acto de testar no alcanza a demostrar que el causante careciese en ese
momento de un intervalo de lucidez.

De la conjuncién de tales preceptos se deduce que el punto de

partida para la declaracién como incapaz para el otorgamiento del

testamento seria la de la declaracidén judicial en tal sentido (TS 12-

12-1981), por lo tanto, la cuestiéon seria y es dilucidar si en el preciso momento en el que el causante comparecié ante el
fedatario publico ostentaba o no capacidad al efecto (AP Asturias 19-12-2013 -EDJ 2013/264756-).

Nuestra jurisprudencia ha sefialado que toda persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo normal de su ser,
de manera que la prueba en contra no debe dejar margen de duda. Por otro lado, se ha sefalado, asi el TS 10-4-1987
-EDJ 1987/2895-, que la aseveracion notarial respecto de la testamentifaccion del otorgante adquiere, dada la seriedad
y prestigio de la institucién notarial, una especial relevancia de certidumbre, constituyendo una enérgica presuncion
turis tamtum de aptitud, correspondiendo acreditar como prueba de contrario, que la persona presumiblemente
incapaz, a pesar de tener mermadas sus facultades, otorgd el testamento en un "intervalo lacido".

EITS 11-6-2001-EDJ 2001/11062- en orden a lo establecido en el CC art.199 -EDL 1889/1-, supedita la declaracion
judicial por sentencia a la restriccién de la capacidad de obrar, de forma que, en tanto no se diga asi la persona seguira
gozando de facultad para ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones sin perjuicio de la posibilidad de impugnar
sus actos anteriores por otras razones segin su naturaleza, en una relatividad apreciativa. El TS 19-11-2004 -EDJ

2004 /174122-, por su parte sefiala que, «Los articulos 199 y siguientes del Co6digo Civil se refieren (...) a la reducciéon de
la capacidad de obrar, en la medida que en cada caso se determine (articulo 210 del Cédigo Civil), por la concurrencia
de alguna de las causas establecidas en la Ley (articulos 199 y 200 del Cddigo Civil), mediante una Sentencia judicial que
la declare (articulo 199 del Cédigo Civil) y constituya, asi, un estado civil nuevo, el de incapacitado.». Desde ese
momento, los contratos que realice el sujeto, si entran en el &mbito de la restriccién, seran anulables (CC art.1263.2 'y
1301). Sin embargo, como sefala la AP Baleares 13-2-2014 -EDJ 2014 /17250- el que una persona no haya sido
incapacitada no significa que sean validos los actos que realice sin la capacidad natural precisa en cada caso. En
particular, no cabe considerar existente una declaracidon de voluntad contractual (de cuya coincidencia plena con la de
la otra parte sobre cosa y precio nace el contrato de compraventa: CC art.1258, 1262 y 1450), cuando falte en el
declarante la razon natural, ya que dicha carencia excluye la voluntad negocial, e impide que lo hecho valga como
declaracion. Claro esta, que al presumirse la capacidad del no incapacitado, la falta de capacidad natural debe probarse
cumplidamente. En ese sentido, la jurisprudencia (TS 17-12-1960, 28-6-1974 -EDJ 1974 /567-, 23-11-1981 -EDJ



1981/1715-) ha destacado de modo reiterado la validez de los actos ejecutados por el incapaz antes de que su
incapacidad sea judicialmente declarada (o aunque no lo sea nunca), a menos que, concreta y especificamente, se
obtenga la declaracion de nulidad del acto de que se trate. También ha precisado que la capacidad de la persona se
presume siempre, mientras que su incapacidad, como excepcién, no se aprobada de modo evidente y completo
(Sentencias de 7-2-1967 -EDJ 1967/2014- y 10-4-1987 -EDJ 1987/2895-). E1 TS 14-2-2006 -EDJ 2006/11954- indica
que «Lo que ha venido a establecer al respecto la jurisprudencia de esta Sala es que, tratdindose de persona no
declarada incapaz por virtud de sentencia dictada en el proceso especial previsto para ello, se presume su capacidad y
quien la niega ha de acreditar cumplidamente su ausencia en el momento de prestar el consentimiento que, por ello,
habria sido una simple apariencia. Asi, en cuestiones de capacidad de una persona, todas las dudas han de solucionarse
en favor de la capacidad, presunciéon que queda reforzada ademas por la intervencién notarial pero admiten la
posibilidad de que se pueda efectuar prueba en contrario que demuestre la situacion de incapacidad real del otorgante,
si bien dicha prueba ha de exigirse con especial rigurosidad.». Por ello de conformidad con la regla general del CC
art.322, la incapacidad no puede ser presumida, como exigen los principios constitucionales de libertad personal y libre
desarrollo de la personalidad, sino que la capacidad de la persona se presume siempre, mientras su incapacidad, como
excepcion, no sea probada de modo evidente y completo (sentencias de 10-4-1987, 18-3-1988 -EDJ 1988 /16814-, 19-2-
1996 -EDJ 1996/1309- y 19-11-2004 -EDJ 2004 /174122-). Como dice la sentencia de 28-6-1990 -EDJ 1990/6923-, «la
capacidad mental se presume siempre mientras no se destruya por una prueba concluyente en contrario, requiriéndose
en consecuencia una cumplida demostracion mediante una adecuada prueba directa, por lo que no es posible que la
referida presuncién legal y jurisprudencial pueda ser destruida mediante otra presuncion de las llamadas "de hombre"
("presumptio hominis" o "presumptio facti"), contempladas en el articulo 1253 del Cédigo Civil (...).». No obstante, por
ejemplo, la existencia de un precio vil o irrisorio puede considerarse un elemento decisivo para inferir, junto con la
prueba pericial, que el vendedor no era consciente del precio real que tenia dicho inmueble, a consecuencia de la
enfermedad de Alzheimer que padecia, la cual supone que el paciente puede ser facilmente manipulable, pero se
discrepa sobre el grado que presentaba, y si éste era suficiente para provocar su incapacidad de conocer y querer en
relacién con un negocio juridico que puede calificarse como de "patrimonio mayor", dado el precio del inmueble
vendido, y que se trata del Gnico, propiedad del mismo. En tal supuesto, la AP Baleares de 13-2-2014 y por el hecho del
precio vil, se procede a determinar la incapacidad del vendedor, y por ende la nulidad de la compraventa.

II. Simulacion contractual testamentaria

Recuerda el TS 13-2-2003 -EDJ 2003/2059- la reiterada jurisprudencia de la Sala Primera del TS 23-9-1990 y 16-9-
1991 -EDJ 1991/8605-, segtin la cual «la simulacién contractual se produce cuando no existe la causa que nominalmente
expresa el contrato, por responder éste a otra finalidad juridica distinta sin que se oponga a la apreciacion de la
simulaci6n el que contrato haya sido documentado ante fedatario pablico»; en parecidos términos se manifiesta la
sentencia de 30-9-1989, al decir que «el concepto jurisprudencial y cientifico de simulacién contractual que es un vicio
de la declaracion de voluntad de los negocios juridicos por el cual, ambas partes, de comtn acuerdo, y con el fin de
obtener un resultado frente a terceros, que puede ser licito o ilicito, dan a entender una manifestaciéon de voluntad
distinto de su interno querer"...)». También el TS 13-2-2006 -EDJ 2006/6317- cita la de 6-6-2000 -EDJ 2000/11984-
para recordar que «la "simulatio nuda" es una mera apariencia engafosa ("substancia vero nullam") carente de causay
urdida con determinada finalidad ajena al negocio que se finge (STS de 19-7-1984); que el contrato simulado se
produce cuando no existe la causa que nominalmente se expresa, por responder a otra finalidad juridica (SSTS de 1-7-
1989); que la simulaci6n implica un vicio en la causa negocial (STS de 18-7-1989 —EDJ 1989/7417-); que la simulaciéon
no se puede declarar sino se prueba una finalidad defraudatoria (STS de 15-3-1996); que el negocio con falta de causa
es inexistente (STS de 23-5-1980 -EDJ 1980/875-); que la falsedad de la causa equivale a su no existencia y, por
consiguiente, produce también la nulidad del negocio, en tanto no se pruebe la existencia de otra verdadera (STS de 21-
3-1956); que la simulacién absoluta da lugar a un negocio juridico que carece de causa y éste es el caso de la
compraventa en que no ha habido precio (SSTS de 24-10-1992 -EDJ 1992/10387-, 7-2-1994 -EDJ 1994 /955-, 24-5-1995
y26-3-1997 —EDJ 1997/2097-, ademas de otras que también cita).». La consecuencia de la simulacién absoluta es la
nulidad radical del negocio; en efecto, la jurisprudencia viene sehalando que la simulacién absoluta por su naturaleza
esencialmente contraventora de la legalidad, ha sido estructurada por la doctrina decantada como un supuesto
incluible en la causa del negocio, es decir, la simulaciéon que implica un vicio en la causa negocial, con la solucién de los
art.1275y 1276 y por tanto con la declaracion imperativa de nulidad (TS 29-7-1993 -EDJ 1993/7731-, 21-9-1998 -EDJ
1998/18352-, 25-10-2005 -EDJ 2005/165836-, 30-3-2006 -EDJ 2006/37267-, 25-1-2008 -EDJ 2008 /5025-). La
principal razon de llevar la simulacién absoluta al terreno de la nulidad radical se debe a que, para la jurisprudencia a
que nos hemos referido, los efectos de un contrato simulado son los mismos que un negocio radicalmente nulo;
ademas, con la nulidad se expresa mejor la idea de sancién o destrucciéon de lo que se ha creado aparentemente.
Seguramente por ello se ejercita frecuentemente la accién de nulidad por simulacion, en vez de la accién desimulacion,
para expresar asi mejor el petitum de la demanda (por ejemplo, TS 3-6-1995 -EDJ 1995/3328-).



Caracteristica de la accion de simulacidén es su imprescriptibilidad, tanto cuando se trata de la simulacién absoluta
como cuando es relativa. Sobre la imprescriptibilidad de la simulaci6n absoluta no ha habido duda en la jurisprudencia
(TS 6-4-1986,29-11-1989 -EDJ 1989/10704-, 17-6-1991, 23-10-1992 -EDJ 1992/10379-, 12-3-2002, entre otras). La
imprescriptibilidad en los casos de simulacion relativa se admitié en TS 23-10-1992, 22-2-2007 -EDJ 2007/8524-, 18-
3-2008 -EDJ 2008/48894-. En relacion con la legitimacion activa, se afirma que es necesario tener un interés juridico,
un interés legitimo; el tercero que no haya sido parte del contrato ha de tener interés en la inexistencia o nulidad por
simulacién, es decir ha de resultar perjudicado afectado de alguna manera por el contrato cuya nulidad se pretende.
Algunas sentencias del Tribunal Supremo siguen un criterio de cierta amplitud y admiten la legitimacion activa con tal
de que haya un simple interés legitimo sin precisar un derecho ni un interés directo (TS 5-12-1986, 22-12-1987, 13-4~
1988 -EDJ 1988/2981-). Segun la sentencia de 3-5-2001 s6lo gozan de legitimacién activa para solicitar que se declare
la simulacion, los terceros que tengan un derecho subjetivo o situacion juridica amenazada por el negocio juridico
simulado que se haya realizado. Como es l6gico, toda simulacién responde a un fin. Detectado o conocido éste, los actos
que constituyen la trama de la simulacion cobran sentido, se iluminan a la luz del designio perseguido. Lo anémalo y
extrafio cobra, entonces, sentido; todo esta al servicio del objetivo que la simulacién persigue y trata de encubrir. Sefiala
la AP Pontevedra 30-12-2013 que quienes participan en la simulacion tratan de urdir y construir una apariencia lo mas
lograda posible; por ello, la acreditacién de la simulacion es ciertamente dificultosa y fundamentalmente se nutre de
prueba indirecta. La jurisprudencia reconoce de forma reiterada que es la prueba de presunciones la que cobra
singular relieve y especial eficacia. Dice, en este sentido, el TS 16-9-1991 -EDJ 1991/8605- que «La necesidad de acudir
a la prueba de presunciones a que se refiere el art. 1253 C.C. -EDL 1889/1- para apreciar la realidad de la simulacion es
doctrina reiterada de esta Sala que, sefialandose en STS 5-11-1988 -EDJ 1988/8757- que «al ser grandes las dificultades
que encierra la prueba plena de simulacion, y por aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo de la realidad,
obliga a acudir a la prueba indirecta de las presunciones que autoriza el art. 1253 C.C. y con su base, apreciar
comportamiento simulador absoluto cuando, con arreglo a un enlace preciso y directo segin las reglas del criterio
humano, se evidencia que el contrato no ha tenido, en definitiva, la causa que nominativamente expresa".». Recuerda la
STS 21-12-2009 -EDJ 2009/299932- la «idoneidad y eficacia de las presunciones como conjunto arménico de indicios -
a falta de pruebas directas- para fundamentar la apreciacion de la simulacién dado el 16gico interés de los
intervinientes de no dejar huellas de la realidad (SSTS entre otras, de 27-4-2000 -EDJ 2000/7652-; 3-11-2004 -EDJ
2004/159569-;19-6 -EDJ 2006/89285-y 4-12-2006 -EDJ 2006/325617-; 17-4 -EDJ 2007/23325-, 26-6 -EDJ
2007/92325-,24-7 -EDJ 2007/104529-, 5-10 -EDJ 2007/175194- y 30-11-2007 -EDJ 2007/222922-;y 28-2 -EDJ
2008/128021-,18-3 -EDJ 2008/48894-,14 -EDJ 2008/90706-y 29-5 -EDJ 2008/82730- y 14-11-2008 -EDJ
2008/272870-).». Por su parte, la STS de 18-3-2008 insiste en la misma linea poniendo de manifiesto la dificultad de la
prueba de la simulacién contractual, acrecentada por el natural empefio que ponen los contratantes en hacer
desaparecer todos los vestigios de la simulacion y por aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo de la
realidad (SS 13-10-1987, 5-11-1988 -EDJ 1988/8757-, 27-11-2000 -EDJ 2000/39215-), admitiéndose la prueba de
presunciones, la cual se configura en torno a un conjunto de indicios, que si bien tomados individualmente pueden no
ser significativos, e incluso cabe que sean equivocos, sin embargo, en conjunto, y en relacién con las circunstancias, son
reveladores de la actuaciéon simulatoria. Y en tal orden se han tomado en cuenta entre otros aspectos facticos la
existencia de "causa simulandi” (tratar de sustraer el bien a una ejecucion), relacion de parentesco préoximo entre los
intervinientes en la operacion; precio irrisorio; carencia de prueba de pago del precio; falta de capacidad econdémica del
adquirente, etc. En los supuestos de contratacion simulada inevitablemente se suscitan preguntas de indole diversa en
la busqueda de propdsitos y mecanismos buscados por las partes para obtener el fin apetecido, y todo ello en un
contexto de ocultaciones y desviaciones propiciadas por quienes construyeron una determinada apariencia negocial.

Otra posibilidad seria que bajo la veste formal de una compraventa, nula por falta real del precio, se hubiera querido
disimular una donacién, y ello en la idea de que la primera férmula contractual pudiera provocar menores disidencias o
suspicacias en el seno familiar. Como decimos, el resultado de nulidad radical hubiera sido el mismo, y ello en
aplicacion de la doctrina jurisprudencial expresada en el TS 11-1-2007 -EDJ 2007/8520-, a cuyo tenor: «Esta Sala
considera que la nulidad de la escritura publica de compraventa impide que se considere valida la donacién de
inmuebles que se dice encubria. Aunque se probase que hubo animus donandi del donante y aceptacion por el donatario
del desplazamiento patrimonial, lo evidente es que esos dos consentimientos no constan en la escritura puablica. El art.
633 CC -EDL 1889/1-, cuando hace forma sustancial de la donacién de inmuebles la escritura ptblica no se refiere a
cualquier escritura, sino a una especifica en la que deben expresarse aquellos consentimientos, y ello es totalmente
diferente de que se extraigan de los restos de una nulidad de la escritura de compraventa como resultado de una
valoracion de la prueba efectuada por el 6rgano judicial. En consecuencia, una escritura publica de compraventa
totalmente simulada no cumple los requisitos del art. 633, pues el negocio disimulado de donacién que se descubra no
reune para su validez y eficacia aquéllos.».

La pretericion viene regulada en el CC art.814 -EDL 1889/1-, modificado por la reforma introducida por la L 11/1981
-EDL 1981/2521-,y comprende dos casos, la llamada intencional y la errénea, segtin el testador conociera o no la
existencia del legitimario que ha olvidado al tiempo de otorgar testamento, ya que la pretericién no es otra cosa que el
olvido del legitimario en el sentido de falta de atribucién de bien alguno en concepto de legitima. Los efectos de una y



otra son bien distintos: mientras en la intencional se rescinde la institucion de heredero en la medida que sea precisa
para satisfacer la legitima y si no basta, se rescinden los legados a prorrata, en la errénea de alguno de los hijos o
descendientes, se anula la institucion de heredero y si no basta, los legados. En todo caso, la pretericiéon de un
legitimario no perjudica la legitima, como dice el CC art.813. Igualmente, el TS 9-7-2002 -EDJ 2002/26085-, declara
que «El efecto de la pretericion intencional se equipara al de la desheredacién injusta (articulo 851 -EDL 1889/1-): el
preterido, como el desheredado injustamente, tiene derecho a la legitima, pero sélo a la legitima estricta o corta, es
decir, un tercio, ya que la voluntad del causante, soberano de su sucesion, fue el privarle del todo y si por ley se le
atribuye, no se puede extender a una parte (legitima larga) que corresponde a su libre disposicion (entre hijos) y que
voluntariamente nunca le quiso atribuir. Se ha dicho y razonado que el legitimario preterido tiene derecho a la legitima,
pero en la de hijos o descendientes, es la legitima estricta, un tercio, no la larga. Se parte de la voluntad del causante,
que era atribuirle el todo al hijo no preterido; por ley se le rescinde la institucién de heredero, pero no puede privarsele
de aquello -la mejora- que le pudo atribuir y le atribuyé (embebida en la institucién de heredero) voluntariamente. La
normativa imperativa, ius cogens, de la legitima no alcanza a aquella parte -la mejora- que si es disponible, aunque la
disponibilidad venga limitada a los otros hijos o descendientes». A este respecto se expone, que ocurre para el caso,y
en orden al principio iura novit curia, cuando existe una inequivoca accion planteada en una contienda judicial. Sefiala
la AP Alicante 7-6-2005 -EDJ 2005/338320- a efectos de congruencia, que las acciones se determinan por su
componente factico y no por su denominacion, pues las antiguas teorias sobre las acciones, que obligaban a expresar en
la demanda el tipo de accién que se ejercitaba, acertando ademés en la designacion, bajo pena de fracaso de la
demanda, han sido sustituidas por la progresiva jurisprudencia, reflejada ya en las sentencias TS 30-3-1927, 3-5-1944,
26-1-1945 y 22-5-1964, entre otras, en las que se establece que ya no es absolutamente necesaria la designacion del
nombre de la accidon puesto que las leyes adjetivas han marcado en los procedimientos la espiritualidad del derecho, no
permitiendo que los litigantes no alcancen la resolucion favorable por error del jurisdiccional o del letrado que los
dirija, al confundir la accién; que las acciones no se califican por las denominaciones que les den las partes, sino por las
pretensiones que estas formulen. En este sentido el TS 22-3-2000, siguiendo esa misma orientacién nos dice que:
«Partiendo de lo prevenido en el art. 524 de la citada Ley Procesal -EDL 1889/1-, la expresion de la accién en demanda
s6lo es necesaria cuando por ella haya de determinarse la competencia y en los demas supuestos, y aun en ese mismo,
ha declarado con reiteracion la jurisprudencia que la naturaleza de la accion ejercitada viene calificada por los hechos
alegados yla consecuente peticion que desde ellos se hace para resolver en relacion a la situacion juridica objeto del
pleito, explicitado en la demanda sin cambiar el fundamento de la pretensién deducida como causa de pedir en base de
unos hechos que han de ser respetados a ultranza.». Més recientemente el TS 11-7-2003 -EDJ 2000/3205- afirma que
«la doctrina de esta Sala tiene proclamado hasta el cansancio, que no se produce incongruencia por el cambio del punto
de vista del Tribunal respecto al mantenido por los interesados, siempre que se observe por aquel el absoluto respeto
paralos hechos que son los inicos elementos que pertenecen a la exclusiva disposicion de las partes (...).». El principio
iura novit curia autoriza al juzgador, sin que ello implique incidir en incongruencia y siempre que se guarde respeto a
los componentes facticos, a emitir un juicio critico y valorativo sobre los mismos, incluso aplicando normas no
invocadas por las partes, dado que la congruencia no le impide aplicar los preceptos legales que estima més oportunos
al caso controvertido -sentencia de 29-12-1987, EDJ 1987/9769-.Y en esta misma linea, las sentencias de 7-10-1987
-EDJ 1987/7103-, 27-5y 16-6-1993 -EDJ 1993/5872- y 18-3-1995 -EDJ 1995/1170-, sostienen que tal principio autoriza
al Juez civil a aplicar las normas juridicas que estime procedentes, asi como modificar el fundamento juridico en que se
basan las pretensiones de las partes, habiendo dictado en este punto la sentencia nim. 369/93, de 13 de diciembre del
Tribunal Constitucional -EDJ 1993/11309-, que no est4 obligado a los razonamientos juridicos empleados por las
partes. Por ello, siempre que se respete la causa petendi, los Tribunales pueden aportar sus propios fundamentos
juridicos, que no precisan de un ajuste exacto a los alegados por las partes, a las que no estan sometidos, ya que dicho
precepto les faculta para desvincularse de los mismos -sentencias de 27-5y 20-7-1993, 18-3-1995 -EDJ 1995/1170- y 31-
1-1997, EDJ 1997/189-. S6lo es posible la incongruencia por alteraciéon de la causa petendi y no por el cambio de punto
de vista juridico -sentencias de 26-1-1982 -EDJ 1982/308-, 8-10-1985, 3-1-1986 -EDJ 1986/586-, 16-3 y 19-10-1987,
EDJ 1987/7436-. Es por ello, que el TS 6-4-1998 -EDJ 1998/2541- mantiene que «una pretericiéon intencional o, en su
caso, una desheredacion injusta, cuya calificacién puede hacerla esta Sala, (...) en virtud del principio "iura novit curia",
en cuanto ello no entrafia alteracién alguna de la "causa petendi”, pretericiéon intencional o, en su caso, desheredaciéon
injusta que ha de comportar que la institucion de heredero hecha.».
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l. Planteamiento

El art.4.2.f) del Estatuto de los Trabajadores (ET) -EDL 1995/13475- reconoce, entre los derechos laborales, el
derecho «a la percepcion puntual de la remuneracién pactada o legalmente establecida». Hasta tal punto se trata de
un derecho basico del trabajador que el ET art.50.1.b) considera que la «falta de pago o retrasos continuados en el
abono del salario pactado», es una de las causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion
indemnizada de su contrato de trabajo.

Siendo ello asi, también es cierto que el ET art.82.3 -EDL 1995/13475- contempla la posibilidad de que mediante
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo,
se pueda llegar a inaplicar, entre otras condiciones de trabajo previstas en el convenio, «el sistema de remuneracion
y cuantia salarial» -ET art.82.3.d) -.

Ahora bien, lo que viene ocurriendo con cierta frecuencia es que, sin acudir al descuelgue del ET art.82.3 -EDL
1995/13475-, la empresa y la representacion de los trabajadores alcanzan un acuerdo en el que se autoriza a aquella
a abonar los salarios de los trabajadores de forma aplazada y/o fraccionada durante un determinado periodo de
tiempo que suele ser prolongado.

La cuestion que se plantea a los integrantes de este foro es la de determinar la eficacia de tales acuerdos frente a
los trabajadores afectados. En concreto se solicita la respuesta a estas dos cuestiones:

a) ¢Pueden los trabajadores reclamar en procedimiento ordinario el pago «puntual» de su salario al término de cada
mes, o quedan sujetos al acuerdo de aplazamiento y/o fraccionamiento suscrito entre la empresa y la representacion
de los trabajadores?

b) ¢Ese acuerdo de aplazamiento y/o fraccionamiento, enerva la posibilidad de que cualquier de los trabajadores
afectados pueda solicitar la extincion indemnizada de su contrato de trabajo invocando el ET art.50.1.b) -EDL
1995/13475-?

D2 Teresa-Pilar Blanco Pertegaz
Magistrado de la Sala de lo Social del TSJ Comunidad Valenciana

El ET art.29.1 -EDL 1995/13475- ademés de reiterar lo establecido en el ET art.4.2.f) sobre el derecho a la percepcion
puntual del salario anade que el periodo de tiempo a que se refiere el abono de las retribuciones periddicas y
regulares no podra exceder de un mes, por lo que un pacto entre la empresa y los representantes de los trabajadores
que ampliase el indicado plazo seria nulo y careceria de efectos, al ser el indicado plazo un minimo de derecho
necesario y, por lo tanto indisponible. En el caso de que se estableciese en un Convenio Colectivo estatutario un plazo
inferior al mes para el pago del salario, cabe entender que el mismo también seria indisponible, dado su caracter de
fuente normativa (ET art.3.1.b)) cuya eficacia erga omnes no puede ser burlada a través de pactos entre la empresa y
los representantes de los trabajadores, salvo que el Convenio Colectivo contuviera una previsién al respecto.

Luego si el pacto sobre aplazamiento del pago del salario es nulo, en modo alguno podré impedir el éxito de la
accién que ejercite el trabajador para reclamar el salario una vez vencido el plazo de su devengo y dicho plazo
tampoco podré evitar la condena al abono de los intereses moratorios previstos en el ET art.29.3 -EDL 1995/13475-.

Cabria preguntarse si seria valido un pacto en el que se respetase el plazo legal o convencional de devengo, pero que
estableciese el fraccionamiento del pago del salario. La respuesta entiendo que seria negativa en virtud de lo
establecido en el CC art.1169 -EDL 1889/1-.

Consecuencia obligada de lo dicho hasta ahora sera que la existencia del pacto de aplazamiento o fraccionamiento
del salario no puede enervar la accién sobre resolucién indemnizada del contrato de trabajo por retraso en el abono
del salario regulada en el ET art.50 -EDL 1995/13475-. Es verdad que la existencia de dicho pacto puede inducir al



empresario a error en cuanto a la licitud de su actuacion, llevandole a entender que el aplazamiento o
fraccionamiento del salario encuentra amparo suficiente en el referido pacto, lo que le exoneraria de culpa. Ahora
bien, segilin una consolidada doctrina jurisprudencial para el éxito de la accidon resolutoria por impago o retraso en
el abono del salario no es necesaria la culpabilidad del empresario, por lo que tampoco el error del mismo debido a
la existencia del susodicho pacto privaria de eficacia a la accién ejercitada al amparo del ET art.50.

Por tltimo podria plantearse si la existencia del pacto de aplazamiento o fraccionamiento restaria gravedad al
incumplimiento empresarial por no ser el empresario consciente del mismo al creer amparada su actuacion en el
acuerdo alcanzado con los representantes de los trabajadores. La respuesta a dicha cuestion no puede desligarse de
la buena fe que ha de presidir el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes derivados del contrato de
trabajo. De modo que habra que estar a las concretas circunstancias concurrentes y asi cabria sefialar que si el
trabajador no ha reclamado previamente el salario devengado ni ha manifestado de alguna forma su disconformidad
al empresario sobre el aplazamiento o fraccionamiento que se le impone como consecuencia del referido pacto, el
ejercicio de la accion resolutoria del ET art.50 -EDL 1995/13475- podria fracasar al considerarse sorpresiva y
desproporcionada respecto al incumplimiento empresarial en el que se fundamenta, lo que no sucederia si
previamente el trabajador hubiera comunicado al empresario su disconformidad con el referido pacto,
disconformidad que también se podria deducir de la reclamacién salarial que el trabajador hubiera interpuesto con
antelacion al ejercicio de la accion resolutoria.

D. Sebastian Moralo Gallego

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

Entendemos que un pacto de esta naturaleza entre la empresa y la representacion legal de los trabajadores resulta
vinculante a todos los efectos, a salvo de su eventual impugnacion por la existencia de fraude, dolo, coacciéon o abuso
de derecho en su conclusion, atin cuando se hubiere alcanzado sin seguir estrictamente el procedimiento de
descuelgue del ET art.82.3 -EDL 1995/13475-.

Hipotéticamente, cabe la posibilidad de que el pacto no llegue a suponer la inaplicacion de lo previsto en el convenio
colectivo de empresa o sector, en cuyo caso no sera necesario recurrir al procedimiento del ET art.82.3 -EDL
1995/13475-, y podria tramitarse eventualmente por las reglas del ET art.41.

Bien es cierto, que esa posibilidad es puramente teérica y dificil de que pueda presentarse en la practica, por cuanto
lo normal es que los convenios colectivos establezcan la periodicidad que ha de seguir el pago de las retribuciones de
los trabajadores y un acuerdo de ese tipo supondria necesariamente la inaplicacién de alguna de esas normas del
convenio. No obstante y aunque sea poco probable, el pacto puede referirse al devengo, pago y aplazamiento de
pluses, incentivos, comisiones o cantidades por conceptos singulares que la empresa abona a sus trabajadores, pero
que no se encuentran recogidas en el convenio colectivo de aplicacion, y en este tipo de supuestos especiales podria
concluirse que lo pactado no supone la inaplicacién del convenio colectivo y no entra por lo tanto en la previsiéon
legal del ET art.82.3 -EDL 1995/13475-, si es que las referencias del convenio a la periodicidad y forma de pago de la
retribucion pudiere considerarse que no afecta a esas singulares y especiales retribuciones existentes en la empresa,
atendidas la singular naturaleza de las mismas. Seria entonces posible que el pacto suponga en realidad una
modificacidon sustancial de condiciones de trabajo del ET art.41 por afectar al sistema y a la forma de devengo de la
remuneracion, pero nos parece en este caso que el acuerdo entre la empresa y la representacion legal de los
trabajadores, no concurriendo ningtn vicio que lo invalide, supone en si mismo el cumplimiento de los requisitos de
fondo y forma que exige el ET art.41, atin cuando eventualmente pudiere no haberse planteado por la empresa como
una modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Si hay un acuerdo entre la empresa yla representacion legal
de los trabajadores, que se encuentra legitimada para firmar un convenio colectivo de empresa en las condiciones
del ET art.84.2, con prioridad sobre el convenio sectorial en materia de cuantia del salario base y de los
complementos salariales; y si esa misma representacion legal de los trabajadores, esta igualmente legitimada para
alcanzar acuerdos en materia de modificacién sustancial de condiciones de trabajo del ET art.41, parece absurdo
negar la eficacia vinculante de aquel acuerdo cuando no suponga la inaplicacion de lo pactado en el convenio
colectivo y no sea por lo tanto necesario seguir el procedimiento de descuelgue del ET art.82.3. Sin que tampoco
pueda aplicarse con tal rigurosidad la exigencia de los requisitos formales del ET art.41, toda vez que se trataria en
todo caso de un acuerdo alcanzado entre las mismas partes a las que este precepto legal les reconoce legitimacion
para ello, que no deberia considerarse contrario a derecho por el solo hecho de que no se hubieren cumplido
aquellos tramites puramente formales.

Pero como ya hemos dicho, lo normal seréd que ese tipo de acuerdos sobre el aplazamiento del pago del salario
suponga ciertamente la inaplicacién de lo previsto en el convenio colectivo, porque seria ciertamente muy extrafio
que no afecte al sistema de devengo y periodicidad en el pago de las retribuciones previsto en el convenio.

Pues aiin en este caso nos parece que el acuerdo alcanzado entre la empresa y la representacion de los trabajadores,
insistimos, cuando no concurren vicios que lo invalide, debe considerarse suficiente para que pudiere operar el
descuelgue del convenio colectivo, pese a que no se hubiere seguido estrictamente el procedimiento del ET art.82.3
-EDL 1995/13475-, que se remite al procedimiento del ET art.41.4, con lo que en realidad tan solo exige que se
mantenga el periodo de consultas y negociacién de buena fe, lo que deberia entenderse debidamente cumplimentado



cuando se ha alcanzado un acuerdo de esta naturaleza.

Nos atrevemos a decir que el cumplimiento de tales requisitos se encuentra implicito en el mero hecho de que se
hubiere alcanzado un acuerdo entre la empresa y la representacion legal de los trabajadores, que esté legitimada
para negociar las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo del ET art.41-EDL 1995/13475-, € incluso,
convenios de empresa con preferencia al sectorial en los términos del ET art.84.2.

Si el requisito esencial para que se entienda cumplido el procedimiento de descuelgue del ET art.82.3 -EDL
1995/13475- no es otro que el de realizar el periodo de consultas y negociaciéon del ET art.41.4, no parece razonable
negar eficacia a lo pactado entre la empresa y la representacion de los trabajadores por el solo hecho de que
nominalmente no se hubiere planteado de manera formal como un supuesto de esta naturaleza. La finalidad del
periodo de consultas no es otra que la de garantizar el perfecto conocimiento por las representacion de los
trabajadores de las circunstancias que atraviesa la empresa, a la vez que negociar para minimizar en lo posible los
perjuicios que sin duda supone una medida de este tipo para el conjunto de los trabajadores. Ambas finalidades se
cumplen cuando se alcanza un acuerdo en los términos en que ha sido aceptado por la representacion de los
trabajadores, que lleva necesariamente implicito el conocimiento de la situaciéon empresarial y las consecuencias de
lo pactado, que son presupuestos inseparables de la valida prestacion del consentimiento que comporta un acuerdo
de esta naturaleza.

La propia existencia del acuerdo y el consentimiento otorgado por la representacion de los trabajadores conlleva en
si misma la previa existencia de consultas y negociacién entre las partes, por mas que pudieren haberse practicado
sin sujetarse formalmente y de manera puramente nominal a los tramites previstos en el ET art.41.4 -EDL
1995/13475-, al que se remite el ET 82.3. Sostener lo contrario supondria una exigencia desmesurada del
cumplimiento de unos requisitos meramente formales de manera injustificada, ilégica, desproporcionada,y a
nuestro juicio, claramente irrazonable.

Yllegados a este punto, la conclusion no puede ser otra que la de entender que el pacto permite a la empresa pagar
los salarios en la forma aplazada en que se hubiere convenido, quedando sujetos los trabajadores individuales a las
formula de aplazamiento y fraccionamiento que se hubieren establecido, de la misma manera que lo estarian a
cualquier formula de pago prevista en el convenio colectivo que no se hubiere declarado contraria a normas de
derecho necesario en tramite de impugnacién del convenio colectivo.

Sin que tampoco pueda por lo tanto estimarse una accién de extincion de la relacion laboral en via del ET art.50 -EDL
1995/13475-, por cuanto en ese caso no cabe considerar que la empresa hubiere incurrido en un incumplimiento
contractual. Las obligaciones empresariales asumidas en cada momento por el empleador frente a sus trabajadores
quedan delimitadas por el marco legal de aplicacién conforme al ET art.3, la ley, los convenios colectivos y el
contrato individual; con la jerarquia y vinculacién normativa entre ellas existentes y teniendo en cuenta las diferentes
modificaciones y alteraciones que puedan sufrir durante la vigencia de la relacién laboral. La acci6n del ET art.50
solo puede prosperar cuando el empresario ha incumplido de manera grave las obligaciones derivadas de ese marco
normativo, y tal incumplimiento no se produce cuando hay un acuerdo de caracter colectivo que autoriza y permite al
empresario diferir o fraccionar el pago de los salarios.

D. Jests Sanchez Andrada
Magistrado de la Sala de lo Social TSJ Andalucia (Sevilla)

Larespuesta a las cuestiones sobre si épueden los trabajadores reclamar en procedimiento ordinario el pago
«puntual» de su salario al término de cada mes, o quedan sujetos al acuerdo de aplazamiento y/o fraccionamiento
suscrito entre la empresa y la representacion de los trabajadores? y, si ¢ese acuerdo de aplazamiento y/o
fraccionamiento, enerva la posibilidad de que cualquier de los trabajadores afectados pueda solicitar la extinci6én
indemnizada de su contrato de trabajo invocando el ET art.50.1.b) -EDL 1995/13475-?, debe ser, desde mi punto de
vista, favorable, con el matiz final que se indica, pues si bien es doctrina generalmente asentada, TS, Sala 42, 5-12-13,
Rec 2071/2012 -EDJ 2013/292356- y las que en ella se citan que el criterio para apreciar la gravedad del
incumplimiento del deber de abonar puntualmente los salarios, ET art.4.2.f), es de naturaleza objetiva, al margen de
cualquier elemento de culpabilidad subjetiva del empresario incumplidor y que la extincién del contrato por la causa
del art.50 no se produce por el dato de que el incumplimiento empresarial sea culpable, sino que la culpabilidad no
es requisito para generarlo, precisando que si el empresario puede amparar sus dificultades econémicas, a efectos
de la suspension o de la extincién del contrato de toda o de parte de su plantilla, en el seguimiento del expediente
administrativo del ET art.51, no puede eludir el deber principal que le incumbe, pagar puntualmente los salarios, con
base en la dificil situacién econdémica por la que atraviesa, debiendo valorarse exclusivamente si el retraso o impago
es o no grave o trascendente en relaciéon con dicha obligacién, con independencia incluso de que la empresa se
encuentra en concurso, también desde hace muchos afios, TS, Sala 42, 13-1-84, se estima la posibilidad de pacto con
los representantes de los trabajadores, en el retraso del pago de la remuneracién debida, pues no se puede
desconocer que para que el impago de salarios motive la resolucion del contrato de trabajo es menester
naturalmente, que aunque se adeuden, sean exigibles, y no lo son, de conformidad con el CC art.1125 -EDL 1889/1-,
cuando para su cumplimiento se haya sefialado dia cierto, que entonces sélo seran exigibles cuando el dia llegue,
consecuentemente si entre el representante de los trabajadores yla direccién de la empresa se pact6 el no pago de



los atrasos salariales hasta que la evolucion o la situacion econémica de la empresa lo aconsejase, es claro y evidente
que no es aplicable al caso la resolucién de los contratos de trabajo fundamentada en esa causa senalada en el ET
art.50.1.b).

En tiempos mas cercanos, TS, Sala 42, auto 8-4-14, Rec 1697/2013 -EDJ 2014 /6804 5-, con cita de TS, Sala 42, 5-3-12,
Rec 1311/2011-EDJ 2012/65432-, que impide la resolucion del contrato por falta de pago, cuando consta probado
que los representantes de los trabajadores estaban informados y habian aceptado el retraso en el pago como forma
de solventar el mal momento econémico de la empresa, y que eso era conocido por los trabajadores, que habian
consentido cobrar con retraso para que la empresa siguiera adelante, porque la deuda no estaba vencida, ni era
exigible, también el TS, Sala 42, auto 21-6-11, Rec 4522/2010 -EDJ 2011/216921-, con cita de la del mismo Tribunal de
22-12-08, Rec 294/2008 -EDJ 2008/291529-, se aborda la cuestion del retraso en el pago del salario de una
empresa concursada, constando que mientras estuvo el actor en situacién de incapacidad temporal, se produjo un
acuerdo con los trabajadores para abonar con retraso los salarios, debido a la situaciéon de concurso, pacto que se
comunic) al demandante, lo que le veta la posibilidad de resolver el contrato por dicho retraso.

En ese mismo sentido se han pronunciado distintos TSJ, asi el de la Comunidad Valenciana, Sentencia nim. 207, 28-
1-04, Rec 3419/2010, donde se aborda una situacion de retrasos e impagos salariales por parte de una empresa para
la que también se aprueba una extinciéon de contratos por causas econémicas, por un proceso continuo de pérdidas
que le creaba dificultades para hacer frente a sus obligaciones, rechazando la resolucién de contrato de una
trabajadora, por tales retrasos, cuando, como miembro del Comité de Empresa, habia firmado el acuerdo de pago o
la del TSJ de Andalucia (sede Malaga) Sala de lo Social, Secc 12, 31-5-12, nim 1026/2012, Rec 622/2012 -EDJ
2012/362786-, en la que se aborda una situacion de retrasos en el pago, en la fecha de presentacién de la demanda
se adeudaban los meses de julio, agosto y paga extra de verano, en el se razona que la alegada y constatada falta 'y
retrasos de pago de salarios aparecen suficientemente justificadas por tales circunstancias de situacién anémala de
la empresa y por el acuerdo al que llegaron la empresa y la representacion de los trabajadores, la del TSJ de
Catalufa Sala de lo Social, Secc 12, 25-2-14, nim 1490/2014, Rec 5347/2013 -EDJ 2014 /54932-, en la que se otorga
virtualidad juridica a los acuerdos de cobro diferido asumidos por los representantes de los trabajadores y sin
perjuicio de que los actores hubieran interpuesto su demanda con anterioridad a la firma del documento de acuerdo
de pago aplazado de los impagos salariales, pues dicho documento pone sobre papel lo que habia sido acuerdo
verbal y conducta de todos los trabajadores en los dos afios anteriores incluidos los demandantes que no se
opusieron a aceptar durante dicho periodo el retraso e impago de los salarios en atencién a las dificultades
econdmicas de la empresa. Por altimo, la del TSJ de Andalucia (sede Sevilla) Sala de lo Social, Secc 12, 19-9-13, nim
2459/2013, Rec 2728/2012 -EDJ 2013/196563- y las que cita de la misma Sala, ante una situacion en la que a la fecha
de presentacion de la demanda los impagos eran relevantes, en los procesos resolutorios de contrato es inacogible la
demanda por impago salarial de cantidades y conceptos regulados por acuerdo colectivo o de las partes, pues para
que el impago pueda extinguir el contrato es menester que la deuda sea exigible y no lo es -de conformidad con los
art.1113 s. CC, -EDL 1889/1- si el acreedor y el deudor han convenido un aplazamiento del pago, aparte de que, en
caso de pacto colectivo, toda pretension resolutoria en tales circunstancias resultaria completamente desligada del
principio de solidaridad que determina el acuerdo de los trabajadores, sobre los que repercutirian en forma negativa
-si fueran amparables en derecho- las pretensiones de quienes disienten, sin mas consideracién que su propio
beneficio y con perjuicio de los restantes compafieros, reiterando en suma, como indicamos en principio, la
posibilidad por pacto con la representacion de los trabajadores, en el caso de las situaciones empresariales descritas.

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

El ET art.50.1.b) -EDL 1995/13475- establece como justa causa para que el trabajador, por su propia voluntad, pueda
extinguir la relacion laboral que le vincula con el empresario la falta de pago o retrasos continuados en el abono del
salario pactado. Se trata de una norma excepcional que debe limitar su aplicacion a situaciones particularmente
graves y trascendentes.

El incumplimiento que puede justificar el uso de la via de extincion prevista en el ET art.50.1.b) -EDL 1995/13475-
tiene, de algin modo, perfiles objetivos (TS 24-3-92 -EDJ 1992/2870- y 9-12-10 -EDJ 2010/290700-, entre otras
muchas) pues puede ser resultado de un acto volitivo o decisién deliberada del empresario de no cumplir sus
obligaciones laborales, pero también resultado de una mera trasgresiéon o no aplicaciéon de las normas relativas al
contrato de trabajo, aunque no concurra exactamente voluntad de incumplir (salvo los casos de fuerza mayor o no
imputables al empresario). A diferencia de lo que se exige a la conducta del trabajador para proceder a su despido
por motivos disciplinarios, la accién resolutoria del trabajador al amparo del ET art.50 no requiere culpa
empresarial en la situacién de incumplimiento del contrato.

Una situacién econémica adversa puede justificar medidas de modificacion, suspensién o extincion de los contratos,
pero no se puede alegar como pretexto de la falta de pago o el retraso continuado para impedir la accién resolutoria
(TS 26-6-08 -EDJ 2008/166842-). Con todo, si se acuerda entre la empresa ylos representantes de los
trabajadores, en el marco de un expediente de suspension de los contratos de trabajo, el pago aplazado y fraccionado
de la deuda salarial existente en ese momento, y més adn si se ratifica el acuerdo en Asamblea de los trabajadores, el
impago de tales deudas salariales, al no ser exigibles, no puede servir de sustento a la accion de extincién del



contrato cuando tal acuerdo no ha sido incumplido (TSJ La Rioja 2-12-10 -EDJ 2010/306569-).

Asi pues la causa resolutoria no opera cuando se celebran acuerdos de quita o aplazamiento del pago, pues para que
el impago pueda extinguir el contrato es menester que la deuda sea exigible y no lo es cuando acreedor y deudor
convienen en el aplazamiento, que también puede tener su base en un pacto colectivo que igualmente ha de
respetarse, entre otras razones por el principio de solidaridad entre los participantes o afectados (TS 14-7-84, 16-
06-87-EDJ 1987/4840- y 13-12-87 -EDJ 1987/9256-).

En efecto, para que el impago del salario motive la resolucion del contrato de trabajo es menester que la deuda sea,
ademaés de liquida - es decir, que no quepa discusion sobre el particular- , exigible, no siéndolo, de conformidad con
el CC art.1113 y 1125 -EDL 1889/1-, si el acreedor y deudor han convenido un aplazamiento de pago, pues entonces
éste so6lo sera exigible cuando se den las circunstancias fijadas en el acuerdo y, por ello, la existencia de un pacto
entre los representantes de los trabajadores y la empresa en el que se haya pactado la demora en el pago de los
salarios hace inatendible la pretension de extincién del contrato de trabajo fundada en el impago de los salarios que,
aunque adeudados, no resultan exigibles por el acuerdo que determina su pago aplazado (TS 13-2-84 y14-7-84y
28-9-98 -EDJ 1998/25337-).

Si las normas han de ser interpretadas atendiendo a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (CC
art.3.1-EDL 1889/1-) cobra especial importancia valorar la grave crisis econémica financiera global -si bien, en si
misma, no es justa causa para dejar de abonar los salarios- y las mas que notorias restricciones crediticias del
momento. Por ello, cuando los representantes de los trabajadores admiten la propuesta de la empresa de retrasar el
pago como forma de solventar el mal momento econémico, para con ello poder salir adelante, evitando tener que
acudir a soluciones atin més drasticas y perjudiciales como seria la reduccion de plantilla, no puede estimarse que la
empresa incurra en mora porque entonces la deuda ni esta vencida ni es exigible, de lo que se deduce que el
trabajador no conforme con tal clase de acuerdo y que resulte perjudicado s6lo podra pedir la rescisiéon del contrato
con la indemnizacién de veinte dias prevista en el ET art.41.3 -EDL 1995/13475- (TS 5-3-12 -EDJ 2012/65432-). De
alguna manera, un aplazamiento del pago del salario, consensuado entre la empresa y los representantes legales de
los trabajadores, es tanto como el reconocimiento por parte de éstos de las dificultades de la empresa y su
aceptacion del retraso en el pago como forma de colaborar a la viabilidad de la misma (TSJ Madrid 24-10-00),
haciendo primar el principio de buena fe, la solidaridad y la autonomia colectiva sobre el interés particular.

En este escenario de acuerdo entre empresa y representantes legales de los trabajadores para aplazar o demorar el
abono de los salarios no creemos quepa anteponer un derecho individual para pedir la extincién contractual,
supeditadndola a sus circunstancias particulares, tal como preconizan algunos (véase el voto particular al TSJ Murcia
16-7-12 -EDJ 2012/171797-), por mucho que la extincion del contrato por la causa del art.50 -EDL 1995/13475- en la
moderna jurisprudencia no se produce por el dato de que el incumplimiento empresarial sea culpable.

Ni tan siquiera, y en nuestra opinidn, cabe en esta clase de acuerdos de aplazamiento del pago de salarios entre
empresa y representantes de los trabajadores invocar la indisponibilidad de derechos de caracter necesario, ya que
ello no supone una renuncia al ius cogens, sino s6lo el compromiso temporal de no ejercitarlo (TSJ Andalucia/Sevilla
25-4-13 -EDJ 2013/119492-).

En coherencia con las consideraciones que anteceden, y en conclusion, existiendo dichos acuerdos de aplazamiento
y/o fraccionamiento los trabajadores no podran reclamar en procedimiento ordinario el pago "puntual” de su salario
al término de cada mes, quedando sujetos a los mismos, enervando al mismo tiempo la posibilidad de que cualquiera
de los trabajadores afectados solicite la extincién indemnizada de su contrato de trabajo invocando el ET art.50.1.b)
-EDL 1995/13475-, sin perjuicio, claro es, de hacer uso al derecho reconocido por el ET art.41.3.

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

En mi opinion, ambas preguntas justifican una respuesta conjunta y es la siguiente: si la empresa y la representacion
de los trabajadores alcanzan un acuerdo en el que se autoriza a aquella a abonar los salarios de los trabajadores de
forma aplazada y/o fraccionada durante un determinado periodo de tiempo, no pueden los trabajadores reclamar en
procedimiento ordinario el pago «puntual» de su salario al término de cada mes, y quedan sujetos al acuerdo de
aplazamiento y/o fraccionamiento suscrito entre la empresa y la representacion de los trabajadores.

Ese acuerdo de aplazamiento y/o fraccionamiento también enerva la posibilidad de que cualquiera de los
trabajadores afectados pueda solicitar la extincién indemnizada de su contrato de trabajo invocando el ET art.50.1.b)
-EDL 1995/13475-.

Es cierto que el empresario esta obligado a abonar la remuneracién pactada o legalmente establecida, en la fecha y
lugar convenidos, o conforme a los usos y costumbres y también que la liquidacion y el pago de las retribuciones
periodicas no puede exceder de un mes y se hara puntual y documentalmente (ET art.29.1 -EDL 1995/13475-).

Sin embargo, la deuda ha de ser exigible y en este supuesto de acuerdo no lo es (CCC art.1113 s. -EDL 1889/1-)
porque el acreedor y el deudor han convenido un aplazamiento del pago, y en tal caso de pacto colectivo, toda



pretension individualizada, solicitando el pago o resolutoria, se desvincularia del principio de solidaridad que
determina referido acuerdo con los trabajadores, a los que, de aceptar otra solucion, afectaria, y en forma negativa,
las pretensiones de quienes disienten. Estos altimos s6lo lo hacen en su propio beneficio y con perjuicio de los
restantes compafieros y de la empresa. De no ser asi, el esfuerzo colectivo se veria frustrado con la estimacién de
reclamaciones individuales que buscan el interés propio en perjuicio del colectivo. Asilo han considerado ya algunas
Salas (por ejemplo, TSJ de la Comunidad Valenciana 22-7-20122, Rec. 1516/2011 -EDJ 2011/256967-).

Para enervar estas acciones, la de reclamacién de salario y rescisoria, los mencionados acuerdos gozan de eficacia
cuando concurre dicha situacion de crisis, al suponer no sé6lo el reconocimiento de las dificultades de la empresa,
sino la aceptacién del retraso en el abono como forma de colaborar en la viabilidad de la misma

Es decir, la presencia de un acuerdo sobre la fecha de abono de los salarios atrasados ha de funcionar o influir
también sobre la exigibilidad de los éstos e incluso para negar la existencia de una situaciéon de hecho que justifique
la aplicacion del ET art.50 -EDL 1995/13475-.

Se trata, es cierto, de un criterio que ya mantenia la jurisprudencia hace tiempo. Por ejemplo, la sentencia de 24-10-
88 -EDJ 1988/8347- pondera, a efectos del ET art.50.1.b) -EDL 1995/13475-, la situacién econémica cuando sefiala
que «la conducta de la cooperativa no ha respondido a una voluntad deliberada de incumplir sus obligaciones, sino
que ha venido impuesta por su adversa situacién econémica», por lo que no era licita la posicién de privilegio y de
insolidaridad adoptada por el actor en perjuicio de los demés socios cooperativistas.

Y en la misma linea, las sentencias de 13-2-84 -EDJ 1984 /924- y de 16-6-87 -EDJ 1987/4840-, en las que se valora
especialmente la existencia de un acuerdo de la empresa con los trabajadores para el abono con retraso, lo que hacia
que la deuda no fuese exigible y, por tanto, no se apreciaba la existencia de incumplimiento encuadrable en el
repetido precepto.

Como es conocido, esta linea jurisprudencial fue rectificada, sin embargo, a partir de la sentencia de 24-3-1992 (Rec
413/1991) -EDJ 1992/2870- que, ya en el marco del recurso de casacién para la unificacion de doctrina, inicia lo que
pudiera denominarse una linea objetiva clara, afirméndose que «la extincion del contrato por la causa del articulo 50
-EDL 1995/13475- no se produce por el dato de que el incumplimiento empresarial sea culpable, sino que la
culpabilidad no es requisito para generarlo", precisando que el empresario no puede eludir el deber principal que le
incumbe con base en la dificil situacion econémica por la que atraviesa». Por ello, se concluye que «es indiferente,
dentro del articulo 50, que el impago o retraso continuado del salario venga determinado por la mala situacion
econ6mica empresarial». Tal criterio ha sido reiterado en las sentencias posteriores de 29 de diciembre de 1994
(recurso 1169/94) -EDJ 1994 /10068-, 25 de noviembre de 1995 (recurso 756/1995) -EDJ 1995/4913-, 28 de
septiembre de 1998 (recurso 930/1998) -EDJ 1998/25337- y 25 de enero de 1999 (recurso 4275/1997) -EDJ
1999/354-, que parten de un criterio objetivo (independiente de la culpabilidad de la empresa), temporal
(continuado y persistente en el tiempo) y cuantitativo (montante de lo adeudado)".

Incluso la sentencia del TS de 22-12-08 (Rec 294/2008) -EDJ 2008/291529-, que sistematiza la doctrina, apuesta
plenamente por el criterio objetivo, y en supuesto, ademas, donde también constaba un hecho trascendente: mientras
que actor estuvo en situacidon de incapacidad temporal, se produjo un acuerdo con los trabajadores para abonar con
retraso los salarios, debido a la situacién de concurso. Se afirmo, sin embargo, que «existen unos retrasos en el pago
de los salarios del trabajador demandante que tienen gravedad suficiente para constituir la causa de extincién del
contrato de trabajo postulada al amparo de lo establecido en el articulo 50.1b) del ET -EDL 1995/13475-».

Valorado, en cambio, en el voto particular, el acuerdo con el empresario. Tal voto pretende reconsiderar esta
doctrina tanto por motivos internos como externos, dada la evolucion legislativa reciente (en concreto, la LCon -EDL
2003/29207-), que obligaba en todo caso a abordar su revisién para mantener un tratamiento coherente y
respetuoso con el principio de igualdad entre resoluciones «individuales» y «colectivas».

Considerado también, frente al voto mayoritario, el hecho de que los compafieros del actor habian llegado incluso a
un acuerdo con el empresario para aceptar el retraso del abono del salario ante las dificultades de liquidez de la
empresa. Todo ello, como se expresaba, llevaba razonablemente a la conclusiéon de que se habia venido aceptando la
situacién, sin duda con la finalidad de conservar el empleo o con la eventual perspectiva de recuperacion.

Pero, creemos que mi postura, cercana a este voto particular, no encuentra impedimento, siquiera en los
pronunciamientos mayoritarios, dada la mas reciente sentencia, de 5-3-12 (Rec 1311/2011) -EDJ 2012/65432-, en el
caso de un retraso que consistia en el impago de un mes y en el pago de los seis siguientes fraccionados en dos, con
acuerdo con los representantes de los trabajadores. Valora que éstos estaban informados y aceptaban el retraso en
el pago como forma de solventar el mal momento econémico, lo que era conocido por los trabajadores que habian
consentido cobrar con retraso para que la empresa siguiera adelante y no tuviera que reducir la plantilla. Este hecho
se dice incluso ajeno a la ratio decidendi que motivé la sentencia de 22-12-08 -EDJ 2008/291529-, ya referida, y
corrobora la calificacion efectuada antes sobre la relevancia del retraso en el pago. Si existia un convenio sobre el
aplazamiento del pago o su no exigencia puntual, no podia estimarse que la empresa incurriese en mora porque la
deuda no estaba vencida, ni era exigible (CC art.1113 -EDL 1889/1-), raz6n por la que si el actor no estaba conforme
con ese acuerdo, solo podia pedir la rescisiéon del contrato con la indemnizacién de veinte dias prevista en el ET
art.41.2 -EDL 1995/13475-, cosa que no hizo.



Pero, aunque se estimara que el citado acuerdo no vinculaba al actor, la solucién seria la misma, segtin referida
resolucion, porque el error de la empresa al creer que era vinculante, impedia calificar como graves los retrasos en
que incurri6, maxime teniendo en cuenta que la crisis econémico-financiera que padecemos provoca, entre otros,
importantes problemas de liquidez a las empresas.

Por ello, creo que tal respuesta desestimatoria se justifica incluso cuando, sin acudir al descuelgue del ET art.82.3
-EDL 1995/13475-,la empresa y la representacion de los trabajadores alcancen tal acuerdo, en el que se autoriza a
aquella a abonar los salarios de los trabajadores de forma aplazada y/o fraccionada durante un determinado periodo
de tiempo.

La modificacién operada por el RDL 3/2012 -EDL 2012/6702-, y posteriormente por la L. 3/2012 -EDL 2012/130651-
, o ofrece duda. El salario puede ser modificado a la baja por unilateral voluntad del empresario (aunque ya se habia
admitido en la anterior referencia legal al «sistema de remuneracion») con el limite de la retribucion prevista en el
convenio colectivo. Este s6lo puede modificarse por los tramites previstos en el ET art.82.3 -EDL 1995/13475-; o lo
que es igual, la exclusiva decision empresarial tinicamente alcanza (en lo que al salario se refiere) a las cuantias que
el trabajador perciba como mejora del Convenio.

Se ha dicho que se evita asila degradacion de las condiciones de trabajo si puede llegarse (incluso) a lo que se ha
llamado dumping social, habida cuenta de que, si bien toda rebaja salarial implica una mayor competitividad,
tampoco puede ser admisible en cualesquiera términos. Pero la singularidad de que tal modificacién no haya seguido
estrictamente las exigencias y tramites del ET art.82.3 -EDL 1995/13475- no es obstaculo para valorar el hecho mas
trascendente porque también en este caso el acuerdo se basa en el principio de solidaridad y toda pretensiéon
individualizada solicitando el pago, o resolutoria del ET art.50, se desvincularia de éste.

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

En relacién con ambas cuestiones planteadas, entiendo que la repuesta claramente debe de ser que no. Y asi:

1) Enrelacién con la primera de ellas, es decir, con la posibilidad de poder reclamar los trabajadores el salario que,
convencionalmente, les resulte aplicable, entiendo que, de un acuerdo distinto del de «descuelgue» legalmente
previsto en el ET art.82.3 -EDL 1995/13475- (ya muy contestado, al menos doctrinalmente, en cuanto que de un
modo evidente disminuye el valor de la negociacién colectiva), adoptado por la empresa y la representacion de los
trabajadores, no cabe derivar la imposibilidad legal de que cada trabajador pueda reclamar el pago puntual de su
salario mensual, derecho legal reconocido con caréacter general (ET art.4.2.f)). No debe olvidarse el caracter de
subsistencia que, con caracter general, debe atribuirsele al salario, y de la necesidad de su suficiencia, para satisfacer
sus propias necesidades y la de su familia (CE art.35.1 -EDL 1978/3879-), y por ende, la cantidad de
responsabilidades del trabajador derivadas de la percepcion puntual del mismo (alquileres, servicios diversos,
hipotecas, alimentacion, gastos en su caso del mantenimiento y educacion de los hijos, o de alimentos de terceros,
etc.), por lo que la eventualidad de su disminucion, o del atraso en su percepcion, o de su fraccionamiento, entiendo
que debe de ser interpretado de un modo restrictivo, como deriva de la propia existencia legal de una condena por
mora derivada del atraso en el pago del salario (ET art.29.3), que, al menos en parte, intenta paliar los problemas y
dificultades que la no percepcién puntual del salario provoca en la persona que vive de su salario, prevision legal
que, en otro caso, quedaria asi, ademas, sin efectividad alguna.

Afado a lo anterior que, lo contrario, es decir, ese acuerdo, supondria una injerencia no prevista en el acceso a la
tutela judicial por parte del trabajador o trabajadora, prevista con caracter general en la CE art.24.1 -EDL
1978/3879-,y en lo particular, en el ET art.4.2.g) -EDL 1995/13475-, que debe de ser interpretada también de modo
restrictivo, a lo que se debe afadir el caracter irrenunciable de los derechos reconocidos a los trabajadores,
conforme al ET art.3.5, que por lo tanto, no cabe que sean desconocidos por la empleadora, a no ser que sea a través
de un procedimiento legalmente previsto al respecto, como es el del art.82.3 de la mencionada norma estatutaria
que, de modo excepcional, y a través del complejo procedimiento que regula, permite "inaplicar" las condiciones de
trabajo contenidas en el convenio colectivo que sea de aplicacion, y entre ellas, el sistema de remuneracion y la
cuantia salarial (sin siquiera aludir a su fraccionamiento o aplazamiento).

2) Casilos mismo argumentos entiendo que pueden ser también utilizados para solventar una respuesta a la
segunda cuestion planteada, es decir, la que esté relacionada con si ese acuerdo de aplazamiento o de
fraccionamiento del pago entre empresa y representacion de los trabajadores, enerva la posibilidad de poder acudir
a la solicitud judicial de extinciéon indemnizada prevista en el ET art.50.1.b) -EDL 1995/13475-, que contempla la
posibilidad de instar la misma en caso de falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado. Si bien
ello, en todo caso, deba ser entendido en relacién con el concreto -y sin duda, complejo y algo cambiante- alcance
jurisprudencial que se da al precepto, entiendo que ese acuerdo, que no esta adoptado por el propio trabajador de
un modo individual -que, insisto, incluso asi seria de dudosa legalidad conforme al ET art.3.5-, no impide el acceso
por el trabajador al ejercicio de la accién judicial legalmente prevista. Que como es sabido, aunque deba de ser
resuelta conforme a las particularidades del concreto caso a enjuiciar, se viene entendiendo por la jurisprudencia
unificada que no se exige para que sea atendida dicha peticion, la existencia de culpabilidad empresarial en el atraso



continuado o en el impago salarial. Debiendo de afiadirse que no entra dentro de las funciones que, con caracter
general y origen legal, vienen atribuidas a la diversa representacién de los trabajadores (ET art.64,y ET art.62.2.2
que se remite al anterior), la de poder limitar la legitimacion activa de sus representados para el ejercicio de
acciones judiciales individuales, no siendo por tanto posible el aceptar que se pueda limitar o impedir tal actuacion
individual de tutela por parte de los representantes de los trabajadores, respecto de sus representados.

Entiendo asi, en resumen, que aunque indudablemente pudiera utilizarse por la empleadora, como medio de
oposicion al ejercicio de dicha accibn, la eventual existencia de ese acuerdo, no impediria ello, en principio, ni el
ejercicio de la accion, ni en definitiva, de concurrir y acreditarse la causa esgrimida, la estimacién de la demanda
individual presentada solicitando la extincién indemnizada del contrato de trabajo.
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Desde hace varios afios el Tribunal Supremo ha venido admitiendo que en los supuestos de expropiacion forzosa del
suelo clasificado como no urbanizable, o que careciesen de clasificacion especifica, deberia valorarse como suelo
urbanizable si resultaba afectado por proyectos para implantar «sistemas generales» que contribuyesen a «crear
ciudad».

Esta jurisprudencia se mantuvo a lo largo de los diversos textos legales que regularon la valoracién del suelo
expropiado atendiendo a su clasificacién urbanistica. Esta jurisprudencia se mantuvo pese a las modificaciones legales
operadas en el art.25 de la LS/98 -EDL 1998/43304-.

La aprobacién de la LS/07 -EDL 2007/28567- y de la LS/08 -EDL 2008/89754- ha cambiado dréasticamente el modelo
de valoracion de los suelos expropiados y este cambio normativo ha suscitado dudas sobre la subsistencia de esta
jurisprudencia, que han sido despejadas en dos recientes sentencias del Tribunal Supremo.

L Jurisprudencia tradicional sobre sistemas generales

Desde la LS/56 -EDL 1956/47-, pasando por la LS/76 -EDL 1976/979-, por el adoptado mediante la LS/92 -EDL
1992/15748-, por la propia LS/98 -EDL 1998/43304-, la regla general es la valoracion de los terrenos conforme a su
clasificacion urbanistica.

El Tribunal Supremo ha venido considerando que la regla general, conforme a las citadas normas, los terrenos se tasan
conforme a su clasificacion urbanistica. Si bien, como excepcidn a esta regla, existia una numerosa jurisprudencia, baste
como ejemplo la STS 17-11-08 (Rec 5709/2007) -EDJ 2008/217269-, en la que se afirmaba que «Ahora bien, nuestra
jurisprudencia ha sentado que, en los casos en los que unos terrenos destinados a sistemas generales se encuentren
clasificados como no urbanizables o carezcan de clasificacion especifica, procede valorarlos como urbanizables siempre
y cuando se destinen a "crear ciudad", salvo que, por reunir los requisitos sefialados por el legislador, su clasificacion
como urbanos resulte obligada (recuérdese el caracter reglado de la potestad del planificador en este punto). Esta
doctrina se explica porque, cuando se trata de implantar servicios para la ciudad, no puede hacerse a costa del
sacrificio singularizado de unos propietarios, de modo que, aunque el suelo afectado se haya considerado por el
planificador como rustico, al encontrarse asignado a la estructura general de ordenacién urbanistica del municipio, de
su red viaria y dotacional, debe estimarse como una obra de infraestructura basica adscribible al suelo urbano o al
urbanizable [por todas, véanse las sentencias de 29 de enero de 1994 (apelacion 892/91, FJ 2°) -EDJ 1994 /656-, 29 de
mayo de 1999 (casacién 1346/95, FJ 3°) -EDJ 1999/18972-, 29 de abril de 2004 (casacién 5134/99, FJ 1°) -EDJ
2004/31700-y 6 de febrero de 2008 (casacion 9131/04, FJ 4°) -EDJ 2008/13754-]. El "leitmotiv" de esta doctrina se
encuentra en el principio de equidistribucién de las cargas y de los beneficios derivados del planeamiento, consagrado
en los articulos 3, apartado 2, letra b),y 87, apartado 1, del Texto Refundido de 1976 -EDL 1976/979-, presente también
en la normativa posterior, en particular, en lo que al caso debatido afecta, en el articulo 5 de la Ley 6/1998 -EDL
1998/43304-,y que es trasunto del principio constitucional de igualdad, tanto en su dimensién formal, ante la norma o
su aplicacion (articulo 14 -EDL 1978 /3879-), como en la sustancial (articulo 9, apartado 2).

Esta doctrina presupone, pues, que el sistema general al que van a servir los terrenos que, clasificados como no
urbanizables, se obtienen por expropiacion, tenga vocacion de "crear ciudad" (expresidon que ha hecho fortuna en la
jurisprudencia), discriminado, por ello, in peius a sus propietarios, quienes, de no valorarlos como urbanizables, se
sacrificarian a cambio de la retribucién correspondiente al suelo ristico para que los demas se beneficien de la
expansion ciudadana y del consiguiente incremento de valor de sus predios».

II. Modificacion de la LS /98 art.25 -EDL 1998/43304- por la L 53/2002 -EDL 2002/54614-y L 10/2003
-EDL 2003/8815-

La pervivencia de la doctrina de los sistemas generales, después de la reforma de la LS/98 art.25-EDL 1998 /43304~
operada por las L 53/2002 -EDL 2002/54614- y L 10/2003 -EDL 2003/8815-, fue abordada por el Tribunal Supremo
en numerosas sentencias.

La LS/98 art.25.2 -EDL 1998/43304- quedd con la siguiente redaccion: «2. La valoracion de los suelos destinados a
infraestructuras y servicios publicos de interés general supra municipal, autonémico o estatal, tanto si estuvieran
incorporados al planeamiento urbanistico como si fueran de nueva creacion, se determinara, de conformidad con lo



dispuesto en esta Ley, segtin la clase de suelo en que se sittien o por los que discurran.

No obstante, en el supuesto que el planeamiento urbanistico los haya adscrito o incluido en algtin &mbito de gestion, a
los efectos de su obtencidn a través de los mecanismos de equidistribucién de beneficios y cargas, su valoracién se
determinaré en funcién del aprovechamiento de dicho ambito, conforme a lo dispuesto en los articulos siguientes».

Pese al cambio normativo, la jurisprudencia sigui6 sosteniendo la plena aplicabilidad de la jurisprudencia mencionada.
Asi en las sentencias de 18-7-12 (Rec 4311/2009) -EDJ 2012/159275-, de 21-12-12 (Rec 5910/2011) -EDJ 2012/294609-
entre otras, han afirmado que «(...) tras la reforma del afo 2002, el articulo 25 de la Ley 6/1998 -EDL 1998/43304- se
hace eco de la jurisprudencia pronunciada por esta Sala sobre la materia; jurisprudencia que, ante el frecuente
planteamiento de pretensiones de valoracién como suelo urbanizable de los terrenos expropiados para la ejecucion de
infraestructuras, o implantacién de servicios, supra municipales, a pesar de estar aquéllos clasificados como no
urbanizables, ha venido sosteniendo la necesidad de cualificar aquella conexién exigiendo para tales infraestructuras o
servicios, méas alla de su mera situacion urbanistica, su integracién en el entramado urbano, en el sistema viario
municipal, formando parte de su estructura y desarrollo, y, en definitiva, contribuyendo a crear ciudad. De este modo,
no todos los terrenos expropiados para ejecutar tales infraestructuras o servicios tendran que ser valorados como
suelo urbanizable (o, en su caso, urbano) como tampoco lo tendrin que ser necesariamente en toda la extensién de la
infraestructura sino en un tramo o parte concreta de la misma siempre que en ellos concurran las caracteristicas antes
sefialadas». Sobre la base de las anteriores consideraciones, razona las sentencias de esta Sala de 5-EDJ 2011/14034 8-
y 18 de julio de 2011 -EDJ 2011/205099- del siguiente modo: «(...) la aplicacién en estos términos de dicha doctrina no
desconoce ni es contraria a los criterios que se establecen en el referido art. 25 LSV en su nueva redaccién sino que,
partiendo de ellos y del fundamento que los inspira, viene a aplicarlos més alla de las previsiones formales del
planeamiento, o en ausencia de las mismas, cuando es otra la realidad material de la situacién en que se encuentran los
terrenos expropiados. Y ello como una exigencia para la adecuada fijaciéon de la indemnizacion que corresponde a la
privacion de bienes y derechos que, por mandato constitucional, debe responder al sacrificio patrimonial realmente
sufrido y que, en otro caso, podria verse insatisfecha».

Y es que, como dijimos en la primera de las citadas, la de 14-5-12 -EDJ 2012/93704-,y antes en las de 5-7-11 -EDJ
2011/140348-y 18-7-11-EDJ 2011/205099-, «con esta nueva redaccion del precepto en cuestion se trata de establecer
la necesaria conexion entre las infraestructuras y servicios de caricter supra municipal con el planeamiento urbanistico
que, como se ha dicho, ha de tenerse presente como criterio de valoracién de los terrenos expropiados para la
ejecucion de aquéllos. Es decir, la clasificaciéon del suelo por el que discurren o en el que se ubican las infraestructuras
o servicios Sutra locales, o su inclusién en un concreto ambito de gestion, representan el nexo de unién entre tales
infraestructuras y planeamiento. De este modo, el legislador ha plasmado en la norma positiva, regulando sus bases y
efectos, la necesidad de conciliar la doble perspectiva desde la que pueden contemplarse las repetidas infraestructuras
y sistemas supra municipales, ya que, estando previstas en el correspondiente instrumento de ordenacion -cuyo &mbito
espacial y objetivo de aplicacion es limitado- se proyectaran, sin embargo, de manera simultanea en un ambito
territorial superior al del propio instrumento que los recoja. No olvida, con ello, el legislador de 2002 que tanto las
infraestructuras y sistemas supra locales se articulan asimismo a través de instrumentos ajenos al planteamiento, de
ambito sectorial, aunque concertadamente tengan reflejo en el mismo lo cual, segiin dijimos en nuestra STS de 1de
diciembre de 2008 (Rec. Cas. 5033/2005) -EDJ 2008 /227872-, citada por otras posteriores como la de 29 de junio de
2010 (Rec. Cas. 4276/2006) -EDJ 2010/133540-, responde «a las exigencias de un principio de gran calado en nuestro
sistema juridico: el de coordinacion, que exige acomodar el planeamiento municipal a las determinaciones de los
instrumentos de ordenacién de superior alcance territorial, en cuanto prevean dotaciones e infraestructuras supra
locales que hayan de implantarse o discurrir por el término municipal».

III. La LS/07 -EDL 2007/28567-: interpretacion del derecho transitorio por la jurisprudencia

El 1 de julio de 2007 entré en vigor la LS/07 (disp.final 42) -EDL 2007/28567-, norma que, segn su disp.trans.32.1,
establece que «Las reglas de valoracién contenidas en esta Ley seran aplicables en todos los expedientes incluidos en
su Ambito material de aplicacidon que se inicien a partir de su entrada en vigor».

La disp.trans.32.1,de la LS/07 -EDL 2007/28567- y en la LS/08 -EDL 2008/89754- establecia el régimen transitorio en
los siguientes términos: «1. Las reglas de valoraciéon contenidas en esta Ley seran aplicables en todos los expedientes
incluidos en su ambito material de aplicacion que se inicien a partir de su entrada en vigor».

El tenor literal de este precepto suscit6 la duda sobre sila expresion «en todos los expedientes» debia entenderse
referida al momento de iniciacion del expediente expropiatorio o al momento de iniciacién del expediente de
justiprecio que, como es bien sabido, se refieren a dos momentos distintos.

EI TS 24-6-13 (Rec 5437/2010) -EDJ 2013/127558-, ya tuvo ocasion de interpretar la expresion «todos los
expedientes» contenida, tanto en la disp.trans.32 de la LS/07 -EDL 2007/28567- y en la LS/08 -EDL 2008/89754-,
afirmando que «El presente recurso se centra en determinar la normativa urbanistica que era aplicable para valorar los
bienes expropiados, pues dependiendo de la norma que se tome en consideraciéon cambia el método para valorar los
bienes expropiados. Asi, al tratarse de una finca rustica, conforme al art. 26.1 de la Ley 6/1998 -EDL 1998/43304- se
aplicaria el método de comparacion de valores en venta de fincas analogas, mientras que si se considera aplicable el art.
23.1.a) del Real Decreto Legislativo 8/2007 el suelo se valoraria mediante la capitalizacién de la renta anual real o
potencial, la que sea mayor, de la explotacién segiin su estado en el momento al que deba entenderse referida la



valoracion.

La expropiacion forzosa de bienes y derechos tiene una doble vertiente: una procedimental y otra sustantiva. La
primera se refiere, como es obvio, a los diversos tramites y garantias del procedimiento que se sigue en sus distintas
fases; la segunda, hace referencia a los criterios de valoracién de tales bienes y las normas que establecen el método
aplicable para ello.

Nuestro ordenamiento juridico diferencia claramente entre la fecha de inicio del expediente expropiatorio yla fecha a
la que de referirse la valoracién de los bienes expropiados. Asi, mientras el inicio del expediente expropiatorio coincide
con el acuerdo de necesidad de ocupacidn (art. 21 de la LEF -EDL 1954 /21-), el momento al que ha de entenderse
referida la valoracién de los bienes es, como regla general, el inicio del expediente de justiprecio individualizado o de
exposicion al pablico del proyecto de expropiacion cuando se siga el procedimiento de tasacion conjunta (art. 24.a) de
la Ley 6/1998 -EDL 1998/43304-). Es esta fecha, y no la de iniciaci6on del procedimiento expropiatorio, la que se toma
como referencia para atender a la situacion fisica y juridica de los bienes y derechos expropiados yla que ha de tomarse
en consideracion para establecer la normativa aplicable para fijar el método para calcular tales bienes, pues siendo esta
la fecha en la que han de valorarse los bienes expropiados son las normas vigentes en ese momento, normas de
caricter sustantivo que no procesal, las que determinan los criterios de valoracion y el método aplicable.

El problema surge en los casos en que se produce un cambio normativo durante la tramitacién del procedimiento
expropiatorio. La sucesiéon temporal de normas exige acudir al régimen transitorio que, en este caso, se contiene en la
Disposicion Transitoria Tercera del Real Decreto Legislativo 8/2007 -EDL 2007/28567- cuyo tenor literal afirma "Las
reglas de valoracion contenidas en esta Ley seran aplicables en todos los expedientes incluidos en su ambito material
de aplicacion que se inicien a partir de la entrada en vigor de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo". La fecha a la que
se remite es el 1 de julio de 2007, fecha de la entrada en vigor de la Ley 8/2007, segtin dispuso la Disposicién Final
Cuarta de dicha norma.

Y es en la interpretacidn de esta Disposicion Transitoria -EDL 2007/28567- donde se muestra la discrepancia entre las
partes. Asi, mientras que la parte recurrente considera que el régimen valorativo ha de ser el establecido en el
momento de la incoacién del expediente expropiatorio, y no cuando se inicia el expediente de justiprecio, porque
cuando la Disposicién Transitoria Tercera del Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio -EDL 2008/89754- se
refiere a "todos los expedientes" ha de entenderse que se trata del expediente expropiatorio. Por el contrario, tanto la
parte recurrida como la sentencia impugnada, sostienen que esta interpretacion es ilégica y contraria a la sistematica
de la Ley (arts 20.1.b) y 20.2.b) de la Ley del Suelo de 2007 (en la actualidad serian los art. 21.1.b) y 21.2.b) del nuevo
Texto Refundido) pues las reglas de valoracién no pueden aplicarse en otro expediente que no sea el determinado para
la fijacién del justiprecio.

El Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo
contiene un nuevo régimen en materia de valoraciones en los articulos 21y ss -EDL 2008/89754-. Y la Disposiciéon
Transitoria Tercera bajo el titulo "Valoraciones" esta estableciendo un régimen transitorio para la aplicacién de las
reglas de valoracion contenidas en dicha normativa, tal y como el propio precepto indica. No se trata de normas
destinadas a regular el procedimiento administrativo de expropiacion forzosa sino de reglas sustantivas en las que se
cambian los criterios de valoracién hasta ese momento existentes. Es por ello que cuando la Disposicion Transitoria
Tercera del Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio se refiere a "todos los expedientes" debe entenderse que se
esta refiriendo al expediente de justiprecio, ya que el contenido de la norma de cuya aplicacion se trata, valorativa y no
procedimental, esta destinado a ser aplicado para valorar los bienes y derechos expropiados en el momento en el que
esta se produce, esto es, cuando se inicia la fase de justiprecio, y no para regular las garantias procesales en su
tramitacion.

Esta misma conclusion se obtiene acudiendo a una interpretacién sistematica en el que dicha norma se contiene. La
Disposiciéon Transitoria -EDL 2007/28567- se incluye en la Ley del Suelo, que tan solo se ocupa de las valoraciones,
esto es las reglas aplicables en los expedientes de justiprecio, pero no de los expedientes expropiatorios, y el Gnico
expediente que contempla la Ley es el expediente de justiprecio (articulos 20.1.b) y 20.2.b) de la Ley del Suelo de 2007
(enla actualidad los articulos 21.1.b) y 21.2.b) del TRLS -EDL 2008/89754-)».

IV. Nuevos criterios de valoracion en la LS/07 -EDL 2007/28567-. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo en aplicacién de la LS/o7

La LS/07 -EDL 2007/28567- modificé los criterios de valoracion del suelo. Tal y como sefiala su exposicién de motivos
«Desde la Ley de 1956 -EDL 1956/47-, la legislacion del suelo ha establecido ininterrumpidamente un régimen de
valoraciones especial que desplaza la aplicacion de los criterios generales de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954
-EDL 1954 /21-. Lo ha hecho recurriendo a criterios que han tenido sin excepcién un denominador comun: el de valorar
el suelo a partir de cual fuera su clasificacion y categorizaciéon urbanisticas, esto es, partiendo de cual fuera su destino y
no su situacion real. Unas veces se ha pretendido con ello aproximar las valoraciones al mercado, presumiendo que en
el mercado del suelo no se producen fallos ni tensiones especulativas, contra las que los poderes ptblicos deben luchar
por imperativo constitucional. Se llegaba asi a la paradoja de pretender que el valor real no consistia en tasar la
realidad, sino también las meras expectativas generadas por la acciéon de los poderes publicos. (...).» Y considera que es
posible conseguir este objetivo «(...) desvinculando clasificacién y valoracién. Debe valorarse lo que hay, no lo que el
plan dice que puede llegar a haber en un futuro incierto. En consecuencia, y con independencia de las clases y



categorias urbanisticas de suelo, se parte en la Ley de las dos situaciones basicas ya mencionadas: hay un suelo rural,
esto es, aquél que no esta funcionalmente integrado en la trama urbana, y otro urbanizado, entendiendo por tal el que
ha sido efectiva y adecuadamente transformado por la urbanizacion. Ambos se valoran conforme a su naturaleza,
siendo asi que sblo en el segundo dicha naturaleza integra su destino urbanistico, porque dicho destino ya se ha hecho
realidad. Desde esta perspectiva, los criterios de valoracién establecidos persiguen determinar con la necesaria
objetividad y seguridad juridica el valor de sustitucién del inmueble en el mercado por otro similar en su misma
situacion.».

La STC 141/2014 de 11 septiembre -EDJ 2014 /15364 1-, que resolvib varios recursos de inconstitucionalidad planteados
contra la LS/07 -EDL 2007/28567- y contra el Texto Refundido de la ley del Suelo aprobado por la LS/08 -EDL
2008/89754-, analizd la constitucionalidad del art. 22 de la LS/07 y del art. 23 de la LS/08, referidos a la «valoracion
del suelo rural». La inconstitucionalidad se basaba, entre otros argumentos, en que el sistema de valoracioén previsto en
la norma implicaba compensaciones injustas con precios inferiores a los del mercado. La sentencia valora la opcién del
legislador de desligar la valoracion de la clasificacion del suelo vinculandola con la realidad del grado de urbanizacion
existente en el momento de valoracion en los siguientes términos «La actual opcién del legislador, de desligar
definitivamente la valoracion de la clasificacion del suelo, persigue, por otra parte, tal y como se explica en la
exposicion de motivos de la Ley, paliar la especulacion, en linea con el mandato constitucional ex art. 477 CE -EDL
1978/3879-,ylograr que la valoracion se lleve a cabo conforme a "lo que hay" y no a lo que "dice el plan que puede
llegar a haber en un futuro incierto", a cuyos efectos la ley distingue dos situaciones: la de suelo rural, que es aquel que
no esta funcionalmente integrado en la trama urbana, y la de suelo urbanizado, que es el que ha sido efectiva 'y
adecuadamente transformado por la urbanizacion. Ambos se valoran, como sigue razonando la exposicion de motivos,
"conforme a su naturaleza, siendo asi que s6lo en el segundo dicha naturaleza integra su destino urbanistico, porque
dicho destino ya se ha hecho realidad".».

Pues bien, con base a esta nueva regulacion se ha planteado ante los tribunales contencioso-administrativo la
problematica respecto a si, conforme a los nuevos criterios de valoracion contenidos en la Ley 8 /2007, se puede seguir
aplicando la jurisprudencia referida a sistemas generales. En definitiva, se planteaba si posible valorar un suelo ruastico
(no urbanizado) como urbanizado en atencion a las caracteristicas de la infraestructura que justifica la expropiacion
por entender que esta contribuye a «crear ciudad».

Se acaban de dictar dos sentencias del Tribunal Supremo que abordan este problema: TS Sala Tercera, Secc 62, ambas
del 27-10-14 (Rec 6421/2011y Rec 174 /2012 -EDJ 2014 /192004-).

En dichas sentencias se trataba de valorar, conforme a la LS/07 -EDL 20057/28567-, la valoracién de un suelo no
urbanizado, ni integrado en el entramado urbano, expropiado para la creacién de una autovia que los recurrentes
defendian servia para estructurar la ciudad, y en una zona en la que el Planeamiento municipal preveia concentrar en
un futuro actividades relacionadas con la logistica y el transporte de mercancias.

Las sentencias comienzan por recordar los pilares en las que sustenta la jurisprudencia sobre sistemas generales y tras
constatar que los criterios de valoracion contenidos en la nueva Ley habian cambiado, prescindiendo de la clasificacion
urbanistica atribuida al suelo y centrandose en la situacién factica en la que se encuentren los terrenos objeto de
valoracion, llega a la conclusion de que ya no es posible aplicar ésta jurisprudencia a las valoraciones sujetas a estas
normas.

Las citadas sentencias del Tribunal Supremo razonaron al respecto que «La Ley 8/2007 -EDL 2007/28567- cambia los
criterios de valoracion del suelo, desvinculando su tasacion de su clasificacién urbanistica, para atender exclusivamente
a su situacion, asi se establece expresamente en su articulo 21.2 de dicha norma -EDL 2007/28567- al sehalar que "El
suelo se tasara en la forma establecida en los articulos siguientes, segtin su situacion y con independencia de la causa
de la valoracion y el instrumento legal que la motive". Se atiende, por tanto, a la situacion factica o real del terreno en el
momento de su valoracion, distinguiendo en su articulo 12 dos situaciones posibles: suelo rural o suelo urbanizado.

La situaciéon de suelo rural no solo se aplica a los terrenos que tradicionalmente se han considerado como tales, por
estar excluidos del proceso de transformacién urbanistica o por la proteccién de sus valores ecolbgicos, agricolas,
ganaderos, forestales entre otros, sino también (art. 12.b -EDL 2007/28567-) para "el suelo para el que los
instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica prevean o permitan su paso a la situacion de suelo urbanizado,
hasta que termine la correspondiente actuaciéon de urbanizacion, y cualquier otro que no retdna los requisitos a que se
refiere el apartado siguiente".

Por el contrario, tan solo puede valorase como suelo urbanizado el que se integra de forma legal y efectiva en la red de
dotaciones y servicios propios de los nicleos de poblacidon, contando "con todas las dotaciones y servicios requeridos
por la legislacion urbanistica sin o puedan llegar a contar con ellos sin otras obras que las de conexién de las parcelas a
las instalaciones ya en funcionamiento». De ahi que no se alcanza la consideracion de suelo urbanizado hasta que se ha
concluido el proceso de urbanizacion.

Asi, el suelo rural, tal y como ha sido definido por la ley, se valora, segin dispone el art. 22 de dicha norma -EDL
2007/28567- mediante la «capitalizacion de la renta anual real o potencial, la que sea superior, de la explotacién segin
su estado en el momento al que deba entenderse referida la valoracién» sin que en ningin caso «(...) podran
considerarse expectativas derivadas de la asignacion de edificabilidades y usos por la ordenacion territorial o
urbanistica que no hayan sido aun plenamente realizados».



En definitiva, la LS/07 -EDL 2007/28567- desvincula la valoracién del suelo de su clasificacién urbanistica y atiende
Gnicamente a su situacién factica como suelo completamente urbanizado. En palabras del Tribunal Constitucional en su
reciente sentencia 141/2014 de 11 septiembre -EDJ 2014 /15364 1- «La actual opcion del legislador, de desligar
definitivamente la valoracion de la clasificacion del suelo, persigue, por otra parte, tal y como se explica en la
exposicidon de motivos de la Ley, paliar la especulacion, en linea con el mandato constitucional ex art. 47 CE -EDL
1978/3879-,y lograr que la valoracion se lleve a cabo conforme a "lo que hay" y no a lo que "dice el plan que puede
llegar a haber en un futuro incierto", a cuyos efectos la ley distingue dos situaciones: la de suelo rural, que es aquel que
no esta funcionalmente integrado en la trama urbana, y la de suelo urbanizado, que es el que ha sido efectiva y
adecuadamente transformado por la urbanizaciéon. Ambos se valoran, como sigue razonando la exposicién de motivos,
"conforme a su naturaleza, siendo asi que s6lo en el segundo dicha naturaleza integra su destino urbanistico, porque
dicho destino ya se ha hecho realidad".

Este cambio también afecta a los suelos que se destinen o por los que vayan a discurrir infraestructuras y servicios
publicos de interés general supra municipal, como es el caso que nos ocupa, pues también en estos casos se atendera a
lo que la norma denomina "situacion bésica de los terrenos". Y asilo dispone expresamente el art. 21.2 en su apartado
segundo -EDL 2007/28567- al disponer que este criterio de valoracion "serd también de aplicacién a los suelos
destinados a infraestructuras y servicios publicos de interés general supra municipal, tanto si estuvieran previstos por
la ordenacidn territorial y urbanistica como si fueran de nueva creacion, cuya valoracion se determinara segtn la
situacion basica de los terrenos en que se sitiian o por los que discurren de conformidad con lo dispuesto en esta Ley".

Tales previsiones normativas no permiten tomar en consideracion las caracteristicas de la infraestructura que justifica
la expropiacion ni su influencia en el desarrollo posterior de la ciudad, para atender Gnicamente a la situacion factica
de los servicios urbanisticos con los que cuenta la finca expropiada en el momento de su valoraciéon, por lo que no
resulta posible aplicar la jurisprudencia de sistemas generales invocada por el recurrente, dado que ya no es posible
valorar el suelo rural como si estuviera "de facto" urbanizado y contase con todos los servicios urbanisticos necesarios,
por el hecho de que transcurra una infraestructura supra municipal, con independencia de sus caracteristicas y su
integracion en el planeamiento municipal.».
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Ineficacia del documento cambiario por abusividad de la clausula

Nulidad de condicién general garantizando un préstamo al consumo
con pagareé

EDJ 2014/178814

El Pleno del TS estima el recurso de casacion de los prestatarios y declara la falta de
validez de pagaré librado en garantia del pago del préstamo, por estar emitido con base en
una condicion general abusiva que otorga a la entidad bancaria prestamista una mejora
sustancial de su posicion juridica frente a aquellos, pues le permite el acceso a un proceso
privilegiado para el cobro de su crédito sin que existan contrapartidas sustanciales para el
consumidor (los recurrentes). Fija como doctrina jurisprudencial que la condicion general
de los contratos de préstamo concertados por los consumidores, en la que se prevea la
firma por el prestatario (y en su caso por el fiador), de un pagaré en garantia de aquel, en
el que el importe por el que se presentara la demanda de juicio cambiario es completado
por el prestamista con base en la liquidacion realizada unilateralmente por €1, es abusiva y,
por tanto, nula, no pudiendo ser tenida por incorporada al contrato de préstamo y, por
ende, conlleva la ineficacia de la declaracioén cambiaria (FJ 3 y 4). Formula voto particular
el Magistrado Excmo. Sr. D. José Ramoén Ferrandiz Gabriel.

"...3.- Se formul6 demanda de oposicién cambiaria, articulindose como motivos los siguientes:

Primero: Falta de validez de la declaraci6én cambiaria de los firmantes del pagaré por incorporacién al contrato de
clausulas abusivas:

A) Falta de entrega de copia del contrato ni del pagaré, desconociéndose la firma de un pagaré que por su formato
parece una hoja més del contrato de préstamo.

B) Clausulas abusivas.

Correspondiendo a los firmantes del pagaré la calificacién de consumidores, pues el préstamo solicitado fue para su
consumo particular, la imposicion por la Caja demandante de las condiciones generales 13 a 16 y la suscripcion del
pagaré, que no fueron negociadas individualmente, ademas de contraria a la buena fe, causa un grave desequilibrio en
perjuicio de los prestatarios de dichas prestaciones, ya que estos nada reciben a cambio de la nueva prestacion que la
entidad financiera les impone, lo que resulta claramente abusivo, provocando la nulidad por aplicaciéon del articulo 83
del Real Decreto Legislativo 1/2007 -EDL 2007/205571-, por comportar una violacién del orden publico econémico en
perjuicio del consumidor y en beneficio de la entidad financiera, que de este modo consigue el acceso a la via cambiaria,
tan similar a la ejecutiva, eludiendo los controles que la Ley de enjuiciamiento civil -EDL 2000/77463- le impone,
evitando también que la péliza de préstamo haya sido intervenida por Notario, con lo que elude otra garantia legal.

Con la firma del pagaré se reserva la entidad prestamista un amplio poder unilateral de determinacién de la cuantia,
coloca a los prestatarios en una posicion con escasas garantias de defensa en el juicio cambiario, por lo que debe ser
considerada nula de pleno derecho conforme a la normativa indicada. El prestamista, de ese modo, busca obtener una
posicion tan reforzada como la que se adquiere en la ejecucién forzosa, pero sin cumplir con todos los requisitos
legales que se exigen para el éxito de la accion ejecutiva, estableciendo una serie de prerrogativas a su favor...

que implican, en fraude de ley, dejar a su voluntad la interpretacion del contrato, limitan los derechos del consumidor y
le imponen garantias desproporcionadas, lo que provoca la nulidad de la emisién de la declaracién cambiaria, tal como
entiende la jurisprudencia...

Se interpone recurso de casaciéon por los demandados de juicio cambiario, que se desarrolla en cuatro motivos

En el primero alegan la infraccién de lo dispuesto en los articulos 6 y 7 del Cédigo Civil —-EDL 1889/1-, dado el abuso de
derecho en el que incurre la entidad bancaria al imponer su poder sobre los consumidores. La sentencia recurrida
-EDJ 2012/324140- entiende que el contrato de préstamo como causa de libramiento del pagaré carece de relevancia
para enervar la accién cambiaria y no es aplicable la normativa de protecciéon de consumidores y usuarios pues el
pagaré es un titulo o instrumento de pago, no el contrato de operacion entre el consumidor y empresario.

Mantienen los recurrentes que existe jurisprudencia contradictoria de Audiencias Provinciales: por un lado estan las



sentencias que como la sentencia recurrida entienden que pagaré librado en garantia de una p6liza de préstamo no
constituye un fraude de ley, ya que la extension en blanco de un pagaré esta expresamente reconocida en nuestra
legislacion (entre otras, la secciéon 92, de la Audiencia Provincial de Valencia, de 3 de mayo de 2011, seccion 92 de la
Audiencia Provincial de Valencia, de 29 de setiembre de 2010); frente a esta posicion esta la corriente doctrinal que
mantiene que aunque se haya suscrito el pagaré en blanco, por esta causa el pagaré no es invalido, sino que lo
determinante es la condicién de consumidor del deudor, y al haber suscrito un préstamo al consumo, la clausula
aceptada en el &mbito del contrato de adhesion consistente en el libramiento del pagaré en garantia del pago del
préstamo se debe considerar como abusiva y nula de pleno derecho conforme al art. 10 Bis. 2 y por ello se declara
también la nulidad del pagaré, corriente que siguen las sentencias de la seccién 22 de la Audiencia Provincial de
Castellon de 6 de noviembre de 2000 y 23 de marzo de 2001.

Para los recurrentes, con el pagaré librado para garantia de devolucion del préstamo se producen los siguientes
efectos:

1- Se altera el equilibrio de las partes del contrato de préstamo del que trae causa; con el pagaré todo son ventajas para
el prestamista, dado que se beneficia de un procedimiento més sumario y expeditivo que el ordinario que le
corresponderia.

2.- Se imponen garantias desproporcionadas al riesgo asumido, alteracidn de la causa pues el documento privado de
préstamo se convierte en titulo ejecutivo con inversién de la carga de la prueba de la existencia de la deuda y su alcance.

3.- Se impone la carga de la prueba al consumidor, y a tenor del 83 RDL 1/2007 -EDL 2007/205571-, las clausulas
abusivas seran nulas de pleno derecho, podran ser apreciadas de oficio y se tendran por no puestas.

4.- Podria entenderse que hay fraude de ley dado que para conseguir un efecto ejecutivo por lo debido por un préstamo
instrumentado en un contrato privado en lugar de recurrir al fedatario ptblico se recurre al ardid del pagaré....

Ante la discrepancia jurisprudencial existente entre sus multiples y divergentes pronunciamientos de las Audiencias
Provinciales se interesa que se declare la siguiente doctrina jurisprudencial: "en atencién a la condicién de consumidor
del deudor, y al haber suscrito un préstamo al consumo, la clausula aceptada en el &mbito del contrato de adhesion
consistente en el libramiento del pagaré en garantia del pago del préstamo se debe considerar abusiva, los que conlleva
que no se pueda tener por incorporada al contrato de préstamo y, por tanto, que la declaracién cambiaria no pueda
tener validez."...

La clausula cuya validez y eficacia juridica se valora surgi6 en la practica bancaria, con el texto que contiene la péliza de
la presente litis o similar, con la finalidad de que la p6liza donde se documenta el préstamo no precisase de la
intervencion de fedatario publico, sin perder por ello fuerza ejecutiva el negocio juridico subyacente.

Para conseguir tal fin se prevé que el prestamista, autorizado en contrato por el prestatario, quede facultado para dar
por vencido anticipadamente el préstamo en conjuncién con el también concertado "pacto de liquidez", en atencion a la
licitud del pagaré en blanco, que se complementaria en su cuantia tras haberse emitido de forma incompleta. Se
emitiria a la vez que se formalizaba el contrato de préstamo a favor de la entidad bancaria, quedando esta como
legitima tenedora del mismo para garantia del cumplimiento de aquel negocio...

Es por ello que recientes sentencias (SAP Castelldn, Secc. 12, de 11 de febrero de 2013) afirman que se va imponiendo
"..la tesis que considera abusiva y nula la clausula en aplicacién del articulo 10. bis 1 de la Ley General de Defensa de
Consumidores y Usuarios, porque se utiliza un procedimiento de obtencion de un titulo ejecutivo que permite burlar las
exigencias y garantias para el deudor que para los contratos mercantiles, como es el que nos ocupa, que se encuentran
previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463- para el caso de que se pretenda dotarles de fuerza
ejecutiva, ya que se elude la intervencién de fedatario publico en su perfeccion, obviando no sé6lo su actividad fedataria,
sino también la referida al asesoramiento y control de legalidad, en especial la de velar por el cumplimiento de la
normativa que ampara los derechos de los consumidores. Y ademas, se elude la formacion del titulo ejecutivo mediante
el modo natural previsto en la Ley Procesal, pactindose otro sistema para llegar a las mismas consecuencias con
detrimento de los medios de informacioén y defensa en el juicio ejecutivo por parte de los prestatarios, lo que implica un
desequilibrio para éstos buscado precisamente para favorecer al banco que como se desprende de la propia clausula
adicional suscrita en el presente caso se pacta que el banco..."...

Al hilo de lo anterior, cabe decir que lo que se plantea por los recurrentes no es la ilicitud, en abstracto, de este tipo de
efectos cambiarios, sino de aquellos emitidos con base en una condicién general de un préstamo concertado con un
consumidor. En concreto alegan que tal condicion general es nula por abusiva, puesto que se trata de una clausula
aceptada en el ambito de un contrato de adhesién, no negociada individualmente, consistente en el libramiento de un
pagaré en garantia del pago del préstamo, que, en contra de las exigencias de la buena fe, causa, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato (art. 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios -EDL
1984/8937-, vigente a la fecha de conclusién del contrato). Tal nulidad determinaria por su caracter de negocio
vinculado, en contra de lo que vienen a sentar las sentencias de ambas instancias, la del pagaré emitido con base en la
condicién general abusiva, en virtud de lo que se ha venido en llamar la extensién o propagacion de la nulidad de un
negocio juridico a otro con el que se halla vinculado cuando existe una vinculacién funcional entre uno y otro, habiendo
sido admitido asi por la jurisprudencia (SSTS, nim. 834/2009, de 22 de diciembre, y 375/2010, de 17 de junio).



Una vez expuesta la anterior consideracion, la Sala entiende que la citada condicion general es abusiva, y por tanto nula,
por las siguientes razones:

12) Teniendo en cuenta que el contrato de préstamo se ha celebrado en documento privado, no constituyendo un titulo
ejecutivo del art. 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por ausencia de intervencién de fedatario ptblico, se otorga a la
entidad bancaria una mejora sustancial de su posicion juridica frente al consumidor, pues se le permite el acceso a un
proceso privilegiado para el cobro de su crédito (embargo cautelar sin necesidad de prestar caucion ni de acreditar el
"periculum in mora", que puede ser mantenido incluso tras la sentencia estimando la oposicion, conforme al art. 744 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463-), sin que existan contrapartidas sustanciales para el consumidor...

22) En el presente caso es especialmente significativo que la clausula 132 del condicionado general del contrato de
préstamo comience diciendo "En interés de la parte prestataria y con la conformidad de la Caixa....", como si fuese una
concesion graciosa que se hace a la prestataria a instancia de ella, cuando la clausula se encuentra predispuesta, como
se colige de la referencia al aval de los fiadores, que no existen, sin que conste cual sea ese interés como para renunciar
a la intervencion de fedatario publico y emitir un pagaré en las condiciones que recoge la clausula...

32) Con esta clausula, pues, no s6lo se eluden los controles administrativos y la necesaria informacién y transparencia a
que se ha hecho mencidn, sino que se impide al tribunal el control de oficio de las clausulas abusivas que pudiera
contener el contrato de préstamo (por ejemplo, vencimiento anticipado), al basarse la accién no en el contrato sino en
el pagaré emitido en garantia del cumplimiento del contrato, y no facilitarse todos los elementos utilizados para su
liquidacion y concrecion de la suma adeudada.

4?) Aunque el pagaré es librado con la mencién de un importe, el total del préstamo concedido, en la practica opera
como un pagaré en garantia librado en blanco puesto que en caso de que en un momento dado se produzca el impago
del préstamo, u otra causa que permita al prestamista dar por vencido anticipadamente el préstamo, el tenedor del
pagaré procederé a completarlo con el importe que resulte de la liquidacién de la operacion. En tales circunstancias, el
demandado cambiario dificilmente podra oponer la excepcién de complementacion abusiva del pagaré porque no sabra
en qué términos ha hecho la liquidacién el acreedor...

52) La clausula que permite la utilizacién de este tipo de pagarés en las operaciones con consumidores opera una
inversion de la carga de la prueba, pues es el demandado cambiario quien ha de oponer la excepcién de
complementacion abusiva del importe del pagaré y probar lo hechos que la sustenten, lo que no se produce en el caso
del proceso de ejecucion basado en péliza de préstamo, como afirma la STC 14/1992, de 10 de febrero. Esta inversion de
la carga de la prueba en contra del consumidor tiene la consideracion de cldusula abusiva en los arts. 82.4 y 88.2 del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios -EDL 1984 /8937-.

62) En definitiva, la utilizacién de esta condicion general permite al profesional el acceso a un proceso privilegiado que
comienza con un embargo cautelar sin necesidad de oir al demandado y sin que tenga que prestar caucion ni justificar
el periculum in mora, con base en un contrato que requiere una previa liquidaciéon para determinar la cantidad
adeudada en un momento concreto, sin que el acreedor deba justificar los elementos de hecho y de célculo utilizados
para fijar la cantidad reclamada y sin que la correccién de la liquidacion haya sido controlada por un fedatario publico.
Por tanto se impide que el demandado tenga los elementos de hecho y de célculo que le permitan enjuiciar la
correccion de la cantidad que se le reclama y, en su caso, impugnarla, invirtiéndose ademaés la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor-...

72) La objecion que expone la entidad recurrida, cuando alega que por tratarse de un contrato de préstamo no necesita
liquidacidén para calcular la cantidad adeudada y que, por tanto, ninguna ventaja significativa se obtiene por la
utilizacion del juicio cambiario respecto del proceso de ejecucién de titulo no judicial, ya que se podria ejecutar la poliza
de préstamo sin necesidad de observar lo previsto en el art. 573 de la Ley de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no es 6bice a
todo lo razonado hasta ahora. El contrato de préstamo en relacién al cual se ha librado el pagaré prevé la devoluciéon de
lo prestado en 48 cuotas mensuales comprensivas de capital e intereses. Por tanto, la cantidad cuyo pago se reclama al
prestatario, y que fue extendida por el prestamista como importe del pagaré, no se encuentra expresada, como tal, en el
contrato...

Por todo lo razonado hasta ahora se puede concluir que la condicién general de los contratos de préstamo concertados
con consumidores, en los que se prevé la firma por el prestatario (y en su caso el fiador) de un pagaré en el que el
importe por el que se presentara la demanda de juicio cambiario es completado por el prestamista con base a la
liquidacion realizada unilateralmente por él, es abusiva y por tanto nula, pues permite al profesional eludir las
garantias que la normativa procesal exige en titulos no judiciales para que la reclamacion de las cantidades adeudadas
por estas operaciones puedan tener acceso a un proceso privilegiado que se inicie con el embargo de los bienes del
deudor..."
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Diferenciacion del trdfico ilegal de mano de obra

Absolucion del delito contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros

EDJ 2014/182564

Interpone recurso de casacién el condenado como autor de un delito contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros alegando aplicacion indebida del art. 318 bis CP 95. E1 TS
estima el recurso y senala que tras la reforma operada por la LO 5/2010 la prevision del
citado articulo coexiste con otras dos previsiones, por un lado, la sancion a quienes
trafiquen de manera ilegal con mano de obray, por otra, la que sanciona al que
determinare o favoreciere la emigracion de una persona a otro pais simulando contrato o
colocacion, o usando de otro engaiio semejante. En el caso de autos, la conducta que se
declara probada consistente en la exigencia de un pago a los trabajadores para permitirles
acceder a determinadas ofertas de trabajo, supone la posibilidad de sancionar
administrativamente al acusado, e incluso de considerar su conducta como constitutiva de
un delito de trafico ilegal de mano de obra, pero no incide negativamente en los derechos
de aquellos trabajadores como ciudadanos extranjeros, por lo que no es de aplicacion el
art. 318 bis CP 95 (FJ 5).

"...QUINTO.- En el tercer motivo, al amparo del articulo 849.1° de la LECrim —EDL 1882/1-, denuncia la infracci6n por
aplicacion indebida, del articulo 318 bis del Codigo Penal —EDL 1995/16398-. Dice el recurrente que el Tribunal ha
entendido que aun cuando todos los inmigrantes obtuvieron su permiso de residencia con una oferta de trabajo real,
siguiendo los cauces administrativos procedentes y entraron y se mantuvieron en este pais cumpliendo los requisitos
legalmente previstos, igualmente se produce una situacion de trafico ilegal o inmigracion clandestina, consistente en la
entrada en el pais de ciudadanos extranjeros con permisos de residencia fraudulentos que no debieron concederse, ni
hubieran sido concedidos en el caso de conocerse que los contratos que eran su presupuesto se habian celebrado
exigiendo dinero por ellos.

1. El articulo 318 bis.1 del C6édigo Penal —EDL 1995/16398- en la redaccién dada por la Ley Orgéanica 11/2003 —EDL
2003/80370-, vigente en la fecha de los hechos, (la LO 13/2007, de 19 de noviembre —EDL 2007/194093- es posterior
alos hechos), sanciona a quien, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la
inmigracioén clandestina de personas desde, en transito, o con destino a Espana. La conducta, descrita en el tipo con una
gran amplitud, consiste en cualquier acto que suponga una favorecimiento del tréfico ilegal o de la inmigracion
clandestina, referidos a terceras personas. No precisa de la presencia de 4nimo de lucro, pues cuando éste concurre es
de aplicacion el subtipo agravado del, entonces, apartado tercero del articulo. No basta con acreditar cualquier
infraccion de la normativa administrativa sobre la materia, sino que la referencia a la ilegalidad del trafico o ala
clandestinidad suponen el empleo por parte del autor de alguna clase de artificio orientado a burlar los controles
legales establecidos en el ambito de la inmigracion, o con caracter general del transito de personas de unos paises a
otros. En este sentido la STS num. 147/2005, de 15 de febrero. Pero ha de tratarse de una accién que, desde una
observacion objetiva, y en relacién a su propia configuracion, aparezca dotada de una minima posibilidad de afectar
negativamente al bien juridico.

Desde la perspectiva relacionada con el bien juridico, aun cuando se entienda, como hace un sector doctrinal, que el
delito trata de proteger el control sobre los flujos migratorios, su ubicacion sistematica en un nuevo Titulo XV bis bajo
la rtbrica de los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, impide prescindir de una suficiente
consideracion a este bien juridico, por lo que sera preciso que las circunstancias que rodean la conducta permitan
apreciar la existencia de alguna clase de riesgo relevante para ese bien protegido como consecuencia del acto de
favorecimiento del tréafico ilegal o de la inmigracion clandestina. Tal como se decia en la STS nim. 1087/2006, de 10 de
noviembre, " es la clandestinidad o la ilegalidad del desplazamiento lo que constituye la base para que las condiciones
concretas de cada caso puedan colocar al sujeto pasivo en una situaciéon en la que sus derechos se ven, al menos, ante
un alto peligro de ser seriamente disminuidos. Y junto a esos derechos, sin duda es valorable el interés del Estado en el
control de los flujos migratorios, pues el hecho de que penalmente la sancion se justifique solo al aparecer otro bien
juridico digno de proteccion, en este caso la integridad de los derechos de los ciudadanos extranjeros, no impide la
subsistencia de la preocupacién de los Estados que preside toda la normativa en materia de extranjeria".

En consecuencia, la conducta tipica del articulo 318 bis no se corresponde mecanicamente con el mero incumplimiento



de la normativa administrativa en materia de extranjeria. El referido precepto exige una afectacién negativa relevante,
actual o seriamente probable, de los derechos del ciudadano extranjero. Asi se decia en la STS nim. 1465/2005, que "
La conducta del articulo 318 bis no s6lo concurre por la presencia de una inmigracién con incumplimiento de la
normativa vigente en materia administrativa sobre entrada, permanencia y salida de extranjeros del territorio nacional,
sino que existe cuando a ello se afiade una situaciéon de especial vulnerabilidad en el sujeto pasivo -como acontece con
frecuencia en los coloquialmente llamados «inmigrantes sin papeles"-, circunstancia que los sitiia en condiciones
optimas para los fines perseguidos por el sujeto activo,..."...

Tras la reforma operada en el C6digo Penal —EDL 1995/16398- por la LO 5/2010 —EDL 2010/101204-, la prevision del
articulo 318 bis 1, aqui examinada, coexiste, en lo que aqui interesa, con otras dos previsiones incluidas bajo la riabrica
del Titulo XV, dedicado a los delitos contra los derechos de los trabajadores. La primera, en el articulo 312.1, que
sanciona a quienes trafiquen de manera ilegal con mano de obra. Y, la segunda, en el articulo 313, que sanciona al que
determinare o favoreciere la emigracién de una persona a otro pais simulando contrato o colocacién, o usando de otro
engafio semejante, conducta ya prevista con anterioridad en el nimero segundo de dicho articulo en su redaccion
anterior a la referida Ley Orgénica.

De esta forma, los derechos de los trabajadores quedan protegidos por esos dos tipos delictivos, mientras que los que
corresponden a los ciudadanos extranjeros se contemplan en el articulo 318 bis. A estos efectos no deben ser
confundidos o equiparados el trafico ilegal de mano de obra del articulo 312 y el tréfico ilegal de personas que aparece
en el articulo 318 bis, aunque la expresion legal sea coincidente. El primero, generalmente concretado en la cesion de
trabajadores o en la colocacion ilegal de los mismos, se dirige a proteger los derechos de los trabajadores como tales,y
se encuentra castigado con una pena comprendida entre dos y cinco afios de prisién. Pena inferior a la comprendida
entre cuatro y ocho afios de prisién contemplada en el articulo 318 bis, precepto, como se ha dicho, orientado a
proteger los derechos de los ciudadanos extranjeros, en cuanto personas, especialmente los referidos a su dignidad,
libertad y seguridad, que pueden ser restringidos o ignorados cuando se encuentran en movimientos de tipo
migratorio o similares desde, en transito o con destino a Espafia o, ya en la actualidad, a otro pais de 1a Unién Europea,
y son colocados generalmente por grupos de tipo mafioso, en situaciones de irregularidad administrativa en materia de
extranjeria en los paises por los que transitan o a los que son conducidos.

2. Como resume el recurrente, efectivamente, el Tribunal de instancia ha entendido que la actividad del recurrente, en
cuanto consistente en ofrecer de modo habitual a ciudadanos extranjeros ofertas de trabajo en Espafia a cambio de
dinero, lo que les permitiria obtener un visado para la entrada y a su vez un permiso de residencia, de realizarse solo en
Espafa constituiria un delito de trafico ilegal de mano de obra previsto en el articulo 312 del Cédigo Penal —EDL
1995/16398-,y al afectar a ciudadanos extranjeros constituye un delito del articulo 318 bis, apartado 1.

Como hemos sefialado més arriba, el delito previsto en el articulo 318 bis del Cddigo Penal —EDL 1995/16398- se
encamina a proteger los derechos de los ciudadanos extranjeros que pueden verse comprometidos o en riesgo serio de
serlo cuando ingresan en un pais del que no son nacionales en condiciones en las que no pueden ejercer aquellos como
consecuencia de su situacion irregular, lo cual incrementa las posibilidades de ser utilizados como mercancia por
mafias mas o menos desarrolladas, pero siempre orientadas a su explotacion...

En el caso, los ciudadanos marroquies, segtn se declara probado, se vieron obligados a satisfacer unas cantidades para
acceder a las ofertas de trabajo en Espafa de las que disponia el acusado recurrente, pero aquellas respondian a
ofertas reales, efectuadas por empresarios auténticos, en las que no se ha acreditado que las condiciones de trabajo
ofertadas no respondieran a la realidad o vulneraran las normas de aplicacion existentes en el ordenamiento juridico
espanol. De modo que los ciudadanos extranjeros entraron en Espafia legalmente, con su documentacién en regla, para
incorporarse a una actividad laboral real y ajustada a la ley, de manera que estaban en condiciones de ejercitar sus
derechos como cualquier otro ciudadano extranjero. La conducta que se declara probada, consistente en la exigencia
de un pago a los trabajadores para permitirles acceder a aquellas ofertas de trabajo, supone la posibilidad de sancionar
administrativamente al acusado, e incluso, de haberse planteado y debatido adecuadamente y tal como sugiere el
Tribunal de instancia, la posibilidad de considerar su conducta como constitutiva de un delito del articulo 312 del
Codigo Penal —EDL 1995/16398-, este si orientado a la proteccion de los derechos de los trabajadores. Pero no incide
negativamente en los derechos de aquellos trabajadores como ciudadanos extranjeros, pues, a pesar de aquella
conducta ilicita, su situacién en Espafia era regular, de manera que se encontraban ante la posibilidad de un ejercicio
pleno de sus derechos. No consta en modo alguno que de aquella exigencia se haya derivado para alguno de los
ciudadanos mencionados en el relato de hechos probados una situacion negativa en cuanto al ejercicio de aquellos
derechos.

En consecuencia, el motivo se estima, lo que determinara el dictado de una sentencia absolutoria..."
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STS 32, 15/10/2014, Rec. 510/2013, Ponente: Conde Martin de Hijas, D. Vicente, EDJ 2014/180819
Genera inadmisibilidad a la casacion

Caracter univoco de las Relaciones de Puestos de Trabajo
EDJ 2014/180819

Desestima el TS el recurso de casacion interpuesto contra sentencia recaida sobre Orden
aprobatoria de determinadas Relaciones de Puestos de Trabajo (RPT). Rectifica la
jurisprudencia precedente afirmando que la RPT debe considerarse a todos los efectos
como acto administrativo, y que no procede para lo sucesivo distinguir entre plano
sustantivo y procesal. Negada la caracterizacion como disposiciones generales, falta la
base sobre la que la jurisprudencia precedente asent6 la apertura a la casacion. Esta doble
caracterizacion resulta dificilmente salvable en términos de légica juridica (FJ 2).

"..PRIMERO.- El presente recurso de casacion lo ha interpuesto la Abogada del Estado contra la Sentencia de la Secciéon
Tercera de la Sala de lo Contencioso- administrativo de la Audiencia Nacional de 20 de diciembre de 2012 dictada en el
recurso num. 621/2010 —EDJ 2012/307301-, en el que la Asociacion Sindical de Secretarios de la Administraciéon de
Justicia y el Colegio Nacional de Secretarios Judiciales impugnan la Orden JUS/2218/2010, de 30 de julio, por la que
se aprueban las relaciones de puestos de trabajo de Secretarios Judiciales de determinados partidos judiciales del Pais
Vasco...

SEGUNDO.- La sentencia recurrida en el actual recurso de casacion —EDJ 2012/307301-, es en lo esencial
transcripcion literal, segtin se lee en ella, de la Sentencia de 26 de abril de 2012, dictada por el mismo Tribunal en
recurso en que se impugnaba otra RPT de Secretarios Judiciales en determinados partidos judiciales del Pais Vasco...

Deciamos en nuestra precedente Sentencia lo siguiente:

«La sentencia de 05 de febrero de 2014, recaida en el recurso de casacién nimero 2986/2012 se replantea la doctrina
jurisprudencial acerca de las relaciones de puestos de trabajo y sostiene lo siguiente:...

Asi pues, conscientes del cambio que representa el replanteamiento de nuestra precedente jurisprudencia, entraremos
ya en la exposicion de tal replanteamiento, no sin antes hacer una doble observacion.

Primera, que antes de razonar el referido cambio debemos hacer la advertencia de que las consideraciones que
seguirdn estan directamente referidas solo a las Relaciones de Puestos de Trabajo de la Administracién del Estado u
organismos directamente dependientes de la misma...

En otro orden de consideraciones, debe hacerse la observacion, que consideramos necesaria desde la clave del respeto
al derecho de tutela judicial efectiva del recurrente, de que, para evitar que el cambio de nuestra doctrina pudiera
considerarse imprevisible para él,y que le situase en una posicién de posible indefension, se abrié un tramite de
audiencia, en el que ha podido exponer las razones que ha considerado pertinentes.

De ellas la referente a la consideracion de las relaciones de puestos de trabajo como disposiciones generales a efectos
del recurso de casacion resulta inoperante, cuando de lo que se trata es, precisamente, de reconsiderar tal doctrina...

Finalmente, en cuanto a la alegacién de que las relaciones de puestos de trabajo no sean una simple cuestion de
personal, supone, sin duda, un planteamiento de mayor solidez...

La alegacion del recurrente en ese particular para evitar la modificacién de la jurisprudencia, frente a la que se le abria
el tramite de audiencia, supondria una modificacién de mucho mayor calado, que la Sala no considera hacedero...

TERCERO.- Entrando ya en la reconsideracion de la doctrina de la Sala, ha de afirmarse que la jurisprudencia se habia
decantado tltimamente en punto a la caracterizacion de las Relaciones de Puestos de Trabajo (RRPPT en lo sucesivo)
en la asignacion de una doble naturaleza segin se refiriese la cuestién al plano sustantivo o material, o al plano
procesal...

Enfrentada de nuevo la Sala a esa caracterizacion, considera que la doctrina de la doble naturaleza de un ente juridico,
como es la RPT, segin el plano en el cual se considere, no resulta te6ricamente la méas adecuada, pues la idea de una
naturaleza dual ofrece indudables dificultades en pura l6gica juridica...

La Sala considera por ello que no debe continuar proclamando la doble naturaleza de las RRPPT: a efectos procesales,
como disposiciones de caricter general; y a efectos sustantivos o materiales, como actos administrativos plarimos.



Si a efectos procesales la RPT se considera como disposiciéon general o norma, es dificil justificar en términos de
estricta coherencia juridica...

reconsideramos.

La discontinuidad 16gica entre una y otra caracterizacién resulta dificilmente salvable en buenos términos de 16gica
juridica.

Tal discontinuidad l6gica, con sus correspondientes derivaciones en orden a la coherencia juridica, se manifiesta a la
hora de afrontar los problemas derivados de la propia condicion de disposicién general, como son entre otros, los de la
caracterizacion como norma reglamentaria y en relacion con ella el de la exigencia derivada de su publicacién y modo
de la misma. Afirmada la condicién de disposicién general, negar que sea disposicion reglamentaria, cuando emana de
la Administracién del Estado (y tal se dice en varias sentencias de las que, por todas, puede citarse la STS de 19 de junio
de 2006, F.D. 2° ya citada antes) nos sitia ante una especial categoria de disposicién general de filiacion absolutamente
difusa e inconcreta.

Y afirmada la condicién de disposicién general, negar que sea necesaria su publicacién en el Boletin Oficial (y tal se ha
dicho también en algunas sentencias, por todas, sentencias de 26 de mayo de 1998 -Recurso de casacidon 4122/1995, F.D.
3 2;yde 4 de febrero de 2002 -Recurso de casacién num. 225/1999, F.D. 3°) resulta dificil de explicar en un marco
constitucional y legal, en el que se proclama como principio constitucional el de publicidad de las normas ( art. 9.3 CE
—EDL 1978/3879-) y en el que el vehiculo general de tal publicidad es el de publicacién de la norma en el Boletin Oficial
del Estado...

Ser una cosa en un plano: el procesal; y no serlo en otro plano: el sustantivo o material, (disposicion general y no acto
plarimo, y acto plirimo y no disposicién general segtin el plano) dista del desideratum de claridad y certeza que forma
parte del contenido de exigencias del principio constitucional ( art. 9.3 CE —EDL 1978/3879-) de seguridad juridica.

Por otra parte la misma doctrina que caracteriza las RRPPT a efectos procesales como disposiciones generales o
normas, también adolece de deficiente coherencia, atin situada en el plano procesal...

El hecho de que, no s6lo entre el &mbito material y el procesal no exista continuidad l6gica en la caracterizacion de la
RPT, sino que tampoco se mantenga en el plano estrictamente procesal, segiin se trate de que lo cuestionado sea a uno
u otro efecto (el del acceso al recurso, el de la posible impugnacion indirecta y el del planteamiento de cuestion de
ilegalidad), pone de manifiesto el defecto de coherencia, que la Sala se ve en la necesidad de remediar, reconsiderando
su doctrina.

CUARTO.- En tal reconsideracion debemos partir, como ya hemos adelantado, de que la caracterizacién debe ser
univoca y debe referirse a la RPT en si misma considerada. Fijada ésta, sera después, cuando deba decidirse el
tratamiento que deba dérsele en el &mbito en que se suscita respecto a ella el problema de que se trate.

Sobre esa base, y en la alternativa conceptual de la caracterizacién como acto administrativo o como norma,
entendemos que lo procedente es la caracterizacién como acto, y no como norma o disposicion general...

En la referida Sentencia de 19 de junio de 2006 (F.D. 3°) ya se afirmaba respecto de las RRPPT la falta "de la nota de
generalidad y demés caracteres propios de las disposiciones reglamentarias"...

para la distincion entre el acto y la norma, el que se centra en la consideracion de si el acto de que se trate innova o no
el ordenamiento juridico, integrandose en €, con caracter general y abstracto, y siendo susceptible de ulteriores y
sucesivas aplicaciones; o si se trata de un acto ordenado que no innova el ordenamiento, sino que es un acto aplicativo
del mismo, en cuya aplicacién se agota la eficacia del acto.

Sobre esa base conceptual, y en linea con la doctrina de las sentencias que se acaban de citar, entendemos que la RPT no
es un acto ordenador, sino un acto ordenado, mediante el que la Administraciéon se autoorganiza, ordenando un
elemento de su estructura como es el del personal integrado en ella.

Es cierto que la RPT junto con el significado de autoorganizacion de su estructura, produce significativos efectos en el
estatuto de los funcionarios que sirven los distintos puestos, de ahi la posible calificacién de los problemas a que da
lugar en esa incidencia como cuestiones de personal, segin viene apreciandose por constante jurisprudencia. Pero tal
incidencia no es razén suficiente para entender que sea la propia de una norma juridica de regulacion del estatuto
funcionarial...

En tal sentido la funciéon juridica de 1a RPT no es la de ser norma de ordenacién general y abstracta de situaciones
futuras, sino la de ser un acto-condicion...

El hecho de que la RPT en cuanto acto pueda incidir en situaciones futuras, no es por lo demas algo insoélito en el
ambito propio de la eficacia de los actos juridicos...

Hemos asi de conducir, rectificando expresamente nuestra jurisprudencia precedente, que la RPT debe considerarse a
todos los efectos como acto administrativo, y que no procede para lo sucesivo distinguir entre plano sustantivo y
procesal...



Negada la caracterizacion como disposiciones generales, y afirmada la de actos administrativos, falta la base sobre la
que la jurisprudencia precedente asent6 la apertura a la casacion, debiéndose considerar en tal sentido rectificada
nuestra jurisprudencia precedente.

Debemos asi afirmar que el presente recurso de casacién es inadmisible, sin que el hecho de que hubiera sido admitido
en el tramite inicial, y segtin venimos afirmando en constante jurisprudencia, a la que hicimos referencia en el
Fundamento de Derecho Primero, impida revisar tal criterio (por toda, Sentencia de 12 de mayo de 2004, Recurso de
casacion 7600/2000 FD Segundo), afirmando la inadmisibilidad del recurso, si bien, llegado al momento actual, como
causa de desestimacién".

En consecuencia y por el principio de seguridad juridica, en el presente caso, donde se impugna igualmente una
sentencia recaida sobre la Orden JUS/1072/2011, de 20 de abril por la que se aprueban las relaciones de puestos de
trabajo de Secretarios Judiciales de determinados partidos judiciales del Pais Vasco, hemos declarar la inadmisibilidad
del recurso, si bien, llegado el momento actual, debemos desestimarlo.»

TERCERO.- Las alegaciones de la Abogada del Estado y del Gobierno Vasco en el tramite de audiencia sobre inadmision
no las consideramos convincentes...

Tales planteamientos no son aceptables.

El riesgo de dejar firme una sentencia que hipotéticamente se base en una concepcion errénea, o en una interpretacion
inadecuada de una determinada norma o, mas ampliamente, del ordenamiento juridico, no puede ser razén admisible
para abrir cauce a un recurso de casacion, en el que la normativa de acceso al mismo se establece sobre la base de
criterios objetivos, fijados en funcién de la indole de las sentencias recurribles, y no, en principio, de la fundamentaciéon
de la misma...

que la hipotética aplicacién incorrecta de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia por los 6rganos
jurisdicciones de instancia en una determinada sentencia, no puede ser por si sola motivo de acceso al recurso de
casacion, pues este en nuestro ordenamiento procesal tiene limites objetivos infranqueables.

Por lo demés la calificacion de que la cuestidon suscitada adquiriese «tinte de orden publico», carece por completo de
consistencia juridica..."
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STS 42 17 julio 2014, Rec 32/2014 Ponente: Castro Fernandez, Luis de EDJ 2014/182660
Falta de prueba del cambio significativo en la causa del ERE

Improcedente despido colectivo por ERE vigente un ERTE

EDJ 2014/182660

Estima el TS el recurso de casacién del sindicato y declara que no es ajustado a derecho el
despido colectivo mediante ERE mientras estaba vigente el ERTE, al no haber probado la
empresa las exigencias que imponia la aplicacion de la doctrina liberadora del “pacta sunt
servanda” durante el tiempo que habia mediado entre la aprobacion del ERTE y el inicio
del ERE. Es factible que una empresa pueda tomar una decisiéon extintiva -por las causas
especificadas en el art. 51 ET - respecto de trabajadores cuya relaciéon contractual se halle
suspendida o haya de estarlo al amparo del art. 47.1 ET pero exigira, que concurra al
menos una de estas dos condiciones, bien la concurrencia de una causa distinta y
sobrevenida de la invocada y tenida en cuenta para la suspension, o bien tratandose de la
misma causa, un cambio sustancial y relevante con referencia a las circunstancias que
motivaron se autorizara dicha suspension (FJ 7).

"PRIMERO.- 1.- La sentencia recurrida.- La STSJ Navarra 31/10/13 (autos 199/13) EDJ 2013/261729) desestim6 la
demanda interpuesta por la «Confederacion Sindical E.L.A» contra las empresas «Sic Lazaro, SL», «Corlago Holding,
SL», «Enginering Mechanical System, SLU», «Europe Busines Steel, SAU», «Corlago Management, SLU», «Corlago Net
SLU», «Almacenes Beton, SL» y «Prolaur, SLU», asi como frente a los Sindicatos «Uni6n General de Trabajadores» y
«Comisiones Obreras», declarando la Sala de Social que era ajustado a Derecho el despido colectivo efectuado por la
codemandada «Sic Lazaro, SL», basandose en causas productivas...

SEPTIMO.- 1.- El argumento de la concreta inalegabilidad de la causa productiva.- El cuarto y tltimo motivo del recurso
va dirigido -como hemos dicho- a dejar constancia de una doble infracciéon del art. 51 ET -EDL 1995/13475- . De un lado,
porque la causa productiva es meramente coyuntural y no estructural, de manera -se argumenta- que inicamente
justificaria la suspensién de los contratos de trabajo y no su extincién; y de otro, que «durante la aplicacién de un
expediente colectivo de suspension de contratos no se podria aplicar un ERE extintivo a los mismos trabajadores
afectados por la suspension, siempre y cuando ambos expedientes estuvieren motivados por las mismas causas».
Trataremos separadamente los argumentos.

2.- La coyunturabilidad/estructuralidad como apreciacién empresarial.- El art. 51 ET -EDL 1995/13475- -bajo el titulo
«despido colectivo»- dispone que «(s)en entiende que concurren... causas productivas cuando se produzcan cambios,
entre otros en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado»; pero es que
idéntica redaccién también la ofrece el art. 47.1 ET , aunque refiriéndola como posible causa de la suspensién del
contrato o reduccién de la jornada.

Ala vista de ello, de la identidad formal de conceptos, todo invita a sostener que mediando la causa descrita, el
empresario es el que debe decidir soberanamente si procede acudir a medidas extintivas (ERE) o meramente
suspensivas (ERTE); y aunque una racional interpretacion sisteméatica de ambos preceptos induce a concluir que en
principio los ERE deben tener génesis en causas estructurales y los ERTE han de hallarla en las coyunturales, en todo
caso resulta claro que corresponde a la exclusiva gestion empresarial decidir si esti en presencia de una situacion
meramente coyuntural o si para ella ya es estructural, de forma tal que el acudir a un ERE o a un ERTE viene a
traducirse en un juicio de «oportunidad» que exclusivamente corresponde a la direccion de la empresa. Ello con la
obligada exclusion de los supuestos de abuso del derecho o fraude de ley, que 16gicamente no pueden encontrar
amparo en una decision que se presenta antijuridica; en el bien entendido de que esas excepciones han de ser objeto del
correspondiente alegato y de cumplida prueba.

3.- La doctrina de la Sala sobre la posibilidad de un ERE vigente un ERTE.- Con arreglo a la doctrina -escasa- hasta
fecha dictada por la Sala, si bien es factible que una empresa pueda tomar una decisi6n extintiva -por las causas
especificadas en el art. 51 ET -EDL 1995/13475- - respecto de trabajadores cuya relacion contractual se halle
suspendida o haya de estarlo al amparo del art. 47.1 ET -EDL 1995/13475- , «ello exigir4, que concurra al menos una de
estas dos condiciones, bien la concurrencia de una causa distinta y sobrevenida de la invocada y tenida en cuenta para la
suspension, bien tratdndose de la misma causa, un cambio sustancial y relevante con referencia a las circunstancias que
motivaron se autorizara dicha suspensiéon» ( SSTS 12/03/14 -rcud. 673/13 -; y SG 16/04 /14 -rco 57/13 -). Y en la misma
linea hemos indicado que el pacto colectivo sobre la suspension de contratos impide su desconocimiento, revisando el
acuerdo suspensivo por aplicacion de la clausula «rebus sic stantibus», si no se ha producido un cambio radical y la



gravedad de la crisis, asi como su caracter estructural, eran notorias ( STS SG 18/03/14 - rco 15/13 -).

Abundando en la misma linea, en el caso de que el ERTE haya traido causa en acuerdo con la representacion legal de los
trabajadores, no ofrece duda que la excepcion al principio «pacta sunt servanda» se limitaria a supuestos
extraordinarios en los que por virtud de acontecimientos posteriores, trascendentes e imprevistos resultase
extremadamente oneroso para una de las partes mantener el negocio -acuerdo- en su inicial contexto ( SSTS 04/07/94
-rco 3103/93 -;...26/04/07 -rco 84/06 -; 05/04 /10 -rco 119/09 -;... 30/05/11 -rco 69/10 -;...y 17/12/13 -rco 107/12 -). Y
aun para el supuesto de que el ERTE hubiese obedecido a exclusiva decision empresarial, ese negocio juridico
unilateral tiene plena eficacia ( art. 1258 CC -EDL 1889/1- ) y no puede ser dejado sin efecto de forma unilateral, por
expresa disposicion del art. 1256 CC, a no ser que también mediase aquella grave alteracion de las circunstancias
concurrentes o de la base del negocio; e incluso a mayor abundamiento podria sostenerse -al margen del citado art.
1256 CC - que frente a ese cambio de criterio en tltimo término siempre resultaria invocable la doctrina de los actos
propios, que impone la vinculacion del autor de una declaracién de voluntad -de significacion juridica inequivoca- al
sentido objetivo de la misma y a la imposibilidad de adoptar después un comportamiento que contradiga aquélla ( STC
73/1988, de 21/Abril, FJ 5. SSTS -entre las recientes- 27/09/11 - rcud 4146/10 -; 24/01/13 -rco 22/12 -; 11/03/13 -rco
70/12 -; 25/07/13 -rco 100/12 -; 30/09/13 -rco 97/12 -; 25/07/13 -rco 100/12 -; y 26/12/13 -rco 291/11 -).

4.- Aplicacion de la doctrina anterior al supuesto de autos.- En el caso debatido nos encontramos con que el relato de
hechos refiere -en el correspondiente apartado y en la fundamentacion juridica-: a) que desde el primer trimestre de
2012 al primero de 2013 la facturacién en kilogramos descendi6é un 33,05 %; b) que en enero/2013 «se aprobd» -se
supone que por acuerdo con la representacion legal de los trabajadores- un ERTE de 42 dias que afectaba a la totalidad
de la plantilla y que seria aplicable a lo largo de todo el afio; ¢) que la causa alegada en tal expediente de suspension
temporal era el referido descenso de facturacion, que se suponia que en 2013 alcanzaria el 30% de lo despachado a
cierre de 2012, déficit que se cifraba en 17.000.000 Eur., siquiera la situacion expresamente se calificase como
coyuntural; d) que la causa alegada en mayo para el ERE de que tratamos contempla la misma causa y aporta los
mismos datos (con referencia comparativa de 2012/2013), con la exclusiva diferencia de que en este segundo
expediente se proporcionan datos -que no previsiones- del primer trimestre de 2913 y que la causa ya se considera no
superable mediante la suspensiéon de contratos; y e) que la causa -productiva- aceptada por la Sala consiste
(fundamento juridico octavo, en relacion con ordinal decimoquinto de los HDP) en la comparacién de la facturaciéon
entre «el primer trimestre del afio 2012... y.. el mismo periodo del 2013», sin que se hiciese referencia cuantitativa
alguna a los términos de facturaci6n entre enero y mayo,/2013, es decir, entre la aprobacién del ERTE y el inicio del
ERE, que era -como veremos- la que correspondia.

Tales datos han de ser puestos en relacion con nuestra doctrina sobre la aplicacion de la clausula «rebus sic stantibus»
(parala viable aplicacion del enjuiciado ERE durante la vigencia de un previo ERTE), que no hace sino reproducir la
propia jurisprudencia civil, la cual desde la STS 14/12/40 -primera en abordar frontalmente el tema- ha destacado la
excepcionalidad de la medida («tan equitativa como necesitada de aplicacién muy cautelosa») y con mayor motivo tras
haber destacado sus rigurosos requisitos la STS 17/05/57: a) alteracién extraordinaria de las circunstancias; b)
desproporcién exorbitante, fuera de todo célculo, entre las prestaciones de las partes contratantes; y ¢) surgimiento
sobrevenido de circunstancias radicalmente imprevisibles. Exigencias de las que siempre se hizo eco la jurisprudencia
social, limitando la posible excepcion al principio «pacta sunt servanda» a supuestos extraordinarios en que por virtud
de acontecimientos posteriores e imprevistos resulte extremadamente oneroso para una de las partes mantener lo
convenido en su inicial contexto (aparte de las muy recientes ya citadas, también las SSTS 11/03/98 -rec 2616/97 -;
16/04/99 -rec 2865/98 -; 26/04/07 -rco 84/06 -; 14/10/08 -rco 129/07 -; 05/04 /10 -rco 119/09 -; 20/09/10 -rco
190/09 -; 20/10/10 -rco 214/09 -; 30/05/11 -rco 69/10 -;12/03/13 -rco 30/12 -; 17/12/13 -rco 107/12 -).

Pues bien, las razones que en el caso sometido a debate nos llevan a excluir la posibilidad del ERE, por estar atn vigente
el ERTE, son las siguientes: a) con arreglo a los principios generales de la carga de la prueba ( art. 217 LECiv-EDL
2000/77463- ), era a la empresa a quien correspondia acreditar todas y cada de las exigencias que imponia la
aplicacion de la doctrina liberadora del «pacta sunt servanda» (alteraciéon extraordinaria; desproporcién exorbitante; y
surgimiento imprevisible), y precisamente durante el tiempo que habia mediado entre la aprobacion del ERTE y el
inicio del ERE; b) la confirmacién de la sentencia recurrida, en este punto, hubiera precisado que las referidas
exigencias hubiesen sido plasmadas como datos de hecho acreditados, lo que -como veremos- en manera alguna se ha
producido en autos; ¢) ni tan siquiera ha pretendido la empresa introducir dato alguno sobre tal extremo en este
tramite de casacion, tal como autoriza el art. 211.1 LRJS -EDL 2011/222121- que se haga mediante el escrito de
impugnacion del recurso (tramite procesal al que la empresa ha renunciado: folio 1362), consintiéndole solicitar en él
«eventuales rectificaciones de hechos que... pudieran igualmente sustentar la estimacién de las pretensiones de la
parte»; y d) en autos no consta, cuando menos de manera procesalmente eficaz, que desde la fecha del ERTE se haya
producido una alteracion sustancial e imprevisible que justificase la aplicacion de la clausula «rebus sic stantibus»,y
con ella la posibilidad de acudir a un ERE cuando todavia esta pendiente de ejecucién un ERTE pactado (conforme al
criterio jurisprudencial expuesto en el precedente apartado «3»).

Profundizando en lo dicho hemos de ahadir que no solamente no constan declaradas probadas tales exigencias
(alteracion extraordinaria; desproporcion exorbitante; y surgimiento imprevisible), sino que muy contrariamente el
relato factico contradice su existencia, porque: a) la comparativa de produccién que la Sala de instancia tiene por
acreditada y que a su juicio justifica el ERE no se refiere al periodo enero/Mayo de 2013 (desde la aprobacién del ERTE
al inicio del ERE), que seria el que exclusivamente habria de justificar la posible «liberacién» del compromiso del ERTE



para poder acudir al ERE, sino entre los primeros trimestres de 2012 y de 2013, es decir comprendiendo toda la
evolucion del afio 2012, que es precisamente la que ya se habia alegado y tenido en cuenta para el ERTE previo; yb) es
més, la evolucion negativa de la productividad en el periodo enero/Mayo de 2013, que no consta en detalle alguno y que
tampoco se ha pretendido subsanar en este tramite por la empresa, ya fue alegada como causa justificativa del ERTE de
enero/2013, al afirmarse -ordinal quinto de los HDP- la «previsible disminucién de la facturacién durante el afio 2013
de hasta 17 millones de euros, lo que equivaldria al descenso de un 30% en relacién con el afio 2012».

O lo que es igual, conforme al relato factico, el descenso de la produccién entre el tiempo que media entre el ERTE y el
ERE: a) no se presenta extraordinario, pues se trata de un descenso continuo de la facturacién que se habia iniciado a
principios de 2012, coincidiendo con la crisis de la construccién, que persiste en la fecha en que se pacta el ERTE y que
presumiblemente se prolonga -cuando menos- hasta que comienza la tramitaciéon del ERE; b) tampoco consta -como
era imprescindible- el cuantitativo descenso de productividad en el periodo que necesariamente se habria de tener en
cuenta (Enero/Mayo 2013), lo que impide que ese descenso -que aceptamos- pueda calificarse como exorbitante, en la
forma que exige la doctrina jurisprudencial més arriba citada; y ¢) sobre todo, mal puede calificarse como imprevisible,
si precisamente ya habia sido argumentado -como dijimos més arriba- para justificar el ERTE.

En conclusidn, a juicio de la Sala bien pudiera haber ocurrido que inicialmente la empresa hubiese atendido a unas
expectativas de recuperacion que a su entender -en ejercicio de gestion empresarial que los Tribunales han de respetar
siempre- justificarian el ERTE y harian innecesario en tales fechas el ERE (para el que bien podria haber causa legal),
pero que tales confianzas bien pronto pudieran haberse desvanecido, hasta el punto de cuatro meses después el
empresario opta ya por el ERE, pero erroneamente lo hace sin esperar a agotar el entonces vigente ERTE (que
obviamente pudo haber acelerado en su desarrollo, incluso con el mismo nimero de trabajadores a los que
posteriormente extinguiria el contrato), puesto que -conforme al quinto de los HDP- «Sic Lazaro, hasta septiembre de
2013 s6lo ha hecho uso del 55% de la medida suspensiva acordada». Precisamente por ello, aunque la Sala no tiene
razon alguna para dudar la buena fe con la que la demandada «Sic Lazaro SL» pudiera haber actuado y atin a pesar de
que resulta innegable la gravedad de la crisis por la que la empresa atraviesa, el hecho de que su actuar haya sido
desajustado a las previsiones legales y a los criterios jurisprudenciales -para la que no cabe acudir a un ERE durante la
aplicaci6on de un ERTE, salvo los referidos supuestos excepcionales-, nos obliga a entender que el recurso ha de ser
acogido y que la decision extintiva empresarial ha de ser declarada disconforme a Derecho. Punto final éste en el que
discrepamos del muy documentado informe del Ministerio Fiscal, que en este extremo creemos atiende muy
primordialmente -lo mismo que la decisién recurrida- a razones de estricta justicia material, pero que la Sala considera
que deben ceder ante claras exigencias legales y/o jurisprudenciales sobre el solapamiento ERTE/ERE. Sin imposicion
de costas (art.235.1 LRJS-EDL 2011/222121-)..."
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El TC considera que la competencia legislativa relativa al personal al servicio de la
Administracién de Justicia corresponde en exclusiva al Estado. Las CCAA tienen
atribuidas competencias de ejecucion simple y reglamentaria, pero no legislativas.
Rechaza ademaés que exista, sobre la materia, un contenido competencial ejercido
historicamente por las instituciones forales (FJ 3y 4).

"..TERCERO.- Descartado que el art. 60.1 LORAFNA -EDL 1982/9792- atribuya competencias legislativas a Navarra en
la materia examinada -y asi es admitido por las representaciones procesales del Gobierno Foral y del Parlamento de
Navarra-, procede examinar si, como ambas instituciones forales sostienen, ha sido la disposicion adicional octava de la
Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificaciéon de la LOPJ -EDL 2003/156995-, la que ha reconocido a la
Comunidad Foral de Navarra competencias historicas sobre el funcionariado de carrera al servicio de la
Administracion de Justicia. La mencionada disposiciéon adicional octava dice asi: “Las disposiciones de esta ley orgéanica
referidas al personal funcionario de carrera perteneciente a los Cuerpos al servicio de la Administracién de Justicia se
aplicaran en la Comunidad Foral de Navarra en los términos establecidos en el art. 122 yla disposicion adicional
primera de la Constitucion -EDL 1978 /3879- y en la Ley Orgéanica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra”. Para abordar la cuestion desde la perspectiva de los derechos
histéricos de raiz foral conviene recordar que, como pusimos de manifiesto en la STC 76/1986, de 26 de abril —EDJ
1986/76-, con la expresion “territorios forales” se hace referencia a “aquellos territorios integrantes de la Monarquia
espafiola que, pese a la unificacion del Derecho publico y de las instituciones politicas y administrativas del resto de los
reinos y regiones de Espafia, culminada en los Decretos de Nueva Planta de 1707, 1711, 1715 y 1716, mantuvieron sus
propios fueros (entendidos tanto en el sentido de peculiar forma de organizacion de sus poderes publicos como del
régimen juridico propio en otras materias) durante el siglo XVIIly gran parte del XIX, llegando incluso hasta nuestros
dias manifestaciones de esa peculiaridad foral. Tal fue el caso de cada una de las Provincias Vascongadas y de Navarra’
(FJ 1). Un nuevo contexto juridico surge a raiz de la aprobaciéon de la Constituciéon de 1978, cuya disposiciéon adicional
primera proclama que “la Constituciéon ampara y respeta los derechos historicos de los territorios forales”, al tiempo
que el apartado segundo de la disposicion derogatoria limita la derogaciéon de la Ley de 25 de octubre de 1839 a las
provincias de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, dejandola subsistente, contrario sensu, para Navarra, en consideracién a que
dicha Ley supuso el fundamento del conocido como “arreglo foral” que se plasma en la Ley Paccionada de 16 de agosto
de 1841. Ahora bien, al mismo tiempo, la mencionada disposicion adicional primera de la Constitucién establece que “la
actualizacion general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la Constituciéon y de los
Estatutos de Autonomia”. Por tanto, la garantia institucional del régimen foral queda vinculada a la actualizacién de los
derechos histoéricos, que ha resultado obligada por la necesidad de acomodarlos a los principios y mandatos
constitucionales y a la nueva estructura territorial del Estado nacida del reconocimiento del derecho a la autonomia de
las nacionalidades y regiones que integran la Nacion espafiola. En el caso de Navarra esa actualizacion de los derechos
histéricos se ha llevado a cabo por la Ley Orgénica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegraciéon y Amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra, a la que hemos calificado como “la norma institucional basica de la Comunidad Foral de
Navarra” equivalente a un Estatuto de Autonomia [SSTC 179/1989, de 2 de noviembre, FFJJ 4 y 8 -EDJ 1989/9783-;
16/1984, de 6 de febrero, FJ 3 -EDJ 1984 /16-; y 208/2012, de 14 de noviembre, FJ 4 a) -EDJ 2012/271390-]. De lo que
antecede puede colegirse que para que Navarra pudiera ostentar una competencia legislativa sobre el estatuto y
régimen juridico del personal al servicio de la Administracion de Justicia en su territorio, con fundamento en un
derecho histérico amparado por la disposicion adicional primera de la Constitucion, habrian de concurrir tres
condiciones: que tal competencia hubiese formado parte histéricamente del régimen foral navarro, que hubiese sido
asumida en la LORAFNA y que su subsistencia fuese compatible con la Constitucidn.

»

a) Conrelacion a la primera exigencia, en la STC 140/1990, de 20 de septiembre -EDJ 1990/8476-, identificamos el
concepto de derecho histérico empleado por la disposicion adicional primera de la Constituciéon -EDL 1978/3879- y la
LORAFNA -EDL 1982/9792- con “un cierto contenido competencial que vendria siendo ejercido de forma continuada
por la Institucién Foral y reconocido por el Estado” (FJ 4). El art. 2 LORAFNA concreta que “los derechos histéricos
originarios e historicos de la Comunidad Foral de Navarra seran respetados y amparados por los poderes publicos con
arreglo a la Ley de 25 de octubre de 1839, a la Ley Paccionada de 16 de agosto de 1841y disposiciones complementarias,
ala presente Ley Orgénica y a la Constitucion, de conformidad con lo previsto en el parrafo 1° de su Disposicion
Adicional primera”. Aunque es al proceso de actualizacién previsto en la disposicion adicional primera de la



Constitucion al que corresponde precisar cual es el contenido concreto que, en el nuevo marco constitucional y
estatutario, se da al régimen foral garantizado por la Constitucién, no obstante, como dijimos en la antes citada STC
140/1990, de 20 de septiembre (FJ 4), la determinacién del contenido de un derecho histérico puede exigir una
indagacion historica (en el mismo sentido, las SSTC 11/1984, de 2 de febrero, FJ 4 -EDJ 1984 /11-; y 86/1988, de 3 de
mayo, FJ 4 —EDJ 1988/402-). Desde tal perspectiva debemos descartar que la regulacion del estatuto y régimen
juridico del personal al servicio de la Administracion de Justicia haya formado parte del régimen foral navarro. Asi es,
pues con anterioridad a la Ley de 25 de octubre de 1839, de confirmacion y modificacion de los Fueros de Navarra, el
Decreto de las Cortes de Cadiz de 9 de octubre de 1812 dispuso la creacion de la Audiencia de Navarra, con sede en
Pamplona, en sustitucion del Consejo de Navarra y la Camara de Comptos (art. 3), con iguales facultades que las
restantes Audiencias (art. 12) y sujeta al régimen uniforme de todas las Audiencias en materia de personal (art. 22). Sin
hacer alteracién en este régimen, el Real Decreto de 26 de enero de 1834 conservo para la Audiencia de Navarra el
nombre de Consejo Real de Navarra, reiterando el Reglamento provisional para la administracion de justicia de 26 de
septiembre de 1835, en su art. 56, que todo lo prescrito respecto a las Audiencias era extensivo y debia entenderse como
igualmente aplicable al Consejo Real de Navarra. El posterior Real Decreto de 16 de noviembre de 1839 tampoco
contempld ninguna singularidad foral en materia de Administracion de Justicia. Y1a Ley Paccionada de 16 de agosto de
1841 previd para Navarra la organizacion judicial comun del resto de Espaiia (arts. 3 y 4), con la definitiva desaparicién
para su Audiencia de la denominacién histérica heredada. En definitiva, no ha existido un contenido competencial en
materia de Administracién de Justicia ejercido historicamente por las instituciones forales, sino que, antes al contrario,
el nacimiento del régimen foral es posterior a la desaparicion de las instituciones judiciales bajomedievales de Navarra,
como el Consejo Real yla Corte mayor.

b) La segunda exigencia que habria de cumplirse es que la competencia legislativa para regular el régimen juridico del
personal de la Administracion de Justicia hubiese sido reconocida en la LORAFNA —EDL 1982/9792- pues, como ya
hemos repetido, los derechos histéricos de los territorios forales a que alude la disposicion adicional primera de la
Constitucién -EDL 1978 /3879- no pueden considerarse como un titulo autbnomo del que puedan deducirse especificas
competencias, pues la propia disposicién establece que la actualizacion se llevara a cabo en el marco de la Constitucion
y de los Estatutos de Autonomia (SSTC 123/1984, de 18 de diciembre, FJ 3 -EDJ 1984 /123-;y 94/1985, de 29 de julio, FJ
6 -EDJ 1985/94-). En el mismo sentido, sefial6 la STC 208/2012, de 14 de noviembre, FJ 4 -EDJ 2012/271390-, que “la
disposicion adicional primera de la Constitucién permite que las comunidades forales puedan mantener competencias
que histéricamente les hubieran correspondido (...), pero dichas competencias deberan ser asumidas mediante la
norma estatutaria (STC 140/1990, de 20 de septiembre, F3 -EDJ 1990/8476-, con cita de las SSTC 11/1984, de 2 de
febrero, FJ 4 -EDJ 1984 /11-;123/1984, de 18 de diciembre FJ 3 —EDJ 1984 /123-; 76/1988, de 26 de abril, FJ 4 -EDJ
1988/392-;y94/1985, de 29 de julio, FJ 6 -EDJ 1985/94-), norma que, en el caso de Navarra, es la Ley Orgénica
13/1982, de 10 de agosto, de Reintegraciéon y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra (LORAFNA), la cual forma
parte del denominado “bloque de constitucionalidad”, pues se trata de una norma que, conforme al art. 28 LOTC —EDL
1979/3888-, se ha dictado, dentro del marco constitucional, para delimitar las competencias del Estado y de la
Comunidad Foral [SSTC 208/2012, de 14 de noviembre, FJ 4 a) -EDJ 2012/271390-; y 207/2013, de 5 de diciembre, FJ
4 b) —EDJ 2013/235126-]. Pues bien, la ya advertida ausencia de anclaje histérico en el régimen foral de una eventual
competencia legislativa sobre el personal al servicio de la Administracién de Justicia, coincide con la ausencia de
prevision en la LORAFNA —EDL 1982/9792-. Su art. 39.1 realiza una clasificaciéon de las competencias que
corresponden a Navarra, enumerando en al apartado a) las que ejerce “al amparo de lo establecido en la Ley
Paccionada de 16 de agosto de 1841y disposiciones complementarias”, esto es, en virtud de los denominados “derechos
originarios e historicos” (art. 2.1 LORAFNA), entre las cuales no se halla la competencia ahora examinada. Asi como la
Comunidad Foral ejerce una competencia histérica en materia de funcionarios forales y locales, por el contrario en
relacion con el personal al servicio de la Administracién de Justicia ejerce solamente las competencias derivadas de la
clausula subrogatoria establecida en el art. 60.1 LORAFNA. En efecto, el art. 49.1.b) LORAFNA atribuye a Navarra la
competencia exclusiva sobre el “régimen estatutario de los funcionarios publicos de la Comunidad Foral, respetando
los derechos y obligaciones esenciales que la legislacion basica del Estado reconozca a los funcionarios ptblicos”,
ahadiéndose que esa atribucién competencial se efectia “en virtud de su régimen foral”, lo que entrafa el
reconocimiento de uno de los “derechos originarios e historicos” (art. 2.1 LORAFNA), tal y como ha considerado la STC
140/1990, de 20 de septiembre (FJ 4) -EDJ 1990/8476-, expresando que Navarra ha venido disfrutando
histéricamente de un régimen singular “respecto de sus funcionarios y de los de la Administracién Local en Navarra”.
Por el contrario, la competencia de Navarra sobre el personal al servicio de la Administracién de Justicia no viene dada
por el art. 49.1.b) sino por el art. 60.1 LORAFNA, que como hemos visto acoge una clausula subrogatoria que no trae
causa del régimen foral. Por cuanto antecede, ni la LORAFNA ni una investigacién histérica sobre las competencias
ejercidas de forma continuada por las instituciones forales permiten reconocer a la Comunidad Foral de Navarra un
mayor ambito competencial que a las restantes Comunidades Auténomas sobre el personal al servicio de la
Administracion de Justicia.

¢) Por altimo, debe advertirse que una eventual atribucién a las Comunidades Auténomas de competencia legislativa en
esta materia pugnaria con la Constitucién. En efecto, en este Ambito las Comunidades Auténomas encuentran un limite
no s6lo en la competencia estatal en la materia de Administracion de Justicia (art. 149.1.52 CE —EDL 1978 /3879-) sino,
también, en la reserva de ley organica establecida en el art. 122.1 CE, que dispone que la LOPJ -EDL 1985/8754-
“determinara el estatuto juridico del personal al servicio de la Administraciéon de Justicia”, lo cual excluye que las
Comunidades Autonomas puedan ejercer competencias legislativas en esta materia. Tanto la representacién procesal
del Gobierno Foral como la del Parlamento navarro aluden a las SSTC 31/2010, de 28 de junio -EDJ 2010/121768-y



109/2011, de 22 de junio -EDJ 2011/136375-, para sostener la viabilidad constitucional de atribuir a las Comunidades
Auténomas potestad legislativa sobre la materia, sobre la base de que los respectivos Estatutos de Autonomia de
Catalufia y Andalucia reconocen a las mismas “competencia normativa” sobre el personal al servicio de la
Administracién de Justicia. Lo cierto es que la STC 109/2011, de 22 de junio (FJ 3), en relaciéon con el art. 147.1 del
Estatuto de Autonomia andaluz (EDL 2007/10299) -con arreglo al cual corresponde a la Junta de Andalucia la
competencia normativa sobre el personal no judicial al servicio de la Administracién de Justicia, dentro del respeto al
estatuto juridico de ese personal establecido por la Ley Organica del Poder Judicial - se remite y reproduce lo sefialado
enla STC 31/2010, de 28 de junio, en cuyo FJ 52 —EDJ 2010/121768- afirmamos en relacién con el art. 103.1 del
Estatuto catalan (EDL 2006/97942)-que atribuye a la Generalitat “la competencia normativa” sobre el personal no
judicial al servicio de la Administracion de Justicia dentro del respeto al estatuto juridico de ese personal establecido
por la Ley Organica del Poder Judicial (EDL 1985/8754)- que “no puede admitirse que, como sostienen los
recurrentes, que la competencia atribuida a la Comunidad Auténoma en esta materia sea precisamente la legislativa,
pues 'la competencia normativa' en cuestion también puede ser la reglamentaria”. Por tanto, justamente al contrario de
lo que sostienen las representaciones procesales del Gobierno y del Parlamento navarros, fue el entendimiento del
concepto “competencia normativa” utilizado en ambos Estatutos como “potestad reglamentaria”, lo que permitié
admitir su constitucionalidad, conclusién que no hubiera podido alcanzarse si por “competencia normativa” hubiera
que haber entendido también la legislativa. Més atin, en dicho FJ 52 calificamos a la Ley Orgénica del Poder Judicial
como “Gnica Ley competente” para la regulacion del estatuto del personal al servicio de la Administracién de Justicia.

CUARTO.- Cuanto antecede pone de manifiesto que el Estado autonémico que nace de la Constitucion de 1978 -EDL
1978/3879- es el marco juridico que ha permitido a Navarra ejercer competencias (de normacién reglamentaria y
ejecutivas) sobre el personal de la Administraciéon de Justicia de las que carecia en el régimen foral historico. Y del
mismo modo que la disposicién adicional primera de la Constitucién no crea sino que reconoce derechos histéricos
preexistentes, es obvio que tampoco corresponde a la Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la
LOPJ -EDL 2003/156995-, alumbrar ningtan derecho histérico. Lo cual conduce a estimar que las disposiciones legales
impugnadas por el Gobierno de la Nacién no se adecuan al orden constitucional de distribucion de competencias, por lo
que procede declarar su inconstitucionalidad y nulidad. Pero antes resulta necesario realizar dos consideraciones
adicionales. La primera es que al apreciarse la carencia de competencia legislativa del Parlamento navarro para
aprobar leyes en materia de estatuto y régimen juridico del personal al servicio de la Administracién de Justica, y
siendo ésta una tacha que afecta a la totalidad de los preceptos impugnados, resulta innecesario confrontar el
contenido particular de cada uno de ellos con las disposiciones de la LOPJ, toda vez que en todos ellos se regulan
aspectos importantes de la relacién juridica estatutaria de unos cuerpos de funcionarios que tienen la consideracién de
cuerpos nacionales, cuestién sobre la que no hay discrepancia entre las partes. La segunda consiste en que, como ha
quedado puesto de manifiesto en los Antecedentes de esta resolucion, el Abogado del Estado, al denunciar el indebido
ejercicio por el Parlamento navarro de la potestad legislativa, afirma que “el vicio aqui invocado determina la
inconstitucionalidad de la totalidad de la Ley Foral 7/2011 —EDL 2011/17330-, aunque esta parte, de conformidad con el
acuerdo del Presidente del Gobierno, limite su impugnacion a los preceptos expresamente sefialados en el
encabezamiento y en el suplico de este escrito”, por lo que nuestra declaracién de nulidad ha de limitarse a estos
preceptos, sin que ello prejuzgue nuestro juicio sobre la validez de los no impugnados en el caso de que algin dia
llegaran a nuestra consideracién..."
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EUROPEOS
STJUE 13, 05/11/2014, Asunto C-103/13. EDJ 2014/189214

Pension de vejez con cotizaciones en dos Estados miembros
EDJ 2014/189214

El TJUE resuelve la cuestion prejudicial que tiene por objeto la interpretacion de los arts.
48.2 a) y 49 Tratado de Funcionamiento UE asi como de los arts. 12.1,46.1y 2y 94.2
Rgto. 1408/71, relativo a la aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los
trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de
sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad. Se plante6 en el marco de un litigio
entre una nacional bulgara y el director general del servicio de Seguridad Social, en
relacion a una resolucion de este mediante la cual orden6 la restitucion de las cantidades
percibidas como pension de vejez, junto con los correspondientes intereses. Los articulos
del Tratado deben interpretarse en el sentido de que se oponen a la normativa de un
Estado segtn la cual la liquidacion de los derechos a pension de vejez esté sujeta al
requisito previo de la interrupcion del pago de las cotizaciones de Seguridad Social
correspondientes a una actividad ejercida en otro Estado miembro. Esta exigencia no esta
justificada por un objetivo de interés general cuya consecuciéon pueda garantizarse
mediante la misma (FJ 32-49). Los articulos del reglamento deben interpretarse en el
sentido de que no confiere a los afiliados a la Seguridad Social la facultad de optar porque
no se tengan en cuenta, a efectos de la determinacion de los derechos nacidos en un
Estado miembro, los periodos de seguro cubiertos en otro Estado antes de la aplicacion
del citado reglamento en ese primer Estado (FJ 51-68).

"...1. La peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacién de los articulos 48 TFUE, parrafo primero,
letra a),y 49 TFUE -EDL 1957/52-, asi como de los articulos 12, apartados 1y 2, 46, apartados 1y 2,y 94, apartado 2, del
Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de
seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad -EDL 1971/2447-, en su versién modificada y actualizada por el
Reglamento (CE) n° 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996 (DO 1997, L 28, p. 1), en su versién modificada por el
Reglamento (CE) n° 1992/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006 (DO L 392, p. 1) (en
lo sucesivo, "Reglamento n° 1408/71").

2. Dicha peticion fue presentada en el marco de un litigio entre la Sra. Somova y el Glaven direktor na Stolichno
upravlenie "Sotsialno osiguryavane" (director general del servicio "Seguridad social" de la capital; en lo sucesivo,
"SUSO"), en relacién con la resoluciéon de éste mediante la que se ordena la restituciéon de las cantidades percibidas en
virtud de un derecho a una pension de vejez, junto con los correspondientes intereses, por considerar que tal derecho
se concedi6 infringiendo el articulo 94, apartado 1, del Kodeks za sotsialnoto osiguryavane (Coédigo de seguridad social;
en lo sucesivo, "KSO")...

21. Mediante resolucién de 11 de julio de 2007, se concedi6 a la Sra. Somova una pension de vejez fijada en la cuantia
minima, a partir del 5 de julio de 2007. Esta cuantia se volvi6 a evaluar en varias ocasiones.

22. A raiz de una solicitud de pensién de vejez presentada en 2011 por la Sra. Somova en el organismo austriaco de
seguridad social competente, el SUSO recibid, el 20 de septiembre de 2011, los formularios E 001/AT y E 205/AT. De
ello se desprende que la Sra. Somova estuvo afiliada, en los periodos comprendidos entre octubre de 1995 y diciembre
de 2000 y entre enero de 2001y julio de 2011, en el régimen de seguridad social de los trabajadores por cuenta propia
en virtud de la ley federal austriaca de seguridad social. Durante esos periodos, la Sra. Somova ejerci6 la profesiéon de
agricultor en Austria.

23. El SUSO dedujo de ello que, el 5 de julio de 2007, fecha en que se le concedi6 la pension de vejez, la Sra. Somova no
habia dejado de abonar cotizaciones de seguridad social. Mediante tres resoluciones adoptadas sobre esta base, el
SUSO anul6 la resolucién por la que se habia concedido una pension de vejez a la Sra. Somova, por un lado, y las
resoluciones por las que se habia incrementado su cuantia, por otro, y ordené la recuperacion, junto con los intereses,
de las cantidades abonadas a aquélla.

24. El recurso contra estas resoluciones que interpuso la Sra. Somova fue desestimado mediante la resolucion del



SUSO de 2 de diciembre de 2011. Este considerd que el certificado fechado el 5 de julio de 2007 de la representante de
la Sra. Somova no se referia exclusivamente a la interrupcion de la seguridad social de ésta en Bulgaria, dado que, en
virtud del articulo 84 bis del Reglamento n°® 1408/71,1a Sra. Somova estaba obligada a informar al organismo de
seguridad social bilgaro de su afiliacién en otro Estado miembro. Ademaés, debia haberse tenido en cuenta, conforme a
los articulos 44, apartado 2,y 45 de dicho Reglamento, el periodo de seguro de la Sra. Somova en Austria sin aplicar, no
obstante, el articulo 9 de las disposiciones transitorias y finales del KSO.

25. Segun la Sra. Somova, el hecho de que estuviera afiliada en Austria en el momento de presentar la solicitud de
pension en Bulgaria no es pertinente, puesto que se trataba de una afiliacion en un régimen de seguridad social de otro
Estado miembro...

Sobre la primera cuestion prejudicial

32. Mediante su primera cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pide esencialmente que se dilucide si
los articulos 48 TFUE y 49 TFUE -EDL 1957/52- se oponen a una normativa nacional, como el articulo 94, apartado 1,
del KSO, segtn la cual la liquidacion de los derechos a pension de vejez esta sujeta al requisito previo de la interrupcion
del pago de las cotizaciones de seguridad social correspondientes a una actividad ejercida en otro Estado miembro.

Sobre la existencia de restricciones

33. Enlo que respecta a la cuestion de si una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal constituye
una restriccion a la libre circulacion de los trabajadores, ha de recordarse que de reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia se desprende que el Reglamento n® 1408/71 no instituye un régimen comun de seguridad social, sino que
deja subsistir regimenes nacionales distintos y su tinico objeto es garantizar que exista un nivel de coordinacién entre
estos tltimos. Asi, los Estados miembros conservan su competencia para organizar sus sistemas de seguridad social
(véase la sentencia Salgado Gonzalez, C-282/11, EU:C:2013:86, apartado 35 y jurisprudencia citada)...

36. Procede recordar asimismo que el conjunto de disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacién de personas
tiene por objeto facilitar a los nacionales de los Estados miembros de la Union el ejercicio de cualquier tipo de actividad
profesional en el territorio de la Union, y se oponen a las medidas nacionales que pudieran colocar a estos nacionales
en una situacion desfavorable en el supuesto de que desearan ejercer una actividad econémica en el territorio de otro
Estado miembro (véanse, en particular, las sentencias Bosman, C-415/93, EU:C:1995:463, apartado 94, asi como ITC, C-
208/05, EU:C:2007:16, apartado 31y jurisprudencia citada).

37. Disposiciones nacionales que impidan o disuadan a un trabajador nacional de un Estado miembro de abandonar su
Estado de origen para ejercer su derecho a la libre circulacién constituyen, por consiguiente, obstaculos a dicha
libertad aun cuando se apliquen con independencia de la nacionalidad de los trabajadores afectados (véanse, en
particular, las sentencias Bosman, EU:C:1995:463, apartado 96; ITC, EU:C:2007:16, apartado 33,y Zentralbetriebsrat
der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken, C-514 /12, EU:C:2013:799, apartado 30 y jurisprudencia citada).

38. Por lo tanto, las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulaciéon de las personas se oponen a cualquier
medida que, aun cuando sea aplicable sin discriminacién por razén de la nacionalidad, pueda obstaculizar o hacer
menos atractivo el ejercicio, por parte de los nacionales de los Estados miembros de la Unién, de las libertades
fundamentales garantizadas por el Tratado...

40. En el asunto principal, el articulo 94, apartado 1, del KSO se aplica indistintamente a todos los trabajadores por
cuenta ajena que hayan trabajado en Bulgaria y, por tanto, no constituye una discriminacion por razon de la
nacionalidad de los trabajadores.

41. En cuanto a un eventual obstéculo a las libertades fundamentales, debe sefialarse que esta disposicion exige, para
proceder a la liquidacion de los derechos a pension de vejez, una interrupcion formal del pago de las cotizaciones que
se traduce en el cese de la actividad profesional. El Gobierno builgaro confirmé, en la vista, que una interrupcién muy
breve de un dia es suficiente para satisfacer ese requisito. Ademas, no se priva al asegurado del derecho a ejercer tal
actividad tras la liquidacién de sus derechos a pensién de vejez, pudiendo compatibilizar esta pensiéon con una actividad
profesional retribuida.

42. En efecto, semejante interrupcién del pago de cotizaciones, por facil que pueda ser para un trabajador que ejerce su
actividad en Bulgaria, puede resultar dificil, o incluso imposible, para un trabajador que disfruta de la libertad de
circulacion o de la libertad de establecimiento ejerciendo una actividad profesional como trabajador por cuenta ajena o
por cuenta propia en otro Estado miembro. En particular, los tramites administrativos a que pudiera obligar esa
interrupcién en otro Estado miembro podrian inducir o aun compeler a un trabajador que se halle en una situaci6on
parecida a la de la Sra. Somova a cesar su actividad profesional por un periodo de duracion imprevisible, mas amplio
que el minimo de un dia requerido por la normativa bilgara, para que se le conceda una pension de vejez en virtud de
dicha normativa.

43. Pues bien, semejante interrupcion podria poner en peligro la continuidad de la actividad profesional de un
trabajador por cuenta propia y hacer precaria la situacion profesional de éste, dado que, tras la interrupcion, no habria
ninguna garantia de que pudiera continuar con su trabajo o encontrar otro.

44.Tal como sefial6 el Abogado General en el punto 49 de sus conclusiones, esa interrupcién podria tener también,



tras la reincorporacion al trabajo de dicho trabajador, consecuencias negativas para la retribucion, el desarrollo de la
carrera yla promocion del trabajador, como por ejemplo una pérdida de derechos a los permisos retribuidos, una
clasificacion menos elevada o una menor antigiiedad.

45. De lo anterior resulta que una disposicién nacional como el articulo 94, apartado 1, del KSO puede impedir o
disuadir a aquellos que disfrutan de una pension de vejez en virtud de la legislacion btlgara de ejercer una actividad
profesional en otro Estado miembro, constituyendo por tanto un obstéculo a la libre circulacion y especialmente a la
libertad de establecimiento que contempla el articulo 49 TFUE.

Sobre la justificacion de la restricciéon

46.Una medida que obstaculiza las libertades fundamentales solamente puede admitirse si persigue un objetivo
legitimo compatible con el Tratado y si est4 justificada por razones imperiosas de interés general. Pero, en tal caso,
también es necesario que su aplicacion sea adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y que no
vaya mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (véanse, en particular, las sentencias ITC, EU:C:2007:16,
apartado 37,y Wencel, C-589/10, EU:C:2013:303, apartado 70 y jurisprudencia citada).

47.Con carécter liminar, debe sefialarse que el Gobierno btilgaro confirmé en la vista que el asegurado mantenia el
derecho a ejercer una actividad después de la liquidacion de sus derechos a pension de vejez y podia compatibilizar la
pension de vejez con una actividad profesional retribuida. Asi pues, no existe un vinculo necesario y directo entre el
pago de dicha pensién conforme al Derecho bilgaro y el cese de una actividad profesional retribuida.

48. Ademas, el Gobierno bulgaro indicé en la vista que el objetivo de la exigencia puramente formal de interrupcién de
tal actividad era desconocido, o incluso inexistente. Dicho Gobierno afiadi6 que esta exigencia carecia de interés y de
logica, que, por ahadidura, la disposicién de la que resultaba habia sido derogada con respecto a los trabajadores por
cuenta propia a partir del 1 de enero de 2012 y que la oportunidad de la misma derogacion con respecto a los
trabajadores por cuenta ajena era actualmente objeto de examen en Bulgaria.

49. Por consiguiente, es preciso declarar que dicha exigencia no se ve justificada por un objetivo de interés general
cuya consecucion pudiera garantizarse mediante tal exigencia.

50. En atencion a las consideraciones anteriores, procede responder a la primera cuestion prejudicial que el articulo 49
TFUE -EDL 1957/52- se opone a la normativa de un Estado miembro, como el articulo 94, apartado 1, del KSO, segtn la
cual la liquidacién de los derechos a pensidn de vejez esta sujeta al requisito previo de la interrupcion del pago de las
cotizaciones de seguridad social correspondientes a una actividad ejercida en otro Estado miembro.

Sobre la segunda cuestiéon prejudicial

51. Mediante su segunda cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pide sustancialmente que se determine
silos articulos 45, 46, apartado 2,y 94, apartado 2, del Reglamento n°® 1408/71-EDL 1971/2447- deben interpretarse
en el sentido de que tienen caracter imperativo o en el sentido de que confieren a los afiliados a la seguridad social la
facultad de optar por que no se tengan en cuenta, a efectos de la determinacién de los derechos nacidos en un Estado
miembro, los periodos de seguro cubiertos en otro Estado miembro antes de la fecha de aplicacion de dicho
Reglamento en ese primer Estado miembro.

52. Al proceder, antes de nada, al examen del articulo 94, apartado 2, del Reglamento n® 1408/71, debe recordarse que,
a tenor del mismo, todo periodo de seguro y, en su caso, todo periodo de empleo o de residencia cubierto bajo la
legislacion de cualquier Estado miembro antes del 1 de octubre de 1972 o antes de la fecha de aplicacién de dicho
Reglamento en el territorio de ese Estado miembro, o en una parte del territorio de ese Estado, se tomara en cuenta
para la determinacion de los derechos abiertos conforme a lo que dispone el propio Reglamento...

58. Asi, el articulo 94, apartado 2, del citado Reglamento reviste caracter imperativo. No pueden dejar de aplicarlo ni
los Estados miembros, ni las autoridades competentes, ni los afiliados a la seguridad social comprendidos en su &mbito
de aplicacion.

59. En cuanto a los articulos 45y 46, apartado 2, del citado Reglamento, debe declararse asimismo que revisten
caracter imperativo, ya que no ofrecen, segtin su tenor literal, ningtin derecho de opcién al asegurado a quien se aplica
tales disposiciones (véase, por analogia, la sentencia van Delft y otros, EU:C:2010:610, apartado 57). Por consiguiente,
el asegurado no puede renunciar a su aplicacién omitiendo declarar en su solicitud de liquidacién de sus derechos a
pension de vejez conforme a la legislacion de un Estado miembro los periodos de seguro cubiertos en otro Estado
miembro...

61. Cabe colegir de lo anterior que, tal como aleg6 Irlanda en sus observaciones escritas, el solicitante de una prestaciéon
de seguridad social no tiene derecho a presentar de manera fragmentada el historial de su vida laboral y de sus
periodos de seguro a fin de obtener una ventaja econémica.

62. Por consiguiente, el caracter imperativo de los articulos 45y 46, apartado 2, del Reglamento n° 1408/71 no permite
al asegurado soslayar la aplicacion, por parte de la institucion competente del Estado miembro en el que se ha
presentado la solicitud de pensién de vejez, de las normas sobre acumulacion de la totalidad de los periodos de seguro
y del célculo de la cuantia efectiva de esa prestacion, a prorrata, en relacién con la duracién de los periodos de seguro



cubiertos, antes de la fecha de aplicacién de dicho Reglamento en el territorio de ese Estado miembro, en otro Estado
miembro.

63. De las consideraciones anteriores resulta que procede responder a la segunda cuestién prejudicial que los articulos
45, 46, apartado 2,y 94, apartado 2, del Reglamento n® 1408/71-EDL 1971/2447- deben interpretarse en el sentido de
que no confieren a los afiliados a la seguridad social la facultad de optar porque no se tengan en cuenta, a efectos de la
determinacion de los derechos nacidos en un Estado miembro, los periodos de seguro cubiertos en otro Estado
miembro antes de la fecha de aplicacién de dicho Reglamento en ese primer Estado miembro..."
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STS 12, 10/09/2014, Rec. 691/2012. Ponente: Ordufia Moreno, D. Francisco Javier. EDJ 2014/179975
En permuta de solar por edificacion

Inaplicacién de la doctrina “ex re ipsa” al resarcimiento del lucro
cesante

EDJ 2014/179975
Estima el TS el recurso de casacién de los codemandados y les absuelve de la obligacion

de indemnizar a los propietarios del solar permutado, por retraso en la entrega de las
viviendas en condiciones aptas para su uso. Establece como doctrina jurisprudencial que
en los casos de incumplimiento de la obligacion de entrega de la vivienda en el plazo
acordado, no procede otorgar el resarcimiento derivado por el lucro cesante de forma
automatica, por aplicacion de la doctrina del dafio “ex re ipsa” -de la propia cosa-,
incumbiendo la carga de su realidad y alcance a la parte que lo reclame (FJ 2).

"PRIMERO.- 1. El presente caso, en un supuesto de accién de cumplimiento del contrato de permuta de solar por obra
futura plantea, como cuestion de fondo, el posible alcance del retraso en la entrega de la vivienda para operar, de forma
automatica, la pretensién indemnizatoria por "lucrum cessans" (lucro cesante) dentro del marco del denominado dafio
"ex re ipsa" (de la propia cosa), todo ello con relaciéon al valor de uso o arrendamiento de la vivienda...

Recurso de casacion.

Incumplimiento de la obligacién de entrega de la vivienda en el plazo acordado. Lucro cesante y dafio "ex re ipsa" (de la
propia cosa). Doctrina jurisprudencial aplicable.

SEGUNDO.- 1. La parte demandada, al amparo del ordinal tercero del articulo 477.2 LEC —EDL 2000/77463-,
interpone recurso de casacion por interés casacional con base a la existencia de jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales (477.3 LEC) sefialando, con expresa cita de las sentencias de las Audiencias, la existencia de dos
lineas jurisprudenciales; una a favor de la innecesariedad de probar el perjuicio derivado del lucro cesante por su
consideracién de dafo derivado de la propia cosa (ex re ipsa), y otra que establece la necesidad de probar y cuantificar
dicho perjuicio.

La parte recurrente considera que es mas acorde con el articulo 1106 esta tltima interpretacion que casa con la
naturaleza compensatoria y no punitiva de la indemnizacion. Solicita que la Sala declare que en los casos de
incumplimiento de la entrega de la vivienda en el plazo pactado, no procede otorgar la indemnizacién por lucro cesante
de forma automatica, sino que incumbe la carga de la prueba de su existencia y cuantia a quien la reclama, dado que el
incumplimiento no lleva consigo en todo caso la produccién de los dafios, sin que pueda considerarse prueba suficiente
la aportacion del informe de tasaciéon donde un perito tasa el valor del arrendamiento hipotético de la vivienda en
cuestion. Todo ello, articulado en un tinico motivo.

En el presente caso, por la fundamentacién que a continuacién se expone, el motivo planteado debe ser estimado.

2. La reciente doctrina jurisprudencial de esta Sala se ha ocupado de la importancia conceptual que, si lugar a dudas,
tiene el retraso de la entrega de la cosa en orden a la valoracion del incumplimiento de la obligacién. No obstante, en
esta linea, también se ha sefialado, con caracter general, que en nuestro sistema el alcance de dicho concepto debe ser
evaluado en la dinamica contractual operada conforme a lo pactado por las partes pues del mero retraso, considerado
en abstracto, no se infiere una concreta transcendencia juridica de un modo automatico. De ahi, que esta Sala haya
declarado que el mero retraso, por si solo, no resulta determinante de la resolucién del contrato (STS de 15 de julio de
2013, nim. 465/2013) y cuando ésta se produce, o se declara, el alcance indemnizatorio que pueda derivarse debe ser
convenientemente separado y diferenciado del efecto restitutorio, con la consiguiente prueba y cuantificacion del
mismo. (STS de 30 de abril de 2013, nim. 275/2013)...

Aplicacion de la doctrina al caso enjuiciado. Dafio ex re ipsa.

3. La aplicacién de la doctrina expuesta exige las siguientes precisiones en orden a la estimacion del motivo planteado.
En primer lugar debe sefalarse que la aplicacion al presente caso de la denominada doctrina del dafio "ex re ipsa"
resulta forzada o no ajustada a Derecho de cuerdo con la doctrina general expuesta. En efecto, aunque en la prueba del
dafio debe tenerse en cuenta la doctrina jurisprudencial de esta Sala que ha flexibilizado el rigor de este presupuesto
por la propia expansion conceptual del incumplimiento como proyeccion in re ipsa del propio dafio o perjuicio alegado,
extensible, con mayor argumento, al incumplimiento doloso, debe precisarse que dicho planteamiento no supone el
abandono de la doctrina general acerca de la necesidad de diferenciar, causalmente en la dindmica contractual, la



realidad y alcance del perjuicio irrogado tras el incumplimiento de la obligacion;...

Se comprende, en segundo lugar, que cuando el incumplimiento, en la naturaleza y objeto de la relacién contractual, o
en la propia consideracién de la norma, no se exteriorice con la relevancia anteriormente expuesta debe exigirse al
demandante acreedor que aporte la debida prueba de los extremos que justifican su pretensiéon indemnizatoria. Esto es
lo que ocurre en el presente caso, en donde de la accién de cumplimiento del contrato no se deriva, por si sola, la propia
relevancia o transcendencia juridica del retraso como pretensiéon indemnizatoria que debe ser, por tanto,
convenientemente diferenciada de la acci6én de cumplimiento, que se ejercita de modo principal y, a su vez, objeto de
prueba y de cuantificacién a tenor de su conexién causal con la dindmica del contrato celebrado. Prueba o realidad del
dafio que, como acertadamente declara la sentencia de Primera Instancia, no resulta acreditada con la mera aportacion
de un informe de tasacion de parte relativo al valor de uso de la vivienda, sino que requiere, conforme a la doctrina de
esta Sala en el ambito de la indemnizacidon derivada por el lucro cesante (lucrum cessans), sentencia citada de 18 de
noviembre de 2013, que dicho perjuicio, atendido un juicio de probabilidad objetivable, se pruebe con una razonable
verosimilitud, particularmente, caso que nos ocupa, en aquellos supuestos en que, fuera de ganancias ya existentes, el
lucro cesante se proyecta sobre ganancias futuras o meras expectativas; esto es, sobre un hipotético contrato de
arrendamiento, sin oferta o trato preliminar al respecto, y tras haber declarado su inicial propésito de que la vivienda
fuera utilizada o disfrutada por sus padres e hijos..."
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STS 223,16/10/2014, Rec. 548/2014 Ponente: Jiménez Garcia, D. Joaquin. EDJ 2014/183945
Desproporcion de la pena

Incorrecta aplicacién de agravante de abuso de relaciones personales
EDJ 2014/183945

Interpone recurso de casaciéon la condenada por delito de estafa continuado agravado por
abuso de relaciones personales. Alega la recurrente quiebra del principio de
proporcionalidad de las penas al estimar desproporcion en la pena impuesta. El TS estima
el recurso y sefala que dicha pena ha sido consecuencia de la aplicacion erronea del
subtipo agravado de abuso de relaciones personales entre victima y defraudador. Procede
a eliminar la aplicacion de la agravante y calificar los hechos de estafa del tipo basico ya
que la relacion entre la empleada doméstica condenada y los perjudicados se produjo
durante un tiempo excesivamente corto para estimar aplicable el subtipo agravado (FJ 5).

"...Quinto.- Lejos de lo que pudiera parecer, no queda concluido el estudio del recurso con el rechazo de los tres
motivos formalizados.

Ya hemos dicho que en el primero de los motivos, se alega también la quiebra del principio de proporcionalidad de las
penas al estimar que la pena impuesta a la recurrente de pena de prision de tres afios, seis meses y un dia y multa de
nueve meses y un dia, no responde a tal principio.

Es doctrina de la Sala que el principio de proporcionalidad, aunque no expresamente reconocido en la Constitucion,
debe ser considerado como el eje definidor de cualquier decision judicial y singularmente de la individualizaciéon
judicial de la pena que debe efectuarse teniendo en cuenta el grado o nivel de culpabilidad yla gravedad de los hechos,
elementos que operan como la medida de la pena a imponer. SSTS 747/2007 6 33/2013, entre las mas recientes.

Alo dicho debe anadirse que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, art. II-109 del Tratado VI, BOE
de 21 de mayo 2005, reconoce expresamente el principio de proporcionalidad de los delitos y penas "...]la intensidad de
las penas no debera ser desproporcionada en relacién con la infraccién....".

En el presente caso la desproporcion de la pena es patente porque la pena impuesta, ya indicada, lo ha sido por una
estafa de 6.000 euros.

Dicha pena ha sido consecuencia de una aplicacion errénea del subtipo agravado del num. 6 del art. 250.1° Cpenal —EDL
1995/16398- "...abuso de relaciones personales existentes entre victima y defraudador....".

Ciertamente esta errdnea aplicacion del aludido subtipo agravado no ha sido denunciada por el recurrente, pero ello no
va a impedir a esta Sala en su labor de tltimo intérprete de la legalidad penal ordinaria de efectuar la correcta
interpretacion de tal tipo agravado cuya indebida aplicacién por el Tribunal de instancia, ademas de haber supuesto una
quiebra del principio de proporcionalidad, ha supuesto, también, una vulneracién del principio "non bis in idem".

En efecto, la doctrina de esta Sala en relacion al referido subtipo agravado de abuso de relaciones personales entre
victima y defraudador, tiene declarado que cualquiera de las tres modalidades que contempla el subtipo: relaciones
personales, credibilidad empresarial o credibilidad profesional, tiene como presupuesto de aplicacion una situacién
factica que descansando sobre el contexto del engafio antecedente, causante y bastante sobre el que se nuclea la estafa,
suponga una situacién diferente y més grave que patentiza un plus afiadido al abuso de confianza en cuyo seno se
realiza la estafa que supone siempre una relaciéon previa entre defraudador y victima.

En lo referente a las relaciones personales, se pone el acento en una especial vinculacién por razones de amistad o
familiaridad --en tal sentido STS 343/2014 --.

Dicho de otra forma, la estafa opera en una situacién de "engafo genérico" que dada la naturaleza relacional de la
estafa, porque perjudicado y defraudador se conocen, y ese conocimiento previo hace posible y creible el engano
injertado en el perjudicado, que le lleva al perjudicado a efectuar, él mismo, el propio acto de disposicién en su propio
perjuicio. Por ello cuando se quiere activar el subtipo de abuso de relaciones personales, esta situacion debe ser algo
diferente y distinto so pena de valorar dos veces una misma situacién, lo que supondré un bis in idem. Por tanto, si las
relaciones existentes entre victima y defraudador se toman en consideracién para afirmar el injusto tipico como
engafo antecedente, causante y bastante, no podré apreciarse esta situacion para la aplicacion del subtipo agravado.

Esta situacion o doble valoracion es lo que ha efectuado el Tribunal sentenciador, porque ha concretado el engafo



antecedente, causante y bastante en el hecho de que la autora prestara su trabajo como asistenta doméstica en el
domicilio de sus empleadores, y luego ha vuelto a valorar esta situacién de confianza depositada en la acusada por las
victimas como cuidadora y asistenta de las labores hogarefas, donde "andaba con total libertad" para aplicar el subtipo
agravado.

La sentencia dice que "...las relaciones personales le permitieron sustraer la tarjeta y su nimero secreto para
perpetrar su aviesas intenciones....", lo que supone que de un lado en el juicio de relevancia tipica del engafio ya se tuvo
en cuenta la relacién del trabajo doméstico que desarrollaba la recurrente, para luego, volver a tener en cuenta esas
relaciones personales para la aplicacién del subtipo agravado.

Es patente la violacién del principio "non bis in idem", situacién que debe ser corregida en este control casacional de
acuerdo con la teoria de la voluntad impugnativa -- SSTS 1252/98; 306/2000; 213/2001; 1025/2006; 1121/2009 6 mas
recientemente 867/2012; 26/2014 y 410/2014, que permite a esta Sala Casacional corregir en beneficio del recurrente
cualquier error de derecho suficientemente constatado aunque no haya sido denunciado por aquél.

En el presente caso, ademaés de la correccion juridica se consigue una efectiva reparaciéon de la vulneracion de la
proporcionalidad de la respuesta punitiva denunciada por la recurrente.

Procede eliminar la aplicacion del subtipo agravado del art. 250.1-6° Cpenal —EDL 1995/16398- debiéndose calificar los
hechos como constitutivos de un delito continuado de estafa tipo basico del art. 248 Cpenal —EDL 1995/16398-, ya que
en definitiva, la teoria que se sostiene en la sentencia vendria a suponer que todo engafio producido en un entorno
doméstico por el empleado, seria una estafa agravada, tesis que por su automatismo no es admisible, y menos en este
caso en el que la recurrente entr6 a prestar un servicio en casa de los perjudicados a principios del mes de septiembre
de 2011y fue a partir del 8 de noviembre del mismo afio cuando ella fue efectuando los reintegros con la tarjeta de
crédito, es decir un mes después aproximadamente, tiempo excesivamente corto para estimar aplicable el subtipo
agravado..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS 32,10/10/2014, Rec. 3575/2012, Ponente: Calvo Rojas, D. Eduardo, EDJ 2014/180784

Inventarios de la CEE no vinculantes para la conservacion de las aves
silvestres

EDJ 2014/180784

No halugar el TS al recurso de casacion interpuesto por la Generalitat Valenciana contra
la sentencia de instancia que anul6 el acuerdo de ampliacion de la Red de Especial
Proteccion para las Aves (ZEPA) de la Comunidad Valenciana, exclusivamente en cuanto a
la incorporacién del area de la Sierra de Enguera - La canal de Navarres a la ZEPA,
superficies, éstas, integradas en el IBA 161 (Inventario de las Areas Importantes para la
Avifauna en la CEE). Y ello por cuanto la recurrente en ningtin momento senala qué
concreto apartado, de los informes técnicos aportados, podria servir de justificacion a la
decision de que el area controvertida, pese a estar comprendida en el IBA 161, quedase
excluida del ambito de la ZEPA (FJ 6). Afirma que los IBAS no son juridicamente
vinculantes pero, en ausencia de otras pruebas cientificas, los lugares que en ellos figuran
deben clasificarse como ZEPAS (FJ 5).

"PRIMERO.- El presente recurso de casacién num. 3575/2012 lo interpone la representacion de la Generalitat
Valenciana contra la sentencia de la Seccion 12 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana de 23 de julio de 2012 (recurso 293/2009) —EDJ 2012/202775- en la que,
estimando el recurso contencioso-administrativo formulado por D. Gregorio contra el acuerdo del Consell de la
Generalitat de 5 de junio de 2009, de ampliacidon de la Red de Especial Proteccion para las Aves (ZEPA) de la
comunidad valenciana, se anula dicho acuerdo "...inica y exclusivamente para que en ejecucion de esta sentencia la
administracion incorpore a la ZEPA num. 19, las superficies integradas en el IBA 161 (Sierra de Enguera - La canal de
Navarres), incluida en el TM de Vallada al norte de la carretera N-430,y en el TM de Enguera limitrofe con el anterior,
ratificando el acto en todo lo demas".

El acuerdo controvertido en el proceso de instancia fue dictado, por tanto, en el marco de la Directiva 79/409/CEE, del
Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres.

La mencionada Directiva 79/409/CEE, relativa a la conservacion de las aves y conocida por el nombre de Directiva Aves
-que luego fue sustituida por la Directiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de noviembre de
2009- obligaba a todos los Estados miembros de la Unién Europea a clasificar como Zonas de Especial Proteccion para
las Aves (ZEPA) los territorios més adecuados en nimero y superficie para la conservacion de las especies de aves
incluidas en el Anexo I de dicha Directiva (175 especies)...

SEGUNDO.- El motivo de casacién primero se formula al amparo del articulo 88.1.a/ de la Ley reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa —EDL 1998 /44323-, alegando la Administracién recurrente que la sentencia
de instancia —EDJ 2012/202775- ha incurrido en abuso en el ejercicio de la jurisdiccion, pues no s6lo anula el acto
impugnado sino que, atribuyéndose competencias ejecutivas, decide los términos que hay que declarar una ZEPA.

El motivo no puede ser acogido..

TERCERO.- En el motivo de casaciéon segundo, formulado al amparo del articulo 88.1.c/ de la Ley reguladora de esta
Jurisdiccidn, se alega la vulneracion del articulo 71.2 de la misma Ley reguladora de esta Jurisdiccion, aduciendo la
recurrente que la disposiciéon impugnada tiene un contenido discrecional cuya concrecion corresponde a la
Administracién y no a los 6rganos judiciales...

Segun el razonamiento que expone la sentencia —EDJ 2012/202775-, una vez constatado que el area a la que se refiere
la controversia figura comprendida en el ambito del documento IBA-161, y puesto que la Sala de instancia considera que
no ha habido un estudio técnico que desvirtte las conclusiones del mencionado Inventario, no existe ya para la
Administracién un margen de apreciacién o de discrecionalidad que le permita excluir esa drea del A&mbito de la ZEPA
en funcién de cualesquiera otros criterios o razones, pues, como hemos sefalado, concurriendo las circunstancias que
la sentencia describe la inclusion en la ZEPA resulta preceptiva.

CUARTO.- En el motivo de casacion tercero se alega la vulneracion del articulo 54, apartados ¢ / yf/, de la Ley 30/1992
—EDL 1992/17271- y de la jurisprudencia que lo interpreta, en relacion a la motivacion de las decisiones discrecionales,
pues la actuacioén recurrida esta suficientemente motivada a la luz de los antecedentes que constan en el expediente
administrativo.



Una vez més debemos insistir en que, concurriendo las circunstancias que describe la Sala de instancia -inclusién del
area "Sierra de Enguera - La canal de Navarres" en el IBA-161 e inexistencia de justificaci6n técnica de signo contrario-
la incorporacion de ese drea a la ZEPA num. 19 no es una decisi6én que quedase entregada a la discrecionalidad de la
Administracion...

QUINTO.- En el motivo quinto se alega la vulneracion del articulo 4, apartados 1y 2, de la Directiva de aves y de
diversas sentencias del TJUE que los interpretan, en particular la STJUE de 28 de junio de 2007 (asunto 235/2004)
que condend al Reino de Espafia, en relaciéon a que los inventarios IBA no tiene fuerza vinculante.

Es obligado recordar aqui -como ya hicimos en nuestras sentencias de 5 de julio de 2012 (casacién 1783/2010) y 13 de
marzo de 2014 (casacidén 3933/2011)- la sentencia del Tribunal de Justicia, Sala 22, de 28 de junio de 2007, num. C-
235/2004, que condena a Espafia por infringir la Directiva Aves al no haber clasificado como zonas de protecciéon
especial (ZEPA) suficientes territorios en atencién al Inventario ornitol6gico publicado en 1998 (IBA 98)...

Entendia el Gobierno espanol que el IBA 98 no tenia el mismo valor que el Inventory of Important Bird Areas in the
European Community (Inventario de las Areas Importantes para la Avifauna en la Comunidad Europea) publicado en
1989 (IBA 89)...

Pues bien, el Tribunal de Justicia rechazo6 las alegaciones del Gobierno de Espafia por las siguientes razones:...

Por consiguiente, los Estados miembros estan obligados a tomar las medidas necesarias para la conservacion de dichas
especies.

24. Paralograr este objetivo es necesario actualizar los datos cientificos para determinar la situacion de las especies
més amenazadas asi como la de las especies que constituyen un patrimonio comun de la Comunidad a fin de clasificar
como ZEPA los territorios mas apropiados...

25. A este respecto, es preciso recordar que los inventarios nacionales, a los que pertenece el IBA 98 elaborado por
SEO/Birdlife, han revisado el primer estudio paneuropeo realizado en el IBA 89 y han presentado datos cientificos més
precisos y actualizados.

26. Habida cuenta del caracter cientifico del IBA 89, y al no haber presentado un Estado miembro prueba cientifica
alguna encaminada principalmente a demostrar que cabe cumplir las obligaciones derivadas del articulo 4, apartados 1
y 2, de la Directiva 79/409 clasificando como ZEPA lugares distintos de los que figuran en el citado Inventario y que
cubran una superficie total inferior a la de éstos, el Tribunal de Justicia ha declarado que dicho Inventario, sin ser
juridicamente vinculante, podia ser utilizado por él como elemento de referencia para apreciar si el Estado miembro
habia clasificado como ZEPA un nimero y una superficie suficiente de territorios en el sentido de las disposiciones
anteriormente citadas de la Directiva 79/409..

27. Procede senalar que el IBA 98 contiene un inventario actualizado de las zonas importantes para la conservacion de
las aves en Espafia que, a falta de pruebas cientificas contrarias, constituye un elemento de referencia que permite
apreciar si este Estado miembro ha clasificado como ZEPA territorios suficientes, en nimero y en superficie, para
ofrecer una proteccion a todas las especies de aves enumeradas en el anexo I de la Directiva 79/409, asi como a las
especies migratorias no contempladas en dicho anexo.

Esas consideraciones del Tribunal de Justicia son enteramente trasladables al caso que nos ocupa...

SEXTO.- Por tltimo, en el motivo de casacién quinto, formulado al amparo del articulo 88.1.c/ de la Ley reguladora de
esta Jurisdiccion, se alega la infraccion de las normas reguladoras de la sentencia con resultado de indefensién. Aduce
en este motivo la Administraciéon recurrente que la sentencia recurrida —EDJ 2012/202775- "...ha efectuado un anélisis
de la prueba que resulta contrario a las reglas de la sana critica, erroneo, arbitrario el ilégico", lo que ha conducido a un
resultado inverosimil y determinante del fallo que vulnera el articulo 9.3 de la Constitucion-EDL 1978/3879-
(interdiccion de la arbitrariedad) asi como el derecho a la tutela judicial efectiva ( articulo 24 de la Constitucién -EDL
1978/3879-). Se alega también en el motivo que la sentencia recurrida no hace referencia a la prueba practicada y no
valora, ni menciona siquiera, la documental justificativa de la propuesta de los terrenos como ZEPA. En concreto alude
la recurrente a dos informes técnicos actualizados (de diciembre de 2007 y mayo de 2009) que comparan en cada
territorio la propuesta de acuerdo con el contenido del IBA 1998. Sefiala la recurrente que, pese a la existencia de tales
informes, la sentencia afirma que la Administracién no ha acreditado la razones de su delimitacion ni ha explicitado los
motivos por los cuales se ha separado de la delimitacion geografica de las zonas IBA...

Es verdad que la sentencia —EDJ 2012/202775- no hace referencia especifica a esos dos informes a que alude la
Administracion autonémica; como tampoco alude a las pruebas documentales que propuso la parte demandante. Pero
ello no significa que la Sala de instancia haya ignorado enteramente todo ese material probatorio...

Estando asi plenamente identificada la ratio decidendi de la sentencia —EDJ 2012/202775-, no puede afirmarse que el
pronunciamiento de la Sala de instancia no esté motivado por el mero hecho de que la sentencia no mencione
especificamente esos informes a que alude el motivo de casacion.

En fin, debe notarse que la Administracion recurrente invoca insistentemente esos informes pero en ningin momento
sefiala qué concreto apartado de cualquiera de ellos podria servir de justificacion a la decision de que el area de la



Sierra de Enguera - La Canal de Navarres, pese a estar comprendida en el IBA 161, quedase excluida del &mbito de la
ZEPA.."
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STS 12,16/09/2014, Rec. 969/2012. Ponente: Orduna Moreno, D. Francisco Javier. EDJ 2014/183196
No es causa de resolucion si no tiene cardcter esencial

Incumplimiento de la obligacion de otorgar escritura puiblica en
compraventa de inmueble

EDJ 2014/183196

Estima el TS el recurso de casaciéon de los comuneros y rechaza la resoluciéon del contrato
de compraventa de la plaza de garaje solicitada por el comprador por no haberse otorgado
escritura publica, pues para otorgar a esta exigencia formal un caracter solemne como
presupuesto de su validez o eficacia deberia haberse hecho constar asi en el contrato.
Establece como doctrina Jurisprudencial que el incumplimiento de la obligaciéon de elevar
a escritura publica el contrato de compraventa celebrado conforme a lo dispuesto en el
art. 1280 CC, no es causa directa de resolucion contractual al amparo del art. 1124 CC (FJ

2).

"PRIMERO.- 1. El presente caso plantea, como cuestién de fondo, si el incumplimiento de la obligacion de elevar a
escritura publica la compraventa privada de una plaza de garaje, por parte de los vendedores integrantes de una
comunidad de bienes dedicada a la construccién y promocién inmobiliaria, es causa de resolucion del contrato
celebrado al amparo del art. 1124 del Coédigo Civil -EDL 1889/1-...

Recurso de casacion.
Contrato de compraventa de bien inmueble.

Exigencia formal de elevar a escritura publica el contrato celebrado; arts. 1278, 12779 y 1280 del Cédigo Civil -EDL
1889/1-. Doctrina jurisprudencial Aplicable...

En el presente caso, por la fundamentacién que a continuacién se expone, el motivo planteado debe ser estimado.

2. En efecto, tal y como alega la parte recurrente en su cita de la Sentencia de esta Sala, de 5 de febrero de 2007 (ntm.
130/2007), que contempla, a su vez, la doctrina recogida en la STS de 29 de julio de 1999, debe sefialarse que desde la
perspectiva de la interpretacion sistematica de los arts. 1279 y 1280 del Codigo Civil se obtienen, al menos, dos
consideraciones doctrinales. La primera es que, contrariamente a los casos en que nuestro Codigo Civil otorga a la
forma del contrato un caracter solemne como presupuesto de su validez y de eficacia, la exigencia formal del art. 1280
enrelacion a que ciertos contratos, entre ellos, la transmision de derechos reales sobre bienes inmuebles, (nimero
primero del citado articulo), consten en documento puablico no puede ser entendida como una referencia normativa
pertinente al presupuesto de validez y eficacia del contrato celebrado, esto es, que incumplida dicha finalidad el
contrato resulte inexistente por las partes o carente de eficacia alguna; pues el propio art. 1279, como proyeccién del
principio espiritualista como criterio rector del formalismo contractual (art. 1278 del Cédigo Civil -EDL 1889/1-), parte
de la propia validez y eficacia estructural de los contratos enumerados en el art. 1280 del Cédigo Civil que no constan
en escritura publica al disponer "que los contratantes pueden compelerse reciprocamente a llenar aquella forma desde
que hubiese intervenido el consentimiento y los demas requisitos necesarios para su validez". La segunda
consideracion, al hilo de lo expuesto, es que la exigencia de esta finalidad incide, en consecuencia, en el plano del
reforzamiento de la eficacia contractual del contrato, pues con su cumplimiento el contrato resulta eficaz frente a
terceros.

La conclusidén préctica al respecto, conforme al principio de la autonomia de la voluntad, es que si las partes quieren
otorgarle a esta exigencia formal un valor determinante ya para la propia validez del contrato, o bien para su eficacia,
esta condicion esencial debe figurar inequivocamente en el contenido contractual llevado a cabo, pues de otra forma
carece de la relevancia requerida a estos efectos...

Aplicacion de la doctrina jurisprudencial al caso enjuiciado.

3. La doctrina jurisprudencial expuesta, llevada al supuesto de enjuiciamiento, exige realizar las siguientes precisiones
que conducen a la estimaciéon del motivo planteado. En primer lugar, de la interpretaciéon del contrato celebrado se
infiere, sin dificultad, que la meritada exigencia formal no viene revestida del caracter esencial apuntado ya para la
propia validez del contrato, o bien, para el curso de su propia eficacia contractual resultando, por el contrario, su
configuracion genérica conforme al marco descrito del art. 1280.1 del Codigo Civil -EDL 1889/1- (estipulaciéon novena).
En segundo lugar, y atinente al plano de la realidad del contrato se debe sefialar que el contrato quedé perfeccionado y
ejecutado en sus principales obligaciones pues resulta indiscutido que en el mismo concurrieron todas las condiciones



necesarias para su validez, que se llevo a efecto la entrega de la cosa (con la entrega de llaves y posesion de la plaza de
garaje, estipulacidon primera) y se realiz6 el pago del precio pactado (estipulacion primera). Por altimo, y en tercer
lugar, debe también senalarse el hecho crucial de que, pese al tiempo transcurrido, cinco afios, ninguna de las partes
utilizé el cauce adecuado previsto para el cumplimiento de esta exigencia formal, esto es, compelerse en via judicial
para que se proceda al otorgamiento de la expresada escritura ptblica..."
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Resolucidon del Tribunal Econémico Administrativo 23/10/2014, n°® 1417/2014, EDD 2014/180435

Transcurrido el plazo de seis meses previsto en la norma interna

Caducidad del procedimiento de gestion de liquidacién aduanera

EDD 2014/180435

El TEAC desestima el recurso extraordinario de alzada para unificacién de criterio
promovido por el Director del Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la
AEAT y confirma la caducidad del procedimiento de gestién previsto en la normativa
interna, debiendo iniciar de nuevo el procedimiento para poder liquidar la deuda dentro
del plazo de los tres afnos previsto en el CAC. Establece la Sala como criterio unificado
que, en el marco de la normativa aduanera, el C6digo Aduanero Comunitario y su
Reglamento de aplicacion establecen el marco general de la recaudacién de la deuda
aduanera, mientras que las cuestiones relativas al derecho formal o procedimental se
dejan a la regulacion de cada uno de los Estados miembros, sin que puedan ir en contra de
las disposiciones del Codigo (FJ 4). Segun ello, resulta de aplicacion la norma interna
tanto en lo que respecta al plazo de duracion del procedimiento, seis meses, como en lo
que se refiere a las consecuencias de su incumplimiento, es decir, a la caducidad del
procedimiento, que conllevara la terminacion del mismo; sin que pueda oponerse que
dicho plazo de seis meses deba quedar reemplazado por el de tres anos previsto en el CAC
(FJ 6).

"...La normativa comunitaria no regula como y en que plazos se debe formar la voluntad del 6rgano administrativo y
por tanto no regula de forma exhaustiva el procedimiento administrativo por lo que las materias que no son reguladas
por el derecho comunitario resultan reguladas por el derecho nacional.

SEXTO.- La naturaleza tributaria de la deuda aduanera es indiscutible, ya que se trata de impuestos que gravan las
mercancias por el hecho de su introduccion en el territorio aduanero de la Comunidad Europea, tal como sefiala el CAC
en su articulo 5, parrafo noveno, cuando define a la deuda aduanera como la obligacién que tiene una persona de pagar
los derechos de importacién (deuda aduanera de importacién) o los derechos de exportacion (deuda aduanera de
exportacién) aplicables a una determinada mercancia con arreglo a las disposiciones comunitarias vigentes. El
nacimiento de esta deuda aduanera y la consiguiente obligacién de satisfacer el importe de los tributos aduaneros tiene
lugar en la admisién de la declaracion de Aduanas o en cualquier otro acto juridico que permita a una determinada
mercancia ser incluida en un destino aduanero...

Asilas cosas, la cuestion a resolver en el presente recurso, cuestion idéntica a una de las que ya se plantearon en la
Resolucion 4994 /2014 de este Tribunal Central, es si debe dejarse inaplicada, como postula inicialmente la Directora
recurrente, la norma interna que fija un plazo de caducidad de seis meses para los procedimientos iniciados mediante
declaracion a la vista de la existencia de una norma comunitaria (articulo 221.3 del CAC) que establece un plazo maximo
de tres afios para la comunicacién al deudor de los derechos de importacion. En opinién del 6rgano recurrente, al no
regular el CAC efectos como los previstos en los articulos 104 y 129 de la LGT -EDL 2003/149899-, esto es, la
caducidad del procedimiento por el transcurso de seis meses sin que se haya notificado la liquidacién, toda vez que el
articulo 221.3 de la norma comunitaria tan s6lo prohibe comunicar la deuda al deudor transcurrido el plazo de tres
afios, su aplicacion a procedimientos aduaneros podria conducir a la extincion de una deuda aduanera por motivos no
previstos en el CAC, por lo que el derecho nacional estaria modificando el derecho de la Unién Europea.

Este Tribunal Central considera, contrariamente a lo que sostiene la recurrente y de acuerdo con lo mantenido por el
TEAR, que la aplicacién de la norma espafiola que fija un plazo maximo de seis meses para la notificaciéon al deudor de
la correspondiente liquidaciéon aduanera so pena de caducidad, no contraviene la normativa comunitaria ni, mas en
concreto, el articulo 221.3 del CAC -EDL 1992/16760-.

En primer lugar ha de sefhalarse que el articulo 221.3 del CAC fija un plazo de caducidad de tres afios para comunicar al
deudor la liquidacion aduanera, mas alla del cual dicha comunicacién ya no sera posible, pero dicho precepto no
establece plazo alguno de duracion del procedimiento de comprobacion, ni para las comprobaciones anteriores al
levante de las mercancias ni para las comprobaciones a posteriori. La norma comunitaria, en definitiva, no determina el
plazo de duracion de los procedimientos de comprobacién que podrén llevar a cabo las autoridades nacionales de los
Estados miembros, sino que se limita a establecer una fecha limite, a partir del momento del nacimiento de la deuda
aduanera (que tiene lugar con la admisién de la declaracion a tenor de lo dispuesto en el articulo 201.2 del CAC)



transcurrida la cual la notificacion de la liquidacion al deudor ya no sera posible. Como se transcribié mas arriba, este
Tribunal Central sefialaba en su resolucion de 22 de septiembre de 2009 que "La normativa comunitaria no regula
c6mo y en que plazos se debe formar la voluntad del 6rgano administrativo y por tanto no regula de forma exhaustiva el
procedimiento administrativo por lo que las materias que no son reguladas por el derecho comunitario resultan
reguladas por el derecho nacional".

En el mismo sentido de considerar que el plazo de tres afos es un plazo sustantivo, de ejercicio de un derecho o de una
accién, podemos citar la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea de 17 de junio de 2010 en el asunto C-
75/09, la cual sefiala:

'30. Para empezar, procede recordar que, segtn reiterada jurisprudencia, la primera frase del articulo 221, apartado 3,
del Coddigo aduanero establece una regla de prescripcion segin la cual la notificacién del importe de los derechos de
importaciéon o de exportacién que proceda pagar no puede efectuarse una vez que haya expirado un plazo de tres afios
contados a partir de la fecha de nacimiento de la deuda aduanera (véanse, en este sentido, las sentencias de 23 de
febrero de 2006, Molenbergnatie, C-201/04, Rec. p.I-2049, apartado 39,y de 16 de julio de 2009, Snauwaert y otros, C-
124/08 y C-125/08, Rec. p. I-0000, apartado 28).

31. La segunda frase del apartado 3 del articulo 221 del Cédigo aduanero -EDL 1992/16760- prevé que dicho plazo de
prescripcion se suspenderé a partir del momento en que se interponga un recurso de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 243 del mismo Codigo y hasta que finalice el procedimiento de recurso.

32. Como excepcibn a la regla mencionada en el apartado 30 de la presente sentencia, el articulo 221, apartado 4, del
Codigo aduanero establece que las autoridades aduaneras, en las condiciones previstas por las disposiciones vigentes,
podran efectuar la referida notificaciéon después de la expiracién del mencionado plazo de tres afios cuando la causa de
que dichas autoridades no hayan podido determinar el importe exacto de los derechos legalmente adeudados sea un
acto penalmente sancionable (sentencia Snauwaert y otros, antes citada, apartado 29).'

Pues bien, no vulnera, a juicio de este Tribunal Central, la normativa comunitaria, la existencia del plazo de caducidad
fijado por la normativa espafiola para el procedimiento iniciado mediante declaracién en el articulo 129.1 de la LGT
-EDL 2003/149899-, dado que siendo este plazo (seis meses) inferior al de tres afios del articulo 221.3 del CAC, su
transcurso -y la consiguiente caducidad del procedimiento- no impide que las autoridades aduaneras espafiolas puedan
iniciar de nuevo el procedimiento caducado, tal como reconoce el articulo 128.2 de la LGT y notificar la liquidacién
oportuna dentro del plazo de tres afios que establece la norma comunitaria. Si, caducado un procedimiento por el
transcurso del plazo de seis meses, las autoridades aduaneras no lo inician de nuevo y no practican la liquidacién
oportuna dentro de los tres afios que la norma comunitaria establece, ello sera responsabilidad exclusiva de aquéllas,
toda vez que el plazo de tres afios previsto en el articulo 221.3 del CAC -EDL 1992/16760-no quedd alterado en absoluto
por la declaracion de caducidad. Dicho con otras palabras, sila deuda finalmente no puede exigirse por haber
transcurrido el plazo de caducidad de tres afios previsto en la norma comunitaria, ello no es consecuencia de la
caducidad del procedimiento iniciado mediante declaracion sino de la inaccién de la propia Administracion que
pudiendo iniciar de nuevo el procedimiento conforme al articulo 128.2 de la LGT, no lo hizo, dejando transcurrir asi los
tres afios de que disponia para notificar la liquidacion al deudor. Debe rechazarse, por tanto, la pretension de la
Directora recurrente segtin la cual deberia tenerse en cuenta Gnicamente el plazo de tres afos del articulo 221.3 del
CAC para notificar el importe de los derechos al deudor por las autoridades aduaneras y dejar inaplicado el plazo de
seis meses previsto tanto en el articulo 129 como en el 104 de la LGT, sobre la base de que admitir éste tltimo podria
conducir a la no exigencia de una deuda aduanera por supuestos distintos a los previstos en el articulo 221 del CAC, con
lo que la normativa nacional estaria modificando la de la Unién Europea.

Considera, ademaés, este Tribunal Central que no s6lo resulta de aplicacion al procedimiento aduanero analizado el
plazo de seis meses previsto en la LGT sino también los efectos del incumplimiento de este plazo, esto es, la
consiguiente caducidad de aquél. Esta postura no contradice tampoco la normativa comunitaria, pues ésta no establece
plazo alguno de duracion del procedimiento sino que se limita a fijar una fecha desde el nacimiento de la deuda
aduanera mas all4 de la cual no cabra la liquidacién. Por tal motivo, esto es, porque la norma comunitaria no fija plazo
de duracion del procedimiento ni tampoco consecuencias de su incumplimiento, resulta de aplicacién la norma interna
tanto en lo que respecta al plazo de duracion del procedimiento (seis meses) como en lo que se refiere a las
consecuencias del incumplimiento de éste, es decir, a la caducidad. La caducidad del procedimiento por transcurso de
seis meses conllevara la terminacién del mismo, su extincién, pero esta circunstancia no entra en conflicto con la
existencia del plazo de tres afos del CAC -EDL 1992/16760- porque éste no es un plazo de duracion del procedimiento y
porque siendo superior al de seis meses del procedimiento de gestion, no se ve comprometido por el hecho de que éste
altimo pueda caducar.

No se opone a esta conclusion la prevision -citada por la Directora del Departamento de Aduanas e Impuestos
Especiales- contenida en el propio articulo 104 de la LGT -EDL 2003/149899- de que el plazo maximo de duracion del
procedimiento pueda superar los seis meses cuando una norma comunitaria establezca un plazo superior, puesto que,
como se indic6 anteriormente, el articulo 221.3 del CAC -EDL 1992/16760- no esta fijando un plazo de duracién de los
procedimientos de comprobacioén sino un plazo de ejercicio de su acciéon de liquidacion por parte de las autoridades
aduaneras més alla del cual no cabe notificar la liquidacién al deudor.

Este Tribunal Central no ignora la existencia de diversas sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia



(baste citar, por todas, la de 13 de abril de 2012, rec. nim. 690/2010) que han rechazado la caducidad de los
procedimientos aduaneros de comprobacion de los DUAs por el transcurso del plazo maximo de seis meses, basandose
precisamente en que el articulo 104 de la LGT -EDL 2003/149899- prevé la posibilidad de que una norma comunitaria
establezca un plazo de duracién del procedimiento superior, norma que estaria constituida por el articulo 221.3 del
CAC -EDL 1992/16760-, pero no puede compartir dicho planteamiento pues, como se ha dicho, el articulo 221.3 del CAC
no fija el plazo de duracién de ningtin procedimiento de comprobacién sino un plazo para el ejercicio de sus acciones
por parte de las autoridades aduaneras, acciones que se deben ejercitarse en el seno de los oportunos procedimientos
de comprobacion. Por otra parte, la postura contraria a la del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia puede
apreciarse, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 14 de febrero
de 2012 (rec. nim. 971/2009), para la cual el transcurso del plazo de seis meses en un procedimiento de comprobacion
limitada concerniente a una deuda aduanera si conlleva la caducidad del mismo.

Como consecuencia de lo expuesto, no puede aceptarse la primera parte del criterio a unificar propuesto por la
Directora recurrente en los concretos términos en que esti formulado. Y ello, porque del tenor literal en que esté
formulada la propuesta de criterio y del contexto de alegaciones previas presentadas en el recurso, se desprende que la
Directora recurrente pretende negar el efecto de caducidad al procedimiento de gestién previsto en la normativa
interna, de manera que el transcurso de mas de seis meses desde el inicio sin haberse notificado la resolucién no
tendria consecuencia practica alguna en la medida en que dicho plazo de seis meses quedaria reemplazado por el de
tres afnos previsto en el CAC -EDL 1992/16760-. Debe rechazarse tal planteamiento. Como se sefial6 anteriormente,
resulta de aplicacién la norma interna tanto en lo que respecta al plazo de duracién del procedimiento (seis meses)
como en lo que se refiere a las consecuencias de su incumplimiento, es decir, a la caducidad. La caducidad del
procedimiento por transcurso de seis meses conllevara la terminacién del mismo, su extincién, lo cual significa que las
autoridades aduaneras deberan declarar la caducidad e iniciar de nuevo el procedimiento para poder liquidar la deuda
dentro del plazo de los tres afios para el ejercicio de sus acciones..."
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Consulta de la Direccion General Tributaria V1648-14, de 27/06/2014, EDD 2014/134901

Aplicaciéon de la doctrina del TEACy TS

Tipo impositivo reducido de alimentos aptos para la alimentacién
animal

EDD 2014/134901

La DGT modifica su criterio seguido hasta ahora y a la vista de la ltima resolucion del
Recurso de Alzada para Unificaciéon de Criterio del TEAC de 22 mayo 2014, informa que
tributaran al tipo impositivo del 10% las entregas, adquisiciones intracomunitarias e
importaciones de los gusanos vivos para la pesca que se utilicen habitual e idoneamente
para la alimentacion animal, con independencia de la finalidad a la que los destine su
adquirente. El TEAC pone de manifiesto dos sentencias del Tribunal Supremo en las que
se aplica el tipo impositivo reducido a los alimentos que sean aptos para la alimentacion
animal, sin que resulte necesario probar el destino de los mismos.

"1.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 9o.uno, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido —EDL 1992/17907- (BOE de 29 de diciembre), en la redaccion dada por el Real Decreto-ley 20/2012, de
13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad —~EDL
2012/139425- (BOE de 14 de julio), en vigor desde 1 de septiembre de 2012, dicho Impuesto se exigira al tipo general
del 21 por ciento, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente.

El articulo 91, apartado Uno, 1, nimeros 1y 2 de la citada Ley, establece segtin redacciéon dada por el Real Decreto-ley
20/2012 —EDL 2012/139425-:

"Uno. Se aplicara el tipo del 10 por ciento a las operaciones siguientes:
1. Las entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones de los bienes que se indican a continuacién:

1°. Las sustancias o productos, cualquiera que sea su origen que, por sus caracteristicas, aplicaciones, componentes,
preparacion y estado de conservacion, sean susceptibles de ser habitual e idoneamente utilizados para la nutricion
humana o animal, de acuerdo con lo establecido en el C6digo Alimentario y las disposiciones dictadas para su
desarrollo, excepto las bebidas alcohdlicas.

Se entiende por bebida alcohélica todo liquido apto para el consumo humano por ingestion que contenga alcohol
etilico.

Alos efectos de este nimero no tendran la consideracién de alimento el tabaco ni las sustancias no aptas para el
consumo humano o animal en el mismo estado en que fuesen objeto de entrega, adquisicién intracomunitaria o
importacion.

29, Los animales, vegetales y los demés productos susceptibles de ser utilizados habitual e idoneamente para la
obtencion de los productos a que se refiere el nimero anterior, directamente o mezclados con otros de origen distinto.

Se comprenden en este nimero los animales destinados a su engorde antes de ser utilizados en el consumo humano o
animal y los animales reproductores de los mismos o de aquellos otros a que se refiere el parrafo anterior.".

2.- Este Centro Directivo ha venido considerando que la aplicacion del tipo reducido aludido exige que las sustancias o
productos sean susceptibles de ser utilizados habitual e idoneamente para la alimentacion humana o animal, sin que
pueda extenderse a las operaciones relacionadas con animales que tengan un destino especifico distinto del consumo
inmediato (como ocurre con los toros de lidia, los caballos de carrera, los gallos de pelea, etc). El destino habitual e
idoneo de los cebos vivos (gusanos) comercializados no es servir de alimento a otros animales, aunque pudieran
utilizarse con este fin, sino que, por sus caracteristicas objetivas, son habitual e idoneamente utilizados como cebos
para la pesca, por lo que no cabe aplicar el tipo reducido a las operaciones relativas a dicho producto, debiendo tributar
por el Impuesto sobre el Valor Afiadido al tipo impositivo del 21 por ciento.

3.- Laresolucién del TEAC para unificacion de criterio, de 24-09-2003 niimero 00/5872/2001 dispone en sus
Fundamentos de derecho lo siguiente:

"(.)

cuestion a resolver es qué interpretaciéon procede realizar respecto del término o expresion "susceptible de ser habitual



o idoneamente utilizados para la nutricién animal o humana". Pues bien, a dicho efecto, el Tribunal Supremo en
Sentencia de fecha 22 de octubre de 1998 estableci6 que "lo que define la sujecion al tipo reducido del 6 % del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, en los casos de entrega, adquisiciones intracomunitarias o importaciones de bienes en relacion
con la nutricibn humana o animal, es la susceptibilidad, la habitualidad, la idoneidad y la aptitud para ser utilizadas en
dichos fines, que son elementos objetivos, y no se alude al destino final que pueda darsele ni al conocimiento que de ello
tengan los intervinientes en la operacién".

CUARTO.- Este Tribunal Econémico Administrativo Central, en Resolucién de 11 de septiembre de 2001 (RG-
5848/2000), establecié que a efectos de la aplicacion del articulo 91.Uno.1.1°, se aplicara este atendiendo
exclusivamente a las caracteristicas objetivas, presentaciéon y estado del producto en cuestién, con independencia de
cuél sea el destino efectivo que cada adquiriente vaya a dar al producto que él adquiere. En consecuencia, lo que define
la sujecion al tipo reducido del 6 % del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en los casos de entrega, adquisicion
intracomunitaria o importacién de géneros en relacion con la nutricién humana o alimentacién animal, es la
susceptibilidad, la habitualidad, la idoneidad y la aptitud para ser utilizadas en dichos fines, que son elementos
objetivos, y no se alude al destino final que pueda darsele ni al conocimiento que de ello tengan los intervinientes en la
operaci6n”.

QUINTO.- La Direcci6n General de Tributos, por otra parte, en reiteradas consultas de fechas, 3 de noviembre de 1992,
26 de octubre de 1993, 26 de septiembre de 1996 y 13 de marzo de 2002, ha establecido que el elemento que determina

la aplicacion del tipo reducido del articulo 91.Uno.1.1° de la Ley 37/1992 —EDL 1992/17907-, es la susceptibilidad de ser
el producto correspondiente habitual e idoneamente utilizados para la nutricién humana o animal, con independencia,

por tanto de cudl sea el destino efectivo que cada adquiriente vaya a dar al producto que él adquiere.

SEXTO.- Asi pues, a la vista de los antecedentes obrantes en el expediente de reclamacién, tal como el Organo de
instancia sefiald, la mercancia importada resultaba discutida con base en la apreciaci6n diferente respecto al uso o
destino de la misma: el importador, para alimento animal (en relacion con lo cual aport6 diversos dictimenes); la
Administracion, como cebo para la pesca deportiva; por lo teniendo en cuenta lo expuesto en los Fundamentos
anteriores se considera que en razon a ellos ha de confirmarse la resoluciéon impugnada.

(GRS

4 .- No obstante lo anterior, en relacién con el tema controvertido, con fecha 13-2-2008 el TEAC dict6 una Resoluciéon
que supuso en efecto un cambio de orientacion del criterio anterior, pues en la misma ese Tribunal Central considera
que hay que atender al destino habitual e idoneo de los productos o sustancias que se importan o comercializan con
independencia de que eventualmente puedan destinarse a la alimentacién animal.

En este sentido la Direccion General de Tributos evacud sus tltimas consultas vinculantes de fecha 17-1-2013 y nimero
V0100-13 yla de fecha 31-10-2012 y ntimero V2091-12.

El consultante manifiesta en el escrito de consulta que la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2011, en
el recurso de casacién ntim. 952/2009, casa y anula la sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de diciembre, en el
recurso contencioso-administrativo, nim. 151/2008 que, a su vez, ratificaba la resolucion del Tribunal Econémico-
Administrativo Central (TEAC) de 13 de febrero de 2008 (RF 2647/05; RS 11/08) y que, por lo tanto la Resolucién del
TEAC de fecha 13-2-2008 ha sido anulada.

El Tribunal Supremo, en la citada sentencia de 12 de diciembre de 2011, falla lo siguiente: "Por lo tanto debe concluirse
que tratdndose de productos aptos para la alimentacién animal, no resulta necesario probar le destino final dado a los
mismos, siendo procedente, en consecuencia, la aplicacion del tipo reducido”

5.- Dada la jurisprudencia vacilante, con fecha 22 de mayo de 2014 el Tribunal Econémico - Administrativo Central
(TEAC), ha dictado la resolucién nim. 6923-2012 en el Recurso Extraordinario de Alzada para la Unificacion de
Criterio, sobre el tipo impositivo aplicable en el Impuesto sobre el Valor Ahadido a las operaciones de importacién de
mercancia descrita como "Gusana viva. Alimento para peces", destinada a ser utilizados como cebos para la pesca.

En la citada Resolucién, el TEAC pone de manifiesto dos sentencias del Tribunal Supremo de fecha 22-10-1998 y de 12-
12-2011, en las que se falla con la aplicacién del tipo impositivo reducido a los alimentos que sean aptos para la
alimentaci6n animal sin que resulte necesario probar el destino de los mismos. El TEAC resuelve lo siguiente: "Por ello,
de acuerdo con el criterio del TEAR del Pais Vasco, en un caso como el que se contempla en el presente supuesto,y
habiendo descrito el sujeto pasivo la mercancia importada como "Gusana viva. Alimento para peces", se considera que
"tratdndose de productos aptos para la alimentaci6én animal no es preciso acreditar el destino efectivo que se ha dado a
los mismos, siendo aplicable el tipo reducido del impuesto"."

6.- En consecuencia con lo anterior, y a la vista de la tltima Resolucién del Recurso de Alzada para Unificacién de
Criterio del Tribunal Econémico - Administrativo Central (TEAC) de 22-5-2014, este Centro Directivo debe proceder a
la revision del criterio mantenido hasta este momento y en consecuencia informa de lo siguiente:

Tributaran por el Impuesto sobre el Valor Ahadido al tipo impositivo del 10 por ciento las entregas, adquisiciones
intracomunitarias e importaciones de los gusanos vivos para la pesca que se utilicen habitual e idoneamente para la
alimentaci6n animal, con independencia de la finalidad a la que los destine su adquirente...."
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Novedades legislativas
Normativa mas relevante del periodo del 6 noviembre al 21 de noviembre.

Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, yla Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (EDL
2014/185416).

Trascendencia y finalidad

Mediante la presente reforma del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, se efectia la transposicion al
ordenamiento juridico espanol del contenido de las Directivas 2011/77/UEy 2012/28 /UE, sobre propiedad intelectual

Ademas, también hay problemas cuya solucién no puede esperar a la aprobacidon de una nueva Ley integral de
Propiedad Intelectual y que requieren la adopcion, en el corto plazo, de decisiones dirigidas a reforzar la protecciéon de
los derechos de propiedad intelectual.

Ambito material
Las medidas que recoge la presente ley se agrupan en tres bloques:
- Revision del sistema de copia privada.

- Disefio de mecanismos eficaces de supervision de las entidades de gestién de los derechos de propiedad
intelectual.

- Fortalecimiento de los instrumentos de reaccién frente a las vulneraciones de derechos que permita el impulso
de la oferta legal en el entorno digital.

Respecto al primer grupo destacar la nueva redaccion del apartado 2 del art. 31 del texto refundido, que supone su
restriccién, excluyendo determinadas reproducciones ahora permitidas. Por otra parte, se modifica el art. 25 para
reconocer que la compensacion equitativa a la que se refiere el art. 31.2 se realizara anualmente con cargo a la Ley de
Presupuestos Generales del Estado.

En relacion con el segundo bloque y para reforzar las nuevas obligaciones de las entidades de gestion, se modifica el
articulo regulador de la Seccion Primera de la Comisiéon de Propiedad Intelectual con objeto de ampliar sus
competencias incluyendo entre éstas la funcién de determinacién de tarifas.

El 4ltimo grupo de medidas tiene por objeto mejorar la eficacia de los mecanismos legales para la protecciéon de los
derechos de propiedad intelectual frente a las vulneraciones que puedan sufrir en el entorno digital.

Vigencia

La presente Ley entrara en vigor el 1 de enero de 2015. No obstante, lo establecido en los apartados 3 y 4 del art. 32 han
entraran en vigor el 5 de noviembre de 2015; el art. 158 ter y concordantes entraran en vigor el 5 de enero de 2015; el
art. 154, apartados 7y 8, 162 ter y 162 quater entraran en vigor el 5 de mayo de 2015 y los apartados 3, 4,5y 6 del art.
154 seran aplicables a las cantidades recaudadas por las entidades de gestion a partir del 1 de enero de 2015, con
independencia de la fecha de su devengo.

Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacién de antecedentes penales y consideracion
de resoluciones judiciales penales en la Uni6on Europea (EDL 2014 /190125).

Trascendencia y finalidad

Esta Ley tiene por objeto regular el régimen aplicable al intercambio de informacién sobre antecedentes penales de las
personas fisicas entre el Registro Central de Penados y las autoridades responsables de los registros nacionales de
cada uno de los Estados miembros de la Unién Europea y a la consideracion en los procesos penales tramitados en
Espafia de resoluciones condenatorias definitivas y firmes dictadas por un 6rgano jurisdiccional penal por la comisién
de un delito con anterioridad contra las mismas personas fisicas en otros paises Estados miembros de la Unién
Europea.

Ambito material

Empieza esta norma con un titulo preliminar en el que destaca el papel que juegan aqui los Convenios bilaterales o
multilaterales entre los Estados miembros.

Ademés viene a dotar de mayor seguridad juridica una actuacién que, en el marco de la cooperacion judicial de la Unién



Europea, ya se viene desarrollando. Estas garantias se complementan a través del titulo I de esta Ley con normas que
aseguran la eficacia de la cooperacion entre las autoridades competentes de los distintos Estados.

El titulo II de esta Ley supone la consagracion del principio de equivalencia de las sentencias dictadas en la Union
Europea mediante su toma en consideracion en procesos posteriores derivados de la comisién de nuevos delitos.

Vigencia
La presente Ley Orgéanica entrara en vigor el 3 de diciembre de 2014.

Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-riesgo, otras entidades de inversion
colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras de entidades de inversion colectiva de tipo cerrado, y por la que se
modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversiéon Colectiva (EDL 2014 /190126).

Trascendencia y finalidad

La necesidad de adaptar el régimen a la nueva normativa de la Uni6én Europea y de fomentar un crecimiento
equilibrado del sector, llevan a la aprobacion de esta Ley, que supone la derogacion de la Ley 25/2005, de 24 de
noviembre.

Ambito material

Esta Ley no sera de aplicacion a cualquier otra entidad de inversion colectiva, como puedan ser las Sociedades
Andnimas Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario.

También regula las condiciones de acceso a la actividad y de ejercicio de las sociedades gestoras de entidades de
inversion cerrada con domicilio en Espana.

Esta Ley introduce varias novedades frente a su predecesora.
1° Flexibiliza el régimen financiero de las entidades de capital-riesgo.

20 Crea la figura de las entidades de capital-riesgo-pyme que permite a estas entidades invertir un 70 por ciento de su
patrimonio en participaciones de pyme, participando en su gestiéon y haciendo labores de asesoramiento.

3° Amplia el ambito de aplicaciéon de la Ley a toda entidad de inversion colectiva de tipo cerrado con una politica de
inversiones predefinida y reparto de retorno entre los inversores.

42 Elimina casi completamente el régimen de intervencion administrativa de la Comisiéon Nacional del Mercado de
Valores sobre las entidades de capital-riesgo ylas entidades de inversion colectiva de tipo cerrado.

Vigencia

La presente Ley ha entrado en vigor el 14 de noviembre de 2014.



