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Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Rc. 1217/2013 y la de
24 de marzo de 2015,Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por ende, nula la denominada
clausula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés variable, procedera
la restitucién al prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacién de dicha
clausula a partir de la fecha de publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 2013». De-
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Supuesto de hecho: El supuesto sobre el que se pronuncia la sentencia de 25 de marzo
de 2015 se sustenta en el ejercicio de una accién declarativa de nulidad de condiciones
generales de la contratacion y de devoluciéon de cantidades entregadas entablado en juicio
ordinario contra el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA «BBVA SA» interpuesta por parte de
los actores, que habian suscrito un préstamo hipotecario que contenia la misma clausula
que habia sido declarada nula por abusiva en la anterior STS de 9 de mayo de 2013.

El Tribunal Supremo declara que la entidad bancaria BBVA no estd obligada a la devolu-
cién de los pagos ya efectuados por los prestatarios a la fecha de publicacion de la senten-
cia de 9 mayo 2013 y reclamados en el ejercicio de una accién declarativa de nulidad y de
restitucién de cantidades.

El Supremo fija doctrina sobre la devolucién de clausulas suelo declaradas abusivas. Pro-
cedera la restitucién de lo pagado desde el 9 de mayo de 2013, fecha de la sentencia que
estableci6 los criterios para anular por abusivas esas clausulas
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RESUMEN

El Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo ha notificado la senten-
cia en la que establece que cuando se declare abusiva, y por tanto nula, la
clausula suelo de una hipoteca procedera la restitucién al prestatario de los
intereses pagados en aplicacién de dicha clausula desde 9 de mayo de 2013,
fecha de la sentencia de la misma Sala que estableci6 los criterios para de-
clarar abusivas las clausulas suelo.

En la sentencia, el Supremo fija como doctrina la siguiente: «Que cuando
en aplicacion de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo de
2013, ratificada por la de 16 de 2014, recurso 1217/2014, y la de 24 de marzo
de 2015, recurso 1765/2013, se declare abusiva y, por ende, nula la denomi-
nada cldusula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés
variable, procedera la restituciéon al prestatario de los intereses que hubiese
pagado en aplicaciéon de dicha clausula a partir de la fecha de publicacién
de la sentencia de 9 de mayo de 2013».

Supuesto de hecho:El supuesto sobre el que se pronuncia la sentencia
de 25 de marzo de 2015 se sustenta en el ejercicio de una accién declarativa
de nulidad de condiciones generales de la contratacién y de devolucién de
cantidades entregadas entablado en juicio ordinario contra el Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria SA «<BBVA SA» interpuesta por parte de los actores, que
habian suscrito un préstamo hipotecario que contenia la misma clausula que
habia sido declarada nula por abusiva en la anterior STS de 9 de mayo de
2013.

El Tribunal Supremo declara que la entidad bancaria BBVA no esta obli-
gada a la devolucién de los pagos ya efectuados por los prestatarios a la fe-
cha de publicacién de la sentencia de 9 mayo 2013 y reclamados en el ejer-
cicio de una accién declarativa de nulidad y de restituciéon de cantidades.

I. RESUMEN

El Tribunal Supremo en su sentencia de 25 de marzo de 2015 ha estable-
cido como doctrina legal «Que cuando en aplicacién de la doctrina fijada en
la sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio
de 2014,Rc. 1217/2013 y la de 24 de marzo de 2015,Rc. 1765/2013 se declare
abusiva y, por ende, nula la denominada clusula suelo inserta en un contra-
to de préstamo con tipo de interés variable, procedera la restitucién al pres-
tatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacién de dicha clausula
a partir de la fecha de publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 2013».
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La doctrina que establece no esta sin embargo exenta de alguna critica
puesto que toma como antecedente la controvertida STS de 9 de mayo de
2013, enla que, a diferencia de ésta, las pretensiones de las partes se susten-
taron en el ejercicio de una accién colectiva.

Ambas circunstancias provocan sendos interrogantes.

El primero de ellos plantea si los efectos derivados del ejercicio de una
accién colectiva que reclamaba el cese de una clausula suelo en el futuro por
considerarla abusiva es equiparable a los que derivan de instar una accién
individual de nulidad, ya que, en este caso, se insta ademas la devolucién
de las cantidades pagadas desde el dia de la interposicién de la demanda,
declarando el Tribunal Supremo la irretroactividad de los efectos de la de-
claracién de nulidad de clausula suelo con fecha posterior a la publicacién
de la sentencia de 9 de mayo de 2013.

La segunda cuestion se plantea porque esta doctrina, que se hace basan-
dose en el criterio establecido en la anterior, no ha revisado los motivos en
los que se apoy6 para justificar la retroactividad parcial de los efectos de la
ineficacia a la fecha de publicacién de la sentencia, ni tampoco ha tenido en
cuenta los posteriores pronunciamientos por parte del TJUE, en particular su
STJUE de 14 de junio de 2012, que establece que es contrario a la correcta
interpretacién de la Directiva 93/13/CE, que los jueces moderen o integren
la clausula declarada nula en el contrato.

II. HECHOS DE LA SENTENCIA

El supuesto sobre el que se pronuncia la sentencia de 25 de marzo de
2015 se sustenta en el ejercicio de una accién declarativa de nulidad de con-
diciones generales de la contratacién y de devolucién de cantidades entre-
gadas entablado en juicio ordinario contra el Banco Bilbao Vizcaya Argenta-
ria SA «BBVA SA» interpuesta por parte de los actores, que habian suscrito
un préstamo hipotecario que contenia la misma clausula que habia sido de-
clarada nula por abusiva en la anterior STS de 9 de mayo de 2013.

El Juzgado de 1* Instancia nimero Uno de Vitoria-Gasteiz declar6 la nu-
lidad de la clausula de interés variable impuesta por el BBVA por abusiva,
condenandolo al pago de todas las cantidades pagadas con anterioridad
por la clausula abusiva.

La Audiencia Provincial (Seccién 1%) de Vitoria ratific6 la sentencia del
Tribunal de 1* Instancia, desestimando el recurso interpuesto por el BBVA.



Civil Maria Jost REYES LOPEZ 7

La representacién procesal de Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA, in-
terpuso recurso extraordinario por infraccién procesal, que se desestimo, y
recurso de casacioén, con base en los siguientes motivos:

«Recurso extraordinario por infraccién procesal por infraccién de los
articulos 22, 221, 400 y 413 LEC, en relacién con los efectos derivados de
la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y recurso de casa-
cién, por infracciéon del articulo 9.3 CE, y de los articulos 8,1,9,2 y 10 LCGC
y el articulo 1303 CC, relativos a los efectos de la declaracién de nulidad de
las condiciones generales de la contratacion y la posibilidad de limitarlos
por parte de los Tribunales, en relacién con la doctrina jurisprudencial sen-
tada por el Tribunal Supremo en sentencia de 9 de mayo de 2013.

La Sentencia recurrida niega la irretroactividad y estima la devolucién
de las cantidades reclamadas, argumentando la diferente naturaleza de las
acciones ejercitadas, una de cesacioén y otra individual, afiadiendo que enla
colectiva no se solicité la devolucién de las cantidades abonadas, mientras
que en la accién individual si se contempla tal pretension.

Sin embargo, tal distincién entiende la Sala que no se contempla en la
Sentencia del Tribunal Supremo, recogiendo su paragrafo 282 que “como
apunta el Ministerio Fiscal, la finalidad de las acciones de cesacién no im-
pide el examen de los efectos de la nulidad determinante de la condena a
cesar en la utilizacién de las clausulas abusivas y a eliminar de sus contratos
los existentes, cuando éstas se han utilizado en el pasado”.»

Prosigue sefialando que no resulta trascendente en el caso enjuiciado
que se trate de una accién colectiva o de una individual, puesto que el con-
flicto juridico es el mismo y se estd en presencia de una doctrina sentada
por la repetida sentencia para todos aquellos supuestos en que resulte, tras
su examen, el cardcter abusivo de una clausula suelo inserta en un préstamo
de interés variable cuando se den las circunstancias concretas y singulares
que el Tribunal Supremo entendié que la tifien de abusiva, debiendo ser, por
ende, expulsada del contrato.

Sobre esta eficacia irretroactiva que declaré la Sentencia de Pleno de la
Sala de 9 de mayo de 2013, que viene mereciendo respuestas dispares por
parte de nuestros Tribunales en cuanto a la devolucién o no de las cuotas
percibidas por las entidades prestamistas en aplicacién de la clausula suelo
declarada abusiva, considera la sentencia la necesidad de ofrecer respues-
ta a tan debatida cuestién, no revisando la fijada sino despejando dudas y
clarificando su sentido para lo que establece el caracter irretroactivo de los
efectos desde la fecha de publicacién de la STS de 9 de mayo de 2013.

La sentencia contiene un voto particular formulado por el Magistrado
Excmo Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno, al que se adhiere el Magistra-
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do Excmo Sr. D. Xavier O’ Callaghan Mufioz, que manifiesta su discrepancia
respecto al alcance que se pretende de la ineficacia que deriva de la nu-
lidad de la clausula por falta de transparencia en el marco de una accién
individual de impugnacién, argumentandolo en la insuficiencia del funda-
mento técnico que se da, basado en una mera remisién en bloque a la fun-
damentacién que para el caso de una accién de cesacién se contemplé en
la sentencia de 9 de mayo de 2013, no revisando la fijada sino despejando
dudas y clarificando su sentido y, en la abstracta alegacién del principio de
buena fe, sin concrecién alguna respecto de su proyeccién en la naturaleza
y alcance del control de transparencia; entendiendo que, en este caso, hay
inexistencia de cosa juzgada respecto del pronunciamiento de la sentencia
de 9 de mayo de 2013 sobre la cuestién relativa a la restitucién o no de los
intereses pagados, asi como que es necesario concretar el fundamento téc-
nico en el ambito del ejercicio individual de la accién de impugnacién por
el consumidor adherente.

III. COMENTARIO A LA STS DE 25 DE MAYO DE
2015Y A SUVOTO PARTICULAR

1. Introduccion

La STS de 25 de marzo de 2015 es un pronunciamiento complejo, que
induce a reflexién por varias razones.

La primera de ellas es su estrecha relacién con la anterior y debatida
STS de 9 de mayo de 2013 porque aplica la doctrina que el Pleno establecié
sobre el caracter irretroactivo de la ineficacia contractual de una clausula
suelo declarada nula, apoyandose en las fundamentaciones esgrimidas en
aquélla y declara la irrelevancia de la naturaleza de la accién en cuanto a
las consecuencias que derivan de la declaracién de nulidad de la clausula
por abusiva, para todos los supuestos que presenten las mismas semejanzas,
pero no tiene en cuanta que dicha doctrina se sustenté en una accién colec-
tiva de cesacion interpuesta por Ausbanc, diferente de la que se ejercité en
este caso, lo que obliga a plantear si la naturaleza y las pretensiones ejerci-
tadas en cada uno de estos procesos son idénticos.

Llama ademas la atencién que, en este caso, a diferencia de otros recien-
tes pronunciamientos por parte del mismo Tribunal, que hacen reitera men-
ciéon y aplicacion de los criterios del TJUE, se haga caso omiso a la interpre-
tacion dada en la STJUE de 14 de junio de 2012, que interpreta que es con-
trario a la interpretacion de la Directiva 13/93/CE, que los jueces integren
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la clausula declarada nula. Ademas, tampoco tiene en cuenta que con esta
remisioén a los efectos vinculantes a la STS de 9 de mayo de 2013 olvida que
en el interin transcurrido desde la fecha de publicacién de dicha sentencia
hasta la de 25 de marzo de 2015 han mediado algunos pronunciamientos por
parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, cuya omisién puede pro-
piciar el planteamiento de una cuestién de prejudicialidad ante ese mismo
Tribunal; al mismo tiempo que algunas de las consideraciones en las que se
sustentd la sentencia, como el grave perjuicio al orden publico econémico,
han sufrido un notable cambio que, al menos hubiera debido ser menciona-
do, —si no, valorado—, en dicho fallo judicial.

Finalmente, las dudas que generan las argumentaciones expresadas se
acrecientan atin mas con el voto particular contenido en la sentencia que,
con reconocido caracter tardio, viene a poner de manifiesto alguno de los
extremos que se acaban de exponer.

2. La distinta naturaleza de las acciones ejercitadas

Uno de los aspectos que causa mayor extrafieza ha sido la doctrina que
esta sentencia ha establecido sin tener en cuenta que las acciones que sus-
tentaron las pretensiones de las partes en ambos litigios eran diferentes.

En concreto, en la STS de 2013 se ejercité una accién de cesacién cuyo
fin era solicitar el cese de la clausula en el futuro mientras que la demanda
que inicia este segundo proceso se centra en el ejercicio de una accién de-
clarativa de nulidad de una clausula suelo, en virtud de la cual se reclama la
restituciéon integra de las cantidades entregadas por este motivo. Se basaba
para ello la parte recurrida en que la clausula habia sido declarada nula,
por lo que procedia el reembolso como consecuencia natural derivada de la
declaracién de ineficacia.

Pero la STS de 25 de marzo de 2015 no tiene en cuenta, ni la naturaleza, ni
el contenido de la pretension, limitandose a rebatir dichos argumentos afir-
mando en su paragrafo 282 que: «la finalidad de las acciones de cesacién no
impide el examen de los efectos de la nulidad determinante de la condena a
cesar en la utilizacién de las clausulas abusivas y a eliminar de sus contratos
los existentes, cuando éstas se han utilizado en el pasado».

Aunque el propésito de esta afirmacioén esta claro, que es dar respuesta
a una situacioén concreta en un momento también particular, resuelta asi di-
cha situacién, la realidad ha demostrado que puede dar lugar a situaciones
paraddjicas en las que el ejercicio de una accién colectiva pueda perjudicar
intereses concretos de consumidores, que se ven asi imposibilitados de per-
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cibir las cantidades entregadas a las entidades bancarias de manera abusi-
va, como es el caso que presenta la STS de 25 de marzo de 2015.

Y es que, cuando el legislador espafiol contemplé por vez primera las
acciones colectivas en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
para que fueran ejercitadas en defensa de los intereses de los consumidores,
no abordé proveer de las correspondientes reglas de coordinacién entre las
acciones individuales y colectivas con el fin de poder resolver situaciones
como la que ha dado lugar al voto particular formulada en la STS de 25 de
marzo de 2015, cuya situacién es la que se esperaba que esta sentencia hu-
biese resuelto.

En este sentido, plantea este voto particular la distinta naturaleza de las
acciones colectivas e individuales, y el efecto de cosa juzgada, asi como las
diferentes pretensiones que se procura con cada una de ellas, para, con ca-
rcter posterior a la declaracién de no transparencia de una clausula de las
denominadas suelo, solicitar la plena restitutio in integrum como conse-
cuencia natural de la declaracién de ineficacia.

Como los recurridos no habian participado en el anterior procedimiento
objeto de la STS de 9 de mayo de 2013, la primera cuestién que se suscita es
si quedan vinculados por dicha sentencia.

Aunque el alcance de la eficacia «ultra partes» de las sentencias que
estiman acciones colectivas que enuncia el articulo 222.3 de la LECiv habia
sido matizado por la STS de 17 de junio de 2010, que considerd que el posi-
ble efecto de cosa juzgada respecto de todos los perjudicados debe quedar
restringido a los casos en que la sentencia determine que, conforme a la
legislacién de proteccién a los consumidores y usuarios, la declaracion ha
de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el
proceso correspondiente, los efectos de la cosa juzgada a las denominadas
partes ausentes requiere ser conjugada con los principios constitucionales
de audiencia y contradiccién contemplados en el articulo 24 de la CE, que
proscribe la indefensién en toda clase de procesos, adquiriendo la maxima
virtualidad la publicidad y la posibilidad de intervencién en el proceso de
los consumidores afectados ex articulo 15 de la LEC, en el caso de acciones
restitutorias o indemnizatorias acumuladas.

Los preceptos que las regulan en la LEC se hacen eco de ello al esta-
blecer en su art. 221.3° LEC, que la cosa juzgada afectara a las partes del
proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabientes, asi como a los
sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la legitima-
cién de las partes conforme a lo previsto en el articulo 11 LEC. Asimismo, lo
resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto
fin a un proceso vinculara al tribunal de un proceso posterior cuando en éste
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aparezca como antecedente 16gico de lo que sea su objeto, siempre que los
litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda
a ellos por disposicién legal.

Posteriormente, la STJUE, (Sala 1%), de 26 de abril de 2012 (Asunto
C-472/10), avalé que los legisladores nacionales pudieran establecer la efi-
cacia de los pronunciamientos jurisdiccionales contenidos en una sentencia
dictada como consecuencia del ejercicio de una accién colectiva fundada
en un interés publico a todos los consumidores y usuarios que hubieran con-
certado o que concierten en el futuro un contrato en el que se incorporen
estipulaciones o clausulas contractuales no negociadas individualmente.

Consecuentemente y, como queda establecido en la LEC, las acciones
colectivas produciran efecto de cosa juzgada para los consumidores que se
vean afectados por idénticas clausulas con las mismas entidades condena-
das, siempre que la sentencia lo hubiera hecho constar en su fallo, de lo que
deriva que todo contrato suscrito con las mismas clausulas suelo serd nula.

A resultas de lo expuesto, en este caso, el efecto de cosa juzgada se ex-
tenderia a estos demandantes particulares puesto que habian suscrito con-
diciones generales pactando una clausula de interés variable a un tipo mi-
nimo de interés o un tipo minimo de referencia en idénticos términos a los
contemplados en el STS de 9 de mayo de 2013.Y asi hubiera resultado, si el
Tribunal Supremo, en su anterior sentencia de 9 de mayo de 2013 se hubiera
limitado a atender lo solicitado por la entidad demandante, que era el cese
de la clausula suelo por falta de transparencia, propiciando con ello, que los
consumidores se hubieran beneficiado de la agilidad de la resolucién, junto
a la posibilidad de instar posteriormente la accién restitutoria en atencién a
la situacién particular de cada uno de los afectados. Sin embargo, a instan-
cias del Ministerio Fiscal, no se limit6 a declarar el cese de dicha clausula y
procedié a limitar los efectos de la nulidad y a fundamentar dicha decisién
en motivos de orden publico econémico, generando no sélo dudas sobre
si se respet6 el principio de congruencia e infringié el principio de tutela
judicial efectiva, al no haber oido a las partes, causandoles indefensioén, sino
que asimismo no observé el criterio jurisprudencial, en virtud del cual la
apreciacién de nulidad lleva consigo la supresién de la clausula, sin posibi-
lidad de que el juez integre su contenido, segtin ha quedado dictaminado en
la STJUE de 14 de junio de 2012 (Asunto C-618, Banco Espafiol de Crédito),
en la que el Tribunal interpreté6 que Espafia no habia adaptado correcta-
mente su Derecho interno al articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, al estimar que el incumplimiento
observado en relacion con el articulo 83 TRLGDCU, obedece a la facultad
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que se atribuye al juez nacional de modificar el contenido de las clausulas
abusivas que figuran en los contratos para integrar la parte afectada por la
nulidad con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cédigo Civil y el
principio de buena fe objetiva, que el Tribunal considera que podria poner
en peligro la consecucién del objetivo a largo plazo previsto en el articulo
T de la Directiva, por poder contribuir a eliminar el efecto disuasorio que
ejerce sobre los profesionales el hecho de que tales clausulas abusivas no se
apliquen a los consumidores, en la medida en que dichos profesionales pue-
den verse tentados a utilizar clausulas abusivas, al saber que, aun cuando
llegara a declararse su nulidad, el contrato podria ser integrado por el juez
nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el interés de
los empresarios.

Dicho criterio qued6é ademds posteriormente recogido en el art. 83
TRLGDCU, que fue modificado por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que
se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

3. ¢Procede la restitucion parcial de las cantidades
indebidamente satisfechas?

Sin embargo, en este caso, en el ejercicio de la accién individual se soli-
cit6 la restitucion de las cantidades entregadas indebidamente, que era una
pretensién no contenida en el primer procedimiento.

Esta controversia también se puso de manifiesto en el voto particular, sin
perjuicio de que en ese mismo sentido ya se hubieran pronunciado con an-
terioridad varias resoluciones como la del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de
Malaga, de 23 de mayo o la del nam. 10 de Barcelona, de 7 de junio, ambas
de 2013 que, partiendo de la distinta naturaleza de las acciones, habian falla-
do en sentido favorable a la restitucién integra de las cantidades percibidas
como consecuencia de la aplicacién de la clausula declarada nula.

En este caso, el problema aparece porque se quieren limitar las conse-
cuencias juridicas de dicha sentencia unicamente a partir de la fecha de la
declaracién de ineficacia, pero sin permitir relegar las consecuencias juridi-
cas a las reclamaciones instadas mediante una accién individual.

Como sefiala el voto particular, la Sala se limit6é a hacer una mera remi-
sién en bloque a la fundamentacién que contemplé en la sentencia de 9 de
mayo de 2013, en la que argumenté en su fundamento de derecho octavo,
parrafo ultimo, que para ofrecer respuesta a tan debatida cuestiéon, enten-
dia necesario no revisar la fijada sentencia sino despejar dudas y clarificar
su sentido. Pero, con ello, ha dado lugar a esta situacién, que ha puesto de
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manifiesto, que los consumidores que tienen dicha clausula en su contra-
to de préstamo y no han intervenido en el primero de los procedimientos,
se ven perjudicados porque la STS de 25 de marzo de 2015 ha limitado los
efectos de la restitucién a partir del momento de publicacién de su anterior
STS de 9 de mayo de 2013, dandose quizas la paradoja —porque el alcance
de su doctrina aunque parece querer alcanzar a todas las entidades, no lo
manifiesta de forma expresa— de que, de haber sido prestatarios con otra
entidad bancaria no interviniente en el primer litigio, si hubiesen planteado
inicialmente la accién de nulidad de la clausula suelo por abusiva hubie-
ran podido recuperar todas las cantidades entregadas por dicho concepto,
como consecuencia natural de la declaracién de ineficacia.

Dicha realidad conduce, ademas del perjuicio manifiesto para estos con-
sumidores, a la inexplicable situacién en la que, al mismo tiempo que se
encuentran vinculados por los efectos de una clausula que ha sido decla-
rada inexistente desde el mismo momento de su incorporacién al contrato,
simultdneamente es productora de efectos juridicos, pero sélo a favor de la
entidad que la impuso, y que encuentra su apoyo de sus razonamientos los
justificados en la anterior STS de 9 de mayo de 2013 y en la STJUE de 21 de
marzo de 2013, que se asientan en que la limitacién temporal de los efectos
de la ineficacia debe buscar su apoyo en el principio de seguridad juridica,
buena fe y orden publico econémico, sin detenerse al menos en sopesar sila
situacién actual se corresponde con la existente en el afio 2013.

El recurso a estos principios no satisfizo entonces, y mucho menos lo
hace en la actualidad. Ademas, el fallo de la STS de 25 de marzo de 2015
evidencia que se olvida en su razonamiento que en dicha sentencia el Tri-
bunal comunitario denegé la pretensién por parte del gobierno aleman y
del RWE, de considerar que la devolucién de las cantidades que se habian
percibido con anterioridad a la declaracién de abusividad de la clausula su-
pusiese un riesgo que pudiese generar trastornos graves a economia alema-
na, por lo que, invocando las graves consecuencias financieras que podrian
producirse con relacién a un gran nimero de contratos de suministro de gas
en Alemania, dando lugar a un déficit notable entre las empresas afectadas,
solicitaban limitar los efectos de la sentencia.

Pero es que ademas este pronunciamiento pone de manifiesto que, como
afirmaba la STS de 9 de mayo de 2013 es el interés publico presente en este
tipo de acciones lo que justifica la extensiéon de los efectos de la cosa juzga-
da a los afectados por el fallo de la sentencia aunque no hubieran sido parte
en el proceso, y, en este caso, ese interés publico, que, a tenor de lo estable-
cido en el art. 51 CE, también deberia concretarse en dotar de una mayor
proteccién a los intereses econémicos de los consumidores, ha resultado
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perjudicado en esta controversia, lo que, a dia de hoy, merece, al menos, una
reconsideracién de los motivos que justificaron los efectos irretroactivos de
la sentencia, porque mientras se adoptaron medidas de saneamiento para
las entidades bancarias, no ha sucedido asi con las economias domésticas.

También resulta dudoso justificar el criterio de que las entidades ban-
carias actuaron de buena fe, cuando mejor hubiera sido expresar que lo hi-
cieron ajustandose a los criterios de la regulacién existente, porque la falta
de transparencia se considera por una inadecuada, si no imprecisa, infor-
macioén.

Finalmente, el recurso a contribuir a la seguridad juridica, tampoco se
sostiene cuando se intenta limitar temporalmente los efectos de la aplica-
cién del art. 1303 CC al momento de la publicacién de la STS de 9 de mayo
de 2013, remitiéndose para ello a normas especiales, que responden a si-
tuaciones que no se corresponden con las planteadas en este caso y siendo
que la jurisprudencia no tiene funcién normativa para enmendar los efectos
de la ineficacia contractual contenidos en dicho precepto, lo que culminaria
con que todo ello conduce inexplicablemente a favorecer al que impuso una
clausula declarada nula por no transparente, premiandole con el montante
de las cantidades indebidamente percibidas.

La situacién que se ha creado, resultante de la aplicacién de la doctrina
establecida por el TJUE y, por el art. 82 TRLGDCU, en virtud de la cual los jue-
ces so6lo pueden proceder a declarar el caracter abusivo de la clausula pero
no a integrar su contenido con el resto del contrato ha comenzado a generar
dudas en los tribunales sobre cudl deberia ser la correcta interpretacion.

En concreto, el Juzgado de lo Mercantil nim. 9 de Barcelona plante6 el 11
de agosto de 2014 -- Jorge Sales Sinués/Caixabank S.A. (Asunto C-381/14)
2014/C 388/03), una peticién de decision prejudicial que sugiere que, como
el sistema espafiol determina en su articulo 43 LEC el efecto suspensivo o
prejudicial de la accién individual, entablada de forma paralela por el con-
sumidor hasta que recaiga sentencia firme en el procedimiento colectivo,
quedando vinculado a lo que se decida en ésta, sin haber tenido oportuni-
dad de alegar lo que a su derecho convenga ni proponer medios de prueba:

1. ¢Puede considerarse un medio o mecanismo eficaz conforme al art.

7.1 de la Directiva 93/13/CE[E]'?

! Dicho art. 7 establece que:
1. Los Estados miembros velardn por que, en interés de los consumidores y de los competidores
profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas
en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores.
2. Los medios contemplados en el apartado 1 incluirdn disposiciones que permitan a las perso-
nas y organizaciones que, con arreglo a la legislacién nacional, tengan un interés legitimo en
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2. ¢Hasta qué punto ese efecto suspensivo supone un obstaculo para el
consumidor y, por tanto, una infraccién del articulo 7.1 de la citada
Directiva a la hora de denunciar la nulidad de aquellas clausulas abu-
sivas incorporadas a su contrato?

3. El hecho de que el consumidor no pueda desvincularse de la ac-
cién colectiva, jsupone una infraccién del articulo 7.3 de la Directiva
93/13/CE[E]?, o spor el contrario, el efecto suspensivo del art. 43 LEC
es ajustado al articulo 7 de la Directiva 93/13/CE[E] al entender que
los derechos del consumidor estan plenamente salvaguardados por
esa accion colectiva, arbitrando el ordenamiento juridico espafiol
otros mecanismos procesales igualmente eficaces para la tutela de
sus derechos y por un principio de seguridad juridica?.

4. Valoracion

El voto particular esgrimido en este pronunciamiento ha puesto de ma-
nifiesto que se ha desperdiciado una buena ocasién para aclarar alguno de
los efectos contradictorios manifestados en la STS de 9 de mayo de 2013,
como hubiera sido revisar los motivos que impulsaron a limitar el alcance de
la ineficacia contractual desde la fecha de publicacién de dicha sentencia.

No explica tampoco como una clausula inexistente puede generar efec-
tos desfavorables para quien deba soportarla, ni que los efectos econémi-
cos desfavorables repercutan igualmente sobre el prestatario; ni, finalmente
cémo debe armonizarse el criterio sentado por el TJUE en sus sentencias
de 14 de junio de 2012, 14 de marzo de 2013 o 30 de abril de 2014, de que
los jueces no pueden integrar la cldusula declarada nula por falta de trans-
parencia, con la reforma del TRLGDCU en su art. 83, y con la limitacién del
alcance de la ineficacia.

La conexién establecida entre ambos pronunciamientos impide, en
suma, subsanar una incongruencia que no se comprendié en aquella fecha
y que ahora ésta pone en evidencia que, lejos de lo que se pensaba, flaco
favor hace al consumidor, que no podrd comprender cudl es la razén para

la proteccion de los consumidores, acudir segun el derecho nacional a los érganos judiciales o
administrativos competentes con el fin de que éstos determinen si ciertas cldusulas contractua-
les, redactadas con vistas a su utilizacién general, tienen cardcter abusivo y apliquen los medios
adecuados y eficaces para que cese la aplicacion de dichas cldusulas.

3. Los recursos mencionados en el apartado 2 podran dirigirse, respetando la legislacién nacio-
nal, por separado o conjuntamente contra varios profesionales del mismo sector econémico o
contra sus asociaciones que utilicen o recomienden que se utilicen las mismas clausulas contrac-
tuales generales o clausulas similares.
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justificar que una clausula que se tiene por no puesta en el contrato, no sélo
le genera gastos sino que ademas legitima a la entidad bancaria para no de-
volverle las cantidades recibidas con anterioridad a la fecha de publicacién
de la STS de 9 de mayo de 2013, justificando dicha decisién en unos motivos
de orden publico econémico, que creo que debieran ser revisados.

Sin embargo, lejos de lo que pudiera pensarse esta cuestién no ha que-
dado zanjada. En este sentido, el Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de
Zaragoza de 27 abril de 2015, con apoyo en la jurisprudencia del TJUE ha
llegado a una conclusién que permite hacer una interpretacion acorde con
las normas existentes en el ordenamiento nacional y comunitario.

Este Auto, una vez declarada la nulidad de la clausula, no del contra-
to, acuerda la devolucién de las cantidades indebidamente percibidas en
aplicacién del articulo 1.303 Cédigo Civil, basandose en que en el proce-
dimiento resuelto por la STS de 9 de mayo de 2013 no se habia ejercitado
una accién de condena a las partes demandadas; la accién ejercitada fue
una accién colectiva de cesacién, y que en el presente caso no se aprecié la
magnitud de las consecuencias econémicas que esa sentencia tuvo en cuen-
ta, ni en dicho procedimiento intervino el Ministerio Fiscal en defensa de los
usuarios de dichos préstamos.

Aprecia ademas que la razén fundamental y primordial para estimar la
procedencia de la devolucién de las cantidades percibidas por la entidad
bancaria en aplicacién de la clausula suelo, tiene como premisa que en estos
procedimientos no sélo se estd actuando como juez nacional, sino principal-
mente como juez comunitario, garante del derecho de la Unién y por tanto
sometido al derecho de la UE, que tiene primacia.

Esta argumentacién le hace considerar que, conforme al principio de
competencia, si el derecho aplicable nacional tiene un vinculo de conexiéon
relevante, como en este caso, con el derecho de la UE debe aplicarse confor-
me dispone la normativa europea y la interpretacién de la misma realizada
por el TJUE, y no conforme a la normativa interna.

A, mayor abundamiento, de lo expuesto, sefiala que la jurisprudencia no
es fuente del derecho.

Refuerza finalmente dicho razonamiento con la consideracién de que,
en materia de contratacién bancaria, existen grandes bancos que operan
en la totalidad del mercado europeo comercializando unos mismos produc-
tos y utilizando idénticas clausulas, por lo que existiria un grave riesgo a
la proteccién integral y paritaria de los consumidores a nivel comunitario,
pudiendo dar lugar a injustificadas discriminaciones de trato dependiendo
del Estado miembro, si se admitiera modulacién en cuanto a la vinculaciéon a
las clausulas abusivas declaradas nulas; sin olvidar, que la declaracién de la
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no retroaccién, y por ende, la no restitucion de las cantidades indebidamen-
te cobradas, supone un incentivo para la entidades bancarias, puesto que
puede estimular el seguir incluyendo tales clausulas abusivas o similares,
de manera generalizada, con el beneficio econémico que en su aplicacién
consiguen durante un lapso de tiempo en detrimento del consumidor, hasta
que se vea obligado a acudir a los Tribunales para que decreten su no apli-
cacion.

Similar problema de interpretacién en relacién con la armonizacién del
derecho nacional y el comunitario se ha suscitado también en relacién con
los efectos que produce la declaracién de abusividad de una cliusula so-
bre intereses moratorios, planteando al efecto si el juez debe integrar di-
cha clausula remitiéndose a la norma nacional, que prevé que se aplique
el interés legal del dinero, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1108
CC; si no debe aplicarse ningun interés por tratarse de una clausula nula o,
finalmente, si por remisién a lo dispuesto en la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, rees-
tructuracién de deuda y alquiler social, debe aplicarse como limite méximo,
el criterio de que el interés no supere tres veces el interés legal del dinero.

Una vez mas, sera el TJUE el que debera cerrar esta polémica.

Sentencia num. 139/2015, de 25 de marzo de 2015

TRIBUNAL SUPREMO 2014, Rc. 1217/2013 y la de 24 de marzo de 2015,Rc.
Sala de lo Civil 1765/2013 se declare abusiva y, por ende, nula la deno-
PLENO minada clausula suelo inserta en un contrato de présta-
Presidente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan mo con tipo de interés variable, procedera la restitucion
SENTENCIA al prestatario de los intereses que hubiese pagado en

Sentencia N° 139/2015
Fecha Sentencia: 25/03/2015

aplicacion de dicha clausula a partir de la fecha de publi-
cacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013».

CASACION E INFRACCION PROCESAL

Recurso N° 138 /2014

Fallo/Acuerdo: Sentencia Estimando

Votacién y Fallo: 25/02/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Eduardo Baena Ruiz
Procedencia: Audiencia Provincial de Alava, Seccion
Primera.

Secretaria de Sala: Seccion 002

Escrito por: ezp

Nota:

Contratos Civiles y Mercantiles.

- Clausula Suelo.

- Efectos restitutorios.

Doctrina: Se fija como doctrina: «Que cuando en apli-
cacion de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de
9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio de
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Ponente Excmo. Sr. D.: Eduardo Baena Ruiz
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D. José Antonio Seijas Quintana
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D. Rafael Saraza Jimena

D. Sebastian Sastre Papiol

D. Eduardo Baena Ruiz

D. Xavier 0’ Callaghan Muiioz

En la Villa de Madrid, a veinticinco de Marzo de
dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida
por los magistrados indicados al margen, ha visto
los recursos extraordinario por infraccién proce-
sal y de casacién interpuestos por la representa-
cién procesal de Banco Bilbao Vizcaya Argentaria
SA «BBVA SAv, contra la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Alava (Seccién Primera)
el dia 21 de noviembre de 2013, en el recurso
de apelacion 465/2013, interpuesto contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercan-
til nimero Uno de Vitoria en los autos de juicio
ordinario 8/2013.

Ha comparecido ante esta Sala en calidad de par-
te recurrente Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA
«BBVA SAw, representada por la procuradora de
los Tribunales doria Ana Llorens Pardo.

Ha comparecido ante esta Sala en calidad de par-
te recurrida don Jon y dofia Tamara, representa-
dos por la procuradora doria Isabel Gémez Pérez
de Mendiola.

ANTECEDENTES DE HECHO:

Tramitacion en primera instancia.

1. La procuradora dofia Isabel Gémez Pérez de
Mendiola, en nombre y representacion de don
Jon y dofia Tamara, interpuso demanda de juicio
ordinario, en ejercicio de accién declarativa de
nulidad de condiciones generales de la contrata-
cién, y accion de devolucion de cantidad contra
la entidad Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA
(BBVA SA), suplicando al juzgado:

«[...] tenga por presentado este escrito, con los
documentos acompanados y copia de todo ello,
lo admita, me tenga por comparecido en la re-
presenta que ostento de don Jon y dofia Tamara
mandando se entiendan conmigo las sucesivas
diligencias, y por interpuesta en tiempo habil y
forma legal DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO,
EN EJERCICIO DE ACCION DECLARATIVA DE
NULIDAD DE CONDICIONES GENERALES DE LA
CONTRATACION, Y, accesoriamente, ACCION DE

DEVOLUCION DE CANTIDAD, contra “Banco Bil-
bao Vizcaya Argentada SA”, se sirva admitirla y,
previos los tramites procesales pertinentes, dicte
en su dlia sentencia por la que:

1. Declare la nulidad, por tener el cardcter de
cldusula abusiva, de la condicién general de la
contratacion descrita en el Hecho Primero de la
presente demanda, es decir, de las clausulas de
los contratos de préstamo a interés variable que
establecen un tipo minimo de referencia.

2. Condene a la entidad financiera demandada a
eliminar dicha condicion general de la contrata-
cion, ambos contratos.

3. Condene a “Banco Bilbao Vizcaya Argentaria
SA” a la devolucion al prestatario de la cantidad
de “IMPORTE COBRADO HASTA LA FECHA DE LA
DEMANDA", cobrada en virtud de la aplicacion
de la referida clausula.

4. Condene a “Banco Bilbao Vizcaya Argenta-
ria SA” al pago a favor del prestatario de todas
aquéllas cantidades que se vayan pagando por el
prestatario en virtud de la aplicacion de la referi-
da cldusula, con sus intereses legales devengados
desde la fecha de cada cobro y hasta la resolu-
cion definitiva del pleito.

5. Condene a la demandada a abonar a mi re-
presentado al interés legal incrementado en dos
puntos conforme a lo establecido en el articulo
576 LEC.

6. Condene en costas a la parte demandada, con
expresa imposicion. »

2. Por Decreto de 29 de enero de 2013, el Juzga-
do de lo Mercantil nimero Uno de Vitoria-Gas-
teiz admitié a tramite la demanda, acordando el
traslado de la misma a la parte demandada para
contestar.

La procuradora de los Tribunales dofia Soledad
Carranceja Diaz, en nombre y representacion de
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA (BBVA), con-
testd a la demanda y suplicé al juzgado:

«[...] 1. Se sirva estimar la excepcion de litis pen-
dencia planteada y, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 421 LEC y de conformidad con lo
dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 222
LEC, dé por concluida la audiencia previa dispu-
tando el correspondiente auto del sobreseimien-
to, con imposicién de las costas a la parte actora.
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2. Subsidiariamente a lo anterior y para el caso
de que por ese Tribunal se estime que no existe
una total concurrencia de los presupuestos para
estimar la excepcion de litispendencia previa-
mente solicitada, se sirva admitir la concurren-
cia de la denominada “litispendencia impropia”
prejudicialidad civil y en su virtud suspenda el
presente procedimiento hasta que se resuelva el
recurso de casacion que se tramita ante la Sala
Primera del Tribunal Supremo, Autos de Recurso
485/2012, con imposicion de las costas a la parte
actora.

3. Subsidiariamente a lo anterior, y para el impro-
bable caso de que se desestimen las anteriores
excepciones, dicte sentencia mediante la cual se
desestime integramente la demanda presentada
de contrario, con imposicion de las costas causa-
das a la parte actora.»

3. Por resolucion del Juzgado se sefial6 audiencia
previa para el dia 26 de marzo de 2013, donde se
propusieron las pruebas, declarandose pertinen-
tes las mismas, sefialandose el juicio verbal el dia
29 de junio de 2013.

El Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de
Vitoria-Gasteiz, dict6 sentencia de fecha 2 de ju-
lio de 2013, cuya parte dispositiva es del siguien-
te tenor literal:

«Estimar la demanda presentada por la procura-
dora Sra. Isabel Gomez Pérez de Mendiola, en
nombre de representacion de don Jon y dofia y
Tamara, contra Banco Bilbao Vizcaya Argentaria,
S.A. y acordar:

1. Declarar la nulidad, por tener el caracter de
cldusula abusiva, de la clausula del contrato de
préstamo a interés variable que establece un tipo
minimo de referencia, recogida en el contrato
de préstamo con garantia hipotecaria de fecha
7 mayo 2009, escriturada por los actores don Jon
y dofia Tamara.

2. Condenar a la entidad financiera BBVA a elimi-
nar dicha condicién general de la contratacion.
3. Condenar a BBVA a la devolucion a los deman-
dantes del importe cobrado hasta la fecha de la
demanda en virtud de la aplicacion de la referida
clausula.

4. Condenar a BBVA al pago a favor de los de-
mandantes de todas aquellas cantidades que se

vayan pagando en virtud de la aplicacion de la
referida clausula, con sus intereses legales deven-
gados desde la fecha de cada cobro y hasta la
resolucion definitiva del pleito.

5. Condenar a la demandada a abonar a los de-
mandantes el interés legal incrementado en dos
puntos conforme a lo establecido en el articulo
576 LEC y,

6. Condenar a costas a la parte demandada, con
expresa imposicion.»

Tramitacion en segunda instancia.

4. Contra la anterior sentencia interpuso recurso
de casacion la representacion procesal de Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria SA (BBVA SA), corres-
pondiendo su resolucion a la Seccion Primera
de la Audiencia Provincial de Alava, que dict6
sentencia el 21 de noviembre de 2013, con el
siguiente fallo:

«Desestimar el recurso interpuesto por BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA SA representado
por la procuradora Soledad Carranceja contra
la sentencia dictada por el Juzgado de primera
Instancia nimero 7 (Mercantil) de Vitoria, en el
procedimiento Ordinario n°® 8/2013, confirman-
do la misma; y con expresa imposicién de costas
al recurrente.»

Interposicion y tramitacion de los recursos ex-
traordinario por infraccion procesal y de casacion.
5. La representacién procesal de Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria SA, interpuso recursos ex-
traordinario por infraccion procesal y de casa-
cién, con base en los siguientes motivos:
«Recurso extraordinario por infraccion procesal.-
Se articula al amparo del ndmero 2° del articu-
lo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
infraccién de los Articulos 22, 221, 400 y 413
LEC, en relacién con los efectos derivados de la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de
2013.

Recurso de casacion.- Se articula en un Unico
motivo, por infraccién del articulo 9.3 CE, que
establece el principio de sequridad juridica, y los
articulos 8,1, 9,2 y 10 LCGC y el articulo 1303
CC, relativos a los efectos de la declaracion de
nulidad de las condiciones generales de la con-
tratacion y la posibilidad de limitarlos por parte
de los Tribunales, en relacion con la doctrina ju-
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risprudencial sentada por el Tribunal Supremo en
sentencia de 9 de mayo de 2013.»

6. Por diligencia de ordenacion de 14 de enero
de 2014, la Audiencia Provincial de Alava, tuvo
por interpuestos los recursos, acordando elevar
las actuaciones a esta Sala Primera del Tribunal
Supremo, emplazando a las partes para compa-
recer por término de treinta dias.

7. Recibidas las actuaciones en esta Sala, compa-
recieron las partes con sus respectivos procurado-
res, ya mencionados anteriormente.

8. Esta Sala dictd Auto el 14 de octubre de 2014,
con la siguiente parte dispositiva:

«1.- Admitir los recursos de casacion y extraor-
dinario por infraccion procesal interpuestos por
la representacion procesal de la entidad “Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria SA” contra la sentencia
dictada, el dia 21 de noviembre de 2013, por la
Audiencia Provincial de Alava (Seccion 12), en el
rollo de apelacién n° 465/2013, dimanante del
juicio ordinario n° 8/2013 del Juzgado de lo Mer-
cantil n°® 1 de Vitoria.

2.- Dese traslado por el secretario de la Sala del
escrito de interposicion de los recursos, con sus
documentos adjuntos a la parte recurrida per-
sonada ante esta Sala, para que formalice su
oposicion en el plazo de veinte dias, durante los
cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la
Secretarfa de la Sala.»

9. Admitidos los recursos y evacuado el traslado
conferido, la representacién de don Jon y dofia
Tamara, manifestd su oposicion a los recursos
formulados de contrario.

10. No habiéndose solicitado por todas las par-
tes la celebracion de vista publica, se sefial6 para
votacién y fallo el dia 25 de febrero de 2015, de-
liberandose por el Pleno de la Sala.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D.
Eduardo Baena Ruiz, Magistrado de Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Resumen de Antecedentes.

PRIMERO.- Son hechos relevantes acreditados
en la instancia para la decision del recurso los
siguientes:

1. La representacién de don Jon y dofia Tamara,
present6 demanda de juicio ordinario, de la que

conocié el Juzgado de lo Mercantil nimero uno
de Vitoria-Gasteiz, ejercitando accion declarativa
de nulidad de condicién general de la contrata-
cién y accion de reclamacién de cantidad contra
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA (BBVA), en la
que, tras exponer los hechos en los que basaba
la misma y citar los fundamentos de derecho, ter-
minaba solicitando que se dictase sentencia por
la que: i) Declare la nulidad, por tener el caracter
de clausula abusiva, de la condicién general de
la contratacion descrita en el hecho primero de
la presente demanda, es decir, de las clausulas
de los contratos de préstamo a interés variable
que establecen un tipo minimo de referencia; ii)
Condene a la entidad financiera a eliminar dicha
condicién general de la contratacion en ambos
contratos; iii) Condene a BBVA a la devolucion
al prestatario de la cantidad de «importe cobra-
do hasta la fecha de la demanda», en virtud de
la aplicacion de la referida clausula; iv) Condene
a BBVA al pago a favor del prestatario de todas
aquellas cantidades que se vayan pagando por
éste en virtud de la aplicacion de la referida clau-
sula, con sus intereses legales devengados des-
de la fecha de cada cobro y hasta la resolucion
definitiva del pleito; v) Condene a la demanda-
da a abonar a mi representada el interés legal
incrementado en dos puntos conforme a lo es-
tablecido en el articulo 576 LEC y; vi) Condene
a las costas a la parte demandada con expresa
imposicion.

2. La parte demandada se opuso a las pretensio-
nes deducidas en su contra y el Juzgado dicto
sentencia el 2 de julio de 2013, estimatoria de
la demanda, en la que declaraba que la clausula
objeto de debate era una verdadera condicién
general de la contratacion y ademas era abusiva,
basandose para ello en numerosas resoluciones
judiciales y, entre ellas, en la sentencia de Pleno
de esta Sala, de 9 de mayo de 2013.

A pesar de tener conocimiento de esta sentencia
de Pleno de la Sala, condend a BBVA a la devo-
lucion a los demandantes del importe cobrado
hasta la fecha de la demanda en virtud de la apli-
cacion de la referida cldusula, pero sin motivar
su decision.
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3. Contra la citada sentencia se interpuso re-
curso de apelacién por la entidad demandada,
alegando en el primer motivo del recurso que se
ha producido una pérdida de interés legitimo de
las pretensiones deducidas en la demanda por
carencia sobrevenida del objeto del proceso, tras
la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de
9 de mayo de 2013y el Auto de aclaracién de 3
de junio de 2013, que ha declarado la nulidad de
las clausulas suelo suscritas por el BBVA con con-
sumidores que sean idénticas a las discutidas en
el seno de dicho procedimiento, condenandole a
eliminarlas y a cesar en la utilizacion, declarando
a su vez la irretroactividad de la declaracién de
nulidad, y consecuentemente la improcedencia
de devolver a los consumidores prestatarios las
cantidades cobradas en aplicacion de la clausula
suelo. Refuerza el motivo del recurso alegando
que la clausula suelo del presente procedimiento
es idéntica a una de las declaradas nulas por el
Alto Tribunal, siendo incuestionable la extension
de los efectos de cosa juzgada de la antedicha
sentencia al presente caso, por lo que las preten-
siones de la parte actora se encuentran juzgadas
y han dejado de tener interés legitimo en obtener
la tutela judicial pretendida, debiendo concluir el
proceso por carencia sobrevenida de objeto.

4, Correspondi el conocimiento del mencionado
recurso de apelacién a la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Alava que dicté sentencia
el dia 21 de noviembre de 2013 desestimatoria
del mismo.

5. La meritada sentencia contiene como hitos de
su motivacién los siguientes: i) La clausula relativa
a los tipos de interés que fue declarada nula por
la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo
de 2013, contenida en las condiciones generales
de los contratos suscritos con los consumidores
descritas en los apartados 3, 4y 5 del anteceden-
te de hecho primero y que condend a eliminar-
las en los contratos en que se insertan y a cesar
en su utilizacion, es idéntica a la contenida en la
escritura que se acompafa con la demanda del
presente pleito.

ii) El Tribunal Supremo ya ha declarado mediante
un pronunciamiento firme la nulidad de la clau-

sula litigiosa y ha condenado a BBVA a su elimi-
nacion.

iii) Afirma la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea de 26 de abril de 2012 acerca
de los efectos frente a terceros de la sentencia
dictada en un proceso en el que se sustancia una
accion colectiva de cesacion en defensa de los
consumidores que «no se opone a que la cldu-
sula abusiva que forma parte de las condiciones
generales de los contratos celebrados con con-
sumidores en el marco de una accion de cesa-
cion, contemplada en el articulo 7 de la Directiva,
gjercitada contra un profesional por motivos de
interés publico y en nombre de los consumidores
por una entidad designada por el Derecho Na-
cional surta efectos, de conformidad con dicho
Derecho, para cualquier consumidor que haya
celebrado con el profesional de que se trate un
contrato al cual le sean de aplicacion las mismas
condiciones generales, incluso para los consumi-
dores que no hayan sido parte en el procedimien-
to de casacion».

iv) Por aplicacién de la doctrina expresada, la
cldusula del contrato suscrito entre BBVA y los
actores es nula y respecto de este extremo pue-
de declararse que existe carencia sobrevenida de
objeto como solicita el recurrente (la entidad fi-
nanciera).

v) Sin embargo, no ocurre lo mismo en relacion
a la devolucion de las cantidades reclamadas por
los actores puesto que las acciones ejercitadas
son distintas. En el caso resuelto por el Tribunal
Supremo se ejercita la accion de cesacion que se
dirige a obtener una sentencia que condene al
demandado a eliminar de sus condiciones gene-
rales las que se reputen nulas y a abstenerse de
utilizarlas en lo sucesivo, determinando o acla-
rando cuando sea necesario el contenido del
contrato que ha de considerarse vélido y eficaz.
Aquella era una demanda colectiva en la que no
se solicitaba la devolucion de las cantidades abo-
nadas en virtud de las condiciones a que afecte la
sentencia. En cambio, en el caso que nos ocupa
se ejercita por los actores la accion de nulidad
de la cldusula que considera abusiva y ademas la
devolucion de las cantidades cobradas de mas en
virtud de dicha cldusula.
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vi) Tras una interpretacion de la sentencia de la
Sala de 9 de mayo de 2013 sobre este extremo
de la irretroactividad, concluye que la cldusula
objeto de la litis es nula desde la firmeza de esta
sentencia del Pleno, pero que esta declaracién no
afecta a la sequnda accién ejercitada, la de devo-
lucion de las cantidades cobradas por el banco en
virtud de dicha clausula, asi como sus intereses.
vii) Afade mas adelante, en refuerzo de su de-
cision, que la accién ejercitada en la sentencia
de esta Sala de 9 de mayo de 2013 era la de
cesacion, sin acumular reclamacion de cantidad,
con la legitimacion restringida, imprescriptible, y
eficacia ex nunc, a la vista de los articulos 12,16 y
19 LCGC. En cambio aqui se da respuesta a una
accion de nulidad de los articulos 8 y 9 LCGC,
que puede ejercitar cualquier afectado, some-
tida a plazo de caducidad y eficacia ex tunc. A
juicio del Tribunal el propio Fundamento Juridico
Séptimo de la Sentencia dictada por el Tribunal
Supremo deja bien claro, igual que el fallo, que la
no retroactividad se refiere a esa sentencia, no a
otras que se dicten con posterioridad.

6. La representacion del Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria SA (BBVA) interpuso contra meritada
sentencia recurso extraordinario por infraccion
procesal y recurso de casacién, al amparo de los
articulos 477.2.3° y 477.3 LEC por presentar in-
terés casacional.

El interés casacional lo justificd por: i) oposicion
de la sentencia recurrida a la Unica resolucion del
Tribunal Supremo (la del Pleno de 9 de mayo de
2013) que se ha pronunciado sobre los efectos
derivados de la declaracion de nulidad de las de-
nominadas clausulas suelo y, i) en la existencia de
manera notoria de jurisprudencia contradictoria
de varias Audiencias Provinciales con respecto
a criterios dispares de la Audiencia Provincial de
Alava sobre los problemas juridicos que se plan-
tean en el recurso de casacion, esencialmente la
eventual irretroactividad o no de tal declaracion
de nulidad.

La recurrente, ante la eventualidad de una posi-
ble inadmision del recurso, alega que el hecho de
que no exista reiteracién en la doctrina no impide
la apreciacién de interés casacional, pues, como
sefiala el Acuerdo del TS de 30 de diciembre de

2011, el interés casacional existe «cuando se tra-
te de sentencias del Pleno de la Sala Primera del
Tribunal Supremo o de Sentencias fijando doctri-
na por razon de interés casacional. En estos casos
basta la cita de una sola Sentencia invocando su
jurisprudencia, siempre que no exista ninguna
Sentencia posterior que haya modificado el cri-
terio sequido.

SEGUNDO.- Decision sobre la admisibilidad del re-
curso extraordinario por infraccion procesal.

1.- Supeditacion de la admisibilidad del recurso
por infraccién procesal a la del recurso de casa-
cién por interés casacional.

Segun el pérrafo segundo de la regla 5 de la
disposicién final décimo sexta LEC, «[cJuando el
recurso por infraccion procesal se hubiese formu-
lado fundando exclusivamente su procedencia en
el nimero 3° del apartado sequndo del articulo
477, la Sala resolverd si procede la admisién o
inadmisién del recurso de casacion, y si acordase
la inadmision, se inadmitir, sin mas tramite, el
recurso por infraccién procesal. Solo en el caso
de que el recurso de casacién resultase admisi-
ble, se procedera a resolver sobre la admision del
recurso extraordinario por infraccién procesal».
En este caso el recurso de casacion fue admiti-
do, sin que se haya cuestionado esta decision,
al amparo del ordinal 3° del articulo 477.2 LEC y
por oposicién a la jurisprudencia de esta Sala, en
concreto a la doctrina emanada de la sentencia
dictada por el Pleno el 9 de mayo de 2013.

2.- Admisibilidad del recurso extraordinario por
infraccion procesal.

Es cierto, no obstante, que la admisibilidad del
recurso de casacion por interés casacional no de-
termina por sf sola la del recurso por infraccion
procesal, pues este debe superar también las
causas de inadmision especificas previstas en el
art. 473.2 LEC.

El recurso por infraccion procesal aqui examina-
do se articula en un motivo Unico en el que, al
amparo del articulo 469.1 apartado 2 LEC, se
denuncia la infraccién de los articulos 221, 222
y 400 LEC, con caracter principal, y los articulos
22 y 413 del mismo texto legal, de forma subsi-
diaria, en relacion a los efectos que se derivan de
la sentencia dictada por esta Sala el 9 de mayo
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de 2013, en torno a la pretensién de condena
instada por los actores. Se argumenta que se ha-
bria producido el efecto de la cosa juzgada desde
que se dictd la sentencia de 9 de mayo de 2013,
antes cronoldgicamente de dictarse la sentencia
de primera instancia, tanto en lo que respecta a
la accion declarativa de ineficacia como a la ac-
cién de condena pecuniaria. En cualquier caso y
con caracter subsidiario, se habrfa producido la
carencia sobrevenida de objeto al haber sido sa-
tisfechas las pretensiones por la parte actora. De
hecho la entidad recurrente procedio de forma
voluntaria a eliminar estas clausulas una vez que
esta Sala resolvi¢ la aclaracion de la sentencia de
9 de mayo.

En el escrito de oposicion se alega que el recu-
rrente articula su recurso sobre la base de dos
argumentaciones que resultan novedosas ya que
tanto en la fase de primera instancia como du-
rante la apelacion no se realizaron alegaciones
de indefension, articulo 24 CE, ni referidas a la
valoracién de los medios probatorios, tanto en lo
que a carga de la prueba se refiere, como en la
ponderacion de la prueba documental y testifical.
Pues bien, basta realizar un juicio de contraste
meramente formal para evidenciar el error de la
parte recurrida al denunciar infracciones proce-
sales consideradas novedosas y que en absoluto
son objeto del recurso extraordinario por infrac-
cién procesal, que se limita en un motivo Unico a
denunciar la infraccién de los articulos 221, 222
y 400 LEC, con caracter principal y los articulos
22 y 413 del mismo texto legal, de forma sub-
sidiaria en relacién a los efectos procesales de
cosa juzgada o carencia sobrevenida de objeto.
La articulacion de este recurso retine, como ya di-
jimos en nuestro auto de 14 de octubre de 2014,
los requisitos legales y no incurre en ninguna de
las causas de inadmisién que establece el articulo
73.2 LEC.

Recurso Extraordinario por Infraccion Procesal.
TERCERO.- Motivo Unico. Enunciacién y Plantea-
miento.

Se articula al amparo del nimero 2° del articulo
469.1 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil, por infraccion de los Arti-
culos 22, 221, 400 y 413 LEC, en relacién con

los efectos derivados de la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013.

En el planteamiento del motivo se denuncia con
caracter principal la infraccién de las normas con-
tenidas en los articulos 221, 222 y 400 LEC y,
de forma subsidiaria, la de los articulos 22 y 413
LEC, en relacién con los efectos que se derivan de
la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo el 9
de mayo de 2013 sobre la pretension de condena
formulada por los actores en este proceso.

Al desarrollar el planteamiento, sistematiza su
discurso légico con las siguientes consideracio-
nes:

1. La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013 fue dictada y publicada con carac-
ter previo a la celebracién del acto del juicio de
esta litis, que tuvo lugar el 29 de junio de 2013,
y, por tanto, al dictado de la Sentencia de primera
instancia.

2. La citada Sentencia del Tribunal Supremo es
firme y es un hecho no controvertido que BBVA
dejo de aplicar la denominada clausula suelo con
fecha 9 de mayo de 2013, es decir, desde la fecha
de aquella sentencia del Tribunal Supremo, asi
como que lo realizé respecto de todos sus clien-
tes, incluidos los actores de este proceso.

3. La sentencia recurrida asume y aplica la doc-
trina sentada por la sentencia de Pleno de 9 de
mayo de 2013 en relacion con la pretension de-
clarativa formulada por los actores, declarando
expresamente que se trata de una clausula idén-
tica a la enjuiciada por dicha Sentencia y que, por
tanto, existe carencia sobrevenida de objeto.

4. Sin embargo, la sentencia que se recurre de-
clara que «no ocurre lo mismo en relacion a la
devolucion de las cantidades reclamadas por los
actores puesto que las acciones ejercitadas son
distintas», exponiendo las diferencias, argumen-
tando, ademés, que en este caso, en atencion al
modesto importe reclamado, no concurre el tras-
torno grave para el orden econémico que invoca
en su sentencia el Tribunal Supremo.

5. Lo anteriormente expuesto por la sentencia
recurrida vulnerarfa asf lo dispuesto en los arti-
culos 222 y 400 LEC dado que lo resuelto con
caracter firme en STS de 9 de mayo de 2013 tie-
ne fuerza de cosa juzgada y vincula plenamente
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al Tribunal del presente proceso tanto respecto
del pronunciamiento declarativo de nulidad de la
cldusula como del relativo a la irretroactividad de
la Sentencia.

6. Se refuerza tal alegacion teniendo en cuenta
que el Tribunal Supremo, en virtud de lo dispues-
to en el articulo 221 LEC, también infringido por
la sentencia recurrida, dejé sentado en la senten-
cia de 9 de mayo que la declaracién de nulidad
de las clausulas suelo no tenia efecto retroactivo,
«de tal forma que la declaracion de nulidad de la
clausula no afectara a (...) los pagos efectuados
en la fecha de publicacién de esta sentencia», y
provocaba el efecto de cosa juzgada «a quienes
oferten en sus contratos clausulas idénticas a las
declaradas nulas, es decir, a las tres entidades alli
demandadas y a sus respectivos clientes».

7. Se afiade que, en todo caso, la sentencia recu-
rrida infringirfa lo dispuesto en los articulos 413
y 22 LEC, pues con el dictado de la STS de 9 de
mayo de 2013 se habria producido la carencia
sobrevenida del objeto al haber sido satisfechas
las pretensiones de la parte actora.

8. En consecuencia, el recurso extraordinario por
infraccién procesal se fundamenta en el motivo
segundo del apartado primero del articulo 469
LEC, por considerar que la infraccién que se de-
nuncia constituye una infraccion de las normas
procesales reguladoras de la sentencia (entre
otras, STS de 5 de diciembre de 2013).

9. Concluye que a los efectos del articulo 469.2
LEC, la vulneracion de los preceptos citados ya
fue puesta de manifiesto tanto en el escrito de
contestacion a la demanda, invocando la excep-
cién de litispendencia y subsidiaria prejudiciali-
dad, pues aln no era firme la sentencia del Tri-
bunal Supremo, como en el acto de la audiencia
previa y en el recurso de apelacion formulado por
BBVA contra la Sentencia dictada en la primera
instancia.

CUARTO.- Consideraciones sobre el Motivo del
recurso.

1. La doctrina, a raiz del dictado y publicacion de
la Sentencia de Pleno de la Sala de 9 de mayo de
2013, se ha planteado por ser esta fruto del ejer-
cicio de una accion colectiva, si produce efecto
de cosa juzgado en un posterior proceso en el

que se ejercita una accion individual referida a
la misma condicion general de la contratacion.

2. Se han postulado varias soluciones a la interro-
gante: i) Quienes entienden, y alguna resolucién
asi lo avala, que mas que cosa juzgada lo que se
produce es una carencia sobrevenida del objeto,
pues no tendria sentido pronunciarse nueva-
mente sobre una condicidén general que ya habia
sido declarada abusiva en un proceso anterior;
ii) Quienes opinan que, frente a la regla general
que consagra la vinculacion subjetiva a las partes
en el proceso (res iudicata inter alios), en estos
supuestos la cosa juzgada se extiende mas alla
de las concretas personas que intervinieron en
el procedimiento, afectando también a quienes
sean titulares de los derechos que fundamenten
la legitimacion de las partes conforme a lo dis-
puesto en el articulo 11 LEC, de manera similar
a lo que ocurre con las sentencias recaidas en
los procesos de impugnacion de acuerdos socia-
les, que afectan tanto a los socios intervinientes
en aquél como a aquellos que no intervinieron.
Consecuencia de lo anterior serfa que no fuese
necesario que el consumidor fuera parte en el
proceso en el que se declare la nulidad de una
determinada condicion general de la contrata-
cion que le afecte, ya que la sentencia que asf
lo declare extendera sus efectos sobre el mismo,
tanto en el aspecto positivo como en el negativo
de la cosa juzgada. De ahi que el articulo 519
LEC establezca un incidente especifico para que
en tales supuestos el consumidor pueda solicitar
su reconocimiento como «beneficiario» de dicha
sentencia e interesar su ejecucion, sin que ten-
ga que entablar un nuevo proceso con idéntico
objeto; iii) Se afade por ese sector doctrinal que
se estaria en presencia de un supuesto de cosa
juzgada positiva o prejudicial, pues ha de tenerse
presente también la vinculacién de la sentencia
para los Tribunales posteriores, como se deriva
tanto de lo dispuesto para este tipo de acciones
en los articulos 221.1y 222.3 y 4 LEC, como con
caracter general en los articulos 400 y 421 LEC
tesis avalada por alguna resolucion judicial; iv)
Finalmente cabe decir que la Sala en Sentencia
de 17 de junio de 2010 establecio que: a) serd la
sentencia recaida en el proceso de accién colec-
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tiva la que ha de determinar si los efectos de la
cosa juzgada han de extenderse a los consumi-
dores que no hayan sido parte ni comparecido en
el proceso; y b) prevé el supuesto en que no se
hubiese procedido asf.

3. A partir de las anteriores tesis doctrinales, pro-
cede descender a los pronunciamientos de la sen-
tencia de 9 de mayo de 2013 para fijar cual fue el
contenido de su decision respecto de los efectos
de la declaracion de nulidad, a fin de indagar si
la clausula de esta concreta litis, cuya nulidad se
ha postulado por entenderse abusiva, se encuen-
tra inserta en el ambito de la accién de cesacion
objeto de aquella sentencia o, por el contrario,
es similar pero no de las especificamente enjui-
ciadas predispuestas por las entidades contra las
que se dirigio la accion de cesacién.

4. La sentencia citada de Pleno afirma con rotun-
didad en su paragrafo 300 que se cifie «[...] a
quienes oferten en sus contratos clausulas idén-
ticas a las declaradas nulas|...]», razonando que
pese a que la demandante interesd la declaracién
de nulidad indiscriminada de las clausulas suelo
de los préstamos a interés variable celebrados
con consumidores, no intereso su eficacia ultra
partes, lo que, unido al casuismo que impregna
el juicio de valor sobre el caracter abusivo de las
cldusulas cuando afecta a la suficiencia de la in-
formacion, es por lo que la Sala se ve obligada a
cefiirse a las antes mencionadas.

Ello naturalmente no empece a que al enjuiciarse
cldusulas de esta naturaleza no idénticas, y asi se
vienen pronunciando con profusion los Tribuna-
les, se analicen aplicando la doctrina de la Sala,
para decidir si incurren o no en abusividad.

5. Continuando con el anterior discurso logico se
ha de convenir que la clausula suelo del présta-
mo a interés variable cuya nulidad interesan los
actores de esta litis es idéntica a las que fueron
objeto de la accion de cesacion y en el marco de
un contrato celebrado precisamente con una de
las entidades demandadas, a saber, BBVA.

6. Es por todo ello que la Sentencia recurrida
concluye, como hemos recogido en el resumen
de antecedentes, que la cldusula del contrato
suscrito entre BBVA y los actores es nula, afir-
mandose en este extremo que puede declararse

que existe carencia sobrevenida del objeto. A tal
conclusion llega en atencién a la: i) identidad de
la misma con las relativas a las de tipos de interés
que fueron declarados nulos por la sentencia de
9 de mayo de 2013; ii) que, tras la firmeza de
esta sentencia, el BBVA devino condenado a su
eliminacion; iii) a que tal declaracién y condena,
con cita de la doctrina de la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 26 de abril de
2012, surte efectos para cualquier consumidor
que haya celebrado con el profesional de que se
trate un contrato al cual le sean de aplicacion las
mismas condiciones generales, incluso para los
consumidores que no hayan sido parte en el pro-
cedimiento de cesacién.

7. Si corolario de lo expuesto y razonado es que
la Sentencia del Pleno de la Sala de 9 de mayo de
2013 alcanza a los actores en sus efectos de de-
claracién de nulidad de las clausulas de un modo
directo, también podria colegirse que les afectan
las consecuencias que la sentencia anuda a la nu-
lidad. La Sentencia en cuestién condena a Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria SA a eliminar dichas
cldusulas de los contratos y, por ende, a eliminar
la de los actores que ya se ha dicho es idéntica;
pero a su vez declara la subsistencia de los con-
tratos de préstamo hipotecario en vigor suscritos
por Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA concer-
tados con consumidores en los que se haya uti-
lizado las cldusulas que se ordena eliminar, esto
es, subsiste el contrato suscrito por los actores;
pero completa esos dos pronunciamientos de-
clarando que «no ha lugar a la retroactividad de
esta sentencia, que no afectard a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judi-
ciales con fuerza de cosa juzgada ni los pagos
ya efectuados en la fecha de publicacién de esta
sentencia».

8. Alcanzada esta fase de decision del motivo del
recurso por infraccién procesal surge la cuestion
nuclear del mismo, cual es, si la pretensién de
los actores sobre la retroactividad de la declara-
cién de nulidad por abusividad de la denominada
«clausula suelo», a efectos de restitucion de los
intereses pagados en aplicacion de la misma, se
puede entender que es cosa juzgada al amparo
de lo recogido en la parte dispositiva de la sen-
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tencia de 9 de mayo de 2013, cuyos pronuncia-
mientos han merecido nuestra atencion.
QUINTO.- Al ofrecer respuesta sobre tal motivo
del recurso existe un obstéaculo procesal para su
estimacién, que consiste en que en la presente
accion individual se introduce como objeto del
pleito una reclamacion de cantidad que no cons-
tituyd una de las pretensiones de la accion de
cesacion acumuladas a esta. Teniendo en cuenta
ese dato procesal asf como que el recurso se in-
terpone por interés casacional y que se justifica
por oposicion de la sentencia recurrida a la Unica
resolucion del Tribunal Supremo que decide so-
bre tal extremo, cual es la sentencia del Pleno de
9 de mayo de 2013, dicha cuestién, a juicio de la
Sala, no tiene encaje en el recurso extraordinario
de infraccion procesal, que debe desestimarse,
sino en el recurso de casacion que se ha inter-
puesto.

Al apreciarse que a la accion de cesacidn no se le
acumularon pretensiones de condena y concretas
reclamaciones de restitucion, mientras que en la
presente accion individual s se formulan de esta
naturaleza, es por lo que no cabe estimar que en
la presente litis tenga fuerza de cosa juzgada el
pronunciamiento de la sentencia de 9 de mayo
de 2013 sobre la cuestion relativa a la restitucion
0 no de los intereses pagados en aplicacion de la
cldusula declarada nula, sin que tampoco que-
pa estimar cualquier otra excepcion que impida
ofrecer respuesta al recurso de casacion, segun
ya se ha adelantado.

SEXTO.- Recurso de casacion. Planteamiento.

El recurso se estructura, también, en un motivo
Unico. Se denuncia la infraccién del articulo 9.3
CE, que establece el principio de seguridad juridi-
ca, y los articulos 8,1, 9,2y 10 LCGC y el articulo
1303 CC, relativos a los efectos de la declaracion
de nulidad de las condiciones generales de la
contratacion y la posibilidad de limitarlos por par-
te de los Tribunales, en relacién con la doctrina
jurisprudencial sentada por el Tribunal Supremo
en sentencia de 9 de mayo de 2013.

En su desarrollo se argumenta que la sentencia
recurrida, al acordar el efecto devolutivo conse-
cuencia de la declaracion de nulidad de la cldusu-
la, se aparta de la doctrina de la Sala que apreci6

la irrectroactividad de la declaracion de nulidad
de la cldusula suelo, porque esta declaracion no
solo se hizo en el marco de una accién de cesa-
cién sino que la Sala realizo un previo examen de
nulidad. Se estima que esta decision se enmarca
dentro de la necesaria obligacion de aclarar la efi-
cacia resultante del contrato tras la declaracién
de nulidad de la clausula y su ineficacia parcial
en el contrato, a la luz del articulo 10.1 LCGC.
En esta linea, se aduce que la accidn de cesacion,
aun siendo diferente a la accion de nulidad del
articulo 9.2 LCGC, por naturaleza incluye nece-
sariamente una previa pretensién de declaracién
de nulidad de la cldusula y de determinacién de
la eficacia resultante para el contrato. De esta
forma la sentencia recurrida se apartaria de estos
criterios al considerar automéaticamente que la
accion de nulidad tiene una eficacia ex tunc con
aplicacién del articulo 1303 CC.

SEPTIMO.- Valoracion de la Sala.

La Sentencia recurrida, con argumentos mas
acordes con un recurso de revision de la senten-
cia del Pleno de la Sala de 9 de mayo de 2013
que de aplicacién de su doctrina a los actores
afectados directamente por la misma, niega la
irretroactividad y accede y estima la devolucién
de las cantidades reclamadas, argumentando la
diferente naturaleza de las acciones ejercitadas,
una de cesacién y otra individual, afiadiendo que
en la colectiva no se solicité la devolucion de las
cantidades abonadas en virtud de las condicio-
nes a que afecta la sentencia, mientras que en la
accion individual si se contempla tal pretension.
Sin embargo, tal distincién entiende la Sala que
no se contempla en la Sentencia del Tribunal Su-
premo, recogiendo su paragrafo 282 que «como
apunta el Ministerio Fiscal, la finalidad de las ac-
ciones de cesacion no impide el examen de los
efectos de la nulidad determinante de la condena
a cesar en la utilizacion de las clausulas abusivas y
a eliminar de sus contratos los existentes, cuando
éstas se han utilizado en el pasado.»

Ademés, afadimos que no resulta trascenden-
te, al efecto aquf debatido, que se trate de una
accion colectiva o de una individual, puesto que
el conflicto juridico es el mismo y estamos en
presencia de una doctrina sentada por la repe-
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tida sentencia para todos aquellos supuestos en
que resulte, tras su examen, el caracter abusivo
de una cldusula suelo inserta en un préstamo de
interés variable cuando se den las circunstancias
concretas y singulares que el Tribunal Supremo
entendié que la tifien de abusiva, debiendo ser,
por ende, expulsada del contrato.

OCTAVO.- Con las anteriores consideraciones el
singular recurso que Se somete a nuestro conoci-
miento tendria respuesta en sentido estimatorio.
No obstante, en €l se plantea la eficacia irretroac-
tiva de la Sentencia de Pleno de la Sala de 9 de
mayo de 2013, que viene mereciendo respues-
tas dispares por parte de nuestros Tribunales en
cuanto a la devolucién o no de las cuotas percibi-
das por las entidades prestamistas en aplicacién
de la clausula suelo declarada abusiva.

Teniendo como guia el respeto a nuestra doctri-
na, a la unificacion que debe hacerse de ella en
su aplicacién v, a la postre, la seguridad juridica,
principio informador del ordenamiento juridico
(Art. 9.3. CE), entendemos necesario ofrecer
respuesta a tan debatida cuestion, no revisando
la fijada sino despejando dudas y clarificando su
sentido.

NOVENO.- La Sentencia del Pleno de 9 de mayo
de 2013, al plantearse a instancia del Ministerio
Fiscal el elemento temporal de la sentencia, ana-
lizo los efectos retroactivos de la nulidad para, a
continuacién, razonar la posibilidad de limitarla y
concluir, en su sistematizado discurso, por decla-
rar la irretroactividad de la sentencia en los térmi-
nos que se especifican:

1. Recoge como regla general que la ineficacia
de los contratos —o de algunas de sus clausulas,
si el contrato subsiste— exige destruir sus conse-
cuencias y borrar sus huellas como si no hubiesen
existido y evitar asf que de las mismas se deriven
efectos, de acuerdo con la regla clasica «quod
nullum est nullum effectum producit» (lo que es
nulo no produce ningun efecto). Asi lo dispone, y
es el articulo clasico citado cuando se plantea el
debate que nos ocupa, el 1303 del Cédigo Civil,
a cuyo tenor «[...] declarada la nulidad de una
obligacién, los contratantes deben restituirse re-
ciprocamente las cosas que hubiesen sido mate-
ria del contrato con sus frutos y el precio con los

intereses, salvo lo que se dispone en los articulos
siguientesy.

2. La Sala refuerza esa regla general con cita de
STS 118/2012 de 13 de marzo, Rc. 675/2009, y
se tratarfa «[...] de una propia restitutio in inte-
grum, como consecuencia de haber quedado sin
validez el titulo de la atribucién patrimonial a que
dieron lugar, dado que ésta se queda sin causa
que la justifique, al modo de lo que sucedia con
la “condlictio in debiti”. Se trata del resultado na-
tural de la propia nulidad de la reglamentacion
negocial que impuso el cumplimiento de la pres-
tacion debida por el adherente».

También cita en apoyo del meritado principio el
que propugna el 1C 2000 al afirmar que «[lJa de-
cision judicial por la que se declara abusiva una
cléusula determinada debe retrotraer sus efectos
al momento de la conclusion del contrato (ex
tunc)».

Finalmente recoge como esa regla la contempla
el TJUE para el caso de nulidad de clausulas abu-
sivas en la Sentencia de 21 de marzo de 2013,
RWE Vertrieb AG, C-92/11, apartado 58.

3. La Sala, avanzando en la motivacion de su dis-
curso, afirma que no obstante la regla general de
eficacia retroactiva de las declaraciones de nuli-
dad, sus efectos no pueden ser impermeables a
los principios generales del Derecho, destacando
de entre ellos el de seguridad juridica (articulo
9.3 CE).

Afin de evidenciar que la limitacion de la retroac-
tividad no es algo andémalo, novedoso o extrava-
gante, cita una serie de normas y resoluciones
que asf lo atestiguan:

i) £l articulo 106 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun pone coto a los efectos absolutos,
inevitables y perpetuos de la nulidad y admite
limitaciones al disponer que «[I] as facultades de
revisién no podrén ser ejercitadas cuando por
prescripcion de acciones, por el tiempo trans-
currido o por otras circunstancias, su ejercicio
resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al
derecho de los particulares o a las leyes»

ii) Singularmente, cuando se trata de la conser-
vacién de los efectos consumados, existen pre-



28 Dossier de jurisprudencia n°® 4

visiones al respecto (Articulos 114.2 de la Ley
11/1986, de 20 de marzo, de Régimen Juridico
de Patentes de Invencién y Modelos de Utilidad;
54.2 de la Ley 17/2001 de diciembre, de Marcasy
68 de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccién
Juridica del Disefio Industrial).

iii) También el Tribunal Constitucional, por exi-
gencias del principio de seguridad juridica, ha
limitado los efectos retroactivos de la declaracion
de inconstitucionalidad en las SSTC 179/1994 de
16 junio, 281/1995 de 23 octubre, 185/1995, de
14 diciembre, 22/1996 de 12 febrero y 38/2011
de 28 marzo.

iv) En la misma linea se manifesto la justificacion
de la enmienda 2 al Proyecto de Ley de Contratos
de Crédito al Consumo, presentada por el Grupo
Parlamentario Ezquerra Republicana-lzquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, y por la pre-
sentada por el Grupo Parlamentario Entesa Ca-
talana de Progrés para la adicion de una Dispo-
sicion transitoria nueva con el objetivo de aplicar
limites a la variacion a la baja del tipo de interés
pactado en contratos de préstamo o crédito de
garantia hipotecaria, en los que el bien hipote-
cado sea la vivienda familiar que tengan saldo
pendiente de amortizacion a la entrada en vigor
de la Ley, al proponer la ineficacia retroactiva y
que «[lJa eliminacion, en su caso, de la clausula
abusiva surtira efectos econémicos en la cuota
del mes siguiente al de la entrada en vigor de la
presente Ley.

v) También esta Sala ha admitido la posibilidad de
limitar los efectos de la nulidad ya que «[lja “res-
titutio” no opera con un automatismo absoluto,
ya que el fundamento de la regla de liquidacion
de la reglamentacion contractual declarada nula
y por la que se pretende conseguir que las par-
tes afectadas vuelvan a la situacion patrimonial
anterior al contrato, no es otro que evitar que
una de ellas se enriquezca sin causa a costa de la
otra y ésta es una consecuencia que no siempre
se deriva de la nulidad» (STS 118/2012, de 13
marzo, RC 675/2009)

Como sentencia de cierre, a la hora de exponer la
posibilidad de limitar la retroactividad, menciona
la del TJUE de 21 de marzo de 2013, RWE, Ver-
trieb, ya citada, apartado 59, que dispone que:

«[...] puede el Tribunal de Justicia, aplicando el
principio general de sequridad juridica inherente
al ordenamiento juridico de la Unidn, verse indu-
cido a limitar la posibilidad de que los interesados
invoquen una disposicion por él interpretada con
el fin de cuestionar relaciones juridicas estableci-
das de buena fe. Para poder decidir dicha limi-
tacion, es necesario que concurran dos criterios
esenciales, a saber; la buena fe de los circulos in-
teresados y el riesgo de trastornos graves (véan-
se, en particular, las sentencias Skov y Bilka, an-
tes citada, apartado 51; Brzezifiski, antes citada,
apartado 56; de 3 de junio de 2010, Kalinchey,
C-2/09, Rec. p. 4939, apartado 50, y de 19 de
julio de 2012, Redlihs, C-263/11, Rec. p. 1-0000,
apartado 59).

En esta sentencia del TJUE se encuentran los ele-
mentos basicos en los que la Sala, en su Senten-
cia de Pleno, fundé la irretroactividad de la mis-
ma, a saber, seguridad juridica, buena fe y riesgo
de trastornos graves.

4. Respecto del trastorno grave del orden publico
econémico la sentencia de la Sala en la letra “K"
del paragrafo 293 afirma que: “Es notorio que la
retroactividad de la sentencia generaria el riesgo
de trastornos graves con trascendencia al orden
publico econdmico, al extremo que el Ministerio
Fiscal, pese a recurrir la sentencia de apelacion,
se pronuncia en el sentido de que no procede
reconocer efectos retroactivos a la decisién de
nulidad de las cldusulas controvertidas”.»
Pretender que en la accién individual no se pro-
duzca meritado riesgo no se compadece con la
motivacion de la sentencia, pues el conflicto de
naturaleza singular no es ajeno al conjunto de
procedimientos derivados de la nulidad de las
cldusulas suelo incorporadas en innumerables
contratos origen de aquellos, como es notorio y
constatable por la abundante cita de sentencias
que sobre tal objeto se hace en la presente causa.
Y esa fue la razén que retuvo la Sala en su sen-
tencia. La afectacion al orden publico econémico
no nace de la suma a devolver en un singular
procedimiento, que puede resultar ridicula en
términos macroeconémicos, sino por la suma de
los muchos miles de procedimientos tramitados y
en tramitacion con analogo objeto.
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5. La Sala atiende a una serie de argumentos de
los que colige, a la fecha de la sentencia, la bue-
na fe de los circulos interesados y que como tales
valora, a saber:

«a) Las cldusulas suelo, en contra de lo pretend-
do por la demandante, son licitas.

b) Su inclusion en los contratos a interés varia-
ble responde a razones objetivas —el IBE indica
como causas de su utilizacion el coste del dinero,
que esta constituido mayoritariamente por recur-
so0s minoristas (depdsitos a la vista y a plazo), con
elevada inelasticidad a la baja a partir de determi-
nado nivel del precio del dinero, y los gastos de
estructura necesarios para producir y administrar
los préstamos, que son independientes del precio
del dinero—.

¢) No se trata de clausulas inusuales o extrava-
gantes. El IBE indica en el apartado 2 referido a la
cobertura de riesgo de tipos de intereses que en
Espania “[...] casi el 97% de los préstamos conce-
didos con la vivienda como garantia hipotecaria
estan formalizados a tipo de interés variable”.

d) Su utilizacion ha sido tolerada largo tiempo
por el mercado —su peso, afirma el IBE, ya en los
afos anteriores a 2004, alcanzaba casi al 30%
de la cartera—.

e) La condena a cesar en el uso de las clausu-
las y a eliminarlas por abusivas, no se basa en la
ilicitud intrinseca de sus efectos —en cuyo caso
procederia la nulidad de las cldusulas suelo sin
mas—, sino en la falta de transparencia.

f) La falta de transparencia no deriva de su oscu-
ridad interna, sino de la insuficiencia de la infor-
macion en los términos indicados en el apartado
225 de esta sentencia.

g) No consta que las entidades crediticias no ha-
yan observado las exigencias reglamentarias de
informacion impuestas por la OM de 5 de mayo
de 1994.

h) La finalidad de la fijacion del tope minimo
responde, segun consta en el IBE a mantener un
rendimiento minimo de esos activos (de los prés-
tamos hipotecarios) que permita a las entidades
resarcirse de los costes de produccion y manteni-
miento de estas financiaciones.

i) lgualmente segun el expresado informe, las
cldusulas se calculaban para que no implicasen

cambios significativos en las cuotas iniciales a pa-
gar, tenidas en cuenta por los prestatarios en el
momento de decidir sus comportamientos eco-
nomicos.

j) La Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subroga-
cion y Modificacion de Préstamos Hipotecarios,
permite la sustitucion del acreedor.»

Los anteriores argumentos, a los efectos aquf
enjuiciados, se compadecen con una concepcién
psicologica de la buena fe, por ignorarse que la
informacion que se suministraba no cubrfa en su
integridad la que fue exigida y fijada posterior-
mente por la STS de 9 de mayo de 2013; igno-
rancia que a partir de esta sentencia hace perder
a la buena fe aquella naturaleza, pues una mi-
nima diligencia permitia conocer las exigencias
jurisprudenciales en materias propias del objeto
social.

6. La conjuncion de tales elementos es la que
motivé la conclusion de la Sala contenida en el
paragrafo 294 cuando declard la irretroactividad
de la presente sentencia, de tal forma que la nu-
lidad de las cldusulas no afectara a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judi-
ciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos
ya efectuados en la fecha de publicacién de la
sentencia de 9 de mayo de 2013.

DECIMO.- Una vez expuesta la decisién de la Sala
y diseccionada su motivacién, se puede concluir
que a partir de la fecha de publicacion de la sen-
tencia del pleno del 9 mayo 2013 no es posible
ya la alegacién de buena fe por los circulos in-
teresados, pues esta sentencia abre los 0jos y
las mentes de las partes contratantes, pudiendo
éstas indagar y esclarecer si las cldusulas suelo
insertas en contratos de préstamo con tipo de
interés variable, en principio licitas, carecen de
transparencia, no por oscuridad interna, sino por
insuficiencia de informacion, en los términos in-
dicados en el paragrafo 225 de la sentencia.

Si adoleciesen de tal insuficiencia y fuesen de-
claradas abusivas por ese concreto motivo, que
no por otro ajeno a este debate, las sentencias
tendran efecto retroactivo desde la fecha de pu-
blicacion de la sentencia de 9 mayo 2013, reite-
radamente citada y sobre cuya clarificacion nos
pronunciamos a efectos de la debida seguridad
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juridica; fecha que fue la fijada en ella en orden a
la irretroactividad declarada.

DECIMO PRIMERO.- En atencién a todo lo expues-
to se estima el recurso de casacion, confirmando
la doctrina sentada por la sentencia del pleno
del 9 mayo 2013, cuya cabal dlarificacién se ha
llevado a cabo en la presente, y, asumiendo la
instancia, se estima el recurso de apelacion in-
terpuesto por la representacion de BBVA contra
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia, declarando que la entidad recurrente
no viene obligada a la devolucién de los pagos
ya efectuados por los prestatarios a la fecha de
publicacién de la sentencia de 9 mayo 2013.
DECIMO SEGUNDO.- No cabe imponer costas
del recurso de casacién conforme a los articulos
394.1y 398.1 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, y por aplicacién de tales preceptos tampoco
procede hacer expresa condena en costas en las
instancias.

DECIMO TERCERO.- De conformidad con lo previs-
to en el articulo 394.1 de la LEC, al que remite el
articulo 398.1 de la misma Ley, no procede impo-
ner las costas del recurso extraordinario de infrac-
cién procesal a la parte recurrente en atencion a
las dudas de derecho que planteaba la cuestién
suscitada, como se ha tenido ocasion de razonar
al decidir el recurso y como se desprende de los
motivados escritos de alegaciones de las partes,
con amplio debate asimismo en la doctrina cien-
tifica y Tribunales de instancia.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la auto-
ridad conferida por el pueblo espafol.

FALLO:

1. Desestimar el recurso extraordinario por infrac-
cién procesal interpuesto por Banco Bilbao Vizca-
ya Argentaria SA «BBVA SA», contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Alava (Sec-
cién Primera) el dia 21 de noviembre de 2013,
en el recurso de apelacion 465/2013, interpuesto
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Mercantil nimero Uno de Vitoria en los autos de
juicio ordinario 8/2013.

2. Estimar el recurso de casacion interpuesto
por Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA «BBVA
SA», contra la sentencia dictada por la Audiencia

Provincial de Alava (Seccién Primera) el dia 21 de
noviembre de 2013, en el recurso de apelacién
465/2013, interpuesto contra la sentencia dicta-
da por el Juzgado de lo Mercantil nimero Uno de
Vitoria en los autos de juicio ordinario 8/201 3.
3. Estimar, asumiendo la instancia, el recurso
de apelacién interpuesto por BBVA SA contra
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia, declarando que los efectos de restitu-
cién derivados de la declaracién de nulidad de
la cldusula no se extienden a los pagos de inte-
reses efectuados en aplicacion de ella anteriores
a la fecha de publicacion de la sentencia de 9 de
mayo de 2013.

4. Se fija como doctrina: «Que cuando en aplica-
cién de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno
de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de
julio de 2014, Rc. 1217/2013 y la de 24 de marzo
de 2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por
ende, nula la denominada clausula suelo inserta
en un contrato de préstamo con tipo de interés
variable, procederé la restitucion al prestatario de
los intereses que hubiese pagado en aplicacién
de dicha clausula a partir de la fecha de publi-
cacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013".
5. No se imponen a la parte recurrente las costas
del recurso extraordinario de infraccién procesal
ni las del recurso de casacion, con devolucion del
depdsito para recurrir.

6. No ha lugar a hacer expresa condena en las
costas de las instancias.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la COLECCION LEGISLATIVA paséndose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.-

Firmado y Rubricado.- Francisco Marin Castan.-
José Ramon Ferrandiz Gabriel.- José Antonio
Seijas Quintana.- Antonio Salas Carceller.- Ig-
nacio Sancho Gargallo.- Francisco Javier Ordu-
Aa Moreno.-Rafael Saraza lJimena.- Sebastian
Sastre Papiol.- Eduardo Baena Ruiz.- Xavier O’
Callaghan Mufoz.-

VOTO PARTICULAR:

FECHA:25-3-2015
Voto particular que formula el Excmo. Sr. Ma-
gistrado don Francisco Javier Ordufia Moreno y
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al que se adhiere el Excmo. Sr. Magistrado don
Xavier 0" Callaghan Mufoz.

Contexto valorativo: el control de transparencia
en las condiciones generales como figura sujeta a
elaboracion o desarrollo juridico.

PRIMERO.- Con absoluto respeto a la decision de
la mayoria de los Magistrados, y compaferos de
la Sala, debo indicar, desde el principio, que el
voto particular que formuld, aunque necesaria-
mente discrepante con dicha decisién, se realiza
desde la finalidad primordial de que resulte Util
0 sirva para el mejor estudio y andlisis de las
consecuencias juridicas derivadas del control de
transparencia.

Este propdsito, por lo demas, resulta plenamente
coherente con el actual proceso de reforzamiento
de los derechos de los consumidores y usuarios,
en donde la novedad e impronta que presenta
el control de transparencia, como plasmacion
del principio de transparencia real en el marco
general del control de abusividad, estd dando
lugar a una necesaria adecuacion de la dogma-
tica tradicional del contrato en aras a superar la
concepcion meramente «formal» de los valores
de libertad e igualdad, referidos Unicamente a la
naturaleza negocial del contrato y, por extension,
al mero literalismo interpretativo («pacta sunt
servanda»), en aras a una aplicacién material de
los principios de buena fe y conmutabilidad en el
curso de validez, control y eficacia del fenémeno
de la contratacién bajo condiciones generales.
En este contexto, tanto por la propia complejidad
que encierra este proceso de adecuacion de la
dogmética contractual a la nueva realidad que
presenta el fenomeno en consideracion, como
por las légicas limitaciones de analisis que acom-
pafian al proceso judicial, la caracterizacion y al-
cance del control de transparencia en el marco
de la doctrina jurisprudencial se esta llevando a
cabo, también necesariamente, desde una pro-
gresiva construccién del fundamento técnico de
su respectiva aplicacion.

Sin embargo, y he aqui lo relevante, también
debe de ser puntualizado que todo avance alcan-
zado en esta labor de progresiva construccion ju-
ridica de la figura ha requerido, inevitablemente,
de un previo y correcto enfoque metodolégico

tanto del fenémeno juridico de las condiciones
generales de la contratacién, como de los dmbi-
tos 0 aspectos a desarrollar en la caracterizacion
y alcance del control de transparencia. Sirva de
ejemplo, a tenor del propio desenvolvimiento
de la doctrina jurisprudencial de esta Sala, que
la configuracién contractual que se realiza del
control de transparencia en la sentencia de 8 de
septiembre de 2014 (ndm. 464/2014), como un
previo y especial deber contractual del predispo-
nerte en orden a la comprensibilidad real, en el
curso de la oferta comercial y su correspondien-
te reglamentacién seriada, de las consecuencias
econdmicas y juridicas que se deriven a cargo del
consumidor adherente, no habrfa sido posible si
con anterioridad, y desde el plano metodologi-
co sefialado, sentencias de esta Sala como la de
18 de junio de 2012 (nim. 406/2012) y las que
siguieron, entre otras, la de 9 de mayo de 2013
(ndm. 241/2013) no hubiesen establecido, con-
forme a la naturaleza y funcion del fenémeno de
las condiciones generales, su clave interpretativa
o fundamento técnico consistente en un modo
de contratar claramente diferenciado del contra-
to por negociacién y, por tanto, con un régimen y
presupuesto causal propio y especifico.

En esta linea se desenvuelve el voto particular,
esto es, en la necesidad de fijar un previo y co-
rrecto enfoque metodolégico, o clave interpre-
tativa, del aspecto a considerar en el control de
transparencia, en nuestro caso, de la naturaleza
y alcance de la razén de ineficacia que se deriva
de la nulidad de la cldusula por falta de transpa-
rencia en el marco de una accién individual de
impugnacion, especialmente ante la insuficiencia
al respecto que presenta el fundamento técnico
que sustenta la presente sentencia de esta Sala
consistente, bien en una mera remision en blo-
que a la fundamentacion que para el caso de una
accion de cesacidn se contempld en la citada sen-
tencia de 9 de mayo de 2013, tal y como expre-
samente se sefala en esta sentencia: «entende-
mos necesario ofrecer respuesta a tan debatida
cuestion, no revisando la fijada sino despejando
dudas y clarificando su sentido» (fundamento
del derecho octavo, pérrafo Ultimo) o bien, en
la abstracta alegacién del principio de buena fe,
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sin concrecién alguna respecto de su proyeccion
en la naturaleza y alcance del control de transpa-
rencia (fundamento de derecho décimo, pérrafo
primero).

SEGUNDO.- La inexistencia de cosa juzgada res-
pecto del pronunciamiento de la sentencia de 9
de mayo de 2013 sobre la cuestién relativa a la
restitucion o no de los intereses pagados y la ne-
cesariedad de concretar el fundamento técnico
de la cuestion en el ambito del ejercicio individual
de la accion de impugnacion por el consumidor
adherente.

Este voto estd conforme con la desestimacion
del motivo Unico en el que se articula el recurso
extraordinario por infraccién procesal sin perjui-
cio de que conviene completar la argumentacion
expuesta con lo que constituye el verdadero fun-
damento de la no aplicacién del efecto de cosa
juzgada a la pretension que integra la presente li-
tis: las claras diferencias entre la accién individual
y la accién colectiva de cesacion que dio lugar a
la sentencia de 9 de mayo de 2013, que se desa-
rrollard més adelante en orden al fundamento y
naturaleza de la ineficacia derivada.

No obstante, esta linea argumental, no es posible
olvidar que lo que la entidad recurrente ejercitd
y que dio lugar a la conocida sentencia del Ple-
no de esta Sala, era una accion de cesacion, es
decir, que el Tribunal Supremo condenara a las
entidades de crédito a cesar en la aplicacién de
las clausulas suelo y abstenerse de utilizarlas en
el futuro, en ningln caso se solicitaba un pro-
nunciamiento en relacién a la restitucion de las
cantidades indebidamente cobradas, que hubie-
ra requerido la acumulacién de esta accién a la
accién de cesacion.

Esta primera aproximacion permite, en primer lu-
gar, matizar en cuanto a su alcance y sin perjuicio
de lo que se desarrolle en casacion, el pronuncia-
miento de esta Sala en relacion a la mal llamada
irretroactividad de la clausula declara nula: tal pe-
ticion fue introducida por el Ministerio Fiscal sin
que integrara inicialmente el objeto del proceso y
su adopcién obedecio a razones econémicas que
asi lo aconsejaban en el marco del enjuiciamien-
to abstracto propio de la accién de cesacién lo
que, por supuesto, en ningun caso implica que se

haya declarado la irretroactivada de la nulidad de
las clausulas suelo en general. Es decir, no pode-
mos olvidar que la STS de 9 de mayo de 2013 da
respuesta a una accién ejercitada por unas partes
procesales, en concreto, una asociacion de con-
sumidores de productos bancarios, AUSBANC,
como demandante, y unas concretas entidades
bancarias como demandadas, por tanto, si al fi-
nal del pronunciamiento el Tribunal se pronuncia
sobre la mal llamada irretroactividad, ese pronun-
ciamiento lo debemos entender realizado solo y
exclusivamente para su sentencia pues en ese
marco donde se ha pronunciado. Lo cual, y esta
es la verdadera razén desestimatoria del recurso
extraordinario y que impide apreciar el efecto de
cosa juzgada en la extension pretendida por el re-
currente, lleva aparejado que posteriormente los
particulares entablaran el juicio correspondiente
que decidird lo pertinente en cada caso atendien-
do a las circunstancias concretas. En consecuen-
Cia sera necesario, en el marco de una accién
individual, examinar si en cada caso concurren
0 no las circunstancias que integran el juicio de
transparencia y posteriormente determinar el ré-
gimen de ineficacia de la declaracion, en su caso,
de nulidad y que se traduce en el efecto devolu-
tivo de las cantidades percibidas por la aplicacion
concreta de la clausula.

En segundo lugar, hay que sefialar que esta apro-
ximacién que nos ofrece el presente caso, en
orden a la inexistencia de la cosa juzgada, tam-
bién nos permite constatar la observacion que se
hace, de un modo preliminar, en el fundamento
anterior de este voto particular, esto es, la impro-
cedencia e insuficiencia de asumir «en bloque»
la fundamentacion técnica de la sentencia de 9
de mayo de 2013 en un supuesto, el del ejerci-
cio individual de la accién de impugnacion por el
consumidor adherente, en donde se «quiebra», y
asi se reconoce, el presupuesto de identidad de
la cosa juzgada. Quiebra que, por lo demas, no
solo se produce ante la ausencia en aquel caso
de la preceptiva acumulacién de pretensiones de
condena, sino también por la falta de los otros
elementos que determinan la identidad, princi-
palmente la distinta naturaleza y funcién de la
accion ejercitada.
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Sin embargo, y pese a lo anterior, la presente
sentencia en la fundamentacion que acompa-
fia al recurso de casacion renuncia, de forma
nitida, a realizar cualquier intento de justificar
su decision en base al tratamiento especifico y
diferenciado de la ineficacia derivada de la de-
claracion de abusividad, en el ejercicio individual
de la accion de impugnacion. Una mera lectura
de la sentencia resulta ilustrativa de la afirmacién
realizada pues los fundamentos séptimo, octavo
y noveno, responden a una mera transcripcion
de los paragrafos de la citada sentencia, a saber:
fundamento séptimo, paragrafo 282; fundamen-
to octavo, se sefiala expresamente esta remision
en bloque al precisarse que la sentencia no revisa
la doctrina fijada en la sentencia de 9 de mayo,
sino que «despeja dudas y clarifica su sentido»; y
fundamento noveno, paragrafos 283 a 294, inte-
gramente transcritos.

En suma, mal se compadece esta simple trans-
cripcién con el reconocimiento de la ausencia de
cosa juzgada que compromete, a todas luces,
una necesaria fundamentacion técnica ajustada
a la naturaleza y caracteristicas del nuevo caso
planteado; sobre todo si tiene en cuenta, y esto
no ha pasado inadvertido, que los principales
argumentos que sustenta la sentencia de 9 de
mayo para limitar la llamada retroactividad de la
cldusula nula traen causa, necesariamente, bien
de la naturaleza de la accién colectiva de cesa-
cién, que fue objeto de dicha sentencia (paragra-
fos 283, 279, 280, 281, 298, 299 y 300), 0 bien,
de argumentos extraidos y afadidos de otros
supuestos a considerar, caso de la retroactividad
normativa STIUE de 21 de marzo de 2013 (para-
grafo 286), del articulo 106 de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones
PUblicas (paragrafo 287), de las legislaciones de
Patentes y de Marcas (paragrafo 288), del prin-
cipio de seqguridad juridica y retroactividad de la
declaracion de inconstitucionalidad (paragrafo
289) o de la ya citada STJUE de 21 marzo 2013,
en su vertiente de seguridad juridica y el riesgo
de transtornos econémicos graves (orden publico
£CoNéMIco).

Como puede observarse, ninguno de ellos se
plantea con relacién a las caracteristicas y natura-

leza del caso aqui planteado; de ahi la denuncia-
da falta de fundamentacion técnica al respecto.
Todo ello, sin contar que el verdadero motivo de
|a limitacion del denunciado efecto retroactivo de
la nulidad de la clausula, en su momento, no fue
otro que el posible riesgo de transtornos graves
0 sistémico en las entidades financieras; riesgo
que en la actualidad ha desaparecido merced al
saneamiento financiero efectuado.

Control de transparencia y razon de la ineficacia
derivada por el ejercicio de la accion individual
de impugnacion.

TERCERO.- Consideraciones previas. El fenomeno
de la ineficacia contractual: perspectivas, planos
de anadlisis y directrices de interpretacion.

Del mismo modo que el fenémeno de las con-
diciones generales, su naturaleza y funcién, ha
sido objeto de un necesario y previo analisis y
planteamiento metodoldgico a los efectos de po-
der concretar la naturaleza y alcance juridico del
control de transparencia en la contratacion seria-
da, el fenémeno de la ineficacia contractual de la
cldusula abusiva, como consecuencia derivada de
dicho control, también requiere de las anteriores
perspectivas metodoldgicas y de andlisis para po-
der concretar su naturaleza y alcance, conforme
a su correcta fundamentacion técnica.

En esta linea, ha profundizado precisamente, la
reciente doctrina jurisprudencial de esta Sala,
entre otras, SSTS de 28 octubre 2014, nim.
440/2014 y 10 diciembre 2014, nim. 695/2014,
destacandose que la ineficacia de los actos y ne-
gocios juridicos, como fenémeno juridico de es-
pecial complejidad y concrecion técnica, requie-
ren de una suerte de perspectivas metodologicas
y directrices de interpretacion para la correcta
valoracion que presenta su naturaleza y alcance,
esto es, su fundamentacion juridica.

Entre éstas, siguiendo las citadas sentencias, con-
viene destacar dos directrices que interesan, sin
duda, al caso planteado.

Asi, en primer lugar, se ha precisado que en
aquellos supuestos, en donde el ordenamiento
juridico no dé una respuesta técnica y concreta
acerca de la naturaleza o alcance de la ineficacia
derivada, su valoracion no puede quedar recon-
ducida a un planteamiento estatico y dogmatico
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de la cuestion consistente en la mera adscripcion
del supuesto, tomado en consideracion, respecto
de las categorias de la ineficacia contractual de-
sarrolladas por la doctrina cientifica.

Por el contrario, el método de anlisis a em-
plear es consustancialmente dindmico y flexible
conforme a las caracteristicas relevantes que
presente el caso objeto de examen, de forma, y
esto es lo relevante, que el contenido y alcance
de la ineficacia derivada tiende a adaptarse a la
naturaleza y funcién que presenta el fenémeno
juridico en cuestion, la naturaleza de la figura o
la institucion que la articula, y la relevancia de los
bienes e intereses juridicos que resulten objeto
de proteccion. Todo ello, conforme a la finalidad
perseguida por la norma'y, en su caso, en el mar-
co de aplicacién de los Principios generales del
derecho.

En segundo lugar, y en la linea de la perspectiva
metodoldgica sefialada, también se destaca en
el dmbito de estas directrices de interpretacion
que, precisamente en atencion al desenvolvi-
miento y proyeccién de los Principios generales
del derecho, la reciente doctrina jurispruden-
cial de esta Sala (STS de 15 de enero de 2013,
nuam. 827/2012), conforme, por lo demas, con el
desenvolvimiento de los principales textos de ar-
monizacion y desarrollo del Derecho contractual
europeo, ha declarado que «la conservacién de
los actos y negocios juridicos (favor contractus)
se erige como un auténtico principio informador
de nuestro sistema juridico patrimonial que com-
porta, entre otros extremos, el dar una respuesta
adecuada a las vicisitudes que pueda presentar la
dindmica contractual desde la preferencia y ar-
ticulacion de los mecanismos que anidan en la
validez estructural del contrato y su consiguiente
eficacia funcional, posibilitando el trafico patri-
monial y la seguridad juridica».

Directriz especialmente aplicable al fenémeno de
la contratacion seriada con consumidores dada
la clara finalidad tuitiva de las normas de aplica-
cién, puesto que manifiesto tanto por la reciente
STJUE de 30 abril 2014 (C- 280/2013), como por
las SSTS de 18 junio 2012 y 8 septiembre 2014,
ya citadas.

Contexto metodolégico que, como se puede
observar facilmente, ha sido plenamente desa-
tendido por la presente sentencia, cuyo plantea-
miento al respecto consiste en una mera remision
en blogue a la fundamentacion dada con oca-
sion a la aplicacion de una accién colectiva de
casacion (STS de 9 mayo 2013), y en una vaga e
indeterminada alusion a la buena fe; sin tener en
consideracion el necesario entronque del anlisis
de la ineficacia con relacion al fenémeno bésico
que la sustenta, esto es, la contratacién seriada,
su necesaria conexién con la naturaleza y alcance
de la figura o instrumento juridico que la articula,
es decir, el propio control de abusividad, y su in-
eludible proyeccion respecto de la naturaleza de
la accién que realmente se ejercita y los concretos
bienes e intereses que se tutelan, esto es, con
necesaria referencia a su plasmacion en el marco
de la accion individual de impugnacion que ejer-
cita el consumidor y la tutela de sus especificos
derechos.

Esta consideracion que, como se ha sefialado,
resulta evidente a tenor de la fundamentacién
técnica que dispensa la sentencia fuerza, como
también se ha sefialado, que el voto particular
desarrolle el debido planteamiento metodoldgico
que presenta la ineficacia contractual de la clau-
sula abusiva en el ejercicio de la accién individual,
cuya complejidad y naturaleza conceptual exige
una respuesta directa, sin atajos o remisiones a
otros lugares donde, pese a su proximidad, no ha
sido realmente planteada.

CUARTO.- Delimitacién de principio. La debida
diferenciacion de la naturaleza y alcance de la in-
eficacia derivada de la clausula abusiva respecto
del fenémeno de la retroactividad.

Un claro ejemplo de la necesidad del previo exa-
men metodoldgico que presenta la cuestion y del
que, ademas, debemos partir para su correcto
desarrollo, se constata en el inicio de la funda-
mentacion juridica de la sentencia (fundamen-
to de derecho noveno), en donde literalmente
se declara: «La Sentencia del Pleno de 9 mayo
2013, al plantearse a instancias del Ministerio
Fiscal el elemento temporal de la sentencia, ana-
lizo los efectos retroactivos de la nulidad para,
a continuacion, razonar la posibilidad de limitar
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la'y concluir, en su sistematizado discurso, por
declarar la irretroactividad de la sentencia en los
términos que éste especifican» (el subrayado es
nuestro).

Como puede observarse, la delimitacién de la
razén de ser de la ineficacia derivada de la cléu-
sula abusiva en el marco del fenémeno de la
retroactividad, ya de la nulidad, o de cualquier
otro régimen tipico de ineficacia contractual de
que se trate, constituye un error de concepto en
el planteamiento inicial de la cuestion. Error de
concepto que, debido a la remision en blogue se-
falada, se arrastra desde la sentencia de 9 mayo
2013y en el que yo mismo incurrf al ser firmante
de la misma, sin ninguna observacion al respecto.
De ahi, la importancia de la perspectiva metodo-
|6gica sefialada y la conveniencia, en todo caso,
de corregir los errores observados.

En este sentido, el fenomeno de la retroactividad
viene referido a la vigencia de las normas en el
tiempo y acontece cuando la nueva ley se aplica
a los actos juridicos realizados bajo la vigencia
de la ley antigua y a las situaciones juridicas pro-
ducidas bajo la vigencia de la misma, de forma
que a través de normas de transicion (Derecho
transitorio) la nueva ley incorpora las disposi-
ciones que han de regir las relaciones juridicas
afectadas por el cambio legislativo. Sin embar-
go, en el ambito de la ineficacia derivada de la
cldusula abusiva nada de esto acontece, pues la
normativa aplicable no establece ninguna suer-
te de efecto retroactivo al respecto. En efecto,
la LCGC expresamente prevé que solo desde el
su entrada en vigor podran ejercitarse las accio-
nes de cesacion, de retractacion y declarativas
reguladas en la misma (Disposicion transitoria
Unica), mientras que la LGDCU, Texto refundido
de 2007, no contempla referencia alguna a esta
materia en sus tres disposiciones transitorias. La
conclusion, por tanto, no puede ser otra que la
exclusion del fendmeno retroactivo en orden a la
fundamentacién técnica de la naturaleza y alcan-
ce de la ineficacia derivada de la cldusula abusiva
que, como se ha anticipado, debe ser objeto de
una valoracion propia y especifica conforme a las
directrices sefialadas.

Esta conclusion, y ello resulta ilustrativo del pre-
maturo contexto metodoldgico con el que se
abordo la cuestion, sin duda por la urgencia y
novedad que acompafié su resolucién, es sequi-
da, inadvertidamente, por la propia sentencia
de 9 mayo que destaca la necesaria proyeccién
de futuro de la accién de cesacién a tenor de la
normativa citada (paragrafos 279 y 280) y, no
obstante, elabora la fundamentacién técnica de
la ineficacia derivada en el incorrecto plano de
los efectos retroactivos tanto respecto del alcan-
ce del concepto de nulidad contractual, como
de la propia eficacia de la sentencia dictada. En
sintesis, la consecuencia de esta indebida asimi-
lacién de los planos sefialados, que excede del
campo de aplicacién, tanto procesal como sus-
tantivo, de la accion de cesacién que fue objeto
de la sentencia de 9 mayo, hizo posible que dicha
sentencia se pronunciara con un fundamento de
retroactividad, respecto de los pagos ya efectua-
dos en la fecha de publicacion de la misma y, por
tanto, con relacion a consumidores que no habia
sido parte del proceso, (pronunciamiento 10°
del fallo) sin cobertura legal para ello. Cuando
lo procedente hubiese sido pronunciarse, respec-
to a la peticion del Misterio Fiscal, precisandose
que el efecto temporal de la sentencia carece de
efectos retroactivos, cuestion que no es obsté-
culo para no estimar el efecto devolutivo de las
cantidades ya pagadas, en los contratos que pu-
dieron resultar afectados por la nulidad declarada
de la clausula suelo, tanto en base a la naturaleza
de la accion de cesacion ejercitada y con los argu-
mentos que directamente sobre esta cuestion se
esgrimieron, como en que no hubo acumulacién
de acciones individuales o accesorias al respecto.
Sin embargo, las consecuencias de esta indebi-
da asimilacion conceptual se han agravado con
la presente sentencia, pues al no revisar la fun-
damentacion juridica de la sentencia de 9 mayo
en esta materia su pronunciamiento, igualmente
carente de fundamento normativo de eficacia re-
troactiva, se ha realizado en atencion a acciones
individuales de impugnacion con la consecuente
y logica pretensién del efecto de devolutivo de
las cantidades ya apagadas.
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QUINTO.- Fundamento y concrecion de la inefi-
cacia derivada. Razén del efecto restitutorio y de
su alcance «ex tunc» en el ejercicio de acciones
individuales de impugnacion.

Sentado que la naturaleza y alcance de la inefi-
cacia de la clusula abusiva no puede ser sus-
tentada desde un fundamento normativo de
retroactividad, asf como la innegable incidencia
de la via 0 accion especificamente ejercitada en
su impugnacion, especialmente de la debida di-
ferenciacion procesal y sustantiva entre la accion
de cesacion y la accion individual, la sentencia
tenfa que haberse planteado la cuestion de la in-
eficacia derivada desde la perspectiva valorativa,
dindmica y flexible, de las claves interpretativas
que definen el fenémeno juridico en donde esta
ineficacia incide y se articula, conforme a la fi-
nalidad tuitiva que preside la normativa objeto
de aplicacién. De este modo, la respuesta obte-
nida no serfa, en ningn caso, producto de un
planteamiento dogmatico, esto es, derivado de la
mera letra de la norma, que ya declara la nulidad
de pleno derecho de la cldusula abusiva (articulo
8.1 LCGQ), sino fruto de un proceso de concre-
cién o fundamentacién técnica ajustada a las ca-
racteristicas del fenomeno juridico que, como he-
mos sefialado en el fundamento tercero de este
voto particular, cabe realizar cuando la norma
aplicable, bien por su propia fundamentacién, o
bien por su interpretacion sistematica, no ofrez-
ca una respuesta o desarrollo técnico que resulte
suficiente o univoco al respecto. Este sentido, y
no otro, es el que cabe extraer del viejo brocar-
do «quod nullum est nullum effectum producere
debet» y de la formula abierta que dispensa el
articulo 1303 del Codigo Civil (ambos citados por
la sentencia de 9 de mayo, paragrafo 283), pues
la referencia a la inexistencia de efectos («nullum
effectum») no se realiza desde el plano material o
factico sino desde el plano de la causalidad juridi-
ca, porque la reaccién del ordenamiento juridico
ante los supuestos de ineficacia contractual no es
siempre igual, ni uniforme, sino ajustada al feno-
meno juridico tomado en consideracion.

En nuestro caso, esta causalidad juridica o fun-
damentacion técnica respecto de la restitucion
de las cantidades entregadas como consecuencia

de la nulidad contractual de la clausula abusiva,
con mayor precision del «efecto devolutivo» de
las mismas, dado que el contrato no resulta re-
suelto, se realiza, como ya se ha destacado en
las directrices de interpretacion, en atencion a las
claves valorativas que definen la naturaleza del
fendmeno en el que incide la ineficacia y la fun-
cién de los instrumentos que la articulan. Claves,
por lo demas, que ya han sido suficientemente
desarrolladas por la doctrina jurisprudencial de
esta Sala y por la jurisprudencia del TJUE y cuya
aplicacién al presente caso deberia haber llevado
a la plena estimacion del efecto devolutivo de las
cantidades ya pagadas desde la perfeccion del
contrato celebrado.

En sintesis, esta Sala tiene declarado, como doc-
trina jurisprudencial consolidada (STS de 8 sep-
tiembre 2014) que la ineficacia contractual en
la contratacion seriada, més alla de la referencia
genérica al concepto de nulidad, tiene un tra-
tamiento o fundamento especifico y necesaria-
mente conexo a la calificacién de este fenémeno
como un «modo de contratar», esto es, con un
régimen y presupuesto causal propio y diferen-
ciado. Régimen que, entre otros bienes juridicos
objeto de proteccion, responde a la finalidad
tuitiva del consumidor adherente y que justifica
el necesario cumplimiento por el predisponen-
te de unos especiales deberes de configuracion
contractual en orden a asegurar el equilibrio
prestacional y la comprensiblidad real de la regla-
mentacién predispuesta y, con ellos, «la eficacia
resultante de la misma».

En este contexto, el instrumento técnico que la
normativa aplicable incorpora para articular di-
cho contraste o comprobacién es el denominado
control de abusividad que, por su funcién y natu-
raleza, es «un control de eficacia de la reglamen-
tacién predispuesta» y, por ende, de la ineficacia
que pudiera derivarse. De esta forma, el control
de abusiva opera como un «propio control de
legalidad» que se proyecta, de un modo obje-
tivable, en orden a la idoneidad de la reglamen-
tacion predispuesta respecto de los pardmetros
de equilibrio prestacional y de transparencia real
anteriormente sefialados. Proyeccion del control
de abusividad que, necesariamente, se realiza al
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valorar la reglamentacion predispuesta en «el
momento de celebracion del contrato». Conclu-
sion inobjetable tanto en el campo de la doctrina
cientifica como en el dmbito de la doctrina juris-
prudencial (con especial reiteracién en la jurispru-
dencia del TJUE, sentencias de 21 febrero y 14
marzo 2013y 16 enero 2014).

Esta caracterizacion, por lo demas, es igualmente
predicable del control de transparencia (articulo
cinco de la Directiva 93/13, articulo 5. 5y 7.b de
laLCGC y 80.1 (a) del TR-LGDCU) que opera con
un control de legalidad en orden a comprobar,
primordialmente, que la clusula contractual pre-
dispuesta refiera directamente la comprensibili-
dad real, que no formal, de los aspectos basicos
del contrato en el marco de la reglamentacién
predispuesta, de forma que el consumidor y
usuario conozca y comprenda las consecuencias
juridicas que, de acuerdo con el producto o ser-
vicio ofertado, resulten a su cargo, tanto respec-
to de la onerosidad o sacrificio patrimonial que
realmente supone para el consumidor el contrato
celebrado, como de la posicion juridica que real-
mente asume en los aspectos bésicos que se deri-
ven del objeto y de la ejecucién del contrato, STS
de 26 de mayo de 2014 (num. 86/2014).

Pues bien, dado que la ineficacia resultante no
tiene un fundamento de retroactividad normativa
ni, por extension, la sentencia que la declara, los
criterios o pautas que sirven para determinar el
alcance del efecto restitutorio o devolutivo de-
ben extraerse, necesariamente, de este contexto
valorativo que informa el régimen de eficacia y
control de las condiciones generales de la con-
tratacion. Y aqui, en el caso del ejercicio de las
acciones individuales, los criterios que resultan
aplicables no dan otra alternativa posible que no
sea la determinacién del efecto devolutivo de las
cantidades ya pagadas con cardcter «ex tuncy,
esto es, desde el momento de la perfeccién del
contrato predispuesto.

Esta conclusién se alcanza por la naturaleza y
funcién de los elementos que determinan el ré-
gimen de eficacia y de control de la contratacién
seriada, es decir, por la naturaleza y funcion del
propio fenémeno de las condiciones generales,
del control de abusividad y de la accién ejercita-

da; todo ello, conforme a la funcion tuitiva que
los preside.

Asf, por ejemplo, el primer elemento o criterio
indicado, el fenémeno de la contratacién bajo
condiciones generales, nos informa, con carac-
ter general, de la caracterizacion del régimen de
ineficacia que resulta aplicable. En este sentido,
acorde con la naturaleza y funcién de este fené-
meno juridico, la forma o el modelo de inefica-
cia responde a los pardmetros de una ineficacia
funcional, relativa, parcial e insanable. En efecto,
la ineficacia es, en primer término, funcional,
porque la reglamentacion predispuesta, por su
naturaleza, no contiene ninguna irregularidad en
su estructura negocial y nace, por tanto, regu-
larmente firmada y eficaz; sin embargo, funcio-
nalmente su ejecucion lleva a un resultado que
el ordenamiento juridico no permite consolidar,
esto es, la lesion del consumidor adherente por
la falta de equilibrio prestacional o de transpa-
rencia real.

En este contexto, también puede sostenerse que
la ineficacia es provocada pues se permite que
los consumidores y usuarios puedan operar dicha
ineficacia con la correspondiente pretension de
impugnacion. En segundo término, la ineficacia
es relativa y parcial porque despliega sus efectos
entre las partes (no tiene proyecciéon «erga om-
nes») y afecta solo a la clausula declarada abusi-
va, que es objeto de la ineficacia, no asf el resto
del contenido contractual (principio de conser-
vacion del contrato en interés del consumidor).
Por ltimo, la ineficacia es més bien insanable en
relacién a la clausula declarada abusiva, pues no
se permite su moderacion, ni su integracién en el
contrato subsistente.

Por su parte, la naturaleza y funcion del control
de abusividad y de la accién ejercitada, de acuer-
do a la anterior caracterizacion general, nos con-
cretan ya el alcance del mecanismo restitutorio
Qque opera como una consecuencia directa de la
situacion de ineficacia de la clausula declarada
abusiva. En ese sentido, el control de abusividad,
como control de eficacia de la reglamentacién
predispuesta se formula, necesariamente, desde
una perspectiva declarativa del carcter abusivo
de la cldusula, esto es, de la lesion o perjuicio
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que se infiere al consumidor en la reglamenta-
cién predispuesta y, por tanto, con remision a la
propia celebracién del contrato que funcional-
mente los causaliza. De ahf su correspondencia
con el examen de legalidad o idionidad que
también, necesariamente, como se ha sefialado,
toma como referencia temporal el momento de
la celebracion del contrato para valorar el posible
desequilibrio prestacional o la falta de la debida
transparencia real. La inidoneidad de la regla-
mentacion predispuesta, por tanto, es valorada
y declarada en atencion al marco temporal de la
celebracion o perfeccion del contrato, momen-
to «esencial» en donde el predisponentes tenia
que haber cumplido ya sus especiales deberes de
configuracién negocial para que su reglamenta-
cién predispuesta no lesionara los derechos del
consumidor adherente.

En esta misma direccion, se desenvuelve la na-
turaleza y funcion de la accion individual de im-
pugnacion que se ejercita. En efecto, de acuerdo
con el caracter de ineficacia provocada sefalado,
y fuera del contexto dialéctico acerca de la na-
turaleza declarativa o constitutiva de la accion
de anulacion, lo cierto es que el especifico trata-
miento o concrecién de la ineficacia resultante en
el fenomeno de las condiciones generales queda
informado, en este punto, por la pretension de
impugnacion del consumidor adherente dirigida
a obtener un pronunciamiento judicial que decla-
re el cardcter abusivo de la cldusula en cuestién
y, por tanto, su nulidad e ineficacia contractual.
Desde esta innegable perspectiva deben tenerse
en cuenta dos criterios que delimitan el alcance
del pronunciamiento judicial. El primero obede-
ce a la propia estructura sistematica de nuestro
Cddigo Civil, en donde el mecanismo de la resti-
tucion viene referido como una consecuencia in-
eludible de la situacion de ineficacia contractual
derivada de la nulidad o anulacion del contrato,
en nuestro caso de la nulidad de la cldusula abu-
siva. Tratamiento unitario que resulta indiscutible
en la estructura sistematica de nuestro Cddigo
Civil. El sequndo, obedece a la propia naturaleza
o formalidad del mecanismo de la restitucion que
conduce, en principio, a que las consecuencias
o efectos de la misma hayan de retrotraerse al

momento de la celebracién del contrato, esto es,
con un claro alcance «ex tunc». Extremo, como
facilmente puede observarse, completamente
diferente al fenémeno de la retroactividad nor-
mativa y su aplicacion judicial. Pues bien, en el
presente caso, debe sefalarse que nada obsta a
que este alcance natural de la restitucion opere
con normalidad, pues en el contexto contrac-
tual en donde incide la accion ejercitada no se
contemplan derechos de terceros que deban ser
protegidos, ni otros planos de la relacién contrac-
tual (liquidacion del estado posesorio, indemni-
zacion de dafios y perjuicios, etc.) que merezcan
una aplicacién diferenciada del meritado efecto
restitutorio, que actua de forma natural como
una consecuencia derivada de la ineficacia de
la cldusula declarada abusiva. (SSTS de 30 abril
2013, nUm. 275/2013 y 22 abril 2014, num.
763/2013).

Como puede observarse, el tratamiento de las
situaciones de ineficacia contractual resulta siem-
pre complejo a la hora de su debida justificacion
o fundamentacion juridica, maxime en supues-
tos tan novedosos como los que se deriven de
la aplicacion del control de transparencia, pero
precisamente por ello, resulta del todo necesario
llevar a cabo la tarea de su delimitacion y concre-
cién juridica.

Control de transparencia y proyeccion del princi-
pio de buena fe.

SEXTO.- Principio de buena fe: su concrecién y
engarce contractual como fundamento de los
especiales deberes de configuracién contractual
que incumben al predisponente.

Conforme a lo anteriormente expuesto, funda-
mento primero y segundo de este voto particular,
y dada la remisién en bloque que se realiza res-
pecto de la fundamentacién técnica que desarro-
16 la sentencia de 9 mayo 2013, tal y como se
ha sefialado, la Unica aportacién especifica que
la presente sentencia dedica a la cuestion aquf
debatida es la imposible alegacion de buena fe,
«por los circulos interesados», a partir de la fecha
de publicacion de la citada sentencia (fundamen-
to de derecho décimo).

La expresién, que parece tomada de la STIUE de
21 marzo 2013, RWE Vertrieb, (también citada
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en la STS del 9 mayo y que contempla un supues-
to no asimilable al aquf tratado, como ya se ha
sefialado), merece ser objeto de comentario por
su evidente ambigtedad, pues como sabemos las
alegaciones al principio de buena fe, bien como
delimitacién del ejercicio de los derechos y debe-
res subjetivos (7.1 del Codigo Civil), o bien, como
criterio de integracion contractual (1258 del Co-
digo Civil) deben de ser objeto de concrecién al
caso en donde resulten de aplicacién.

Asi, en primer lugar, debe sefalarse que precisa-
mente esta Sala, en su sentencia de 8 septiem-
bre 2014, ya ha realizado esta concrecién del
principio de buena fe en la contratacién seriada,
particularmente respecto del control de transpa-
rencia. Esta concrecion se ha realizado, ademas,
en toda la vertiente de decantacién conceptual
que presentaba el citado principio, esto es, aten-
diendo al desenvolvimiento de las directrices de
orden publico, a su plasmacién emblematica en
la definicion de la cldusula general de abusivi-
dad, a su especifica aplicacién en el control de
abusividad y, en suma, a su necesario engarce
o configuracién contractual. Y el resultado de
la misma no ha sido otro, por otra parte abso-
lutamente l6gico con relacion a la naturaleza y
funcién del fenémeno analizado, que proyectar
su plena incidencia en el plano de los especiales
deberes de configuracién contractual que asume
el predisponente en orden a la transparencia real
de la reglamentacion predispuesta, en el curso
de la oferta y perfeccion del contrato celebrado.
Deberes especiales de configuracién contractual
que, con fundamento en el principio de buena
fe contractual asi sefialado, no pueden resultar
desnaturalizados por la fecha de publicacién de
ninguna sentencia, pues constituyen el objeto
de examen del control de transparencia y vienen
impuestos por la propia funcién tuitiva de la nor-
mativa aplicable en esta materia afectando, por
definicién imperativa de esta normativa, al pre-
disponente y no al consumidor adherente.

Otra cuestion, en segundo lugar, es que la pre-
sente sentencia realce que tras la publicacion de
la sentencia del 9 mayo 2013 se dé un conoci-
miento general del alcance de la clausula suelo
que haga perder su condicion de cldusula sorpre-

siva, 0 al menos desconocida para el consumidor
adherente. Extremo, que tampoco impediria que
el consumidor estableciera la correspondiente
impugnacion, si bien, esta divulgacion o conoci-
miento general de la citada clausula serfa tenida
en cuenta en el pertinente control de transparen-
cia a los efectos de valorar su validez y eficacia,
pero sin alterar o invertir la proyeccion del princi-
pio de buena fe, como fuente o fundamento de
los citados especiales deberes de configuracion
contractual a cargo del predisponente.

Por Ultimo, y en tercer lugar, lo que resulta inasu-
mible, por muchos «circulos» que se quieran rea-
lizar, es que el principio de buena fe, dispuesto al
servicio o tuicién del consumidor adherente, ope-
re en contra del mismo incluso sobre aspectos o
ambitos de la relacion negocial predispuesta con
anterioridad a la citada fecha de publicacién de la
sentencia de 9 mayo 2013, caso del efecto devo-
lutivo de los intereses pagados con anterioridad
a dicha fecha por el consumidor adherente, y con
independencia de proceso judicial alguno al res-
pecto; de forma que se produce la «cuadratura
del circulo» al dictar una sentencia creadora de
una auténtica norma general, con caracter re-
troactivo, y sin cobertura legal para ello.
SEPTIMO.- La improcedencia del efecto retroac-
tivo de la sentencia respecto de la prohibicion
de moderar o integrar la eficacia de la clausula
declarada abusiva.

Por Ultimo, debe sefialarse que la presente sen-
tencia al declarar la irretroactividad de la nulidad
respecto de los pagos de los intereses realizados
con anterioridad a la fecha de publicacién de
la sentencia de 9 mayo 2013, declaracién que
se realiza de un modo generalizado para todo
consumidor adherente, venga no afectado por
la accién colectiva de cesacion que fue objeto
de la citada sentencia, y con independencia de
la naturaleza del ejercicio individual de la accién
de impugnacion, opera, de modo material, una
consecuencia juridica que expresamente viene
prohibida tanto por la jurisprudencia del TJUE,
sentencia de 14 junio 2012 (TJCE/2012/143, caso
Banco Espaiol de Crédito), como por la reforma
legislativa a la que dicha sentencia dio lugar (nue-
vo articulo 83 de la Ley 3/2014, de 27 marzo de
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modificacion del Texto refundido 1/2007), esto
es, que se produzca una integracion, aunque sea
temporalmente parcial, de la eficacia de la cldu-
sula declarada nula por abusiva; extremo que cla-
ramente determina la presente sentencia pues en
el plano material sefialado, afectante al derecho
de tutela judicial efectiva de los consumidores,
que sin ser parte del proceso judicial establecido
y, por tanto, sin atencion a las circunstancias con-
cretas de su relacion contractual, ven vulnerada
su legitima pretension de impugnacion de la cita-
da cldusula y su derecho a la devolucion integra
de las cantidades satisfechas.

Atentandose, del mismo modo, al efecto sancio-
nador y disuasorio que informé la sentencia cita-
da del TJUE, pues dada esta integracién parcial
de la eficacia de la clausula nula, el mensaje que
se transmite no es otro que el de la posibilidad de
incumplir los especiales deberes de transparencia
por el predisponente, sin sancion inicial alguna,
que es lo que aqui ocurre al no estimarse la res-
titucién de dichas cantidades con caracter «ex
tunc», esto es, desde el momento en que venia
obligado el predisponente. Bastando, de cara al
futuro, que respecto de otras posibles clausulas
conflictivas se provoque una accién colectiva de
cesacion, cuestion que no descrita su posible ins-
trumentalizacién abusiva o fraudulenta al respec-

to, para condicionar su aplicacion a este incorrec-
to plano de la retroactividad y, en consecuencia,
a la posible eficacia parcial de la cldusula que se
declare abusiva.

OCTAVO.- En virtud de todo lo razonado ante-
riormente, el recurso de casacion debié ser igual-
mente desestimado, con la consiguiente confir-
macién tanto de la declaracion de abusividad por
falta de transparencia real de las clausulas objeto
de examen, como del pleno efecto devolutivo de
las cantidades pagadas desde la perfeccion o ce-
lebracion del contrato, dado que la nulidad de
pleno derecho de la cldusula en cuestion deter-
mind la carencia de titulo alguno que justifique la
retencion de las mismas y su atribucion al predis-
ponente.- Firmado y

Rubricado.- Francisco Javier Ordufia Moreno.-
Xavier 0" Callaghan Muiioz.-

PUBLICACION - Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. Eduardo Baena
Ruiz, Ponente que ha sido en el trdmite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
el dia de hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacién del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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RESUMEN

Cobro indebido de pensién de jubilacién tras el fallecimiento de su ti-
tular. Estafa. Error por omisién: el acusado no comunic6 el fallecimiento de
su madre, titular de la pensioén, lo que le permitié seguir cobrando la misma.
Incumpli6 el deber juridico que le incumbia y generd de esta manera un
riesgo juridicamente desaprobado, que se concret6 en el desplazamiento
patrimonial que la Seguridad Social continué efectuando.

Hubo un engafio bastante y relevante por parte del recurrente, que fue
el determinante del desplazamiento patrimonial, con independencia de que
los controles por parte del INSS hubieran fallado, especialmente por el com-
portamiento negligente de la entidad bancaria a través de la que se efectua-
ron los pagos. Precisamente, la negligencia de ésta en el cumplimiento de
la obligacién de control de la pervivencia de la titular de la pensién que le
incumbe en atencién a lo dispuesto en el 17.5 de la Orden del Ministerio de
Hacienda de 22 de febrero de 1996 para la aplicacién y desarrollo del Re-
glamento General de la gestién financiera de la Seguridad Social, aprobado
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por el Real Decreto 1391/1998, de 4 de agosto, es la que ha determinado su
condena como responsable civil subsidiaria.

Nuevo articulo 307 ter es Ley especial para este tipo de comportamien-
tos. Objetivo de la reforma que lo introdujo: Segun la exposicién de motivos
de la mencionada Ley, la inclusién del articulo 307 ter proporciona «un trata-
miento penal diferenciado de la obtencién fraudulenta de ayudas y subven-
ciones que ofrece una respuesta eficaz frente a los supuestos defraude con
grave quebranto para el patrimonio de la Seguridad Social.»Y la doctrina ha
destacado que la reforma operada por la citada Ley responde al objetivo de
extraer las conductas fraudulentas en relacion a las prestaciones de la Segu-
ridad Social del &mbito del articulo 308 CP, que tipifica el fraude de subven-
ciones. A este tipo las recondujo la jurisprudencia de esta Sala a partir de su
pleno de 15 de febrero de 2002, especialmente cuando las defraudaciones
afectaban al subsidio de desempleo. Tipicidad que, entre otras consecuen-
cias, determinaba su sujecién a una condicién objetiva de perseguibilidad
vinculada a la cuantia.

El articulo 307 ter castiga su modalidad basica con la pena de seis meses
a tres afios de prisién. También contempla un tipo atenuado, para el que
prevé multa, cuando los hechos, a la vista del importe defraudado, de los
medios empleados y de las circunstancias personales del autor, no revistan
especial gravedad.Y otro agravado, para cuando, entre otros casos, el valor
de las prestaciones defraudadas fuera superior a cincuenta mil euros.

Tratandose, como se trata en este caso, de una defraudacién articulada a
través de pagos mensuales, que se mantuvieron durante afios, no existe mo-
tivo alguno para sustraer este supuesto, de inequivoco caracter patrimonial,
del régimen general que la jurisprudencia de esta Sala ha marcado, a partir
del Acuerdo del Pleno jurisdiccional de 30 de octubre de 2007, para la de-
terminacién penolédgica cuando de delitos patrimoniales se trata.

Asi, en este caso seria aplicable la modalidad agravada, ya que la de-
fraudacion que se ha conformado a partir del cobro de las sucesivas men-
sualidades de la pensién, ha alcanzado la suma total de 51.569,10 euros, que
lleva aparejada una pena de prisién de dos a seis afios y multa del tanto al
séxtuplo, penalidad mas gravosa para el recurrente que la correspondiente
a la estafa agravada por la que viene condenado, por lo que la aplicacién
retroactiva queda descartada.
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I. LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL
DEVALENCIA DE 5 DE MARZO DE 2014 (Tol 4297171)

Segtn los hechos probados, tras el fallecimiento de la titular de la pen-
sién de jubilacién en 1992, primero su marido y tras la muerte de éste, en
2001, el hijo de ambos continuaron cobrando la pension de jubilacién de la
esposa y madre hasta que en enero de 2011 el Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social detecté el cobro indebido e interrumpié los pagos. La pensiéon
se ingresaba en la cuenta cuya titularidad correspondia a la madre y en la
que figuraba como autorizado su marido. Tras su fallecimiento, el marido no
puso en conocimiento de la entidad bancaria ni del Instituto Nacional de la
Seguridad Social tal hecho y siguié cobrando la pensién. Tras la muerte del
marido, fue el hijo de ambos quien continué disfrutando de una pensién a la
que no tenia derecho, disponiendo de la misma para sus gastos y domicilian-
do en la misma diversos pagos. El acusado solia utilizar el DNI de su padre.
En algunas ocasiones, la hija del acusado recibié cantidades dinerarias de
su padre de la cuenta de su abuela. El total de lo defraudado ascendié a
51.569,10 euros.

El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los hechos
como constitutivos de un delito continuado de estafa de los articulos 248.1,
249, 280.1.5° y 74 del Codigo penal y solicité para ambos (padre e hija) la
pena de dos afios y nueve meses de prisién, mas las pena accesorias co-
rrespondientes, la pena de multa de nueve meses con una cuota diaria de
doce euros y el pago de 36.013,55 euros a favor del Instituto Nacional de
la Seguridad Social, declarando la responsabilidad civil subsidiaria de la
entidad bancaria.

Por el contrario, las defensas de los acusados solicitaron su absolucién.

La Audiencia Provincial de Valencia en su sentencia de 5 de marzo de
2014 entendi6é que la ocultacién o silencio acerca del fallecimiento de la
titular de la pensién y la disposicién de los fondos de la cuenta bancaria,
constituye claramente un delito de estafa puesto que el acusado, al callar o
silenciar la muerte de su madre, hizo creer a la entidad bancaria pagadora
que ella continuaba con vida. El engafio es, por tanto, considerado bastante.

Al superar la cantidad defraudada el limite de los 50.000 euros, la Au-
diencia Provincial de Valencia aprecia el tipo agravado del articulo 250.1.5°
por lo que, a pesar de que los hechos configuran también un delito continua-
do de estafa, no aplica el articulo 74 para evitar la vulneracién del principio
ne bis in idem.


file:///Trabajos/Para%20montar/7935/4297171
file:///Trabajos/Para%20montar/7935/4297171

44 Dossier de jurisprudencia n°® 4

La sentencia reprocha a la entidad bancaria no haber actuado con la di-
ligencia debida tal y como prescribe el articulo 17.5 de la Orden de 22 de
febrero de 1996, por lo que la considera responsable civil subsidiaria.

El fallo de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Valencia es
la condena al hijo como autor de un delito de estafa en cantidad de notoria
importancia a la pena de dos afios de prisién, accesorias correspondien-
tes y multa de nueve meses con una cuota diaria de diez euros, el pago de
36.013,55 euros al Instituto Nacional de la Seguridad Social, declarando la
responsabilidad civil subsidiaria de la entidad bancaria. Asimismo, el fallo
absuelve a la hija del delito de estafa al no constar con seguridad que ella
conociera que una parte del dinero que le entregaba su padre tenia origen
fraudulento. En la duda, el Tribunal, opta por la absolucién.

II. EL RECURSO DEL ACUSADO

No conforme con el fallo, el acusado recurre en casacion ante el Tribunal
Supremo por los siguientes motivos:

Primero: Al amparo del articulo 852 de la LECrim en relacién con el arti-
culo 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial por infraccién de los articulos
24.1 y 2 de la Constitucion.

Segundo: Al amparo del articulo 849.1 de la LECrim por infraccién del
articulo 248.1 en relacién con el articulo 249 del Coédigo penal.

Tercero: Al amparo del articulo 849.1 de la LECrim por infraccién del
articulo 116.1 en relaciéon con los articulos 109 a 115 del Cédigo penal.

III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28
DE ENERO DE 2015 (Tol 4851998)

La Sala Segunda del Tribunal Supremo admiti6 el recurso y el 15 de ene-
ro de 2015, sin vista, quedaron conclusos los autos para deliberacion y de-
cisién.

Respecto al primer motivo del recurso, el Tribunal Supremo llega a la
conviccién de que la valoracién del Tribunal sentenciador se ha producido
a partir de pruebas de cargo constitucionalmente obtenidas y legalmente
practicadas y que dicha valoracién es homologable por su propia légica y
razonabilidad, por lo que desestima el motivo.

Respecto al tercer motivo y ante la insistencia de que el comportamiento
del acusado fue inocuo y que el desplazamiento patrimonial se debia a un
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comportamiento negligente del banco y del propio Instituto de la Seguridad
Social, el Tribunal Supremo responde desestimando el motivo puesto que el
engafio del acusado consisti6é precisamente en un no hacer nada, en no co-
municar la muerte de sus padres y con su actitud gener6 el riesgo juridica-
mente desaprobado, que se concretd en el acto de disposicién patrimonial
sin interferencia alguna de la Administracién perjudicada ni de la entidad
bancaria.

Al segundo motivo, también desestimado, es al que dedicaremos este co-
mentario. En el mismo se plantean dos cuestiones importantes, por un lado,
la calificacién juridico penal de la conducta del acusado, esto es, el disfrute
indebido de una pensién de jubilacién tras el fallecimiento de su titular y
por otro lado, el problema de la continuidad delictiva en los delitos contra
el patrimonio.

1. La calificacion juridico penal de la conducta con-
sistente en el disfrute indebido de la pension de
jubilacion tras el fallecimiento de su titular

El disfrute indebido de una pensién de jubilacién por fallecimiento de
su titular es un comportamiento que, en principio, pudiera encajar tanto en
el delito de fraude de subvenciones como en el delito de estafa. Solo a partir
de la entrada en vigor de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codi-
go Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la
Seguridad Social, no hay duda alguna de que tal comportamiento encaja en
el nuevo articulo 307 ter introducido por la citada Ley Organica de 2012 en
el texto punitivo. A estas tres posibilidades dedica la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de enero de 2015 sus fundamentos juridicos cuarto, quinto
y sexto.

A) El delito de estafa

Dedica el Tribunal Supremo el Fundamento Juridico cuarto de su sen-
tencia a estudiar, en primer lugar, los elementos del delito de estafa y, en
segundo lugar, el engafio por omisién.

Por lo que atafie a los elementos, el tipo objetivo del delito de estafa
exige la existencia de un engafio por parte del sujeto activo que provoque
en otro un error esencial que le induzca a realizar un acto de disposicion
patrimonial que produzca un perjuicio, propio o de un tercero. El engafio se
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alza como la «ratio essendi» de este delito, constituye su pilar basico y es en
definitiva el alma de la estafa.

El engafio ha de consistir en cualquier ardid, argucia o treta que utiliza
el autor para inducir a error al sujeto pasivo, provocando con ello un cono-
cimiento inexacto o deformado de la realidad operante en la voluntad y en
su consentimiento y le determine a realizar una entrega de cosa, dinero o
realizacion de una prestacion, que de otra manera no hubiera realizado.

El articulo 248 del Cédigo penal califica el engafio como bastante, ha-
ciendo referencia a que ha de ser precisamente esa maquinacién del autor
la que ha de provocar el error origen del desplazamiento patrimonial, con
lo cual estd mencionando dos aspectos que ha resaltado la jurisprudencia.
De un lado, que el engafio ha de ser idéneo, de forma que ha de tenerse
en cuenta tanto su capacidad objetiva para hacer que el sujeto pasivo del
mismo, como hombre medio, incurra en un error, como, al mismo tiempo, las
circunstancias subjetivas del sujeto pasivo, o dicho de otra forma, su capaci-
dad concreta para resistirse al artificio organizado por el autor; y de otro, es
preciso que exista una relaciéon de causalidad entre el engafio que provoca
el error y el desplazamiento patrimonial que da lugar al perjuicio, de donde
se obtiene que aquél ha de ser precedente o, al menos, concurrente, al mo-
mento en que tal desplazamiento se origina. Por lo tanto, el engafio debe ser
la causa del error; el error debe dar lugar al acto de disposicién y éste ha de
ser la causa del perjuicio patrimonial (sentencia del Tribunal Supremo de 15
de octubre de 2008 (Tol 1393340).

En relacién al elemento del engafio y sobre la posibilidad del engafio
omisivo o engafio por omisién tanto la doctrina como la jurisprudencia han
admitido el mismo para ser considerado bastante, siempre que, desde el
punto de vista de la imputacién objetiva, deba estimarse causal para la pro-
vocacioén del error y el acto de disposicion.

La doctrina y la jurisprudencia han admitido la posibilidad de un enga-
fio omisivo como elemento integrador de la estafa cuando la ocultacién de
datos significativos constituye el motor decisivo para que la parte desinfor-
mada acceda a realizar o autorizar la prestacion y el consiguiente desplaza-
miento patrimonial (sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 18
de junio de 2010 (Tol 1925694).

No solamente engafia a un tercero quien le comunica algo falso como
si fuera auténtico, sino también quien le oculta datos relevantes que esta
obligado a comunicarle, actuando como si no existieran, pues con tal forma
de proceder provoca un error de evaluaciéon de la situacion que le induce a
realizar un acto de disposicién que en una valoracién correcta, de conocer
aquellos actos, no habria realizado. Ciertamente, de haber conocido el Insti-
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tuto Nacional de la Seguridad Social el fallecimiento de la titular de la pen-
sién de jubilacién habria dejado de ingresar la pensién en la cuenta banca-
ria. El engafio, en los hechos probados, reside en la falta de comunicacién al
banco donde se ingresaba la pensién y al Instituto Nacional de la Seguridad
Social de la muerte de la madre del acusado y es precisamente esta omision,
este silencio, el que determina el acto de disposicién materializado a través
de los pagos de la correspondiente pension tras el fallecimiento de su titular
y el disfrute de la misma por parte del acusado.

La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2015 se remite,
para reforzar mas su posicién, a un supuesto similar sentenciado en 2004,
donde el Tribunal Supremo aprecié en la acusada voluntad de engafiar a
la entidad bancaria pagadora y al Instituto Nacional de la Seguridad Social
cuando comenzd a cobrar la pensién a la que no tenia derecho por falle-
cimiento de su titular. En este caso, al igual que en el presente, el Tribunal
Supremo considerd que el engafio consistente en ocultar el fallecimiento del
titular de la pensién es un engafio idéneo, bastante y determinante del acto
de disposicién consistente en el pago del importe de la pensién (sentencia
del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2004 (Tol 483698).

Con su silencio, el acusado consiguié su propésito: disfrutar de una can-
tidad de dinero todos los meses a la que no tenia derecho. Con su compor-
tamiento el acusado incumplié lo dispuesto en el articulo 11.1 de la Orden
del Ministerio de Hacienda de 7 de mayo de 1981, por la que se desarrolla
el Real Decreto 227/1981, de 23 de enero, sobre sistemas de pago de los
haberes de Clases pasivas del Estado: Todos los pensionistas cualquiera
que sea el procedimiento de pago de sus haberes, que pierdan la ap-
titud legal para el cobro de la pensidn, y sus causahabientes cuando
aquéllos fallecieren, deberan comunicar a sus respectivas Cajas paga-
doras de Hacienda el hecho de la extincién de aquel derecho, y se abs-
tendran de cobrar dicha pension a partir de la fecha en que pierdan
la aptitud legal o fallezcan los pensionistas, sin perjuicio de solicitar
posteriormente sus herederos el pago de los haberes devengados y no
percibidos por el pensionista fallecido.

El acusado no solo oculté el fallecimiento de su madre y dispuso a lo
largo de diez afios del importe de la pensién sino que en ocasiones utilizd
el DNI de su padre, tnico autorizado en la cuenta, para disponer de fondos
de la misma.

No hay duda alguna de que nos encontramos ante un engafio omisivo
pues el acusado, teniendo el deber de informar sobre el fallecimiento de su
madbre, omitié tal informacién, estando dirigida tal omisién a la provocacién
del error en el Instituto Nacional de la Seguridad Social a efectos de que
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siguieran abonando la pensién a su madre y el consiguiente acto de dispo-
sicién por parte del acusado.

Conforme a los hechos probados, el Tribunal Supremo dictamina que no
incurre en error de subsuncién la Sala sentenciadora al calificar los hechos
probados como constitutivos de un delito de estafa.

B) El delito de fraude de subvenciones

Al delito de fraude de subvenciones del articulo 308 del Cédigo penal,
como posible encaje de la conducta defraudatoria objeto de la sentencia
que se comenta, dedica el Tribunal Supremo su Fundamento Juridico quinto.

Hasta la aprobacién de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, el
Cédigo penal carecia de un precepto que protegiera la funcién de realiza-
cién del gasto de la Seguridad Social.

La Seguridad Social requiere un patrimonio necesariamente, patrimonio
que debe ser protegido penalmente como ocurre con el patrimonio de la
Hacienda Publica, pues al igual que ésta, la funcién principal que realiza
la Seguridad Social se basa en la adquisicién de recursos —principalmen-
te a través de las cuotas empresariales y obreras— y su aplicacién o gas-
tos de los mismos para la realizacién de los cometidos econémicos que le
competen. El sistema de Seguridad Social es como el propio sistema fiscal
un medio para perseguir finalidades tales como las transferencias sociales
de recursos o la redistribuciéon de la renta nacional. Desde el punto de vis-
ta funcional puede afirmarse que la Seguridad Social es equivalente a una
Hacienda Publica especializada y por ello mismo el fraude a la Seguridad
Social tiene una naturaleza similar al delito contra la Hacienda Publica del
articulo 305 del Coédigo penal con el que comparte Titulo, el XIV del Libro II,
diferenciandose basicamente en la instituciéon defraudada y en los concep-
tos de defraudacién.

Pero a pesar de esa similitud el legislador no previé un tipo penal dedi-
cado a proteger la funcién de realizacién del gasto de la Seguridad Social.
Para evitar la impunidad que generaba especialmente la obtencién fraudu-
lenta de la prestacién del subsidio por desempleo, el Pleno no jurisdiccional
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2002, tom6 el
acuerdo de considerar que dicho fraude constituia una conducta penalmen-
te tipica prevista en el articulo 308 del Codigo penal —fraude de subvencio-
nes—, a partir de la extensién del concepto de ayudas o subvenciones pu-
blicas a toda disposiciéon gratuita de fondos publicos realizada por el Estado
o sus Organismos auténomos a favor de personas o Entidades publicas o
privadas, para fomentar una actividad de utilidad o interés social o para pro-
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mover la consecucién de un fin publico, finalidad ésta que indudablemente
concurre en la actividad publica encaminada a paliar los efectos sociales
negativos del paro laboral.

El Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en-
tendid, por tanto, que los fraudes en la percepcién de las prestaciones por
desempleo suponen una especie de estafa privilegiada y por consiguiente
debe ser el articulo 308 del Cédigo penal el que ha de ser aplicado en es-
tos supuestos por razén del principio de especialidad (articulo 8.1 Cédigo
penal)

A pesar del Acuerdo adoptado el problema practico residia en que la
punicién de estas conductas requeria que el fraude excediese de 120.000
euros, lo que se antojaba harto dificil en esta materia y conducia, normal-
mente, a la impunidad. Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de marzo de 2002 (Tol 155067), aplicando la doctrina mantenida por el
Pleno no jurisdiccional, absolvié al acusado que se beneficié irregularmente
en la cuantia de dos millones doscientas noventa y siete mil setecientas pe-
setas, suma de dinero notoriamente inferior a la cantidad de diez millones
de pesetas fijada entonces en el articulo 308 del Cédigo penal.

Si esta fue la solucién buscada para los casos principalmente de fraude
en la percepcién de las prestaciones por desempleo, la respuesta del 6r-
gano judicial era distinta cuando se trataba de pensiones. En estos casos el
Tribunal Supremo recondujo los supuestos de defraudacién al delito de es-
tafa al considerar que la pensién de jubilacién no es una subvencién ya que
mediante aquélla se atiende a una retribucién a la que en principio tiene de-
recho todo trabajador que ha cotizado el tiempo correspondiente durante su
periodo de actividad laboral, luego no es una disposicién gratuita sino una
retribucién a cargo de los presupuestos piliblicos que tiene su fundamento
en las cotizaciones aportadas al Estado (sentencia del Tribunal Supremo de
9 de junio de 2003 (Tol 305477).

El problema queda zanjado definitivamente con la incorporacién del
nuevo articulo 307 ter al texto punitivo en 2012.

C) El delito de fraude de prestaciones del Sistema de la
Seguridad Social

La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2015 dedica sus
Fundamentos Juridicos quinto y sexto a analizar el nuevo articulo 307 ter del
Cédigo penal.

La Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la
Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de



50 Dossier de jurisprudencia n°® 4

transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social realiza
una profunda revisién de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social, regulados en el Titulo XIV del Libro II del Cédigo Penal
con la finalidad, segtn consta en el Predmbulo de la citada Ley, de posibilitar
la persecucién de las tramas organizadas, incrementar las posibilidades de
cobro de las deuda tributaria, introducir un tipo especifico para la penaliza-
cién de las defraudaciones en prestaciones del Sistema de la Seguridad So-
cial mediante un tratamiento penal diferenciado de la obtencién fraudulenta
de ayudas y subvenciones, etc. Asimismo la Ley de 2012 es aprovechada
por ellegislador para introducir modificaciones en materia de delitos contra
los derechos de los trabajadores, modificar la responsabilidad penal de las
personas juridicas para incluir a partidos politicos y sindicatos o establecer
un nuevo tipo penal para sancionar las conductas de ocultacién, simulacién
y falseamiento de las cuentas publicas.

Para proteger la funcién de realizacién del gasto de la Seguridad Social
la Ley Orgéanica 7/2012, de 27 de diciembre, introduce un tipo penal nuevo,
elarticulo 307 ter que tipifica el delito de fraude de prestaciones del Sistema
de la Seguridad Social.

A través del delito de fraude de prestaciones del sistema de la Seguri-
dad Social, el legislador sanciona conductas que con la legislacién anterior
quedaban extramuros del Derecho penal al no alcanzar la inmensa mayoria
de los casos la cuantia de los 120.000 euros prevista para el fraude de sub-
venciones, tipo al que se recurria para no dejar impunes estas conductas
defraudatorias.

La razén que justifica la introduccién de este nuevo tipo penal viene ex-
plicitada en el Predmbulo de la Ley Organica 7/2012 en los siguientes tér-
minos: «Debido al antiguo concepto de subvencién y a determinadas inter-
pretaciones jurisprudenciales, se ha llegado a considerar como subvencién
a la prestacién y al subsidio de desempleo. Con ello, se ha entendido que en
estos casos sélo existia defraudacién cuando la cuantia superaba la cifra de
ciento veinte mil euros, quedando despenalizados los demds casos. Por ello,
se reforma el articulo 308 del Cédigo Penal para mantener dentro de la re-
gulacién del fraude de subvenciones inicamente las ayudas y subvenciones
de las Administraciones Publicas cuando la cuantia supere la cifra de ciento
veinte mil euros. Cuando se trate de prestaciones del sistema de la Segu-
ridad Social, los comportamientos defraudatorios se tipifican en un nuevo
precepto, el articulo 307 ter, que los castiga con una penalidad ajustada a
la gravedad del hecho: prisién de seis meses a tres afios en los supuestos
ordinarios; multa del tanto al séxtuplo en los casos que no revistan especial
gravedad; y prisién de dos a seis afios y multa del tanto al séxtuplo en los
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supuestos agravados. En todos los casos se prevé ademas la imposicién al
responsable de la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones y del
derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad So-
cial. Esta solucién permite dar un mejor tratamiento penal a las conductas
fraudulentas contra la Seguridad Social, y evita el riesgo de impunidad de
aquellos fraudes graves que hasta ahora no superaban el limite cuantitativo
establecido.

El articulo 307 ter, en el tratamiento especifico que realiza de estas con-
ductas fraudulentas, viene también a facilitar la persecucién de las nuevas
tramas organizadas de fraude contra la Seguridad Social que, mediante la
creacién de empresas ficticias, tienen por unico fin la obtencién de presta-
ciones del Sistema con la consiguiente agravacién de la penay.

Con el nuevo articulo 307 ter las defraudaciones en prestaciones del Sis-
tema de la Seguridad Social tienen un tratamiento penal diferenciado de la
obtencién fraudulenta de ayudas y subvenciones publicas. En mi tesis doc-
toral, Los delitos contra la Seguridad Social, ya defendi la necesidad de
proteger penalmente la funciéon de realizacién del gasto como sucedia y su-
cede, por otra parte, en materia de Hacienda Publica.

El articulo 307 ter encuentra sus antecedentes en el primer Proyecto de
Cédigo penal de la Democracia, el de 1980, y en la Propuesta de Antepro-
yecto de Nuevo Cédigo penal de 1983. Nadie pone en duda que el funcio-
namiento y la eficacia del sistema de Seguridad Social es de importancia
capital, sin embargo, la crisis econémica, la inflacién sostenida, el desem-
pleo generalizado, el déficit de las finanzas ptlblicas, etc., son algunas de las
causas que han provocado la aparicién de fuertes déficits en las finanzas de
los sistemas de la Seguridad Social. El gasto, pieza esencial dentro del siste-
ma de la Seguridad Social, requiere severos controles para evitar abusos y
disfunciones en los fines previstos.

El articulo 307 ter, como sefiala el Tribunal Supremo en la sentencia ob-
jeto de comentario, se incorpora al panorama normativo como ley especial
respecto al delito de estafa.

El apartado primero del articulo 307 ter sanciona en su modalidad ba-
sica:

1. Quien obtenga, para si o para otro, el disfrute de prestaciones del
Sistema de la Seguridad Social, la prolongacién indebida del mismo, o
facilite a otros su obtencién, por medio del error provocado mediante
la simulacién o tergiversacion de hechos, o la ocultacién consciente
de hechos de Ilos que tenia el deber de informar, causando con ello un
perjuicio a la Administraciéon Publica, sera castigado con la pena de
seis meses a tres afios de prision.
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Cuando los hechos, a la vista del importe defraudado, de los medios
empleados y de las circunstancias personales del autor, no revistan es-
pecial gravedad, serdn castigados con una pena de multa del tanto al
séxtuplo.

Ademds de las penas sefialadas, se impondrd al responsable la pér-
dida de la posibilidad de obtener subvenciones y del derecho a gozar
de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante
el periodo de tres a seis anos.

Las conductas delictivas que encierra el nuevo articulo 307 ter son: 1)
obtencién de prestaciones del sistema de la Seguridad Social indebidas; 2)
prolongacién indebida del disfrute de dichas prestaciones y 3) facilitacién
a otros de la obtencién de prestaciones indebidas por medio del error pro-
vocado mediante la simulacién o tergiversacién de hechos o la ocultacién
de hechos verdaderos, causando un perjuicio a la Administracién Publica.

Ahora bien, prestaciones del sistema de la Seguridad Social sobre las
que recae la accién delictiva son cuantas atiende la accién protectora del sis-
tema y que enuncia con caracter general el articulo 38.1 del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social: asistencia sanitaria, recuperacién
profesional, incapacidad temporal, maternidad, paternidad, invalidez, des-
empleo, etc., de manera que el tipo no engloba solamente las prestaciones
por razén de desempleo sino cualquier otra de caracter publico que ten-
ga como finalidad complementar, ampliar o modificar las prestaciones de
la Seguridad Social en su modalidad contributiva y las mejoras voluntarias
contempladas en el articulo 39 de la Ley General de la Seguridad Social.

La accién tipica consiste en obtener tales prestaciones por medio de
error provocado mediante la simulacién de hechos falsos o mediante la ter-
giversacién u ocultacién de hechos verdaderos. Accién que habra que coor-
dinar con lo dispuesto en el articulo 26.2 del Texto Refundido de la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, modificado en su redaccién por
laLey 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el
fraude a la Seguridad Social, que tipifica con el mismo grado una solicitud
indebida y el disfrute indebido de prestaciones, al establecer como infrac-
cién muy grave: Compatibilizar la solicitud o el percibo de prestaciones
o subsidio por desempleo, asi como la prestacion por cese de activi-
dad de los trabajadores auténomos con el trabajo por cuenta propia
o ajena, salvo en el caso del trabajo a tiempo parcial en los términos
previstos en la normativa correspondiente.

La conducta del acusado encaja en la modalidad de prolongacién inde-
bida del disfrute de prestaciones, por ello el Tribunal Supremo compara la
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nueva tipicidad con la aplicada por la sentencia de instancia por si pudiera
ser mas favorable al recurrente.

A la hora de la comparacién hay que remitirse al tipo agravado contem-
plado en el apartado 2 del articulo 307 ter que castiga con las penas de pri-
sién de dos a seis afios y multa del tanto al séxtuplo los casos en los que el
valor de las prestaciones fuera superior a cincuenta mil euros, como sucede
en el presente caso. El Tribunal Supremo, efectuada la comparacién, descar-
ta la aplicacién retroactiva del articulo 307 ter al tratarse de una penalidad
mas gravosa para el recurrente que la correspondiente a la estafa agravada
por la que ha sido condenado en la instancia.

No deja de sorprender que frente a la incorporacién del criterio de cuan-
tias en el resto de delitos que integran el Titulo XIV, De los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, del Libro II del Cédigo pe-
nal, en la comisién del fraude en materia de prestaciones del Sistema de la
Seguridad Social no recurra el legislador a una cuantia minima castigando
el disfrute de prestaciones —desempleo, pensién, invalidez, etc.— desde
el primer euro percibido ilegalmente con una pena que va desde la multa,
cuando los hechos no revistan especial gravedad, hasta tres afios de prisién.
El legislador ha pasado de considerar delictivos estos fraudes cuando supe-
raban la cuantia de 120.000 euros a considerarlos delictivos desde el primer
euro concretando el desvalor de resultado en un parametro tan inseguro
como es la causacién de un perjuicio para el patrimonio de la Seguridad So-
cial, concepto juridico indeterminado que rompe con la sistematica seguida
en los restantes delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social.

A pesar del escaso tiempo de vigencia de este nuevo precepto ya se ha
dictado por la Audiencia Provincial de Granada, la primera sentencia que
aplica el articulo 307 ter para condenar a los autores por un delito de fraude
de prestaciones al Sistema de la Seguridad Social. El procedimiento tiene su
origen en la denominada «Operacién Notay, desarrollada por la Brigada de
Delincuencia Econémica y Fiscal contra cincuenta acusados. Lia sentencia de
la Audiencia Provincial de Granada de 8 de marzo de 2013 (Tol 3539180)
condena a siete de ellos como organizadores o promotores de la trama y les
aplica el tipo agravado del 307 ter 2 en relacién con el articulo 307 bis c)
del Cédigo penal. La sentencia condena ademas a 41 personas por delito
de fraude de prestaciones del tipo basico al participar en la trama como
supuestos trabajadores. Los acusados tramitaron numerosas altas de traba-
jadores en empresas ficticias, a cambio de una cantidad determinada de
dinero que en cada caso entregaba el supuesto trabajador.
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2. El tratamiento penolégico en los delitos contra el
patrimonio continuados

El segundo de los temas que analiza la sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de enero de 2015 gira en torno al tratamiento penolégico en los delitos
contra el patrimonio continuados. Bdsicamente se plantea si la regla penolé-
gica del apartado 1 del articulo 74 rige también para los delitos patrimonia-
les o si, en relacién a estos tltimos, hay que estar inicamente a lo dispuesto
en el apartado 2 del mencionado articulo.

El articulo 74 del Cédigo penal establece las reglas de determinaciéon
de la pena al disponer en su apartado 1° que el autor de un delito o falta
continuados serd castigado «con la pena sefialada para la infraccién mas
grave, que se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad
inferior de la pena superior en grado». En su apartado 2° sefiala que «si se
tratare de infracciones contra el patrimonio, se impondra la pena teniendo
en cuenta el perjuicio total causadoy.

El problema que se plantea es si existe o ha de existir conexién entre
ambos apartados a efectos de determinar la pena en el caso de las infrac-
ciones contra el patrimonio continuadas. Mientras un sector de la doctrina
considera que la pena, fijado el perjuicio total, se impone de acuerdo a las
reglas generales del delito continuado con lo que se evita que el que realiza
un solo delito patrimonial pueda ser castigado igual que aquel otro que rea-
liza varios continuados, otro sector doctrinal entiende que el articulo 74 ha
venido a favorecer la desvinculacién del tratamiento en los delitos patrimo-
niales respecto de la primera regla al dedicarle el legislador en el Cédigo
penal de 1995 un apartado separado. Parecer que es matizado por algunos
autores quienes pese a que este apartado 2° se ha independizado del ante-
rior, con el que estaba refundido en el antiguo Cédigo penal, defienden que
tal separacién no parece suficiente como para entender que la referencia a
las infracciones patrimoniales no es valida para el delito continuado.

El tema fue tratado hace afios por la Fiscalia General del Estado en su
Consulta nim. 6/1988, de 9 de diciembre, sobre la penalidad en los delitos
continuados de contenido patrimonial. En dicha Consulta, la Fiscalia Gene-
ral del Estado consideraba que la pena, en el delito continuado patrimonial,
se hallaba en funcién exclusiva de datos cuantitativos, por cuanto el articulo
69 bis (actual articulo 74) dispone que «si se tratare de infracciones contra
el patrimonio se impondr4 la pena teniendo en cuenta el perjuicio total cau-
sadoy. No se atendia aqui, decia la Fiscalia, como ocurre en los delitos con-
tinuados no patrimoniales, a la pena sefialada para la infraccién mas grave.
Sin embargo, concluia, las reglas dadas para estos tltimos con el fin de de-
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terminar la pena, y que estan contempladas en el parrafo del articulo 69 bis
(actual articulo 74) que precede al que se ocupa de las infracciones patrimo-
niales son aplicables también a los delitos continuados de esta naturaleza.

La cuestién parece complicarse dado que el apartado 2° del articulo 74,
aparte de independizarse del apartado 1° en el actual Cédigo penal, no es-
tablece una concreta penalidad para el delito continuado patrimonial como
si hace, por el contrario, para el delito continuado masa patrimonial; esta
omisién se puede interpretar en el sentido de que el legislador considera
que en las infracciones patrimoniales continuadas la pena ha de hallarse en
funcién exclusivamente de datos cuantitativos tal y como establece el apar-
tado 2° del articulo 74 que se convierte asi en una regla especial o especi-
fica, que tiene su propio juego penoldgico y que determina unos marcos
penales distintos de los demas delitos continuados, respecto de los cuales
tampoco se puede imponer la pena superior en uno o dos grados, como si
sucede con los delitos contra el patrimonio (tltimo inciso del apartado 2°
del articulo 74). Ademas, si el legislador hubiera querido establecer alguna
regla penoloégica para estos supuestos lo hubiera hecho constar expresa-
mente, y ademads con caracter obligatorio, como ha hecho en relacién con el
delito masa (tltimo inciso del apartado 2° del articulo 74), por lo que parece
que el apartado 2° del articulo 74 no esta sometido, a efectos de célculo de
la pena, al apartado 1° del mismo precepto.

La jurisprudencia no ha seguido una linea uniforme. La «sinuosa» evo-
lucién jurisprudencial arranca con la sentencia del Tribunal Supremo de
23 de diciembre de 1998 (Tol 115238) donde se considera que no resulta
necesaria la imposicién de la pena en su mitad superior cuando la conti-
nuidad delictiva tiene su origen en faltas continuadas contra el patrimonio.
Posteriormente la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2000
(Tol 13029) subraya que el articulo 74.2 contiene una norma especifica cuya
aplicacién excluye la genérica del apartado 1 del mismo articulo, afiadiendo
la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2007 (Tol 1106852) que
la doctrina del Tribunal Supremo es clara en el sentido de que dicha regla
no opera cuando se trata de delitos contra el patrimonio, cuya penalidad en
casos de continuidad ha de someterse a la regla especial y auténoma del
articulo 74.2, que no obliga a imponer la pena en su mitad superior, todo ello
por razones de proporcionalidad de la pena, de no vulneracién del principio
ne bis in idem y de especialidad.

No obstante y para evitar resoluciones contradictorias la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo abordé esta cuestién en dos sesiones plenarias. En
la primera de ellas, de 18 de julio de 2007, aunque no se tomé un Acuerdo
formal, posponiéndolo para otro Pleno, se concluye que «en los delitos con-
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tinuados patrimoniales, lo previsto en el apartado segundo del articulo 74
CP constituye una regla no incompatible con el criterio general de punicién
de los delitos continuados previsto en el apartado primero de este mismo
articulo». Idea que se desarrolla en el segundo de los Plenos, el celebrado
el 30 de octubre de 2007, donde se alcanza el siguiente Acuerdo: «El delito
continuado siempre se sanciona con la mitad superior de la pena. Cuando
se trata de delitos patrimoniales la pena bésica no se determina en atencién
a la infraccién mas grave, sino al perjuicio total causado. La regla primera,
articulo 74.1, s6lo queda sin efecto cuando su aplicacién fuera contraria a la
prohibicién de la doble valoraciény, es decir, en aquellos casos en los que la
pena ya haya sido incrementada en atencién al perjuicio total causado por
tratarse de delito continuado.

Para el Tribunal Supremo (sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril
de 2008 (Tol 1331006) el Acuerdo de 30 de octubre de 2007 supone una
«reorientaciény de la tesis de la especialidad del apartado 2 del articulo 74
frente al apartado 1 del mismo precepto, pues «no existe razén alguna de po-
litica criminal que justifique la sustraccién del delito continuado de natura-
leza patrimonial respecto de la regla agravatoria prevista en el articulo 74.1
del CPy»; aunque después se matice esta afirmacién general «con el fin de
impedir que su aplicacién conduzca, en determinados supuestos que ofrece
la practica, a la doble incriminacién de un mismo hechoy. Estos supuestos en
los que, de manera excepcional, no se aplicaria la previsién del articulo 74.1
serian, de acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de
2009 (Tol 1449124),los siguientes:

1. Cuando por la adicién del perjuicio causado varias faltas patrimonia-
les se convierten en delito.

2. Cuando delitos patrimoniales genéricos o basicos originan uno cua-
lificado.

3. Cuando el hecho reviste notoria gravedad y perjudique a una genera-
lidad de personas, en cuyo caso es de aplicacién el delito masa previsto en
el tltimo inciso del articulo 74.2 del Cédigo penal.

Por ello la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2010 (Tol
1898934) insiste en que la naturaleza continuada del hecho, cuando se trata
de delitos patrimoniales, no debe suponer que no se aplique la previsién
general de agravacién de la consecuencia juridica, esto es la regla primera,
la imposicién de la pena correspondiente al delito mas grave en su mitad
superior, pues no concurre causa alguna que justifique un mejor tratamiento
penolégico de los delitos continuados patrimoniales respecto a los no pa-
trimoniales.
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Siguiendo las pautas anteriormente marcadas, la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Valencia afirma: «aunque los actos enjuiciados configuran
también un delito continuado, no se aplicara el articulo 74 en el presente
caso para evitar la vulneraciéon del principio non bis in idem, de conformi-
dad con reiterada jurisprudenciay.

Criterio que mantiene la sentencia del Tribunal Supremo, objeto del
comentario, al considerar: «tratdndose, como se trata en este caso, de una
defraudacién articulada a través de pagos mensuales, que se mantuvieron
durante afios, no existe motivo alguno para sustraer este supuesto, de in-
equivoco caracter patrimonial, del régimen general que la jurisprudencia
de esta Sala ha marcado, a partir del Acuerdo del Pleno jurisdiccional de 30
de octubre de 2007, para la determinacién penolégica cuando de delitos pa-
trimoniales se trata». Por tanto, al calificar los hechos conforme al tipo agra-
vado de estafa, el articulo 74 no es de aplicacién en virtud de lo establecido
en el Acuerdo del Pleno jurisdiccional de 30 de octubre de 2007.

Sentencia num. 42/2015, de 28 de enero de 2015

TRIBUNAL SUPREMO la Orden del Ministerio de Hacienda de 22 de febrero
Sala de lo Penal de 1996 para la aplicacion y desarrollo del Reglamento
SENTENCIA General de la gestion financiera de la Seguridad Social,

Sentencia N°: 42/2015

RECURSO CASACION N°: 886/2014

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Audiencia Provincial de Valencia. Seccién 3*
Fecha Sentencia: 28/01/2015

Ponente Excma. Sra. D*.: Ana Maria Ferrer Garcia
Secretaria de Sala: llma. Sra. Dfia. Maria Josefa Lobon
del Rio

Escrito por: IMS

Cobro indebido de pension de jubilacion tras el falleci-
miento de su titular. Estafa. Error por omision: el acusa-
do no comunico el fallecimiento de su madre, titular de
la pension, lo que le permitié seguir cobrando la misma.
Incumplié el deber juridico que le incumbia y generd de
esta manera un riesgo juridicamente desaprobado, que
se concretd en el desplazamiento patrimonial que la Se-
guridad Social continué efectuando.

Hubo un engafio bastante y relevante por parte del re-
currente, que fue el determinante del desplazamiento
patrimonial, con independencia de que los controles por
parte del INSS hubieran fallado, especialmente por el
comportamiento negligente de la entidad bancaria a tra-
vés de la que se efectuaron los pagos. Precisamente, la
negligencia de ésta en el cumplimiento de la obligacion
de control de la pervivencia de la titular de la pension
que le incumbe en atencion a lo dispuesto en el 17.5 de

aprobado por el Real Decreto 1391/1995, de 4 de agosto,
es la que ha determinado su condena como responsable
civil subsidiaria.

Nuevo articulo 307 ter es Ley especial para este tipo de
comportamientos. Objetivo de la reforma que lo intro-
dujo: Segin la exposicion de motivos de la mencionada
Ley, la inclusion del articulo 307 ter proporciona «un tra-
tamiento penal diferenciado de la obtencion fraudulenta
de ayudas y subvenciones que ofrece una respuesta efi-
caz frente a los supuestos defraude con grave quebranto
para el patrimonio de la Seguridad Social.» Y la doctrina
ha destacado que la reforma operada por la citada Ley
responde al objetivo de extraer las conductas fraudulen-
tas en relacion a las prestaciones de la Seguridad Social
del ambito del articulo 308 CP, que tipifica el fraude de
subvenciones. A este tipo las recondujo la jurisprudencia
de esta Sala a partir de su pleno de 15 de febrero de
2002, especialmente cuando las defraudaciones afecta-
ban al subsidio de desempleo. Tipicidad que, entre otras
consecuencias, determinaba su sujecion a una condicion
objetiva de perseguibilidad vinculada a la cuantia.

El articulo 307 ter castiga su modalidad basica con la
pena de seis meses a tres afios de prision. También con-
templa un tipo atenuado, para el que prevé multa, cuan-
do los hechos, a la vista del importe defraudado, de los
medios empleados y de las circunstancias personales del
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autor, no revistan especial gravedad. Y otro agravado,
para cuando, entre otros casos, el valor de las presta-
ciones defraudadas fuera superior a cincuenta mil euros.
Tratandose, como se trata en este caso, de una defrau-
dacion articulada a través de pagos mensuales, que se
mantuvieron durante afios, no existe motivo alguno para
sustraer este supuesto, de inequivoco caracter patrimo-
nial, del régimen general que la jurisprudencia de esta
Sala ha marcado, a partir del Acuerdo del Pleno jurisdic-
cional de 30 de octubre de 2007, para la determinacion
penologica cuando de delitos patrimoniales se trata.
Asi, en este caso seria aplicable la modalidad agravada,
ya que la defraudacion que se ha conformado a partir
del cobro de las sucesivas mensualidades de la pension,
ha alcanzado la suma total de 51.569,10 euros, que lleva
aparejada una pena de prision de dos a seis afios y mul-
ta del tanto al séxtuplo, penalidad mas gravosa para el
recurrente que la correspondiente a la estafa agravada
por la que viene condenado, por lo que la aplicacion re-
troactiva queda descartada.

N°: 886/2014

Ponente Excma. Sra. D*.: Ana Maria Ferrer Garcia

Fallo: 14/01/2015

Secretaria de Sala: Ilma. Sra. Diia. Maria Josefa Lobon
del Rio

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SENTENCIA N°: 42/2015

Excmos. Sres.:

D. Manuel Marchena Gomez

D. José Manuel Maza Martin

D. Francisco Monterde Ferrer

D. Luciano Varela Castro

D? Ana Maria Ferrer Garcia

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supre-
mo, constituida por los Excmos. Sres. menciona-
dos al margen, en el ejercicio de la potestad juris-
diccional que la Constitucién y el pueblo espafol
le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintiocho de Enero de
dos mil quince.

En el recurso de casacion por infraccién de Ley y
precepto constitucional, que ante Nos pende, in-
terpuesto por la representacién legal del conde-
nado Juan contra Sentencia de fecha 5 de Marzo
de 2014 de la Audiencia Provincial de Valencia,
Seccion 32 los componentes de la Sala Segunda

del Tribunal Supremo que al margen se expresan
se han constituido para la deliberacién, votacién
y Fallo, bajo la Presidencia del primero de los in-
dicados y Ponencia de la EXCMA. SRA. DNA. Ana
Maria Ferrer Garcia; siendo parte el Ministerio Fis-
cal y como recurridos Bankia, S.A., y el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, y estando el re-
currente Juan representado por el Procurador de
los Tribunales D. Pablo José Trujillano Castellano,
y las recurridas Bankia S.A., por la Procuradora
D?. Marta Ortega Cortina y el Instituto Nacional
de la Seguridad Social por la Letrada de la Admi-
nistracion de la Seguridad Social.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién ndmero 15
de Valencia, instruyé procedimiento abreviado
con el nmero 97/2013, contra Juan y Elisa y
como responsable civil BANKIA, S.A., y, una vez
concluso, lo remiti6 a la Audiencia Provincial de
Valencia (Seccién 3% que, con fecha 5 de Mar-
zo de 2014, dict6 sentencia que contiene los si-
guientes HECHOS PROBADOS:

Primero.- Se declara probado que, tras el falle-
cimiento de Luisa (nacida el NUMOOO de 1921),
hecho que ocurrié el 21 de febrero de 1992, se
sigui¢ cobrando la pensién que ella percibia, cosa
de la que se encargo, al parecer, su marido Ansel-
mo, quien fallecio el 9 de diciembre de 2001. Tras
la muerte de Anselmo, el hijo de ambos, Juan,
mayor de edad y con antecedentes penales no
computables a efectos de reincidencia, continud
cobrando la pensién de su madre y disponiendo
de ella para sus propios fines, hasta que en el
mes de enero de 2011, cuando el Instituto Nacio-
nal de la Sequridad Social tuvo conocimiento de
este hecho, interrumpié tales pagos. Dicha pen-
sion se ingresaba en la cuenta nimero NUM0O1
de Bankia, cuya titularidad correspondia a Luisa
y en la que figuraba como autorizado su marido
Anselmo. Tras haberse producido el fallecimiento
de aquella, su marido no puso en conocimiento
de la entidad bancaria ni del mencionado Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social el hecho de
tal fallecimiento, y cuando murié Anselmo, tam-
poco hizo ninguna comunicacion de este hecho
su hijo, el acusado Anselmo. Tras cada ingreso
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periédico, que al menos era mensual, Anselmo
iba disponiendo del dinero asi ingresado para sus
propios gastos, para lo que solia utilizar el DNI
de su padre niumero NUMO002, ademés de haber
domiciliado diversos pagos.

Segundo. En algunas ocasiones Elisa, mayor de
edad y sin antecedentes penales, recibié algunas
cantidades dinerarias de su padre Juan, no pu-
diéndose afirmar con sequridad que ella fueses
conocedora de que una parte del dinero que
recibia de su padre procedia de la cuenta de su
abuela.

Tercero. El importe de la pension ascendia a
329,50 euros en el ano 1997 y a 601,40 euros
en el afio 2011. En los afios 2002 a 2009 hubo
catorce pagas, siendo respectiva y sucesivamente
cada paga mensual de 285,50,400,54, 411,76,
438,71, 466,98, 493,22, 528,55 y 561,55 euros,
y ademds debe computarse la paga para cubrir la
diferencia del IPC, que respectiva y sucesivamen-
te fue de 100,52, 43,96, 84,70, 84,42, 38,50,
142,24 y 29,12 euros. Ademas, en el afo 2010
hubo catorce pagas de 587,80 euros y en enero
de 2011 una paga de 601,40 euros y una dife-
rencia de IPC de 106,40 euros. Todo lo cual hace
un total de 51.569,10 euros.

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicto el si-
guiente pronunciamiento:

FALLO:

En atencion a todo lo expuesto, la Seccion Ter-
cera de la Audiencia Provincial de Valencia ha
decidido:

Primero. Condenar a Juan como autor de un deli-
to de estafa en cantidad de notoria importancia,
sin la concurrencia de circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad criminal, a la pena
de dos afios de prision, a la pena accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufra-
gio pasivo durante el tiempo de duracion de la
condena, y a la pena de nueve meses de multa
con una cuota diaria de diez euros, con la corres-
pondiente responsabilidad personal subsidiaria
en caso de impago, asi como al pago de la mitad
de las costas causadas y a que indemnice al Ins-
tituto Nacional de la Seguridad Social la suma de

36.013,55 euros, declarando la responsabilidad
civil subsidiaria de la entidad Bankia.

Segundo. Absolver a Elisa del delito de estafa de
que ha sido acusada, dejandose sin efecto cuan-
tas medidas cautelares hayan sido decretadas
contra la misma y con declaracion de oficio de la
mitad de las costas causadas.

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes,
se prepar6 recurso de casacion por el acusado
Juan, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a
esta Sala Sequnda del Tribunal Supremo las cer-
tificaciones necesarias para su substanciacién y
resolucion, formandose el correspondiente rollo
y formalizandose los recursos.

CUARTO.- La representacién del acusado Juan,
basa su recurso en los siguientes

MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Al amparo del articulo 852 de la LECrim
en relacion con el art. 5.4 de la LOPJ, por infrac-
cién de los arts. 24.1y 2 de la CE.

Segundo.- Al amparo del articulo 849.1 de la LE-
Crim por infraccién del articulo 248.1 en relacién
con el articulo 249 del CP y de la doctrina juris-
prudencial que lo vienen interpretando.

Tercero.- Al amparo del articulo 849.1 de la LE-
Crim por infraccién del articulo 116.1 en relacién
con los articulos 109 a 115 del CP.

QUINTO.- Conferido el traslado de los recursos
interpuestos por el Letrado de la Administracién
de la Seguridad Social y por el Ministerio Fiscal,
una vez instruidos, presentaron sendos escritos
impugnando la admisién de los mismos, en su
escrito e informe de fecha 22 de julio de 2.014,
respectivamente. Y por la representacion proce-
sal del acusado se presento escrito dandose por
instruido.

SEXTO.- La Sala admiti¢ el recurso, quedando
conclusos los autos para deliberacion y decision
el dia 15 de Enero de 2015, sin vista.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- La Seccion 3? de la Audiencia Provin-
cial de Valencia dicté sentencia el 5 de Marzo de
2014 por la que condend a Juan como autor de
un delito de estafa en cantidad de notoria impor-
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tancia, del que fue acusado por el Ministerio Fis-
cal y el Instituto Nacional de la Seguridad Social.
Los hechos en los que se basé la condena son,
en sintesis, que tras la muerte de Luisa en el afio
1992, se sigui6 cobrando la pension de jubilacion
que ella percibia mensualmente en una cuenta
bancaria, cosa de la que, al parecer, se encargd
su esposo Anselmo, que figuraba como auto-
rizado en la cuenta. Cuando éste fallecié en el
aflo 2001, el hijo de ambos Juan tampoco co-
municé el fallecimiento de su madre y continué
cobrando la pensién y disponiendo de ella hasta
el aflo 2011. El ingreso de la pensién era men-
sual. Juan domicilié en la misma cuenta diversos
pagos y utilizo para disponer del dinero el DNI
de su padre. El importe de lo cobrado desde el
fallecimiento del padre del acusado ascendié a
51.569,10 euros.

Por el acusado Sr. Juan se interpuso recurso de
casacion que ha sido impugnado por el Fiscal y
el Instituto Nacional de la Seguridad Social y que
pasamos a analizar.

SEGUNDO.- El primer motivo de recurso, por cau-
ce de los articulos 852 LECrim y 5.4 LOPJ denun-
cia infraccion del articulo 24 CE en relacion al
derecho a la presuncién de inocencia.

Segun doctrina de esta Sala (entre otras STS
383/2014 de 16 de mayo; 596/2014 de 23 de ju-
lio; 761/2014 12 de noviembre y 881/2014 de 15
de diciembre) la invocacion en casacion del de-
recho fundamental a la presuncién de inocencia
permite a este Tribunal constatar si la sentencia
de instancia se fundamenta en: a) una prueba de
cargo suficiente, referida a todos los elementos
esenciales del delito; b) una prueba constitucio-
nalmente obtenida, es decir que no sea lesiva
de otros derechos fundamentales, requisito que
nos permite analizar aquellas impugnaciones que
cuestionan la validez de las pruebas obtenidas
directa o indirectamente mediante vulneraciones
constitucionales y la cuestion de la conexién de
antijuridicidad entre ellas; ¢) una prueba legal-
mente practicada, lo que implica analizar si se
ha respetado el derecho al proceso con todas
las garantfas en la practica de la prueba y d) una
prueba racionalmente valorada, lo que implica
que de la prueba practicada debe inferirse racio-

nalmente la comision del hecho y la participacion
del acusado, sin que pueda calificarse de ilégico,
irrazonable o insuficiente el iter discursivo que
conduce desde la prueba al hecho probado.

El andlisis en profundidad de estos parametros
permite una revision integral de la sentencia de
instancia, y garantiza al condenado el ejercicio
de su derecho internacionalmente reconocido a
la revision de la sentencia condenatoria por un
Tribunal Superior (articulo 14.5° del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos).

En reiterados pronunciamientos esta Sala ha
mantenido que el juicio sobre la prueba produci-
da en el juicio oral es revisable en casacién en lo
que concierne a su estructura racional, es decir,
en lo que respecta a la observacion por parte del
Tribunal de las reglas de la ldgica, los principios
de la experiencia y los conocimientos cientificos.
Pero también es reiterada la doctrina de que, sal-
VO supuestos en que se constate irracionalidad
o arbitrariedad, este cauce casacional no estd
destinado a suplantar la valoracién por parte del
Tribunal sentenciador de las pruebas apreciadas
de manera directa, como las declaraciones tes-
tificales o las manifestaciones de los imputados
o coimputados, asi como los dictdmenes pe-
riciales, ni realizar un nuevo andlisis critico del
conjunto de la prueba practicada para sustituir
la valoracion del Tribunal sentenciador por la del
recurrente o por la de esta Sala, siempre que el
Tribunal de instancia haya dispuesto de prueba
de cargo suficiente y valida, y la haya valorado
razonablemente.

Es decir, que a esta Sala no le corresponde formar
su personal conviccion tras el examen de unas
pruebas que no presencio, para a partir de ellas
confirmar la valoracién del Tribunal de instancia
en la medida en que ambas sean coincidentes. Lo
que ha de examinar es, en primer lugar, si la valo-
racién del Tribunal sentenciador se ha producido
a partir de unas pruebas de cargo constitucional-
mente obtenidas y legalmente practicadas, y, en
segundo lugar, si dicha valoracién es homologa-
ble por su propia logica y razonabilidad.
TERCERO.- Mantiene el recurrente que descono-
cfa que el dinero que nutria la cuenta bancaria
de cuyos fondos dispuso, procedia de la pension
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que el INSS abonaba a su madre fallecida. Que
actué en la creencia de que su padre habrfa co-
municado el fallecimiento de aquella, y que «al
cobrar alguna pension, entendia que iba dirigida
a él mismo». Concluye que la prueba de cargo
practicada no ha conseguido acreditar lo contra-
rio.

La Sala sentenciadora ha tomado como prueba la
documentacion bancaria aportada a los autos, en
la que constan los ingresos en la cuenta a nom-
bre la madre del recurrente y los actos dispositi-
vos realizados por éste tras la muerte del padre,
elementos facticos que el recurso no discute.
Igualmente tomd en consideraciéon que el acu-
sado no comunico el fallecimiento de su madre,
extremo igualmente no controvertido. A partir de
tales datos infiere que ello respondio al delibera-
do propoésito por su parte de generar una apa-
riencia engafiosa en relacion a la supervivencia
de la beneficiaria de la pension, que le permitiera
mantenerse en el disfrute de la misma, a sabien-
das de que no tenia derecho a ello. Inferencia de
todo punto logica, que desplaza a cualquier otra
como plausible. Y desde luego no lo es la que de-
fiende el recurso, en atencién al tiempo durante
el que se prolongé el comportamiento, alrededor
de diez afos desde el fallecimiento del padre, y el
uso que el acusado hizo de la cuenta en cuestion,
de la que, no solo extrajo dinero, sino que incluso
domicilié pagos.

Todo ello nos permite concluir que ha existido
prueba inequivocamente de cargo, validamente
introducida en el proceso, suficiente y razonable-
mente valorada, idénea en definitiva para des-
virtuar el derecho del recurrente a ser presumido
inocente.

El motivo se desestima.

CUARTO.- El segundo motivo de recurso denun-
cia, por cauce del articulo 849.2 LECrim, infrac-
cién de los articulos 248.1'y 249 CPy de la doc-
trina que los interpreta.

Tal como se ha expuesto en resoluciones pre-
cedentes de este Tribunal, los elementos que
estructuran el delito de estafa, a tenor de las
pautas que marcan la doctrinay la jurisprudencia
(SSTS 220/2010 de 16 de febrero; 752/2011 de
26 de julio; 465/2012 de 1 de junio y 900/2014

de 26 de diciembre), son los siguientes: 1) La uti-
lizacion de un engafio previo bastante, por parte
del autor del delito, para generar un riesgo no
permitido para el bien juridico (primer juicio de
imputacién objetiva); esta suficiencia, idoneidad
0 adecuacion del engafio ha de establecerse con
arreglo a un baremo mixto objetivo-subjetivo, en
el que se pondere tanto el nivel de perspicacia
0 inteleccion del ciudadano medio como las cir-
cunstancias especificas que individualizan la ca-
pacidad del sujeto pasivo en el caso concreto. 2)
El engafio ha de desencadenar el error del sujeto
pasivo de la accion. 3) Debe darse también un
acto de disposicion patrimonial del sujeto pasivo,
debido precisamente al error, en beneficio del au-
tor de la defraudacion o de un tercero.

4) La conducta engariosa ha de ser ejecutada con
dolo y &nimo de lucro. 5) De ella tiene que deri-
varse un perjuicio para la victima, perjuicio que
ha de aparecer vinculado causalmente a la accién
enganosa (nexo causal o naturalistico) y materia-
lizarse en el mismo el riesgo ilicito que para el pa-
trimonio de la victima supone la accién engafiosa
del sujeto activo (relacién de riesgo o segundo
juicio de imputacion objetiva).

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han ad-
mitido el engafio por omisidn. Asf afirmé la STS
661/1995 de 18 de mayo «el engafio constituye
la afirmacién de los hechos falsos como verda-
deros, o bien el ocultamiento de hechos reales.
Y como recuerda el Fiscal al impugnar el recurso
se ha apreciado la existencia de engafio tipico en
reiteradas ocasiones. Asf, cuando se omiten los
comportamientos legales exigidos para evitar el
resultado producido (STS 1036/2003 2 de sep-
tiembre); o cuando quienes tienen posicion de
garantes por haber generado un riesgo serio para
el patrimonio de los acreedores, no les comunica-
ron el riesgo inminente de incumplimiento y del
consiguiente perjuicio patrimonial, que hubiera
podido impedir el resultado (SSTS 79/2004 de 27
de febrero y 591/2007 de 2 de julio) o cuando se
omite el facilitar informacion obligada»
Igualmente se han considerado constitutivas de
delito de estafa las conductas de usar un poder
notarial habiendo fallecido la poderdante (STS
993/2012 de 4 de diciembre), y de disponer de
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una cuenta ajena usando de un talonario que
habia sido entregado por error (STS 437/2006 de
17 de abril 0 121/2013 de 25 de enero).

En este caso el engafio estaria residenciado en
la falta de comunicacién al banco donde se in-
gresaba la pension y al INSS del fallecimiento de
D? Luisa, ocurrido el 21 de febrero de 1991. Fue
esta omision la que determind el acto de dispo-
sicion materializado a través de los pagos de la
correspondiente pension tras el fallecimiento de
aquella.

La STS 915/2004 de 15 de julio, en un supuesto
similar al que ahora nos ocupa, aprecié en la acu-
sada voluntad de enganar a la entidad bancaria
pagadora Y, a través de ésta, a la Seguridad So-
cial, desde que comenz6 a cobrar ella la pension
a la que no tenfa derecho alguno por fallecimien-
to de la que era su titular. Y consider6 el engafio
consistente en ocultar ese fallecimiento como
idéneo y bastante, y determinante del acto de
disposicion consistente en el pago del importe de
la pension.

En este caso el acusado no comunico a la Segu-
ridad Social el fallecimiento de su madre, para
que se siguiera abonando la pension que a ella
le correspondia, cuando tenfa la obligacién de
hacerlo en virtud de lo dispuesto en el articulo
11.1 de la Orden del Ministerio de Hacienda de
7 de mayo de 1981 por la que se desarrolla el
Real Decreto 227/1981, de 23 de enero, sobre
sistemas de pago de los haberes de Clases Pasi-
vas del Estado. De esta manera consiguio que la
pension de jubilacién de la que aquélla era titular
se siguiera abonando. Y una vez ingresada en la
cuenta de la que solo ella era titular, dispuso de
su importe a lo largo de diez afios. Oculté el fa-
llecimiento y para reforzar su engafo utilizé en
ocasiones el DNI de su padre, también fallecido y
Unico autorizado en la cuenta donde se ingresa-
ba la pension. Es decir, no sélo silencio la muerte
de sus progenitores, sino también dispuso de una
cuenta sin tener autorizacién para ello. Engafid
al banco y también a la Seguridad Social, que a
consecuencia de ello siguié abonando la pension
pese a que ya no vivia quien tenia derecho a tal
prestacion. No incurre en error de subsuncién la

Sala sentenciadora al calificar los hechos como
delito de estafa.

Hubo un engafio bastante y relevante por par-
te del recurrente, que fue el determinante del
desplazamiento patrimonial, con independencia
de que los controles por parte del INSS hubieran
fallado, especialmente por el comportamiento
negligente de la entidad bancaria a través de
la que se efectuaron los pagos. Precisamente,
la negligencia de ésta en el cumplimiento de la
obligacion de control de la pervivencia de Ia titu-
lar de la pension, obligacién que le incumbe en
atencion a lo dispuesto en el 17.5 de la Orden del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 22 de
febrero de 1996 para la aplicacion y desarrollo
del Reglamento General de la gestidn financie-
ra de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto 1391/1995, de 4 de agosto, es la que
ha determinado su condena como responsable
civil subsidiaria.

QUINTO.- La LO 7/2012 de 27 de diciembre, por
la que se modificé el Cédigo Penal en materia
de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y
en la Sequridad Social, vigente desde el 17 enero
2013, ha introducido, entre los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social, al articulo
307 ter que tipifica ex novo y de manera expresa
el fraude de prestaciones de la Seguridad Social.
Segun la exposicion de motivos de la menciona-
da Ley, la inclusién del articulo 307 ter propor-
ciona «un tratamiento penal diferenciado de la
obtencion fraudulenta de ayudas y subvenciones
que ofrece una respuesta eficaz frente a los su-
puestos de fraude con grave quebranto para el
patrimonio de la Seguridad Social.» Y la doctrina
ha destacado que la reforma operada por la ci-
tada Ley responde al objetivo de extraer las con-
ductas fraudulentas en relacién a las prestaciones
de la Seguridad Social del ambito del articulo 308
CP, que tipifica el fraude de subvenciones. A este
tipo las recondujo la jurisprudencia de esta Sala
a partir de su pleno de 15 de febrero de 2002,
especialmente cuando las defraudaciones afec-
taban al subsidio de desempleo. Tipicidad que,
entre otras consecuencias, determinaba su suje-
cién a una condicion objetiva de perseguibilidad
vinculada a la cuantfa.
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El citado pleno acordo «El fraude en la percep-
cién de las prestaciones por desempleo constitu-
ye una conducta penalmente tipica prevista en el
articulo 308 del CP». Segun explicd la sentencia
que lo desarrollo, STS 435/2002 de 1 de marzo,
«esta tesis encuentra su fundamento en las razo-
nes ya alegadas en la referida corriente jurispru-
dencial en la que, superando la distincion entre
“subvenciones” y “subsidios” en atencion a que
el articulo 81.2 a) del Texto refundido de la Ley
General Presupuestaria (Ley 31/1990) extendid
el concepto de ayudas o subvenciones publicas
“a toda disposicion gratuita de fondos publicos
realizada por el Estado o sus Organismos autono-
mos a favor de personas o Entidades publicas o
privadas, para fomentar una actividad de utilidad
o Interés social o para promover la consecucion
de un fin publico”, finalidad ésta que indudable-
mente concurre en la actividad publica encami-
nada a paliar los efectos sociales negativos del
paro laboral. Interpretacion, por otra parte, acor-
de con la especificidad del Titulo XIV del Cédigo
Penal del que forma parte el articulo 308 (“De
los delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Sequridad Social”). En definitiva, estos fraudes
suponen una especie de estafa privilegiada y por
consiguiente debe ser el precepto antes citado el
que ha ser aplicado en estos supuestos por razén
del principio de especialidad (art. 8°.1* CP). Ello
quiere decir, por tanto, que cuando este tipo de
conductas antisociales no superen la cuantia de
los diez millones de pesetas que en dicho pre-
cepto se sefialan como condicion objetiva de
punibilidad, la respuesta del Estado frente a las
mismas ha de ser la del Derecho administrativo
sancionador».

Sin embargo, cuando de pensiones se trataba,
esta Sala recondujo los supuestos de defrau-
dacion al delito de estafa. Son exponente de
ello, entre otras SSTS 830/2003 de 9 de junio,
915/2004 de 15 de julio 0 636/2012 de 13 de
julio. En concreto la primera de las citadas explicd
la razon de ese distinto tratamiento: «Se suscitan
dos cuestiones interdependientes de forma que
resuelta la primera en el sentido de entender que
la pensién de jubilacion es una subvencion se-
gun el articulo 308 CP tendriamos que concluir

en la atipicidad de la conducta como en el caso
anterior. Si ello no fuese asi deberiamos valorar
si existe 0 no el error de subsuncion que se de-
nuncia en el tipo de estafa (engafio bastante y
tentativa). El Reglamento del Procedimiento para
la Concesion de Ayudas y Subvenciones Publicas
(Real Decreto 2225/1993, de 17/12) en su arti-
culo 1°.2 sefiala que el mismo es de aplicacion
“a toda disposicion gratuita de fondos publicos
realizada a favor de personas o entidades publi-
cas o privadas, para fomentar una actividad de
utilidad publica o interés social o para promover
la consecucion de un fin publico, asi como a cual-
quier tipo de ayuda que se otorgue con cargo
al presupuesto del Estado o de las Entidades de
Derecho Publico vinculadas o dependientes de
la Administracion General del Estado”, lo que
constituye un punto de partida para aproximar-
nos al concepto administrativo de subvencion. La
doctrina, a su vez, ha sefalado como notas que
la caracterizan tratarse de una atribucion patri-
monial gratuita o a fondo perdido, es decir, no
devolutiva, su otorgante debe ser una persona
o entidad de derecho publico, mediante su con-
cesion se asume parte de la carga financiera de
otro ente o de un particular; el subvencionado ju-
ridicamente debe tener respecto del otorgante la
condicion de tercero, y debe estar presidida por
una finalidad de interés general, pero especifica
y determinada. Pues bien, atendido lo anterior,
la pension de jubilacion no es encajable en dicho
concepto, por muy flexible que sea su aplicacion,
si tenemos en cuenta que mediante aquélla se
atiende a una retribucion a la que en principio
tiene derecho todo trabajador que ha cotizado
el tiempo correspondiente durante su periodo
de actividad laboral, luego no es una disposicion
gratuita sino una retribucion a cargo de los pre-
supuestos publicos que tiene su fundamento en
las cotizaciones aportadas al Estado. Siendo ello
asi no existe el error de subsuncién que se de-
nuncia pues el engafo bastante no es incompati-
ble con la estafa en grado de tentativa.»

En este contexto, el nuevo articulo 307 ter se
incorpora al panorama normativo como ley espe-
cial respecto al delito de estafa en las defrauda-
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ciones que afecten al patrimonio de la Seguridad
Social a través de sus distintas prestaciones.
SEXTO.- El articulo 307 ter sanciona en su mo-
dalidad basica a quien obtenga, para sf o para
otro, el disfrute de prestaciones del Sistema de
la Seguridad Social, la prolongacion indebida del
mismo, o facilite a otros su obtencién, por medio
del error provocado mediante la simulacion o ter-
giversacion de hechos, o la ocultacién consciente
de hechos de los que tenia el deber de informar,
causando con ello un perjuicio a la Administra-
cién Publica.

El comportamiento ahora enjuiciado encaja en
la modalidad de prolongacién del disfrute de
prestaciones, por lo que el articulo 307 ter por su
especialidad, desde su entrada en vigor desplaza
a los articulos 248, 249 y 250 CP con arreglo a
los cuales se venfan calificando tales comporta-
mientos. Tal sucesion normativa obliga a efectuar
la correspondiente comparacién a fin de determi-
nar si la nueva tipicidad pudiera ser més favora-
ble al recurrente, y, en su caso, retroactivamente
aplicable.

El articulo 307 ter castiga su modalidad bésica
con la pena de seis meses a tres afos de prision.
También contempla un tipo atenuado, para el
que prevé multa, cuando los hechos, a la vista
del importe defraudado, de los medios emplea-
dos y de las circunstancias personales del autor,
no revistan especial gravedad. Y otro agravado,
para cuando, entre otros casos, el valor de las
prestaciones defraudadas fuera superior a cin-
cuenta mil euros.

Tratandose, como se trata en este caso, de una
defraudacion articulada a través de pagos men-
suales, que se mantuvieron durante afios, no
existe motivo alguno para sustraer este supues-
to, de inequivoco carécter patrimonial, del régi-
men general que la jurisprudencia de esta Sala
ha marcado, a partir del Acuerdo del Pleno ju-
risdiccional de 30 de octubre de 2007, para la
determinacién penolégica cuando de delitos pa-
trimoniales se trata.

Asf, en este caso serfa aplicable la modalidad
agravada, ya que la defraudacién que se ha con-
formado a partir del cobro de las sucesivas men-
sualidades de la pension, ha alcanzado la suma

total de 51.569,10 euros, que lleva aparejada
una pena de prision de dos a seis afios y multa
del tanto al séxtuplo, penalidad mas gravosa para
el recurrente que la correspondiente a la estafa
agravada por la que viene condenado, por lo que
la aplicacion retroactiva queda descartada.
SEPTIMO.- £l tercer y Gltimo motivo de recurso
denuncia, al amparo del articulo 849.1, infrac-
cién de los articulos 116.1, en relacion con los
articulos 109 a 115, todos del CP.

Pese a este enunciado, al desarrollar el motivo
el recurso insiste en que el comportamiento del
acusado fue inocuo. Se aparta del relato de he-
chos de la sentencia para mantener que Juan no
hizo nada para hacer creer a la entidad financiera
que su madre continuaba viviendo, y atribuye el
desplazamiento patrimonial a un comportamien-
to negligente del banco y de la administracion.
Como hemos analizado al resolver el anterior
motivo, su engafio consistié precisamente en un
no hacer, es decir, en no comunicar la muerte de
sus progenitores. Y si hizo algo que contribuyé a
reforzar su estrategia engafosa, exhibié del DNI
de su padre ya fallecido, para poder seguir dispo-
niendo de la pensién. Fue él quien con su actitud
generd el riesgo juridicamente desaprobado, que
se concreto en el acto de disposicion patrimonial
por parte de la Seguridad Social, sin que en la
relacion de causalidad asi establecida interfirie-
ran los comportamientos ni de la Administracion
perjudicada, ni de la entidad bancaria a través de
la que se materializé el cobro, con independencia
de la responsabilidad civil que a esta incumbe.

El motivo se desestima y con el la totalidad del
recurso.

OCTAVO.- De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 901 LECrim, el recurrente habré de so-
portar el pago de las costas de este recurso.

FALLO:

Que DESESTIMAMOS el recurso de casacién por
infraccion de ley y precepto constitucional inter-
puesto por el acusado Juan contra la Sentencia
dictada por la Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial de Valencia de fecha 5 de Marzo de
2014 en el Procedimiento Abreviado 97/2013



Penal RosaRIO DE VICENTE MARTINEZ 65

confirmando la misma en todos sus extremos y
con imposicién de costas al recurrente.

Asf por esta nuestra sentencia, que se publicara
en la Coleccion

Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos

D. Manuel Marchena Gémez D. José Manuel Maza
Martin D. Francisco Monterde Ferrer

D. Luciano Varela Castro D2 Ana Maria Ferrer Gar-
cia

PUBLICACION - Leida y publicada ha sido la ante-
rior sentencia por la Magistrada Ponente Excma.
Sra. D°. Ana Maria Ferrer Garcia, estando cele-
brando audiencia publica en el dia de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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Cabecera: Decreto 94/2010 de 9 de abril por el que se declara la urgencia de la ocupacion
de los terrenos necesarios para la ejecuciéon de las obras «Estacion depuradora de aguas
residuales y colectores en Sierra de Fuentesy. La declaracién de urgente ocupacion es un
acto singular. Posibilidad de declarar la nulidad del decreto que acuerda la urgente ocu-
pacion como consecuencia de la falta de la previa declaracién de impacto ambiental del
Proyecto de obras del que trae causa la expropiacion.

Jurisdiccion: Contencioso-Administrativo

Ponente: Diego Cérdoba Castroverde

Origen: Tribunal Supremo

Fecha: 11/05/2015

Tipo resolucion: Sentencia

Sala: Tercera

Seccion: Sexta

Numero Recurso: 1183/2013

Supuesto de hecho: La evaluaciéon de impacto ambiental tardia de un proyecto de obras
no invalida la declaracién de necesidad de ocupacién de los terrenos necesarios para su
ejecucion.

Numroj: STS 1979/2015

El litigio gira entorno a la puesta en marcha de una estaciéon depuradora
de aguas residuales y colectores en un pequefio municipio ubicado al su-
deste de la ciudad de Céaceres, en direccién a Trujillo. Los hitos principales
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que motivan el pleito y que constan como hechos probados en autos del
recurso se sintetizan del modo que sigue:

1) con fecha de 3 de noviembre de 2009 el Consejo de Gobierno extre-
mefio aprueba el proyecto de obras de la «Estacién depuradora de aguas
residuales y colectores en Sierra de Fuentesy;

2) el 23 de noviembre de 2009 la Direccién General de Evaluacién y Ca-
lidad Ambiental de la Junta de Extremadura dicta una resolucién de decla-
racién de impacto ambiental del proyecto de Interés regional «kEDAR y co-
lectores en Sierra de Fuentesy, previo sometimiento del documento base del
mismo a un tramite de informacién publica (DOE n° 186, de 25 de septiem-
bre de 2009) durante el cual los tres hermanos demandantes en el presente
litigio no formulan alegaciones;

3) mediante resolucién de 15 de enero de 2010, publicada en el DOE n°
17, de 27 de enero de 2010, se someten al preceptivo tramite de informacién
publica la relacién de bienes y derechos, asi como sus propietarios, afecta-
dos por las obras de la estaciéon depuradora. Se presentan alegaciones por
los citados hermanos, actores del ulterior proceso;

4) menos de tres meses después, a propuesta del Consejero de Fomento
y previa deliberacién del Consejo de Gobierno, el Presidente de la Junta
de Extremadura adopta el Decreto 94/2010, de 9 de abril, declarando la ur-
gencia de la ocupacién de los terrenos necesarios para la ejecucién de las
obras de «Estaciéon depuradora de aguas residuales y colectores en Sierra
de Fuentes» (DOE n° 70, de 15 de abril de 2010)1. El Decreto fundamenta la
urgencia en que la localidad en cuestién «viene sufriendo graves problemas
de saneamiento debido, fundamentalmente, a que los vertidos de la pobla-
cién se realizan directamente a los cauces naturales sin tratamiento alguno
lo cual provoca, aparte de malos olores, claros riesgos higiénico-sanitarios,
especialmente en época estival», que el proyecto de obras esta llamado a
solventar mediante la ejecucién de varios emisarios, colector e impulsién
asi como una estacién depuradora de aguas residuales con los accesos e
instalaciones complementarias para su correcto funcionamiento;

5) el Decreto 94/2010 es objeto de un recurso de reposicién por parte
de los tres hermanos autores de las alegaciones, que es desestimado expre-
samente por acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura
de 02 de junio de 2010. Contra el mismo se interpone recurso ante la Sala

Con la misma fecha, se adoptan otros siete decretos declarando la urgencia de la ocupa-
cion de los terrenos para la ejecucién de obras de abastecimiento de agua a tres muni-
cipios, la construccién de dos estaciones depuradoras de aguas residuales y colectores,
acondicionamiento de dos carreteras autonémicas.



de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extre-
madura;y

6) entre tanto, con fecha de 15 de julio de 2010 la Consejeria de Fomento
de la Junta de Extremadura adjudica las obras en cuestién” a la mercantil
Maycoex, S.L., por un importe total de 3.018.612,93 euros.

A continuacién procede realizar un repaso del proceso en la instancia,
centrado en los alegatos de las partes y los fundamentos y el sentido del
pronunciamiento de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura.

Los demandantes basan la pretensién de anulacién del acuerdo autoné-
mico de 2 de junio de 2010 en la denuncia de la omisién total y absoluta
del procedimiento establecido para la evaluacién de impacto ambiental del
proyecto de construcciéon de la estaciéon depuradora de aguas residuales y
colectores. Dicho de otro modo y con el fin de ilustrar adecuadamente al
lector, los recurrentes impugnan la declaracién de urgencia de la ocupacion
de los terrenos necesarios para la ejecucién de las obras previstas en el
proyecto de construccién de la estaciéon depuradora, con fundamento en los
defectos de otro acto anterior distinto, consentido y firme, cual es la aproba-
cién del proyecto de obras mas de siete meses antes. El alegato de los de-
mandantes se sustenta sobre dos presupuestos facticos que operan a modo
de motivos determinantes:

- por un lado, el subsuncién del caso controvertido en el Anexo I del
Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental (TRLEIA, en
adelante)s; v,

El anuncio de licitacién se publica en el DOE n° 249, de 30 de diciembre de 2009. Por su
parte, la resolucién de 21 de julio de 2010, de la Secretaria General publica la ad-
judicacién de la obra de Estacién Depuradora de Aguas Residuales y colectores en
Sierra de Fuentes. Expte.: OBR0510016 (2010062005).

Vid. al respecto, por todos, J. R. Fernandez Torres, «La Evaluacion Ambiental Estratégica
de Planes y Programas Urbanisticos», Thomson-Aranzadi, Pamplona, 1* ed., 2009, y la
bibliografia alli citada.
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- por otro lado, la realizacién de la declaracién de impacto ambiental del
proyecto de obras concernido con posterioridad a su aprobacién técnica
por parte del érgano sustantivo.

En relacién con el argumento de la subsuncién del proyecto de obras
dentro del Anexo [ del TRLEIA, la Sala declara que no puede sino constatar-
lo «por ser un hecho incontrovertido» y porque queda reflejado de forma
expresa en la Resolucién de la Direccién General de Evaluacién y Calidad
Ambiental de 23 de noviembre de 2009, por la que se formula declaracién
de impacto ambiental del proyecto de Interés regional EDAR y colectores en
Sierra de Fuentes. «Y ello —afiade— independientemente de lo que a este
respecto consta en el estudio de impacto ambiental (expediente ampliado)»
(sic). La Sala deduce de lo expuesto la obligacién de sometimiento del pro-
yecto en cuestién al régimen contenido en la Seccién I del Capitulo II del
TRLEIA y, en particular, a la regla segun la cual procede la emisién por el
6rgano ambiental de la declaracién de impacto ambiental tras el preceptivo
tramite de informacién publica y antes en todo caso de la decisién de reali-
zacién o autorizacién del proyecto correspondiente4.

De la premisa de la emisién de la declaracién de impacto ambiental del
proyecto de obras con posterioridad a su aprobacién técnica por parte del
érgano sustantivo la Sala infiere la vulneraciéon del articulo 12.1 TRLEIA, que
entrafia la nulidad absoluta del Decreto recurrido: en sus propias palabras,
«la consecuencia de este incumplimiento es la nulidad absoluta de la Dispo-
sicién General impugnada (inica ineficacia admisible para ellas)».

La Sala apoya esta conclusién en la doctrina del Tribunal Supremo, en
virtud de la cual «esta secuencia (aprobacién del Proyecto antes de la reali-
zacién del Estudio de Impacto Ambiental) es contraria a lo dispuesto en el
articulo 4.1 del Real Decreto 1302/86, a cuyo tenor “con caracter previo a
la resolucién administrativa que se adopte para la realizacién, o, en su caso,
autorizacién de la obra (...) el érgano competente remitird el expediente
al 6érgano ambiental (...) al objeto de que éste formule una declaracién de
impacto”. Este es, sin duda, el orden que impone la norma, y es el exigido

El articulo 12.1 TRLEIA dispone textualmente que «una vez realizado el tramite de infor-
macién publica y con cardcter previo a la resolucién administrativa que se adopte para la
realizacién o, en su caso, autorizacién de la obra, instalacién o actividad de que se trate,
el 6rgano sustantivo remitird el expediente al érgano ambiental, acompafiado, en su caso,
de las observaciones que estime oportunas, al objeto de que se formule una declaracion
de impacto ambiental, en la que se determinen las condiciones que deban establecerse
en orden a la adecuada protecciéon del medio ambiente y los recursos naturalesy. Hoy dia,
su sustituto el articulo 41 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental,
mantiene este esquema basico.



por el propio sentido comiin, pues habra de ser el Proyecto el que se aco-
mode a las conclusiones del Estudio Ambiental y no subordinarse éste a
un Proyecto que ya ha elegido entre las distintas posibilidades técnicas, de
emplazamiento y de establecimiento de medidas correctoras. El proyecto
en cuestion es disconforme a Derecho y debe ser anulado» (STS de 8.9.2009
[RC n° 5194/2005]).

Es jurisprudencia consolidada la ilicitud de la previa aprobacién del
proyecto técnico de una estacién depuradora por el érgano administrativo
sustantivo sin la previa declaracién de impacto ambiental a cargo del érgano
administrativo ambiental, porque esta tltima fija los requisitos y condiciones
que aseguran la mas eficaz tutela ambiental por parte de aquél, lo que a la
inversa no seria posible. Dicha doctrina —recuerda la Sala— ratifica el cri-
terio sentado con anterioridad por el Tribunal Supremo, manifestando que
«cuando la declaracién de impacto ambiental es necesaria ha de obtenerse
con caracter previo a la resolucién administrativa que se adopte para la rea-
lizacién o, en su caso, la autorizacién de la obra, segun dispone el articulo
4.1 del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, lo que significa
que si en este caso se considerase necesaria, el Consejo de Ministros no
deberia haber autorizado la ejecucién de la obra sin haber dispuesto de la
correspondiente declaracién de impacto ambiental» (STS de 24.12.2001 [RC
n° 37/2000]).

Esta conclusién lleva a la Sala a rechazar todos los argumentos opuestos
de contrario por la Junta de Extremadura y la Sociedad Gestora de la Ciudad
de la Salud y de Innovacién S.A.U, porque ni concurre un supuesto de des-
viacién procesal que determine la inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo, ni la via procesal elegida es inapropiada para alegar la nuli-
dad radical de la actuaciéon combatida. A su entender,

- primero, los recurrentes actiian legitimamente amparados por el arti-
culo 126 LEF, que faculta a los propietarios afectados para combatir tanto
la resolucién administrativa que pone fin al expediente expropiatorio como
cualquiera de sus piezas separadas:

«conforme al sistema legal, el expropiado dispone de dos momentos
procedimentales validos para impugnar el trdmite expropiatorio, el de im-
pugnar la resolucién que ponga fin a cada pieza separada o el de impugnar
la resolucién final aduciendo en ese momento cualquier pretensién de anu-
lacién contra el procedimiento...Asi pues, también al supuesto de control
judicial de la necesidad de ocupacién le es de aplicacién el régimen de
control separado y el utilizado por la parte recurrente» (sic).

En este punto, la Sala de instancia reproduce una doctrina jurispruden-
cial consolidada conforme a la cual «sin dudar de la posibilidad de que go-



zan los expropiados para impugnar de modo auténomo el acuerdo de ur-
gente ocupacion de los bienes, toda vez que como hemos visto el art. 126
de la Ley de Expropiacién Forzosa permite recurrir ante la Jurisdiccién tanto
la resolucién administrativa que ponga fin al expediente de expropiacién,
generalmente el acuerdo fijando el justo precio, o a cualquiera de las piezas
separadas, y esa consideracién puede darse sin duda al acuerdo de urgen-
te ocupacién de los bienes, ello no impide que al recurrir el acuerdo del
Jurado puedan plantearse las impugnaciones correspondientes en las que
se planteen los vicios de procedimiento en que se hubiere incurrido en la
tramitacion del expediente expropiatorio» (STS de 12.12.2005);

- segundo, la jurisprudencia contencioso-administrativa sostiene de for-
ma constante que las declaraciones de impacto ambiental se configuran
como simples actos de tramite, que como tales no son recurribles auténoma
y separadamente respecto de la resolucién que pone fin al procedimien-
to de autorizacién del proyecto de obras o actividad’. Pone como ejem-
plo la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 2011 (RC n°
545/2011), que afirma que de manera general que «la jurisprudencia de esta
Sala... ha venido interpretando en forma muy restrictiva la posibilidad de
control jurisdiccional de esas declaraciones de impacto medio ambiental,
ya que las considera como actos de tramite o no definitivos que se integran,
por su naturaleza, como parte de un procedimiento y no son susceptibles de
impugnacién independiente de la decisién final del mismo.

Cierto es que, en casos de negativa a emitir las declaraciones de impacto
ambiental, las hemos considerado actos de tramite cualificados, susceptibles
de impugnacién independiente, como declaramos en la sentencia ya citada
de 8 de abril de 2011, pero la regla general es su consideracién como actos
de mero tramite no impugnables. Son de recordar en este sentido las Sen-
tencias de esta Sala, de 17 de noviembre de 1998 (Casacién 7742/1997), de
13 de noviembre de 2002 (Casacién 309/2000), de 25 de noviembre de 2002
(Casacién 389/2000), de 11 de diciembre de 2002 (Casacién 4269/1998), de
13 de octubre de 2003 (Casacién 4269/1998), de 24 de noviembre de 2003
(5886/1999), de 14 de noviembre de 2008 (Casacién 7748/2004), de 23 de
noviembre de 2010 (Casacién 5395/2006) y de 16 de febrero de 2011 (Casa-
cién 4792/2006)» (sic);

- tercero, la declaracién de urgencia de la ocupacién de los terrenos ne-
cesarios para la ejecucién de las obras de la estacién depuradora es pos-
terior en el tiempo a la aprobacién del proyecto técnico, de suerte que se

Cita a tales efectos la STS de 13.3.2012 (RC n° 1653/2011).



ajusta a lo dispuesto en el articulo 52 LEF y en consecuencia «es evidente
que no hay obstaculo alguno para alegar el vicio de nulidad que analizamos
en el momento que se ha hecho, sin necesidad de impugnacién indepen-
diente “en el expediente relativo a la aprobacién del proyecto y en el tramite
oportuno, cual podria ser el tramite de informacién piblica a que se someti6é
la declaracién de impacto ambiental de 23 de noviembre de 2009, o en su
caso, haber recurrido la (citada) resolucién de 3 de noviembre de 20097,
tal y como propone la interesada, y sin que pueda, por tanto, prosperar una
alegacién de desviacién de poder que carece de consistencia» (sic).

Todos estos motivos conducen a la estimacién integra del recurso con-
tencioso-administrativo y a la consiguiente declaracién de invalidez del
Decreto 94/2010, haciendo ocioso el examen de los restantes motivos de
impugnacién expuestos por los demandantes, lo que no obsta a su impug-
nacién en casacién por parte de la Junta de Extremadura.

Sélo la Junta de Extremadura prepara e interpone recurso de casacion,
en el que sin embargo no se personan las partes recurrentes. La Junta funda-
menta el recurso contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 28 de
febrero de 2013 en tres motivos, todos ellos al amparo de lo dispuesto por
el articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional. Por una parte, denuncia una in-
fraccién de dos bloques de normas, como consecuencia de la consideracion
por la Sala de instancia del Decreto 94/2010 como una disposicién general:

- el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LPC, en adelante), en relacién con los articulos 21 y 22 LEF y arti-
culos 20 y 21 REF. La Junta entiende que el fallo yerra al atribuir al Decreto
94/2010 la naturaleza de norma reglamentaria, tratindose a su juicio de un
mero acto administrativo anulable, en ausencia de una causa de nulidad de
pleno derecho, al que por ello serian aplicables los articulos 63.2.3, 66 y 67
LPC vy, por lo tanto, la posibilidad de su subsanacién; y

- los articulos 21 y 22 LEF, toda vez que atribuyen a la declaracién de ur-
gencia de la ocupacién el caracter de mero acto administrativo, en apoyo de
lo cual cita las SSTS de 1 de febrero de 2008 (RC n° 10747/2004), 4 de julio
de 2008 y 24 de octubre de 2012 (RC n° 6453/2009).



El Tribunal Supremo estima este primer motivo, como no puede ser de
otro modo. Sirviéndose de los criterios clasicos de distincién entre disposi-
ciones generales y actos administrativose, estima que el Decreto enjuiciado
ni esta destinado a una pluralidad indeterminada de personas, ni se integra
innovando el ordenamiento juridico, ni tiene vocacién de permanencia, ni
establece mandatos generales y, muy al contrario, se agota con su mismo
cumplimiento, razones todas ellas que abogan por calificarlo como un acto
administrativo singular. Cita en apoyo de su razonamiento, por todas, sus pro-
pias Sentencias de 4 de abril de 2003 (RC n° 7693/2000) y 1 de febrero de
2008 (RC n° 10747/2004), puesto que se pronuncian sobre idéntica cuestién,
afirmando que «no estamos ante una disposicién de caracter general parece
evidente dado que la caracteristica indispensable para que estemos ante
una disposicién del tal naturaleza es que ésta forme parte del ordenamiento
en tanto que no acontece asi con el acto administrativo que se agota con su
cumplimiento lo que, por otra parte, no sucede en la disposicién general.
La disposicién general es un acto ordinamental que crea derecho en tanto
que el acto se limita a aplicarlo. En el caso de las declaraciones de urgente
ocupacién no estamos ante el desarrollo de una potestad reglamentaria sino
ante la declaracién y aprobacién de una resolucién administrativa dirigida
a una pluralidad de personas pero que ni crea derecho ni se integra en el
ordenamiento juridico como parte del mismoy (sic).

Esta configuracién de la declaracién de urgencia de la ocupacién es
por lo demas coherente con la doctrina jurisprudencial conforme a la cual
constituye un acto objetivamente desfavorable para los propietarios al que

Vid. a propésito de esta distincién, p.e., la doctrina del Tribunal Supremo sobre dos tipos
de actuaciones diversas:

- por un lado, la consideracién de todas las relaciones de puestos de trabajo como actos
generales y no como disposiciones generales formulada por las Sentencias de 5 de Febre-
ro de 2014 (RC n° 2986/2012) y 18 de Septiembre de 2014 (RC n° 209/2013) [vid. al res-
pecto, Miguel Angel Ruiz Lépez, «La impugnacidn jurisdiccional de las relaciones de
puestos de trabajoy, Revista Vasca de Administracion Publica (2013) 96, pags. 229-262;
del mismo autor, «Sobre la naturaleza juridica de las relaciones de puestos de trabajo
y sus consecuencias procesalesy, Revista Espafiola de Derecho Administrativo (2018)
168, pags. 209-232]; v,

- por otro, la caracterizacién de la convocatoria para la seleccién de municipios candidatos
y la designacién del elegido para albergar el Almacén Temporal Centralizado (ATC) de
combustible nuclear gastado y residuos radioactivos de alta actividad como un simple acto
administrativo cuya adopciéon no requiere el previo otorgamiento de audiencia a los ciu-
dadanos al amparo de lo dispuesto por el articulo 108 CE, no obstante lo cual se observan
las exigencias del articulo 6 del Convenio de Aarhus sobre participacién ciudadana en las
decisiones relacionadas con el medio ambiente [SSTS de 28 de octubre de 2013 (RC n°
1124/2012 y PO n° 230/2012].



es de aplicacién por ello el procedimiento contemplado en el articulo 105
LPC cuando su autora pretende revocarlo, con el efecto del desistimiento del
procedimiento expropiatorio por su parte, y sin sujecién a las limitaciones
constitucionales (articulo 9.3 CE) y legales (articulo 57.3 LPC)Y.

Por otra parte, la Junta de Extremadura alega la aplicacién indebida del
articulo 12.1 TRLEIA, afirmando que,

- por una parte, el Decreto 94/2010 no s6lo no adopta ninguna resolucién,
sino que tampoco autoriza la ejecucién o realizacién de las obras, limitan-
dose por el contrario a declarar la urgencia de la ocupacién de terrenos
necesarios para su materializacién,

- por otra parte, su anulacién judicial no alcanza ni el proyecto de obras,
ni la declaracién de impacto ambiental, y, consiguientemente,

- por ultimo, dicho proyecto de obras no es subsumible en ninguno de los
supuestos previstos en aquel precepto.

El Tribunal Supremo estima igualmente este segundo motivo. En rigor, la
Sentencia comentada no cuestiona ni la obligatoriedad de la evaluacién de
impacto ambiental del proyecto de obras controvertido en el fondo del asun-
to, ni la irregularidad de su realizacién con posterioridad a la aprobacién
técnica del proyecto (por una diferencia de veinte dias), sino mas bien la
conclusién extraida por la Sala de instancia, esto es, la invalidez del Decreto
recurrido por inobservancia del articulo 12 TRLEIA.

ElTribunal Supremo rechaza las dos premisas de las que parte la Sala de
instancia, porque

- primero, el Decreto impugnado no reviste naturaleza reglamentaria y
por lo tanto no le es aplicable la sancién de nulidad de pleno derecho pre-
vista por la concurrencia de cualesquiera vicios sobre el mismo (o sobre las
actuaciones que lo originan), y,

- segundo, no es de recibo la invocacién de vicios en la tramitacion del
proyecto de obras (en detalle, la ausencia de una previa declaracién de im-
pacto ambiental) con ocasién de la impugnacién de actuaciones expropiato-
rias subsiguientes, como es la declaracién de urgente ocupacién, por mucho
que aquél sirva de soporte legitimador de estas ultimas. En este sentido, el
Tribunal Supremo advierte un grave error de apreciacién en la argumenta-
cién del fallo recurrido.

Una cosa es que el articulo 126 LEF faculte a los expropiados para im-
pugnar en via contencioso-administrativa las resoluciones que pongan fin
al procedimiento expropiatorio o a cualquiera de sus piezas separadas, asi

T STS de 22 de enero de 2014 (RC n° 2202/2011).



como los vicios aparecidos durante su tramitacién como es doctrina conso-
lidadaB, y otra muy distinta pretender invocar estos tltimos o aquéllos de los
que adolezcan actuaciones previas y diferentes que son objeto de impugna-
cién separada, como es el proyecto de obras que legitima la expropiacién,
«pues se trata de actos recaidos en dos procedimientos diferentes, aunque
uno sea consecuencia directa del otro» (sic).

En efecto, la aprobacién del proyecto de obras de construcciéon de la es-
tacién depuradora y la iniciacién de la operacién expropiatoria por medio
de la declaracién de urgencia de la ocupacién constituyen actos individuales
que son independientes, aun cuando estén relacionados entre si. En un tono
didactico, el Tribunal Supremo explica que «la aprobacién de este proyecto
de obra piublica se tramité y se aprobé de forma auténoma, previa y separa-
da al procedimiento expropiatorio. Una vez aprobado el proyecto de obras
se dict6 un acto independiente, aunque consecuencia del primero, destina-
do a iniciar un procedimiento de expropiacién forzosa. La declaracién de
urgente ocupaciéon de los bienes, iniciador del procedimiento expropiatorio,
juridicamente ha de ser considerado un procedimiento independiente del
primero y que se rige por sus propias normas y garantias, entre las que no
se encuentra la necesidad de tramitar y obtener una declaracién de impacto
ambiental, pues la decisién de iniciar un procedimiento expropiatorio por
via de urgencia no autoriza la realizacién de una obra o su instalacién sino
tan sélo la urgente ocupacioén de los bienes necesarios para llevar a cabo la
obra previamente aprobaday.

Por estos motivos, no ha lugar considerar el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto contra el Decreto 94/2010 como un supuesto de recur-
so indirecto contra reglamento, como tampoco son trasladables las exigen-
cias del acto de aprobacién del proyecto de obras a un acto de naturaleza y
alcance distintos como es la declaracién de urgente ocupacioén. El plantea-
miento no es nuevo a los ojos del Tribunal Supremo segun se desprende de
su Sentencia de 18 de diciembre de 2012 (RC n° 1544/2010):

Lo ilustra del modo que sigue el fallo analizado:

«Asi lo han afirmado diferentes sentencias, entre ellas la STS de 14 de abril de 2007 que
sefiala que “a la hora de impugnar el acuerdo del Jurado de Expropiacién tal impugnacién
puede fundamentarse en vicios del procedimiento anteriores a dicho acuerdo”, o la de 16
de enero de 2003 que afirma “este Tribunal tiene reiteradamente declarado en multitud de
sentencias, que por reiteradas hacen innecesaria su cita, que los vicios de procedimiento
en que hubiera podido incurrirse en el procedimiento expropiatorio si fuesen determi-
nantes de nulidad o anulabilidad podran ser invocados a la hora de impugnar el acto del
Jurado Provincial de Expropiacién de fijacién del justiprecio”» (sic).



«es preciso diferenciar entre esas dos fases —fase de aprobacién del
Proyecto, previa al expediente expropiatorio, y fase de ocupacién en via de
urgencia, propia del expediente expropiatorio— y la no comunicacién de
los posible vicios de la primera, una vez concluida por acto administrativo
no impugnado y firme, al &mbito de la segunda de ellas...Ni tan siquiera
cabria plantearse la posible impugnacién del Proyecto de determinadas va-
riantes como consecuencia de ser dictado un acto de ejecucién del mismo,
si es que el acta previa a la ocupacién puede llegar a conceptuarse asi, pues
el Proyecto es un mero acto administrativo y no una disposicién de caracter
general que habilite la posibilidad de impugnacién indirecta que contempla
el articulo 26.1° de la Ley Jurisdiccional y que, en todo caso, no fue empleada
en el recurso tramitado en la instanciay (sic).

La conclusién que se infiere del razonamiento expuesto es impecable, a
mi modo de ver. La falta de una declaracién de impacto ambiental en plazo
ni puede servir de fundamento de la anulacién del acto recurrido, siendo
imputable tnica y exclusivamente a la actuacién dirigida a la aprobacién
del proyecto de obras, por lo demas consentida y firme, ni dicha declaracién
opera como presupuesto necesario de la declaracién de urgencia de la ocu-
pacién, en razén de su caracter auténomo y separado y su finalidad diversa.
En palabras del Tribunal Supremo,

«la ausencia de una previa declaracién de impacto ambiental, en cuanto
vicio imputable a la tramitacién y aprobacién del proyecto de obras, no es
esgrimible como motivo de impugnacién de la declaracién de urgente ocu-
pacion, iniciador del procedimiento de expropiacién forzosa, ni la declara-
cién de impacto ambiental es exigible para adopcién de la declaracién de
la urgencia de la ocupacién de los bienes, tratdindose por tanto de actos con
diferente finalidad, asi lo ha declarado STS Sala Tercera, Seccién 3%, de 15 de
febrero de 1999 (rec. 72/1996).El Decreto impugnado declara la urgencia
de la ocupacién de los terrenos necesarios para la ejecucién de una obra
publica, pero en cuanto tal ni aprueba el proyecto de obras ni autoriza su
realizacion sino que se limita a iniciar el procedimiento expropiatorio para
la ocupacién de los terrenos necesarios para la realizacién del proyecto de
obras previamente aprobado» (sic).

El Tribunal Supremo pone de relieve de esta suerte el enfoque erréneo
de la Sala de instancia y sus consecuencias ilégicas. Queda meridianamente
claro que no ha lugar trasladar de forma valida los vicios de la actuacién
conducente al proyecto de obras a la declaracién de urgencia de la ocu-
pacién de los terrenos necesarios para la ejecucién del mismo, tanto mas
cuanto que genera una palmaria inseguridad juridica, al alterar sin justifica-
cién alguna reglas procesales elementales sobre la estructura y sentido del



proceso impugnatorio de disposiciones generales y actos administrativos.
Al decir de la Sentencia comentada,

«La extensiéon de las irregularidades apreciadas en la tramitacién del
proyecto de obras al posterior acto singular de declaracién de urgente ocu-
pacién no solo es incorrecta por lo ya expuesto, sino que, ademas, genera
una situacién singular, generadora de inseguridad juridica, pues anula el
acto impugnado, la declaracién de urgente ocupacioén, por los vicios que
imputa a otro acto anterior cuya validez mantiene, al no poderlo anular por
no haber sido impugnado directamente ni darse los requisitos para plantear
una impugnacién indirectay (sic).

ElTribunal Supremo estima en definitiva los dos primeros motivos de ca-
sacién esgrimidos por la Junta de Extremadura, lo que implica casar y anular
el fallo recurrido sin necesidad de examinar el tercer motivo referente a la
vulneracién de los articulos 63 y 66 LPC, desestimando el recurso contencio-
so-administrativo en cuanto al fondo, sin imposicién de costas.

El fallo analizado reviste un gran interés, no sélo porque hace gala de
una impecable técnica juridica, sino ademas porque ratifica un criterio sen-
tado con anterioridad y avanza sus previsibles efectos de cara al futuro. En
detalle, el Tribunal Supremo ofrece varias ensefianzas, algunas de las cuales
merecen ser destacadas aqui. En primer lugar, vuelve a subrayar que la di-
ferencia entre las disposiciones generales y los actos administrativos reviste
gran importancia, a efectos procesales también.

En segundo lugar, deja claro que la invocacién de argumentos basados
en la hipoétesis de la infraccién de la legislacién de impacto ambiental no
lo puede todo, y menos aun constituye una suerte de patente de corso para
alterar las reglas procesales generales. Mas especificamente, dicho alegato
no permite la reapertura de los plazos de impugnacién frente a actos con-
sentidos y firmes.

Y, en tercer lugar, la relacién entre la aprobacién de un proyecto de obras
y la expropiaciéon forzosa de los terrenos precisos para su materializaciéon
no es tal que la invalidez del primero se comunique a los actos a través de
los cuales se lleva a cabo la segunda: por el contrario, la regla general es la
incomunicaciéon de los eventuales vicios que aquejen al acto de aprobaciéon
del proyecto de obras a las resoluciones que concluyan el procedimiento
expropiatorio o alguna de sus piezas separadas.

Es de lamentar tnicamente que el Tribunal no se pronuncie sobre el
tercer motivo de casaciéon invocado por la Junta de Extremadura, en el que



arguye que el escaso lapso de tiempo transcurrido entre la aprobacién del
proyecto de obras y la declaracién de impacto ambiental (veinte dias) re-
presentaria a lo sumo una causa de mera anulabilidad reconducible al arti-
culo 63.1 LPC, que habria quedado subsanada en atencién al principio de
conservacion de los actos administrativos. Habria despejado definitivamen-
te todos los interrogantes, a buen seguro. Habria que esperar para ello a un

nuevo pronunciamiento.

Sentencia de 11 de mayo de de 2015

Visto por la Sala Tercera, Seccion Sexta del Tri-
bunal Supremo constituida por los sefores al
margen

anotados el presente recurso de casacion con el
numero 1183/2013 que ante la misma pende de
resolucion,

interpuesto por LA LETRADA DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA, en la representacion que ostenta,
contra

sentencia de fecha 28 de febrero de 2013 dic-
tada en el recurso 1107/2010 por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura. No habiéndose per-
sonado las partes

recurrentes

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- La sentencia recurrida contiene par-
te dispositiva del siguiente tenor: «FALLAMOS.-
ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el Procurador D. JESUS FERNAN-
DEZ DE LAS HERAS en nombre y representacion
de D. Baldomero, D. Esteban y D. Jenaro, contra
la resolucion mencionada en el pérrafo primero
del fundamento primero de esta sentencia, cuya
disconformidad a derecho y consiguiente nulidad
se declara. Sin costas».

SEGUNDO.- Notificada la anterior sentencia, LA
LETRADA DE LA JUNTA DE EXTREMADURA, pre-
sentod escrito ante la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura preparando el recurso de casacion
contra la misma. Por diligencia de ordenacién se
tuvo por preparado en tiempo y forma el recurso

de casacion, emplazando a las partes para que
comparecieran ante el Tribunal Supremo.
TERCERO.- Recibidas las actuaciones ante este
Tribunal, la parte recurrente, se personé ante esta
Sala e interpuso el anunciado recurso de casa-
cién, expresando los motivos en que se funda y
suplicando a la Sala: «... dicte en su dia sentencia
que case y anule la recurrida y se pronuncie de
conformidad con los motivos del presente recur-
so y los pedimentos contenidos en el original es-
crito de demanda».

CUARTO.- Teniendo por interpuesto y admitido
el recurso de casacion por esta Sala, y no habién-
dose personado las partes recurrentes, se dieron
por conclusas las actuaciones, sefialandose para
votacién y fallo la audiencia el dia 29 de abril
de 2015, en cuyo acto tuvo lugar, habiéndose
observado las formalidades legales referentes al
procedimiento.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cordoba
Castroverde, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO. En el presente recurso de casacion,
interpuesto por la Junta de Extremadura, se im-
pugna la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura de 28 de febrero de 2013 (rec.
239/2013) por la que se estimé el recurso inter-
puesto por el representante legal de D. Baldome-
ro, D. Esteban y D. Jenaro contra el Acuerdo del
Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura
de 2 de junio de 2010 por el que se desestimo el
recurso de reposicién contra el Decreto 94/2010,



de 9 de abril por el que se declara la urgencia de
la ocupacion de los terrenos necesarios para las
obras «Estacién Depuradora de Aguas Residua-
les y Colectores en Sierra de Fuentes».

La sentencia anuld el acuerdo impugnado y
consiguiente el Decreto por el que se declard
la urgente ocupacion de tales terrenos para la
ejecucion de las citadas obras, al considerar que
al tiempo de aprobarse el proyecto de obras no
existfa la declaracién de impacto ambiental.
SEGUNDO. Motivos de casacion.

1° El primer motivo, planteado al amparo del
art. 88.1.d) de la L, denuncia la infraccién del
art. 62.2 de la Ley 30/1992 en relacion con los
articulos 21y 22 de la LEF y articulos 20 y 21 del
Decreto de 26 de abril por el que se aprueba el
Reglamento de Expropiacion Forzosa.

La sentencia impugnada declara nulo el Decreto
94/2010 de 9 de abril por el que se declara la
urgencia de ocupacién de los bienes afectados
por la obra antes indicada, al entender que se
trata de una disposicion general por lo que cual-
quier infraccién conlleva su nulidad. La entidad
recurrente considera, sin embargo, que se trata
de un acto administrativo al que le resulta apli-
cable el régimen de nulidades previsto en el art.
62.1y, al no ser nulo de pleno derecho por no
concurrir ninguna de las causas previstas en di-
cho precepto, serfa anulable, por lo que seria de
aplicacién los articulos 63.2.3, 66 y 67 de la Ley
30/1992 que permiten subsanar el vicio o infrac-
cién detectada.

Asi mismo argumenta que al considerar el De-
creto 94/2010 como una disposicion general se
vulnera la LEF y su REF (articulos 21y 22 de la
LEF) que configuran la declaracion de necesi-
dad de ocupacién como un acto administrativo,
como asf han declarado también las STS de 1 de
febrero de 2008 (rec. 10747/2004) STS de 4 de
julio de 2008y la STS de 24 de octubre de 2012
(rec. 6453/2009).

2° El segundo motivo, planteado al amparo del
art. 88.1.d) de la U, denuncia la indebida apli-
cacion del art. 12.1 del Real Decreto Legislativo
1/2008, de 11 de enero por que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Evaluacién de Im-
pacto Ambiental.

Considera que el art. 12 del Real Decreto Legisla-
tivo 1/2008, de 11 de enero no resulta aplicable
al supuesto que nos ocupa, porque el Decreto no
adopta resolucién alguna ni autoriza la ejecucién
0 realizacién de la obra sino que simplemente
declara la urgencia de la ocupacién de terre-
nos necesarios para la ejecucion de la misma.
La sentencia anula exclusivamente el Decreto
94/2010 manteniendo el proyecto de la obra y
la declaracién de impacto, por lo que las actua-
ciones previas a la expropiacién se mantienen al
no resultar afectadas por la sentencia, sin que
el Decreto impugnado se encuentre en ninguno
de los supuestos contemplados en el art. 12 del
Texto Refundido de la Ley de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental.

3° El tercer motivo denuncia la infraccion de los
articulos 63 y 66 de la Ley 30/1992.

Considera finalmente que el pequefio desfa-
se temporal entre la aprobacién del proyecto
de obra y la declaracién de impacto ambiental
podria calificarse, a lo sumo, de una infraccién
del ordenamiento juridico anulable, segun el art.
63.1 de la Ley 30/1992. La declaracion ambiental
se realizé sobre un documento base del proyecto
0 estudio que fue sometido a informacion publi-
ca (DOE n°® 186 de 25 de septiembre de 2009) en
el que los recurrentes no realizaron alegaciones,
por lo que cabe deducir que estaban conformes
con lo publicado. Considera que el 6rgano medio
ambiental tuvo en cuenta el documento inicial
del proyecto a la hora de hacer la declaracion de
impacto y, en consecuencia, el proyecto técnico
aprobado el 3 de noviembre de 2009 recoge las
condiciones impuestas al evaluar el documento
inicial, declaracién de impacto que es favorable
y habria sido la misma 20 dias antes o después.
Por todo ello, y aplicando el principio de con-
servacion de actos no procede anular el Decreto
impugnado.

TERCERO. La declaracion de urgente ocupacién
como acto administrativo.

El primer motivo plantea si la declaracién de
urgencia para la ocupacion de los bienes y de-
rechos afectados por la expropiacién para la
realizacion de las obras «Estacion Depuradora
de Aguas Residuales y Colectores en Sierra de



Fuentes» tiene la consideracion de una disposi-
cién general o de un acto administrativo, y las
consecuencias juridicas, nulidad radical o mera
anulabilidad, con la consiguiente posibilidad de
subsanar los vicios o defectos advertidos.

El Decreto impugnado por el que se declara la ur-
gente ocupacién de los terrenos necesarios para
la ejecucion de unas obras concretas («Estacion
depuradora de aguas residuales y colectores en
Sierra de Fuentes») debe ser considerado un acto
administrativo singular que afecta a una plura-
lidad determinada de personas y no una dispo-
sicion general, pues no innova el ordenamiento
juridico con vocacién de permanencia, sino que
se agota con su cumplimiento sin pretender re-
gular de forma general situaciones futuras. Asi lo
ha declarado este Tribunal Supremo en anteriores
sentencias, STS, Sala Tercera, Seccidn 62, de 4 de
Abril de 2.003 (Rec. 7693/2000) y de 1 de febre-
ro de 2008 (rec. 10747/2004), en la que también
se planteaba si una declaracién de urgente ocu-
pacién entraba en la categoria de disposiciones
generales o si se trata de un acto administrativo,
en las que ya afirmamos que «Que no estamos
ante una disposicion de caracter general parece
evidente dado que la caracteristica indispensable
para que estemos ante una disposicién del tal
naturaleza es que esta forme parte del ordena-
miento en tanto que no acontece asi con el acto
administrativo que se agota con su cumplimiento
lo que, por otra parte, no sucede en la disposi-
cién general. La disposicion general es un acto
ordinamental que crea derecho en tanto que el
acto se limita a aplicarlo. En el caso de las decla-
raciones de urgente ocupacion no estamos ante
el desarrollo de una potestad reglamentaria sino
ante la declaracién y aprobacion de una resolu-
cién administrativa dirigida a una pluralidad de
personas pero que ni crea derecho ni se integra
en el ordenamiento juridico como parte del mis-
mo.

Le asiste la razén al recurrente en este punto sin
perjuicio de las consecuencias que de ello pudie-
sen extraerse, pues para ello es preciso analizar
previamente el segundo motivo de impugnacién
planteado.

CUARTO. Indebida aplicacion del art. 12.1 del
Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero.
El segundo motivo cuestiona la procedencia de
exigir la declaracion de impacto ambiental como
motivo de nulidad imputable al Decreto que
aprueba la urgente ocupacion. El recurrente con-
sidera que el art. 12 del Real Decreto Legislativo
1/2008, de 11 de enero por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental no resulta aplicable al supuesto
que nos ocupa, porque el Decreto impugnado
no autoriza la ejecucién o realizacion de obra al-
guna sino que simplemente declara la urgencia
de la ocupacion de terrenos necesarios para la
ejecucién de la misma. Y puesto que la sentencia
anula exclusivamente el Decreto 94/2010, que
declara la urgente ocupacién, manteniendo el
proyecto de la obra y la declaracion de impacto,
las actuaciones previas a la expropiacion se man-
tienen al no resultar afectadas por la sentencia,
sin que el Decreto impugnado se encuentre en
ninguno de los supuestos contemplados en el
art. 12 del Texto Refundido de la Ley de Evalua-
cién de Impacto Ambiental.

El andlisis de este motivo exige precisar, con
caracter previo, que el Real Decreto Legislativo
1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Evaluacién de
Impacto Ambiental de proyectos, considera que
deben someterse a evaluacién de impacto am-
biental los «Los proyectos, publicos y privados,
consistentes en la realizacion de obras, instala-
ciones o cualquier otra actividad comprendida en
el anexo1”.

La declaraciéon de impacto ambiental, segin
afirma la sentencia de instancia y en este punto
no existe controversia, resulta necesaria para la
aprobacion del proyecto de obras en cuestion.
Y en el supuesto que nos ocupa la declaracién
de impacto es de fecha posterior a la aprobacién
técnica del proyecto (la declaracién se aprobd
veinte dias después). Esta circunstancia determi-
na, a juicio de la sentencia de instancia, que se
incumpliese el art. 12 del Real Decreto Legislativo
1/2008 al exigir que se emita la declaracion de
impacto ambiental «con carécter previo» a la re-
solucion que autoriza la obra o instalacién de que



se trate, incumplimiento que determina, a juicio
del tribunal de instancia, la nulidad del decreto
impugnado.

Pero para anular el Decreto que acuerda la ur-
gente ocupacion por un vicio imputable a la tra-
mitacidn del proyecto de obras previo, el tribunal
de instancia parte de dos premisas: en primer
lugar, que la declaracién de urgente ocupacién
es una disposicién general por lo que cualquier
vicio imputable a la misma o las actuaciones de
las que trae causa determina su nulidad radical
y absoluta; y en segundo lugar, que los vicios en
la tramitacion del proyecto de obras pueden ser
invocados con motivo de la impugnacion de los
actos que integran el procedimiento expropiato-
rio, en concreto, al controlar la legalidad de la de-
claracion de urgente ocupacion, conforme al art.
126 de la LEF y la jurisprudencia que permite im-
pugnar cada uno de los tramites que conforman
el expediente expropiatorio al finalizar el mismo.
Ya hemos descartado que el Decreto que acuer-
da la urgente ocupacion de los terrenos sea una
disposicion de caracter general.

Y por lo que respecta al control indirecto de los
vicios que pudiese adolecer la tramitacion del
proyecto de obras con motivo de la impugnacién
del decreto que acuerda la urgente ocupacion,
en concreto la falta de aprobacion previa de la
declaracion de impacto ambiental, hay que partir
de que el art. 126 de la LEF permite impugnar
en sede contencioso-administrativa la resolucion
administrativa que ponga fin al expediente de
expropiacion o cualquiera de sus piezas, y la ju-
risprudencia de este Tribunal ha sostenido que los
afectados al recurrir la resolucion que ponga fin
al procedimiento expropiatorio pueden impugnar
también los vicios en que hubiese incurrido en
la tramitacion del expediente expropiatorio. Asi
lo han afirmado diferentes sentencias, entre ellas
la STS de 14 de abril de 2007 que sefala que
«a la hora de impugnar el acuerdo del Jurado
de Expropiacién tal impugnacion puede funda-
mentarse en vicios del procedimiento anteriores
a dicho acuerdo», o la de 16 de enero de 2003
que afirma «este Tribunal tiene reiteradamente
declarado en multitud de sentencias, que por re-
iteradas hacen innecesaria su cita, que los vicios

de procedimiento en que hubiera podido incu-
rrirse en el procedimiento expropiatorio si fuesen
determinantes de nulidad o anulabilidad podran
ser invocados a la hora de impugnar el acto del
Jurado Provincial de Expropiacién de fijacion del
justiprecio».

Ahora bien, esta jurisprudencia no es trasladable
al supuesto que nos ocupa, puesto que la mis-
ma aparece referida a las irregularidades habidas
en curso del propio procedimiento expropiato-
rio, pero no en los supuestos como el que nos
ocupa, en los que con motivo de la impugnacién
de un acto del procedimiento expropiatorio se
invocan irreqularidades en que ha podido incu-
rrir el proyecto de obras previo que justifica la
expropiacion, pues se trata de actos recaidos en
dos procedimientos diferentes, aunque uno sea
consecuencia directa del otro.

La aprobacion de este proyecto de obra publica
se tramito y se aprobd de forma auténoma, pre-
via y separada al procedimiento expropiatorio.
Una vez aprobado el proyecto de obras se dict6
un acto independiente, aunque consecuencia del
primero, destinado a iniciar un procedimiento de
expropiacion forzosa. La declaracion de urgente
ocupacion de los bienes, iniciador del procedi-
miento expropiatorio, juridicamente ha de ser
considerado un procedimiento independiente
del primero y que se rige por sus propias normas
y garantias, entre las que no se encuentra la ne-
cesidad de tramitar y obtener una declaracion de
impacto ambiental, pues la decision de iniciar un
procedimiento expropiatorio por via de urgencia
no autoriza la realizacién de una obra o su ins-
talacion sino tan solo la urgente ocupacion de
los bienes necesarios para llevar a cabo la obra
previamente aprobada.

Asi pues, los vicios en los que eventualmente
podia haber incurrido el procedimiento para la
aprobacion del proyecto de obras no son invoca-
bles con motivo de la impugnacion de cualquier
acto dictado en el procedimiento expropiatorio
posterior. Se trata de dos actos singulares in-
dependientes, aunque relacionados entre sf: el
de la aprobacién del proyecto de obras y el de
iniciacion del procedimiento expropiatorio. Ni
nos encontramos ante una impugnacion indi-



recta de una disposicién general con motivo de
la impugnacion de una acto singular dictado en
aplicacion de la misma, ni es posible trasladar las
exigencias propias de un concreto acto, como
la aprobacion de un proyecto de obras, a otro
de distinto alcance, como es la declaraciéon de
urgente ocupacién. Ya en nuestra sentencia de
18 de diciembre de 2012 (rec. 1544/2010) diji-
mos que «es preciso diferenciar entre esas dos
fases —fase de aprobacion del Proyecto, previa
al expediente expropiatorio, y fase de ocupacion
en via de urgencia, propia del expediente expro-
piatorio— y la no comunicacién de los posible
vicios de la primera, una vez concluida por acto
administrativo no impugnado y firme, al dmbi-
to de la segunda de ellas...Ni tan siquiera cabria
plantearse la posible impugnacién del Proyecto
de determinadas variantes como consecuencia
de ser dictado un acto de ejecucién del mismo,
si es que el acta previa a la ocupacién puede lle-
gar a conceptuarse asi, pues el Proyecto es un
mero acto administrativo y no una disposicién
de caracter general que habilite la posibilidad de
impugnacion indirecta que contempla el articulo
26.1° de la Ley Jurisdiccional y que, en todo caso,
no fue empleada en el recurso tramitado en la
instancia».

Es por ello que la ausencia de una previa declara-
cién de impacto ambiental, en cuanto vicio impu-
table a la tramitacién y aprobacion del proyecto
de obras, no es esgrimible como motivo de im-
pugnacion de la declaracién de urgente ocupa-
cion, iniciador del procedimiento de expropiacion
forzosa, ni la declaracion de impacto ambiental
es exigible para adopcién de la declaracion de la
urgencia de la ocupacion de los bienes, tratando-
se por tanto de actos con diferente finalidad, asi
lo ha declarado STS Sala Tercera, Seccion 32, de
15 de febrero de 1999 (rec. 72/1996).El Decreto
impugnado declara la urgencia de la ocupacién
de los terrenos necesarios para la ejecucion de
una obra publica, pero en cuanto tal ni aprueba
el proyecto de obras ni autoriza su realizacion
sino que se limita a iniciar el procedimiento ex-
propiatorio para la ocupacién de los terrenos ne-
cesarios para la realizacion del proyecto de obras
previamente aprobado.

La extension de las irreqgularidades apreciadas en
la tramitacién del proyecto de obras al posterior
acto singular de declaracién de urgente ocupa-
cién no solo es incorrecta por lo ya expuesto,
sino que, ademas, genera una situacion singular,
generadora de inseguridad juridica, pues anula el
acto impugnado, la declaracién de urgente ocu-
pacion, por los vicios que imputa a otro acto an-
terior cuya validez mantiene, al no poderlo anular
por no haber sido impugnado directamente ni
darse los requisitos para plantear una impugna-
cién indirecta.

La estimacion de estos dos primeros motivos de
casacion determina la nulidad de la sentencia
impugnada haciendo innecesario el andlisis del
tercer motivo de casacion.

QUINTO. Costas.

Por lo que respecta a las costas de este recurso
de casacion y dado que nadie se ha personado
como parte recurrida, no procede hacer imposi-
cion de las costas.

Y en lo referente a las costas causadas en primera
instancia no se considera procedente la imposi-
cién de las costas dado que el caso presentaba
serias dudas de derecho respecto al alcance de
la impugnacion y de la comunicabilidad de los vi-
cios apreciados en la tramitacién del proyecto de
obras y su incidencia en los actos posteriores del
procedimiento expropiatorio, evidenciadas por la
propia fundamentacion esgrimida en la sentencia
de instancia.

FALLO:

PRIMERO.- Que debemos estimar y estimamos el
recurso de casacion interpuesto por la Junta de
Extremadura contra la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura de 28 de febrero de
2013 (rec. 239/2013) que se casa y anula.
SEGUNDO.- Que debemos desestimar el recurso
interpuesto por D. Baldomero, D. Esteban y D.
Jenaro contra el Acuerdo del Consejo de Gobier-
no de la Junta de Extremadura de 2 de junio de
2010 por el que se desestimé el recurso de repo-
sicién contra el Decreto 94/2010, de 9 de abril
por el que se declara la urgencia de la ocupacion
de los terrenos necesarios para las obras «Esta-



cién Depuradora de Aguas Residuales y Colecto-
res en Sierra de Fuentes».

TERCERO.- No hacemos expresa condena sobre
las costas de este recurso de casacion ni sobre las
devengadas en la instancia.

Asf por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. D. Octavio Juan Herrero
Pina D?. Margarita Robles Fernandez D. Juan Car-
los Trillo Alonso D. José Marfa del Riego Valledor
D. Wenceslao Francisco Olea Godoy D. Diego

Cérdoba Castroverde D?. Inés Huerta Garica-
no PUBLICACION - Leida y publicada ha sido la
anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado
Ponente D. Diego Cordoba Castroverde, estando
la Sala celebrando audiencia publica en el mis-
mo dia de su fecha, de lo que, como Secretario,
certifico.

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacién del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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Cabecera: Despido colectivo. Empresa sin representantes legales de los trabajadores.
La negociacién con el conjunto de ellos, que rechazaron nombrar una comision, es irre-
gularidad que no vicia el procedimiento. Dada la singularidad del caso la empresa tiene
legitimacioén activa para reclamar que se declare ajustada a derecho su decision extintiva
ex articulo 124.3 LRJS, demandando a la totalidad de la plantilla que habia negociado el
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I. ANTECEDENTES
1. Hechos

Los hechos que dan lugar a la sentencia que se comenta son sustancial-
mente los siguientes:

1) Tras otras vicisitudes relacionadas con sus problemas econémicos que
no hacen al caso, una empresa de reducidas dimensiones inicié en julio de
2013 procedimiento de despido colectivo con la intencién de extinguir los
contratos de la totalidad de sus trabajadores, diecisiete.

2) No existiendo en la empresa representacion unitaria, la comunicaciéon
del inicio del procedimiento —asi como la documentacién que la empresa
adjunt6— fue dirigida a todos los trabajadores.

3) A la primera reunién acudieron todos ellos, siendo informados por la
empresa de que podian elegir una comisién ad hoc, si bien no se les informé
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«de las consecuencia de la falta de eleccién de representantesy —hecho
probado 5 de la sentencia de instancia—.

4) Los trabajadores declinaron la posibilidad de designar esta comisién,
prefiriendo «negociar de modo conjuntoy.

5) Ademas de la primera reunién, se celebraron cuatro reuniones mas,
en las que se plantearon diversas cuestiones relacionadas con el despido
colectivo. En la final, se vot6 una tltima propuesta de la empresa, que obtuvo
ocho votos a favor y nueve en contra, por lo que se estimé concluido el pe-
riodo de consultas sin acuerdo.

6) Con posterioridad, la empresa notificé a la autoridad laboral la fina-
lizacién del periodo de consultas sin acuerdo y su intencién de proceder a
trece trabajadores.

2. Procedimiento y sentencia de instancia [SAN
232/2013, de 20 de diciembre (Tol 4053431)]

La empresa, conforme a las previsiones del art. 124.3 LJS, formul6 de-
manda ante la sala de lo social de la Audiencia Nacional frente a los dieci-
siete trabajadores que habian participado en las consultas, solicitando que
se dictara sentencia en la que se declarara «expresamente que la decisién
de extinciéon de los contratos de trabajado de 13 trabajadores de la empresa,
adoptada previa la tramitacién de un expediente de regulacién de empleo,
es totalmente ajustada a derecho, al haberse cumplido todos los requisitos
formales y materiales inherentes a tal declaraciény.

La AN, en su sentencia 232/2013, de 20 de diciembre, partié de que «la
regulacién legal y reglamentaria de los despidos colectivos contempla un
procedimiento especifico para las empresas, que no tengan representan-
tes de los trabajadoresy: la designacién de una comisién representativa en
alguna de las dos variantes establecidas en la normativa. Tal designacién
constituye, a su juicio, un «requisito constitutivo para la validez del perio-
do de consultas en las empresas, que no cuenten con representantes de los
trabajadores, que obliga a la empresa a advertir a los trabajadores de su
derecho, asi como de las consecuencias de su incumplimiento, que son ex-
cepcionalmente gravosas, por cuanto no paralizaran el procedimiento si los
trabajadores no realizan la eleccién de sus representantesy. Por ello, «los tra-
bajadores, afectados por el despido, no pueden disponer de ese requisito,
ni estan legitimados para negociar directamente el periodo de consultasy.

En este contexto, concluyé que la empresa no habia cumplido el procedi-
miento previsto legalmente: de un lado, porque la comisién no se constituyd
conforme a las previsiones normativas; de otro, porque la opcién de cons-
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tituir la comisién no se dio hasta la primera reunién de las consultas y no
antes de que estas comenzaran, sin haberse advertido expresamente de las
consecuencias que podria tener la no designacién. Como consecuencia de
ello, la AN desestimo la demanda.

II. LA STS DE 23 DE MARZO DE 2015

En el recurso de casacién interpuesto por la empresa ante la sala de lo
social del Tribunal Supremo, se afirma que la AN habia desconocido las nor-
mas legales y reglamentarias en relacién con el periodo de consultas. El
primer tema que se plantea ante el TS es, pues, el de determinar si, en los
supuestos de inexistencia de representantes de los trabajadores, en defec-
to de designaciéon de la comisién representativa a la que se refieren estas
normas, es admisible seguir el periodo de consultas con la totalidad de los
trabajadores de la plantilla.

En intima conexion con este tema —‘“son caras de una misma moneday,
afirma el TS—, la sentencia aborda la cuestién, suscitada por el Ministerio
Fiscal en su preceptivo informe, de la posible inexistencia de legitimacién,
activa y pasiva, por haberse dirigido la demanda contra los trabajadores
individuales de la empresa y no contra los representantes, desconociéndose
con ello la literalidad del art. 124.3 LJS y la doctrina jurisprudencial anterior.

1. Sobre la posibilidad de seguir las consultas direc-
tamente con los trabajadores

EITS aborda en primer lugar la cuestioén sustantiva, entendiendo, tras re-
capitular las normas aplicables —que no eran las actualmente vigentes, in-
troducidas por el RDL 11/2013, publicado cuando las consultas ya habian co-
menzado v, por ello, inaplicables (cfr. disp. trans. 2*)—, que la interpretacion
realizada por la AN es incorrecta. Aunque es cierto que, en las empresas sin
representantes, tales normas permiten elegir una comisién representativa
de un maximo de tres miembros —bien directamente por los trabajadores
bien remitiendo la designacién a los sindicatos representativos—, el hecho
de que no se haya hecho no puede tener la eficacia invalidante del procedi-
miento de despido colectivo que le asigna el tribunal de instancia.

De entrada, el TS analiza la finalidad de la regla que prevé la constitucion
de la comisién representativa, limitandola a tres componentes. A su juicio,
busca «favorecer la fluidez en las negociaciones (contraria a una negocia-
cién un tanto masificada)». A la vez, seflala que es probable que persiga
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también «procurar una cierta equiparacién entre las partes en el periodo
de consultasy pues resulta de aplicacién en pequefias empresas en las que
los trabajadores no tienen representaciéon unitaria siendo previsible que «la
empleadora acuda a negociar con escaso personal de asesoramiento (si es
que le acompaiia alguno)».

Por otro lado, el TS recuerda que la ley faculta al empresario para exigir
la constitucién de la indicada comisién, autorizandole a «continuar el proce-
dimiento sin interlocutoresy si no es elegida. En este contexto, dificilmen-
te se puede rechazar la validez de las reuniones celebradas directamente
con los trabajadores. Ademas, de acuerdo con los principios generales de
la representacion, resulta discutible «negar validez a los que se negocia “in
propio nomine” y sélo atribuirsela a la hecha por otro “in alieno nomine”».

En fin, las eventuales anomalias sefialadas en el pronunciamiento de
instancia —que la instruccién sobre la designacién sobre la comisién sélo
se produjera en la primera reunién no en la comunicacién del inicio de las
consultas y la falta de advertencia de los efectos de la no designacién de la
comisiéon representativa— se consideran defectos estrictamente formales,
que no alcanzan trascendencia suficiente como para viciar el procedimiento
de despido colectivo.

2. Sobre la posible impugnacion empresarial del des-
pido colectivo

En cuanto a los aspectos procesales —la posibilidad de que el empre-
sario dirija la accién sobre el despido colectivo directamente contra los tra-
bajadores que participaron en las consultas—, la literalidad del art. 124.3
LJS asi como la doctrina anterior de la sala de lo social (sentencias de 26 de
diciembre de 2013, rec. 28/2013, y 22 de diciembre de 2014, rec. 81/2014)
conducirian a descartar, como habia razonado el Ministerio Fiscal, la posibi-
lidad de que existiera legitimacién procesal de los trabajadores individua-
les. En efecto, en la medida en que el proceso de impugnacién directa del
despido colectivo es, «desde luego, una variante del proceso colectivoy, a €l
s6lo pueden acceder sujetos de esta naturaleza. Del lado pasivo, esta idea
estd expresamente presente en el art. 124.3 LS, a tenor del cual, en la impug-
nacién emprendida por el empresario «estaran legitimados pasivamente los
representantes legales de los trabajadoresy.

Sin embargo, el TS excluye en este supuesto la aplicacién literal de la
norma y de la jurisprudencia anterior, sobre la base del caracter «singulary»
del supuesto planteado. Sobre la base de su precedente doctrina en relacién
con la legitimacioén activa de las comisiones ad hoc, que habia permitido a
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éstas impugnar el despido colectivo, en cuanto portadoras siquiera limita-
damente del interés colectivo (STS de 18 de marzo de 2014, rec. 114/2013),
alcanza la conclusién de que la totalidad de la plantilla ostenta igualmente
esta «cualidad “colectiva”» pues en caso contrario se haria «de peor condi-
cién al todo que a la partey. De este modo, se acepta que la demanda em-
presarial pueda ser dirigida contra todos los trabajadores que la componen.

3. El fallo

Alavista de todo lo anterior, el TS revoca la sentencia impugnada, si bien
no se pronuncia sobre el fondo del asunto. El asunto se devuelve a la AN
«—por su inmediacién a la prueba practicada y proximidad a los términos
del debate—» para que se pronuncie sobre la justificacién de la decisién
extintiva empresarial.

III. COMISION REPRESENTATIVAY NEGOCIACION
DIRECTA CON LA TOTALIDAD DE LA PLANTILLA:
PROBLEMAS SUSTANTIVOSY PROCESALES

Son varias las cuestiones abordadas en la sentencia que resultan de in-
terés en relacién con la controvertida interpretaciéon de los requisitos pro-
cedimentales de los despidos colectivos, todas ellas al hilo de la no menos
controvertida regulacién de la actuacién de las comisiones representativas
en la reestructuracién de plantilla. Aunque respecto de alguna de estas,
la doctrina de la sentencia se mueve en lineas ya exploradas por la juris-
prudencia anterior, en otras resulta profundamente innovadora, abriendo
nuevas para el futuro. Pero, como también veremos, éstas no dejan de tener
aristas problematicas, tanto en relacién con la determinacién de sus limites
como respecto de su insercion en el resto del sistema.

1. Sobre los incumplimientos formales en relacion
con el procedimiento de designacion de la comi-
sion representativa

La Sala aborda, de entrada, los posibles incumplimientos que se podrian
haber producido en el procedimiento en razén de la forma en que la em-
presa notific6 al conjunto de los trabajadores la posibilidad de designar la
comisién representativa prevista en las normas aplicables. Recordemos que
tales incumplimientos se refieren, de un lado, a la extemporaneidad con que
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se avis6 a la plantilla de ella —en la primera reunién de las consultas y no
«a la apertura del periodoy, como afirmaba el art. 26.3 RPDC, aprobado por
RD 1483/2012, en su versién entonces vigente—; y, de otro, a haberse reali-
zado tal aviso incorrectamente —puesto que no se indico, como igualmente
exigia el citado precepto, «que la falta de designacién no impedira la conti-
nuacién del procedimienton—.

Aunque el TS no lo afirma expresamente, el rechazo de la existencia de
incumplimiento relevante se fundamenta en uno de los criterios que ha ve-
nido siendo utilizado por su jurisprudencia desde la STS de 27 de mayo de
2013, rec. 78/2012, para valorar los defectos formales existentes en el pe-
riodo de consultas. De acuerdo con este pronunciamiento —que cuenta con
algtin precedente y ha sido seguido por otros—, «no todo incumplimiento
de las previsiones contenidas en aquel precepto puede alcanzar la conse-
cuencia de nulidad que se pueda desprender del art. 124 LRJS, sino tan sélo
aquella que sea trascendente a los efectos de una negociacién adecuada-
mente informaday.

Desde esta perspectiva interpretativa, la interpretacion de la AN es difi-
cilmente sostenible. Aunque se haya hecho tardiamente, la indicacién de la
posible constitucién de la comisién representativa en modo alguno ha alte-
rado la finalidad de las consultas puesto que, como se describe en los he-
chos probados de la sentencia impugnada, éstas existieron efectivamente,
mediante el intercambio de sucesivas propuestas y contrapropuestas.Y lo
mismo ocurre con la falta de indicacién de los efectos que pudiera tener la
no designacién de la comision representativa. Esta s6lo podria llegar a ser
relevante si el empresario hubiera omitido esa circunstancia y seguido el
procedimiento sin concurso de los trabajadores. Pero incluso en este caso
habrian de valorarse todas las circunstancias concurrentes pudiendo existir
alguna que impida alcanzarla. Obsérvese, en efecto, que la sentencia que se
comenta valora también la presencia de un asesor sindical en el supuesto
controvertido.

Con toda probabilidad, estos criterios estan llamados a perdurar en la
jurisprudencia, aunque las reglas sobre comisién representativa hayan va-
riado a partir de la reforma de verano de 2013; y ello con independencia
del sentido de tales variaciones. Es verdad, de un lado, que una de las dos
exigencias formales parece haberse endurecido: si, como exige el tercer
parrafo del art. 51.2 ET, «la comisién representativa de los trabajadores de-
bera quedar constituida con caracter previo a la comunicacién empresarial
de apertura del periodo de consultasy», es claro que la notificacién ha de
producirse igualmente con anterioridad. Es mas, la ley ha establecido un es-
pecifico preaviso a fin de posibilitar el cumplimiento de esta exigencia que,
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en supuestos como el que nos ocupa, alcanzaria los quince dias —por no
existir representantes de los trabajadores—. Creo, sin embargo, que iniciar
las consultas sin haber cumplido a la perfecciéon este requisito inicamente
las invalidaria si los incumplimientos existentes pudieran poner en peligro
su efectiva celebracién y no hubieran sido objeto de subsanacién por la ac-
tuacién posterior de las partes.

En sentido diverso, pero en confirmacién de la idea, puede notarse que
ha desaparecido de la ley y del reglamento la indicacién a los trabajadores
de los efectos que puede tener la falta de designacién de la comisioén repre-
sentativa a pesar de que estos son los mismos que los previstos antes de la
reforma —la continuacién del procedimiento sin interlocutor—. Es probable,
sin embargo, que de ello no pueda deducirse la total irrelevancia de la falta
de informacién al respecto por parte del empresario, sobre todo en unida-
des productivas pequefias en las que los trabajadores actiien sin ninguna
cobertura representativa.

2. La posible sustitucion de la designacion de la co-
mision representativa por la actuacion directa de
la plantilla: problemas interpretativos

A) El caracter marginal de la posible negociacion directa
con la plantilla

Mucho mas novedosa es la doctrina que se establece en relacién con la
posible sustitucién de la negociacién con una comisién elegida por los tra-
bajadores por la participacion directa de estos en las consultas.

En este terreno, lo primero que debe tenerse en cuenta es que se trata
de una posibilidad aceptada por el Tribunal Supremo de forma excepcional.
Es verdad que descansa sobre argumentos que resultarian extrapolables a
otros casos. Es significativo en este sentido que se extraigan de la teoria
general de la representacién —literalmente refrendados en las normas apli-
cables que suelen utilizar el potestativo «podrany» en relacién con esta facul-
tad—. Sin embargo, a la vista del conjunto de la argumentacién contenida en
la sentencia, no parece posible sacarla de su contexto ni extenderla mas alla
del caso para el que esta establecida —y supuestos similares—.

a) De un lado, se excluye expresamente que la teoria de la representa-
cién voluntaria pueda ser utilizada en relacién con los mecanismos legales
de representacién colectiva establecidos por el legislador. La sentencia re-
conoce, en este sentido, que se dan casos en que los representantes tienen
facultades de las que los representados carecen. Ello ocurre «en el ambi-
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to de la representacién legal, que el Derecho del Trabajo concreta en los
numerosos preceptos que se remiten a la representaciéon legal —unitaria y
sindical—, y en los que la correspondiente actuacién no puede ser llevada a
cabo por los propios trabajadores afectados, sino —muy comprensiblemen-
te— por sus representantes institucionales, mas cualificados para ello que
los propios afectados en las especificas materias para las que la establecey.

O sea que, en ningtn caso, la doctrina establecida por la sentencia comen-
tada puede ser utilizada para «desapoderar» a los representantes unitarios o
sindicales de las facultades que legalmente les corresponden en el &mbito de
la reestructuracién de plantilla. De hecho, la doctrina judicial (SAN 90/2012,
de 25 de julio), confirmada a estos efectos por el TS (sentencia de 20 de mayo
de 2014, rec. 166/2013), ha considerado contrario a la buena fe la existencia
de negociaciones directas con los trabajadores, en paralelo a las que se pro-
ducen dentro de las consultas formales con sus representantes.

b) De otro lado, ni siquiera en todos los casos de inexistencia de repre-
sentacion institucional o sindical de los trabajadores es posible entender
que cabe acudir a la negociacién directa por el conjunto de los trabajadores
de la plantilla. La sentencia es, en este sentido, sumamente explicita cuando
afirma que las consideraciones que se realizan sobre la teoria general de
la representacién no implican que se «dé carta de naturaleza a la voluntad
de las partes para libremente sustituir la legal comisién ad hoc por la nego-
ciacién directa de los trabajadores, sino tan sélo que las concretas circuns-
tancias de caso..., nos llevan a excluir que tal defecto pueda comportar la
consecuencia que le atribuye la decisién recurridan.

Interesa observar que las «circunstancias» que se manejan a estos efec-
tos son diferentes y no pueden quedar exentas de cierta critica por varias
razones. Se alude en concreto, y un listado que queda expresamente abierto,
al «no excesivo nimero de trabajadores afectados; voluntad unanime de los
mismos para negociar personalmente los despidos; allanamiento de casi la
mitad de los trabajadores...». Mas es claro que algunas de éstas son suma-
mente indeterminadas —¢cuando el volumen de afectados deviene «excesi-
vo»?— o resultan dificil de valorar a priori —;cémo puede saber la empresa
en el momento del inicio de las consultas cudntos trabajadores aceptaran
la propuesta de acuerdo?—. La mas sencilla de apreciar en la practica es la
«voluntad undnimey; pero puede ser la mas compleja de alcanzar...

B) La aplicabilidad de la doctrina tras la reforma de 2013

Como hemos visto, las consultas que se cuestionan en el procedimiento
se inician poco antes de la reforma introducida por el RDL 11/2013 y cul-
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minan poco después de su entrada en vigor. En la no aplicabilidad de las
normas vigentes desde el 3 de agosto, por aplicacién de la disp. trans. 2° del
citado Decreto-Ley, insisten tanto la AN como el TS. Ello obliga a considerar
como puede verse afectado el criterio establecido por la sentencia comen-
tada por las nuevas reglas.

Tras el RDL 11/2013, las distintas vicisitudes de reestructuracién colec-
tiva de plantilla (traslados, modificaciones sustanciales, suspensiones y re-
ducciones de jornada y despidos colectivos) presentan un régimen comin
en cuanto a la designacién de los representantes de los trabajadores en
ellas. Ello es asi porque los diferentes preceptos que las regulan remiten a
las extensas reglas establecidas en el art. 41.4 ET. Recapitulandolas, obser-
vamos que la previsién de designacién de representantes especificos para
participar en las consultas —sean electivos o de caracter sindical— aparece
en tres casos distintos, en los que no siempre parece aplicable el criterio
establecido en la sentencia comentada.

De entrada, cuando la reestructuracién afecta a un tinico centro caren-
te de representantes —apartado a)—, no parece que exista inconveniente
en considerarla aplicable, siempre que concurran circunstancias suficien-
tes para considerar adecuada la negociacién directa con los trabajadores
en los términos que hemos visto en el apartado anterior. Mas dudosos son,
sin embargo, los casos en los que el procedimiento afecta a varios centros
de trabajo —apartado b)—. Creo, en primer lugar, que hay que excluir de
la participacién directa de los trabajadores afectados los supuestos en los
que unos centros cuenten con representantes unitarios y otros, no —regla
1°—. Ciertamente, los trabajadores de estos tltimos pueden participar en
el procedimiento mediante la designacién de su propia comisién represen-
tativa. Pero la ley establece una regla especifica para el caso de que esta
designacién no se produzca: repartir proporcionalmente la representacioén
correspondiente a estos trabajadores de centros sin representantes unita-
rios entre los representantes de los centros que cuentan con ellos. En este
contexto, aceptar que aquellos puedan participar directamente junto con los
representantes de los otros centros implica desconocer las reglas legales de
delimitacién del alcance de la representacién de estos y, por tanto, se sitia
en un terreno diferente al de la doctrina establecida en la sentencia comen-
tada como hemos visto en el apartado anterior.

Por tltimo, en el caso de que ninguno de los centros de trabajo afectados
cuente con representantes unitarios, volveria a ser aplicable la doctrina del
TS. Por supuesto, en estos casos, pueden aparecer dificultades para el desa-
rrollo de las consultas: la dispersién geografica puede contribuir a dificultar
que éstas se desarrollen de acuerdo con su finalidad. Pero debe tenerse en
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cuenta que el supuesto resuelto en la sentencia comentada es precisamente
uno de éstos —solo asi se explica la competencia de la AN en el proceso de
instancia—.

C)Alcance del criterio jurisprudencial

El fundamento utilizado por la sentencia que se comenta para admitir la
participaciéon de la plantilla en las consultas permite abrir dos cuestiones
adicionales en relacién con su alcance.

a) La primera hace referencia a la posibilidad de recurrir a la negocia-
cién directa en los casos de unidades productivas pequefiisimas. En ellas
resulta problematico implementar determinadas medidas de reestructura-
cién, las que tienen siempre dimensién colectiva, con independencia del
numero de afectados, cuando el numero de trabajadores no da, ni siquiera
para designar una comisién ad hoc —que, por imperativo legal, ha de tener
tres miembros—.

La interpretacién del TS permitiria solventar este problema que actual-
mente se limita a las suspensiones y reducciones de jornada (art. 47 ET)
—puesto que la inaplicaciéon del convenio ha de tener tratamiento diferente
como veremos de inmediato—. Sin embargo, pienso que la admisién de una
negociaciéon practicamente individualizada de este tipo de medidas no deja
de estar exenta de problemas y riesgos.

b) Conviene, en otro orden de cosas, observar que la doctrina se ha es-
tablecido en relacién con un procedimiento de despido colectivo. Pero las
reglas sobre formacién de la comisién negociadora son comunes a otras
vicisitudes relacionadas con la reestructuracién de plantilla: los diferentes
preceptos que las regulan (arts. 40, 41, 47, 51 y 82.3 ET) establecen reglas
comunes en cuanto a las actuaciones previas a la iniciacién del periodo de
consultas y reenvian los criterios para su formacioén a las previsiones del ex-
tenso apartado 4 del art. 41. ET. Desde este punto de vista, cabria pensar que
la doctrina del TS pudiera ser extrapolable mas alla del ambito del despido
colectivo.

Sin embargo, el fundamento utilizado por la sentencia que se comenta no
permite alcanzar esta conclusiéon sin importantes matices. Recuérdese, en
este sentido, que, al justificar la negociacién directa con la plantilla recurre
a los principios generales en materia de representacién, argumentando que
el conjunto de la plantilla puede hacer directamente lo que puede hacer por
medio de sus representantes. Esta idea permite deducir una derivada: la
negociacioén directa inicamente puede ser admitida en los casos en los que
aquélla sea titular de los intereses sobre los que versen las consultas.
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Es posible aceptar la proyeccién de la doctrina del TS sobre traslados,
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo —con alguna duda—
, reducciones de jornada y suspensiones y despidos colectivos. No parece,
sin embargo, admisible en relacién con la inaplicacién de condiciones de
trabajo ni, acaso, con la modificacién sustancial de condiciones de trabajo
que afecte a acuerdos o pactos colectivos. Mientras las primeras afectan ala
dimensioén constitutiva del contrato y, por tanto, el ejercicio de la autonomia
individual puede afectarlas, las segundas tienen su origen en la autonomia
colectiva que, de acuerdo con la interpretaciéon consolidada, se desarrolla
en un plano diferente y superior al de la individual. No hay que olvidar en
este sentido las objeciones que se han movido doctrinalmente a la admisién
de la actuacién de la propia comisién representativa en este terreno, que han
llegado a reputarse contrarias a las exigencias constitucionales—.Y, si bien
es posible que ello no sea asi en atencién a la expresa habilitacién legal con
la que cuentan, lo que no parece facil es que pueda irse més alla de lo esta-
blecido por el legislador.

D)Algunos problemas operativos

Por 1ultimo, no debe olvidarse que la posibilidad admitida por el TS, aun-
que sea de forma limitada, no deja de abrir problemas operativos de cierta
envergadura, como son los relativos al quérum.Y ello tanto por lo que se re-
fiere a la participacién en las consultas como en relacién con la suscripcion
del acuerdo. Obsérvese que en la construccién del TS la plantilla aparece
como un sujeto colectivo, diferente a la suma de los trabajadores afectados.

Pero, si eso es asi, se hace preciso determinar cudles son los criterios
que permiten formar la voluntad de este sujeto colectivo. La sentencia da
algunas pistas. De entrada, permite llegar a la conclusién de que la decisién
de asumir el protagonismo en las consultas ha de ser unanime. Recuérdese
que es éste uno de los criterios relevantes para aceptar la intervencién de
la plantilla en ellas (supra, A].b]). En sentido diferente, permite entender
que la concurrencia de todos los trabajadores a todas las sesiones de las
consultas no es un requisito de validez: en el supuesto resuelto éstas se repu-
tan validas aunque, como resulta de los hechos probados, en algunas de las
sesiones no han participado todos los integrantes de la plantilla.

Cabe igualmente deducir de los hechos que el eventual acuerdo a la
finalizaciéon del periodo descansa sobre la aplicacién del principio mayori-
tario y no en el de unanimidad. Con toda probabilidad, por aplicacién ana-
légica de las reglas sobre la asamblea, la indicada mayoria ha de valorarse
sobre la totalidad de los componentes de la plantilla —«la mitad mas uno
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de los trabajadores de la empresa o centro de trabajo» (art. 80 ET)— y no
sobre los que efectivamente participen en la sesién en la que se discuta la
propuesta de acuerdo. No es seguro, sin embargo, que las reglas sobre la
formalizacién de las votaciones establecidas para la asamblea sean exigi-
bles, porque tampoco lo es que lo sean en relacién con la designacién de la
comisién representativa a la que la actuaciéon directa de la plantilla sustituye.

3. En relacion con la participacion de la plantilla en
la impugnacion del despido colectivo

Por ultimo, conviene hacer alguna reflexién en el terreno procesal y, en
concreto, en relaciéon con el impacto que la doctrina comentada puede tener
sobre el proceso de impugnacién del despido colectivo establecido en el
art. 124 LJS. Dos son las cuestiones que cabe suscitar en este terreno:

a) En primer lugar, puesto que la sentencia acepta la legitimacién pasiva
en la demanda instada por el empresario, cabe preguntarse si habria que
reconocer al conjunto de la plantilla igualmente legitimacién activa para
impugnar la decisién extintiva empresarial. Y la respuesta probablemente
haya de ser positiva en los supuestos en los que se haya producido la parti-
cipacién directa del conjunto de la plantilla en las consultas.

Ciertamente, el art. 124.1 LJS limita la impugnacién colectiva del despido
a los representantes de los trabajadores, unitarios o sindicales —habiéndo-
se excluido por el TS la participacién de los trabajadores individuales (STS
26 de diciembre de 2013, rec. 28/2013)—. Pero no hay que olvidar que es-
tas reglas han sido suavizadas por la jurisprudencia en relacién con las co-
misiones representativas —a las que, como se ha indicado mas arriba, se
ha permitido esta impugnacién directa (STS de 18 de marzo de 2014, rec.
114/2013)—. Si tenemos en cuenta que es precisamente esta doctrina la que
el TS toma en consideracién para admitir la legitimacién pasiva de la planti-
lla en el supuesto de autos, habra que concluir que cabe, en efecto, que sea
ésta la que impulse la revisién judicial directa del despido colectivo. En caso
contrario, y parafraseando la sentencia, se haria «de peor condicién al todo
(Ia plantilla) que a la parte (Ia comision representativa)y.

Por supuesto, respecto de esta posibilidad resultaran de aplicacién los
criterios generales. La cualidad colectiva precisa para actuar en el procedi-
miento del art. 124 LJS corresponde, segin la sentencia que se comenta, a la
totalidad de la plantilla. Por tanto, habria de ser esta totalidad la que impug-
nara directamente el despido colectivo, sin que resultara posible acceder a
esta via por una parte de ella, eventualmente disconforme con el acuerdo
alcanzado con la empresa por la mayoria (arg. ex STS de 21 de diciembre
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de 2014, rec. 81/2014, de la que se deduce la falta de legitimacién de los
disidentes del comité de empresa, por no tener la condicién de sujetos co-
lectivos).

b) En un sentido diferente, y en sequndo lugar, hay que excluir que la
doctrina establecida por la sentencia que se comenta implique la posibili-
dad de admitir la legitimacién pasiva de la plantilla en supuestos diferentes
a los considerados por ella puesto que existe una sustancial conexién entre
su admisién y la forma en que se desarrollaron las consultas en el supuesto
de autos. Desde esta perspectiva, creo que no cabe utilizarla para solventar
los problemas practicos que para la empresa derivan de la interpretacién
establecida por el Tribunal Supremo en su sentencia de 26 de diciembre de
2013, rec.28/2013, mantenida en alguna otra posterior (STS de 21 de diciem-
bre de 2014, rec.81/2014).

Como es sabido, estos pronunciamientos excluyen fundadamente que
quepa la impugnacién empresarial del despido colectivo en los casos en
los que haya existido acuerdo con la representacién de los trabajadores, por
la imposibilidad de constituir correctamente la relacién procesal. De este
modo, en estos supuestos la empresa no puede obtener un pronunciamiento
general de conformidad a derecho del despido colectivo, viéndose abocada
a una pluralidad de procesos individuales. En este contexto, podria aparecer
la tentacién de intentarlo a través de una demanda frente a la plantilla, como
nuevo sujeto colectivo alumbrado por la sentencia que se comenta.

No creo, sin embargo, que ello sea posible. No existe la mas minima men-
cién en la sentencia de 23 de marzo de 2015 que permita entender que tal
haya de ser una conclusién que se derive de ella. Aparte de que no existe
el mas minimo dato que pueda llevarnos a pensar que el pronunciamiento
esté revisando la doctrina sentada en diciembre de 2013 y confirmada des-
pués, debe tenerse en cuenta la estricta separacién entre representacion
voluntaria y legal en la que se fundamenta. No parece, pues, que el sujeto
colectivo necesario para entablar la demanda por el empresario pueda ha-
llarse en la plantilla, en los casos en que se haya alcanzado acuerdo con los
representantes.

Sentencia de 23 de marzo de 2015

Vistos los presentes autos pendientes ante esta  [autos 401/2013 ], a instancia de la citada empre-
Sala en virtud de recurso de casacién interpuesto  sa frente a FOGASA y D. Celestino, D. Cristobal,
por la representacion de LUMAC, S.A. frente @ D. Desiderio, D. Eduardo, D. Emiliano, D. Eulalio,
la sentencia de la Sala de lo Social de la Audien-  D. Faustino, D. Fidel, D. Gaspar, D. Guillermo, D.
cia Nacional dictada en fecha 20/diciembre/2013  Hipdlito, D. Imanol, D. Jacobo, D. José, D. Justo,
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D. Lorenzo, D. Mariano, sobre DESPIDO COLEC-
TIVO.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Luis Fer-
nando de Castro Fernandez,

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Por la representacién procesal de
LUMAC, S.A., de la que conocié de la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional. En el corres-
pondiente escrito, tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho, terminaba suplicando
se dictara sentencia por la que se declare: «ex-
presamente que la decision de extincién de los
contratos de trabajado de 13 trabajadores de la
empresa, adoptada previa la tramitacion de un
expediente de regulacion de empleo, es total-
mente ajustada a derecho, al haberse cumplido
todos los requisitos formales y materiales inhe-
rentes a tal declaracién».

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se
celebro el acto del juicio, en el que la parte acto-
ra se afirmo y ratifico en la misma, oponiéndose
las demandadas, segun consta en acta. Recibido
el pleito a prueba, se practicaron las propuestas y
declaradas pertinentes.

TERCERO.- Con fecha 20 de diciembre de 2013
la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, dic-
t6 sentencia cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: «Desestimamos la demanda,
promovida por la empresa LUMAC, SA, en la que
nos solicita que declaremos ajustada a derecho
la extincion colectiva de 13 contratos de trabajo
y (sic) absolvemos a y D. Celestino, D. Cristobal,
D. Desiderio, D. Eduardo, D. Emiliano, D. Eulalio,
D. Faustino, D. Fidel, D. Gaspar, D. Guillermo, D.
Hipdlito, D. Imanol, D. Jacobo, D. José, D. Justo,
D. Lorenzo, D. Mariano de los pedimentos de la
demanday.

CUARTO.- En dicha sentencia se declararon proba-
dos los siguientes hechos: «PRIMERO.- La empre-
sa LUMAC, SA tenia una plantilla de 17 trabaja-
dores, quienes prestaban servicios en mas de una
comunidad auténoma.- En la empresa demanda-
da no hay representantes unitarios de los traba-
jadores. SEGUNDO.- La empresa citada promovio
un procedimiento de suspensién de contratos,
cuya duracion prevista fue de 319 dias, que afec-

16 a toda su plantilla y comenz6 a ejecutarse el
13-02-2013.- Varios trabajadores interpusieron
demanda contra dicha medida, que fue decla-
rada nula por sentencias de los Juzgados de lo
Social n° 1 de Albacete de 21-06-2013 y n° 3 de
Albacete de 23-07-2013. TERCERO.- El 25-04-
2013 la UTE SECOM suscribié un contrato con la
empresa LUMAC, cuyo precio unitario ascendia
a 2.121.142, 75 euros, aunque dicho contrato
nunca llegd a ejecutarse. CUARTO.- El 19-07-
2013 la empresa demandada notific a todos sus
trabajadores su decisién de promover un proce-
dimiento de despido colectivo, cuyo objetivo era
la extincion de todos los puestos de trabajo.- En
dicha comunicacion se les invit6 a participar en
un periodo de consultas, que se llevaria a cabo
desde el 22-07 al 5-08-2013.- En la comunica-
cién se les informé que la causa era economica y
se les adjunto listados de trabajadores afectados
y empleados, asf como su clasificacién profesio-
nal y su distribucién por centros de trabajo y se
aclaré que no se aportaban criterios selectivos,
puesto que afectaba a la totalidad de la planti-
lla.- Se aporto, asi mismo, el listado de trabajado-
res mayores de 55 afios. Se adjunté a las cartas
nominativas citadas la documentacion siguiente:
memoria; informe técnico; vidas laborales de
las cuentas de cotizacién de Albacete y Madrid;
cuentas auditadas de 2011; cuentas de 2012 y
avance de 2013; declaraciones de IVA de 1-01-
2011 a 30-06-2013 y cartera de pedidos a 30-
06-2013.- QUINTO.- El 25-07-2013 se produce
la primera reunién, a la que acuden los 17 traba-
jadores de la empresa, donde se les informa por
primera vez, que pueden elegir una comision ad
hoc, lo que se rechaza por los trabajadores, quie-
nes prefirieron negociar de modo conjunto, sin
que la empresa les informara de las consecuencia
de la falta de eleccién de representantes.- El 29-
07 se produce nueva reunion, a la que acuden
todos los trabajadores, cuya acta obra en autos y
se tiene por reproducida, donde los trabajadores,
asesorados por dofia Laura de FECOMA CCOO,
propusieron lo siguiente: Indemnizacién de 40
dias afio trabajado con un tope de 15 mensuali-
dades; que la diferencia que no cubre el FOGASA
por los topes legales los asuma la empresa y la
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creacion de una bolsa de trabajo con los trabaja-
dores despedidos, pero en todo caso la decision
de volver a trabajar con la empresa sea siempre la
decision del trabajador.- La empresa explicé que
no podia asumir las indemnizaciones solicitadas.-
El 1-08-2013 se produce nueva reunién, a la que
acuden 16 trabajadores, porque uno de ellos se
excuso por enfermedad de un familiar, donde la
empresa pide disculpas por no poder identificar
a los trabajadores que pretendia excluir del des-
pido, informa sobre una de las sentencias que
anularon el ERTE y oferta una bolsa para comple-
mentar las indemnizaciones entre 2.500 y 3.000
euros, lo que no se acepta por los trabajadores.-
El 5-08-2013 se produce la Ultima reunion, a la
que acuden 16 trabajadores y la empresa oferta
incrementar la bolsa a 40.000 euros a repartir
por los trabajadores como consideraran oportu-
no y estos reclaman 100.000 a repartir con arre-
glo a criterios de antigliedad, lo que no se acepta
por la empresa.- Se pasa a votar y el resultado
es de 8 a favor de la propuesta empresarial y 9
en contra, por lo que se concluyé sin acuerdo
el perfodo de consultas. SEXTO.- La empresa
notificd a la DGE la conclusion del periodo de
consultas sin acuerdo, asi como su decision de
despedir a trece trabajadores.- Notific también
su decision a todos sus trabajadores. SEPTIMO. -
El 8-08- 2013 notifico las cartas de extincién de
los contratos a los trece trabajadores despedidos.
OCTAVO. - El importe neto en euros de la cifra
de negocios de la empresa demandada ascendio
a10.332.562, 81 (2011); 3.622.486,70 (2012).-
Las cifras de ventas se redujeron un 72, 02%
respecto a 2011 y en los seis primeros meses de
2013 se redujeron un 58,13%. Sus gastos de
personal en euros ascendieron a - 3.839.235,13
(2011); 1.839.287,44 (2012). Sus resultados de
explotacién ascendieron a 1.125.647,53 (2011);
- 471.952,87 (2012). Sus resultados de ejercicio
ascendieron a 517.807,75 (2011); - 401.190,95
(2012); - 170.105,42 (primer trimestre 2013) y -
223.604,24 (segundo trimestre de 2013). En el
ejercicio 2011 la empresa repartié 750.000 euros
de dividendos entre sus socios. Se han cumplido
las previsiones legales».

QUINTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de casacion por la representacion proce-
sal de LUMAC, S.A., articulando su recurso en
el siguiente motivo; «UNICO.- Al amparo de lo
dispuesto en el articulo 207.e) de la vigente Ley
Reguladora de la Jurisdiccion, por interpretacion
erronea del art. 51.2 del Estatuto de los Traba-
jadores, del art. 41.4 del citado texto legal, asf
como el art. 2 de la Directiva 1998/59/CE, y del
art. 26 del Real Decreto 1483/12, y del art. 124.3
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social».
SEXTO.- Por providencia de ésta Sala se procedio
a admitir a tramite el citado recurso y evacuado
el trémite de impugnacion, se emitio el precepti-
vo informe del Ministerio Fiscal en el sentido de
considerar improcedente el recurso, se declara-
ron conclusos los autos, sefialandose para la vo-
tacion y fallo en Sala General el dia 18 de marzo
de 2015, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- 1.- Los hechos que son objeto de de-
bate en las presentes actuaciones son resumibles
en la forma siguiente: a) la empresa «Lumac,
SA» tenia una plantilla de 17 trabajadores, sin
representacién unitaria o sindical; b) en 19/07/13
les comunica su decisién de iniciar procedi-
miento de extincién colectiva de los contratos,
aportandoles la oportuna documentacion; ¢) en
la primera reunion —presentes todos los traba-
jadores— «se les informa... que pueden elegir
una comision ad hoc, lo que se rechaza por los
trabajadores, quienes prefirieron negociar de
modo conjunto, sin que la empresa les informa-
ra de las consecuencias de la falta de eleccion
de representantes»; d) al concluir sin acuerdo el
periodo de consulta —8 trabajadores votaron a
favor de la oferta empresarial y 9 en contra— en
07/08/13 la empresa notifico individualmente a
cada uno de los trabajadores su decisién de pro-
ceder al despido de 13 de ellos.

2.- En fecha 24/09/13, la referida empresa pre-
sentd demanda contra —exclusivamente— los
referidos 17 trabajadores, solicitando se declara-
se ajustada Derecho la extincién colectiva de 13
contratos de trabajo. Demanda rechazada por
la SAN 20/12/13 [autos 401/13], basandose en
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que «no habiéndose cumplido el procedimiento,
regulado en el art. 51.2 ET, en relacion con el art.
26.3 RD 1483/2012, de 29 de octubre, no es
posible declarar que el despido colectivo se ajus-
t6 a derecho, porque falta uno de los requisitos
constitutivos exigidos por el art. 124.10 LRIS». Es
mas, se sostiene por la Audiencia Nacional que
la conclusién no se altera por el hecho de que
mas de la mitad de los trabajadores despedidos
se hubiera allanado a la demanda, «por cuan-
to el procedimiento... es un requisito de orden
publico, por lo que la negociacién en el periodo
de consultas seguido con los trabajadores afecta-
dos, se produjo en fraude de ley».

3.- La decision de la Audiencia nacional se recurre
en casacién, con denuncia de haberse interpreta-
do erréneamente los arts. 41.4y 51.2 ET, el art. 2
de la Directiva 1998/59/CE, el art. 26 RD 1483/12
yelart. 124.3 LRIS.

4.- Plantea el Ministerio Fiscal en su estudiado
informe, la posible inexistencia de legitimacion
—activa y pasiva— en las presentes actuaciones,
al haberse dirigido la demanda contra los traba-
jadores individuales de la empresa y no contra un
ente colectivo, contrariando asi reiterada doctri-
na de la Sala. Cuestion intimamente vinculada
a la que en su momento resolvid la sentencia
recurrida —son caras de una misma moneda—,
pues no cabe duda de que si los trabajadores
tenfan legitimacién para negociar directamente
ellos, sin necesidad de nombrar una comisién al
efecto, la tutela judicial parece imponer —como
veremos— que también posean legitimacion pro-
cesal para defender sus derechos en el proceso
colectivo que traiga causa en el acuerdo o de-
cision con que hubiese finalizado el proceso de
extincion colectiva. Y esta doble faceta —sustan-
tiva y procesal— de un mismo aspecto aconseja
que el examen de la cuestion se haga atendiendo
al orden que en la realidad se plantea la exigen-
cia, primeramente en el sustantivo del periodo
de consultas y posteriormente en el procesal de
reclamacion de tutela.

SEGUNDO.- 1.- A la fecha en que se tramita el
procedimiento de extincién colectiva, la norma-
tiva aplicable al caso disponia [conforme a la re-
daccion dada por la 3/2012, de 6/Julio]:

a).- «En los supuestos de ausencia de represen-
tacion legal de los trabajadores en la empresa,
éstos podran atribuir su representacién para el
periodo de consultas a una comision designada
conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4» (art.
51.2 ET).

b).- «En los casos de ausencia de representa-
cién legal de los trabajadores en la empresa, los
trabajadores podran atribuir su representacion
durante la tramitacion del procedimiento a una
comisién designada conforme a lo dispuesto en
el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores»
(art. 26.3 RD 1483/2012, de 29/Octubre; antes
de la reforma operada por el RD-Ley 11/2013,
de 2/Agosto).

0).- «La empresa deberd comunicar a los trabaja-
dores la posibilidad de esta designacion a la aper-
tura del periodo de consultas, si no lo hubiera he-
cho antes, indicando que la falta de designacion
no impedira la continuacion del procedimiento»
(art. 26.3, citado).

d).- «En las empresas en las que no exista re-
presentacién legal de los mismos, éstos podran
optar por atribuir su representacion para la ne-
gociacion del acuerdo, a su eleccion, a una comi-
sion de un méximo de tres miembros integrada
por trabajadores de la propia empresa y elegida
por éstos democraticamente 0 a una comision
de igual nimero de componentes designados,
segun su representatividad, por los sindicatos
mas representativos y representativos del sector
al que pertenezca la empresa y que estuvieran
legitimados para formar parte de la comision ne-
gociadora del convenio colectivo de aplicacién a
la misma» (art. 41.4 ET).

2.- Las normas precedentemente expuestas por
fuerza llevan a discrepar del criterio sequido por
la sentencia de la Audiencia Nacional. Esta cla-
ro que en las empresas sin representacion legal
—unitaria o sindical— de los trabajadores, éstos
pueden elegir entre negociar ellos mismos o ha-
cerlo via representativa —también unitaria o sin-
dical— en los términos que el precepto detalla. Y
aunque ciertamente el legislador refiere —para
el primer supuesto— que la negociacion ha de
hacerse por una «comisién de un méaximo de tres
miembrosy, el hecho de que hubiesen sido todos
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ellos —los 17 trabajadores de la empresa— los
interlocutores en el periodo de consultas no
comporta, contrariamente a lo que ha entendido
la Audiencia, vicio de procedimiento que cause
la nulidad de la decision empresarial extintiva; y
menos —como se razona— por el hecho de que
la empresa no hubiese indicado a los trabajado-
res «que la falta de designacion [de la comision]
no impedird la continuacién del procedimiento».
En efecto:

a).- Parece evidente que la limitacion numérica
—tres miembros— que la ley dispone para la co-
misidn «ad hoc», tiene el objetivo de favorecer la
fluidez en las negociaciones [contraria a una ne-
gociacion un tanto masificadal, a la par que muy
posiblemente también persiguiese procurar una
cierta equiparacion entre las partes en el periodo
de consultas, habida cuenta de que se trata de
pequerias empresas [por ello los trabajadores no
tienen tan siquiera representacion legal] y es muy
presumible que la empleadora acuda a negociar
con escaso personal de asesoramiento [si es que
le acompana alguno].

b).- Sentado ello, no se alcanza a comprender
qué suerte de derecho necesario —que no orden
publico como se afirma en la recurrida, pues no
se trata de materia procesal— pueda argumen-
tarse para justificar que de oficio se acuerde la
nulidad de una negociacién en la que todo el
perjuicio que pudiera atribuirse a la despropor-
cién numérica entre los interlocutores [de un
lado el empresario, con algun asesor, y de otro
los 17 trabajadores de la plantilla] serfa invocable
por parte de quien precisamente reclama en via
judicial que se declare la correccién del proceso.
0).- De otra parte, desde el momento en que la
empresa acepta negociar con la totalidad de los
trabajadores, pese a que la ley le facultaba para
exigir una comisién limitada a tres miembros y le
autorizaba para continuar el procedimiento sin
interlocutores para el caso de aquella comisién
no fuese elegida, mal puede rechazarse la validez
de las reuniones llevadas a cabo por los propios
trabajadores y no por los tres representantes que
pudieran haber sido comisionados, habida cuen-
ta de que es insostenible —en el campo de la
representacion voluntaria— negar validez a los

que se negocia «in propio nomine» y sélo atri-
buirsela a la hecha por otro «in alieno nomine»;
tal posibilidad Unicamente existe en el ambito de
la representacion legal, que el Derecho del Tra-
bajo concreta en los numerosos preceptos que
se remiten a la representacién legal —unitaria y
sindical—, y en los que la correspondiente actua-
cién no puede ser llevada a cabo por los propios
trabajadores afectados, sino —muy comprensi-
blemente— por sus representantes instituciona-
les, mas cualificados para ello que los propios
afectados en las especificas materias para las
que la establece.

De todas formas conviene aclarar que lo prece-
dentemente razonado no significa que la Sala dé
carta de naturaleza a la voluntad de las partes
para libremente sustituir la legal comisién ad hoc
por la negociacién directa de los trabajadores,
sino tan solo que las concretas circunstancias
de caso [no excesivo nimero de trabajadores
afectados; voluntad unanime de los mismos para
negociar personalmente los despidos; allana-
miento de casi la mitad de los trabajadores...],.
nos llevan a excluir que tal defecto pueda com-
portar la consecuencia que le atribuye la decisién
recurrida.

d).- Asimismo, la falta de advertencia respecto
de que la no designacién de la comisién «no im-
pedira la continuacién del procedimiento» [art.
26.3 del Reglamento], solamente puede alcanzar
trascendencia alguna para el supuesto de que —
efectivamente— no se hubiesen llevado a cabo
negociaciones durante el periodo de consultas,
pero no cuando las mismas fueron acometidas;
siquiera lo hubieran sido por la totalidad de la
plantilla, atendiendo a su expresa y declarada
voluntad.

e).- En Ultimo término, tampoco puede acogerse
el defecto que el estudiado informe del Ministe-
rio Fiscal sefiala, respecto de que en su comuni-
cacion inicial de 19/07/13 la empresa no indicd
a los trabajadores que tenian derecho a elegir
sus representantes en la forma resefiada y que
lo hubiera hecho en la primera reunién, siendo
asi que el mandato legal de que «[lJa comisién
representativa de los trabajadores debera quedar
constituida con caracter previo a la comunica-
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cién empresarial de inicio del procedimiento de
consultas» fue introducido por el RD 11/2013,
de 2/Agosto, pero tal exigencia era inexistente
en la fecha en que se inici6 el procedimiento
de autos, puesto que hasta la entrada en vigor
de aquella disposicion [3/Agosto], el texto legal
normaba que «... la designacién [de la comision]
deberd realizarse en un plazo de cinco dias a
contar desde el inicio del periodo de consultas,
sin que la falta de designacién pueda suponer la
paralizacién del mismo». Aparte de que, en todo
caso, ese posible defecto serfa puramente formal
y su evidente intrascendencia sobre el resultado
del proceso obsta puede atribuirsele una con-
secuencia tan drastica como la de anular todo
el procedimiento. Y con mayor motivo cuando
—como estd declarado probado— los trabajado-
res fueron en todo momento asesorados por un
miembro del Sindicato CCOO.

TERCERO.- 1.- Justificada asf la legitimacion ne-
gocial que la sentencia recurrida entiende ausen-
te, no resta sino examinar la falta de legitima-
cién procesal que el Ministerio Fiscal denuncia,
recordando al efecto la doctrina contenida en
nuestras sentencias de 26/12/13 [rco 28/13 ]y
22/12/14 [rco 81/14].

Conforme a los citados precedentes, dado que
en los procesos colectivos el objeto de bate ofre-
ce un interés general que afecta a un colectivo
de trabajadores, la legitimacion Unicamente se
confiere a entes colectivos o de dimension co-
lectiva, tal como en reiteradas ocasiones habia
ya tenido ocasion de manifestar la propia Sala,
al afirmar que en los procesos colectivos «sélo
pueden ser parte los sujetos colectivos, no los
trabajadores individualmente considerados, aun-
que sobre ellos puedan proyectarse los efectos
de la sentencia colectiva de conformidad con
el articulo 158.3 de la Ley de Procedimiento
Laboral» (asi, SSTS 10/05/99 —rco 4199/96—;
15/12/00 —rco 2014/00—; 22/12/00 —rco
411/00—; y 17/06/04 —rco 149/2003—). Y en
el mismo sentido se ha manifestado el Tribunal
Constitucional, al recordar con su mds temprana
doctrina que «el procedimiento de conflicto co-
lectivo no es hoy sino el modo especifico en que
se garantiza la tutela judicial efectiva en aquellos

supuestos en que la controversia es asumida por
la colectividad de los afectados y planteada a tra-
vés de instrumentos colectivos» [ STC 74/1983,
de 30 de julio, FJ 1]y que «[e]sa configuracion
del objeto del proceso... explica que el litigio se
sustancie siempre entre entes colectivos o de di-
mension colectiva, entre los que se incluyen los
empresarios» (STC 12/2009, de 12/Enero, FF)) 3
y 4).

A ello afadimos en las precitadas sentencias de
26/12/13 [rco 28/13 ]y 22/12/14 [rco 81/14 ] que
el criterio lo ratifica el art. 124.1 LRIJS, al atribuir
la impugnacion de los despidos colectivos a los
«representantes legales de los trabajadores»
[propiamente «unitarios»] y a los «representan-
tes sindicales»; y lo corrobora el art. 124.3 LRJS
cuando en el especifico proceso instado por el
empresario al objeto de obtener declaracién
judicial de ser ajustada a derecho su decision
extintiva, proclama que «[e]staran legitimados
pasivamente los representantes legales de los
trabajadores».

3.- Por ello conclufa tal doctrina afirmando que
como la modalidad procesal del art. 124.3 LRIS
«es, desde luego, una variante del proceso colec-
tivo, tanto por su objeto, que se refiere a los pro-
nunciamientos de cardacter general que relaciona
el nimero 2 de este precepto, como por el pro-
pio contenido de la sentencia, que el propio art.
124.3 define como declarativa... No puede ad-
mitirse la existencia de un proceso de impugna-
cién colectiva del despido si no existe un sujeto
colectivo que se oponga al despido... Si no hay
sujeto colectivo en la posicién de demandado y
no es posible la entrada de los trabajadores indi-
viduales, hay que excluir el proceso del art. 124
LRIS... Si se parte de la premisa general de que
los trabajadores individualmente considerados
no pueden entrar en el proceso, hay que concluir
necesariamente que la empresa demandante ca-
rece de accion para formular la pretensién...».
CUARTO.- 1.- No cabe duda de que la estricta
aplicacién de tal doctrina al supuesto de autos,
en que la empresa ha demandado exclusiva-
mente a los trabajadores afectados por la deci-
sidn extintiva colectiva, la conclusion habria de
ser —como sostiene el Ministerio Fiscal— que
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la reclamante carece de accion para promover
el procedimiento en los términos en que lo ha
hecho y que los demandados tampoco estan
pasivamente legitimados para ser parte en este
proceso, de forma que esta consideracion habria
de llevar a que se desestimase la demanda por
tales causas procesales y sin entrar a conocer el
fondo del asunto.

2.- Ahora bien, tampoco cabe desconocer que
el supuesto es un tanto singular, pues el prota-
gonismo procesal de los trabajadores es simple
consecuencia de que en la empresa no hubiese
representacion de los mismos, ni unitaria ni sin-
dical, y de que ellos hubiesen optado por ser
—todos— los interlocutores en el periodo de
consultas. Peculiaridad ésta que no puede sino
trascender al plano procesal, tal como resolvimos
en la STS 18/03/14 [rco 114/13 ], cuyo criterio
sobre la comision «ad hoc» que contempla el art.
41.4 ET ha de ser extendida al caso de autos.

3.- Indicdbamos en este precedente que la Ley
35/2010 [17/Septiembre] introdujo —en el art.
41.4 ET— una modalidad especifica de represen-
tacion de los trabajadores, denominada «comi-
sion ad hoc», que se configura como «un érgano
de representacion extraordinaria, en tanto que
solo surge en defecto de los mecanismos de re-
presentacion legal o sindical “ordinarios”, y que
puede calificarse de especializado en la medida
en que tiene por exclusiva competencia la nego-
ciacion que forzosamente haya de iniciarse con la
propuesta empresarial amparada en los arts. 41
0 51 Estatuto de los Trabajadores». Pero —afa-
diamos— «[s] orprendentemente, el legislador
no ha tenido en cuenta esa realidad a la hora
de acomodar las reglas procesales por las que ha
de regirse la eventual impugnacion de la decisién
empresarial adoptada sin acuerdo y... al sefialar
a los sujetos legitimados para accionar por la via
del art. 124 LRJS, se ha limitado a mencionar a
los representantes “clasicos" ».

De esta forma, la aplicacion literal del art. 124
LRIJS «impedirfa la impugnacion de las decisiones
empresariales extintivas de carcter colectivo en
las empresas o centros de trabajo que carecen
de representacion legal o sindical». Ahora bien,
esta interpretacion «supondrfa, no sélo vaciar
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de contenido el derecho a tutela judicial efectiva
que los trabajadores pueden tener desde la pers-
pectiva colectiva, sino desvirtuar por completo el
periodo previo de consultas en tanto que sobre
él planearfa la amenaza de que, de no alcanzarse
un acuerdo con la comision ad hoc, la decision
de la empresa devendria irrevocable, sélo pen-
diente de las eventuales acciones individuales de
los trabajadores afectados, las cuales tienen una
finalidad distinta y sirven a la tutela de intereses
no comparables con los que el proceso colectivo
trata de satisfacer». Y por tales razones, la preci-
tada STS 18/03/14 llega a la conclusion que a la
«comision» constituida por los trabajadores para
ser interlocutor en el periodo de consultas del
procedimiento de extincion colectiva los térmi-
nos debe darsele el mismo tratamiento que a los
representantes de los trabajadores, pues «[n]o es
factible admitir que la dindmica y alcance de las
herramientas de defensa y de conflicto entre las
partes sean distintas seguin se haya constituido o
no representacion legal o sindical de los trabaja-
dores en la empresa o centro de trabajo».

4.- Las anteriores afirmaciones son extensibles
al supuesto de autos, porque si —en razon a la
tutela judicial y a los exclusivos efectos de la legi-
timacion del art. 124 LRJS— hemos de otorgarle
entidad «colectiva» a la comisién que los trabaja-
dores nombren —de entre ellos— para ser inter-
locutores en el periodo de consultas, con mayor
razén habria de reconocerse la misma cualidad
«colectiva» a la totalidad de la plantilla, pues —
parece elemental— no cabe hacer de peor con-
dicién al todo que a la parte. Lo que nos lleva
a rechazar la objecién efectuada —ciertamente
no sin atendibles razones— por el Ministerio Fis-
cal, con la misma aclaracién arriba indicada —FJ
2.2.c)— de que tal consideracién que a la plan-
tilla damos como «entidad colectiva» en orden a
la legitimacién procesal lo hacemos en atencion a
las circunstancias del caso y sin pretensién alguna
de generalidad.

QUINTO.- Las precedentes afirmaciones nos llevan
a estimar parcialmente el recurso y a revocar el
pronunciamiento de instancia, por no concurrir la
causa desestimatoria argumentada por la Sala de
lo Social de instancia, pero sin que —como pre-
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tende la empresa recurrente— decidamos sobre
el fondo de la cuestion planteada y declararemos
ajustada derecho la decision extintiva objeto de
la litis, pues aunque la resolucién sobre el fondo
sea —conforme al art. 215.¢) LRIS— el pronun-
ciamiento declarado preferente para el legisla-
dor, la complejidad que el propio debate pone
de manifiesto aconseja que esa cuestion no sea
resuelta por este Tribunal tan sélo con los escue-
tos datos de hecho que proporciona el octavo
de los HDP, sino que sea la Sala de la Audiencia
Nacional la que —por su inmediacion a la prueba
practicada y proximidad a los términos del deba-
te— decida sobre la justificacién de la decisidn
extintiva en funcién del resultado probatorio y
alegatos de las partes. Lo que se acuerda sin que
haya lugar a la imposicion de costas [ art. 235.2
[RIS].

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y
por la autoridad conferida por el pueblo espariol.

FALLO:

Que en el proceso sobre despido colectivo pro-
movido por la representacion de «LUMAC,
S.A.», casamos y anulamos la sentencia que con
fecha 20/Diciembre/2013 fue dictada por la Sala
de lo Social de la Audiencia Nacional en los autos
401/13, y acordamos que por la misma se resuel-
va —con plena libertad de criterio— acerca de si
esta o no justificada la decision extintiva que es
objeto de pretension y que ha sido planteada por

la referida empresa frente a FOGASA y D. Celes-
tino, D. Cristobal, D. Desiderio, D. Eduardo, D.
Emiliano, D. Eulalio, D. Faustino, D. Fidel, D. Gas-
par, D. Guillermo, D. Hipdlito, D. Imanol, D. Ja-
cobo, D. José, D. Justo, D. Lorenzo, D. Mariano.
Sin imposicién de costas a la recurrente.
Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social
de procedencia, con la certificacion y comunica-
cién de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.

Jesus Gullon Rodriguez Fernando Salinas Molina
Maria Milagros Calvo Ibarlucea Luis Fernando de
Castro Ferndndez José Luis Gilolmo Lépez Jordi
Agusti Julia Marfa Luisa Segoviano Astaburuaga
José Manuel Lopez Garcia de la Serrana Rosa
Maria Viroles Pifiol Maria Lourdes Arastey Sahun
Manuel Ramén Alarcon Caracuel Miguel Angel
Luelmo Millan Antonio V. Sempere Navarro Jesds
Souto Prieto

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue
leida y publicada la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado D. Luis Fernando de Castro
Fernandez hallandose celebrando Audiencia Pu-
blica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
de lo que como Secretario de la misma, certifico.
El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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factor determinante para la seleccién de los trabajadores afectados por un
despido colectivo.

Los hechos relevantes para la cuestion que aqui afecta tienen que ver con
lo siguiente:

a) Las demandantes de amparo venian prestando sus servicios para la
empresa publica Instituto Valenciano de la Vivienda, S.A (en adelante IVV-
SA).En fecha 2 de abril de 2012, el IVVSA comunicé a la autoridad laboral y
a la representacion de los trabajadores la apertura del periodo de consultas
con el fin de proceder a la extincién de 252 contratos de trabajo, haciendo
constar los extremos requeridos legalmente.

b) El periodo de consultas concluyé con un acta final de acuerdo de fe-
cha 4 de mayo de 2012 en la que las partes reconocieron y aceptaron las
razones econoémicas, productivas y organizativas, que habian negociado de
buena fe, sin dolo, coaccién, fraude ni abuso de derecho suscribiendo el
acuerdo por el que, finalmente, quedaban afectados 211 trabajadores. Asi-
mismo, en el acta se sefialaba que, para su determinacién, se atenderia a los
criterios de seleccién establecidos en la memoria, acordando el abono de
las indemnizaciones en el momento de la notificacién del cese a los trabaja-
dores, la formalizacién del convenio especial para los mayores de 55 afios y
la realizacién de los ceses en el periodo de los cuatro meses siguientes a la
terminacién de las consultas.

c¢) Los criterios establecidos para la designacién de los trabajadores
afectados por los despidos fueron cuatro, sin caracter excluyente y con va-
loracién en su caso de combinacién de varios de ellos. Tales criterios fueron
los siguientes:

- El criterio principal para la designacién de trabajadores afectados es
su pertenencia a las distintas direcciones, departamentos o unidades de tra-
bajo que van a verse afectadas por su eliminacién, asi como la pertenencia
a las 6rdenes de ejecucion.

- Respecto a las direcciones, departamentos o unidades de trabajo que
se mantienen y que seran objeto de reestructuraciéon dirigido a su adecuado
dimensionamiento, se tendrd en cuenta como criterios: la experiencia pro-
fesional de los trabajadores y los afios de experiencia en el IVVSA, asi como
su polivalencia funcional, perfil y capacidades técnicas especificas para las
areas y puestos de trabajo que se quieren conservar tras la adopcién de la
medida extintiva, pertenencia a una categoria o grupo profesional, adscrip-
cién geografica a los centros de Valencia, Castellén y Alicante, y todo ello
vinculado a una estructura de costes sostenible.



Se tendra en cuenta la experiencia y polivalencia de los trabajadores y
que haya podido observarse en el IVVSA durante su prestacién de servicios
en el Instituto.

- En determinados departamentos y respecto de aquéllos puestos o fun-
ciones que presenten determinadas peculiaridades o se caractericen por su
especial tecnicidad, tales como los Departamentos de Sistemas y Analisis
y Programacion, se acudira principalmente a criterios relacionados con la
experiencia, titulacién y conocimientos especificos, tareas llevadas a cabo,
conocimiento de programas y de aquéllos especificos del IVVSA, capacidad
de reciclaje y adaptacién, ademas de experiencia y polivalencia, teniendo
en cuenta las necesidades que deben ser cubiertas para dar servicio al con-
junto del IVVSA y nueva estructura de los Departamentos.

- Con el objetivo de establecer una nueva estructura de la plantilla que
se mantenga a largo plazo en su nuevo dimensionamiento, y de ocasionar el
menor perjuicio para el trabajador, se aplicara como criterio en la seleccion
de trabajadores afectados el de aquellos trabajadores que se encuentren en
una situacién mas préxima a la jubilacién. E1 IVVSA suscribira el correspon-
diente convenio especial con la Seguridad Social en aquéllos casos en que
sea preceptivo.

d) El 11 de mayo de 2012 la empresa comunicé al comité de empresa la
relacién de trabajadores afectados, llevando a efecto el IVVSA, en la misma
fecha, comunicacion a la autoridad laboral del acuerdo con traslado de co-
pia integra asi como anexo de la relacién de trabajadores afectados.

e) A las recurrentes en amparo se les notificé su cese de forma individual
refiriendo las causas justificativas del mismo asi como la inclusién en el lis-
tado de afectadas en aplicacion de los criterios establecidos en el acuerdo,
con abono a cada una de ellas de la cuantia acordada en relacién a su anti-
giiedad y salario.

f) Resultaron afectados por el despido todos los trabajadores de 55 o mas
afios, a los que se les gestioné el convenio especial con la Seguridad Social.

g) Las demandantes de amparo y otra trabajadora interpusieron deman-
da sobre despido contra el IVVSA, y contra el presidente del comité de em-
presa, por entender que su despido era discriminatorio por razén de edad.

Todas las demandas fueron acumuladas a la primera presentada, autos
185-2012 del Juzgado de lo Social nim. 1 de Valencia, que, en fecha 19 de no-
viembre de 2012, dict6 Sentencia desestimatoria por inexistencia de vulne-
racién de derecho fundamental alguno en el cese de las recurrentes. Afirma
el Juzgado de lo Social que «la fijacién del criterio de la edad, no puede fun-
dar la alegacién de una situacién discriminatoria respecto al contenido de
los acuerdos libremente adoptados por las partes que negociaron el expe-



diente y en lo que se fundamenta la resolucién del despido, ya que se trata
de un criterio objetivo, de aplicacién igual para cuantos se encuentren en tal
situacion, tratdndose ademas del colectivo mas préximo a la jubilacién y por
tanto con menores expectativas de vida laboral, llevando incluso a efecto
en el propio acuerdo con la representacion de los trabajadores de unos sis-
temas de prestaciones y mejoras, incluyendo las previsiones de abono del
convenio especial con la Seguridad Social, etc.». Asimismo, sefiala que «las
actuaciones que toman en consideracién la edad pueden ser valoradas ajus-
tadas a derecho o no en relacién a las circunstancias del caso y el cuerpo de
doctrina jurisprudencial referido viene a sefialar que en supuestos de crisis
de empresa el criterio de afectacién del expediente segun la proximidad a
la edad de jubilaciéon es adecuado, y todo ello valorando que en el caso de
autos el citado criterio no es el tinico que se determina ni se acredita mini-
mamente que haya sido el Unico utilizado puesto que para ello hubiera sido
preceptivo acreditar la preferencia en su caso respecto a otros trabajadores
(lo que por el tipo de proceso no era factible)y.

h) Contra esta Sentencia interpusieron las demandantes de amparo un
recurso de suplicacién que fue desestimado por Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 2 de
mayo de 2013. Considerd6 la Sala que no existia discriminacién en los des-
pidos de las cuatro recurrentes, «pues los mismos se encuadran en los cri-
terios de seleccién establecidos, debiéndose tener en cuenta que razones
productivas, econdémicas y organizativas han justificado el acuerdo de extin-
cién colectiva alcanzado, lo que a su vez justifica la decisién empresarial sin
que se aprecie indicio de discriminacién» en sus despidos.

Frente a esta Sentencia se interpone el recurso de amparo que da lugar
a la sentencia que aqui se analiza.

Tras haber identificado los antecedentes y las partes, procede analizar el
debate juridico que resolvera el Tribunal Constitucional y los fundamentos
juridicos que se pondran en cuestion.

1°) Como se ha visto, el debate de fondo tiene que ver con determinar
si constituye o no discriminacién por razén de edad la inclusién como tra-
bajadores preferentes afectados por el despido colectivo a los mayores de
55 afios.

Al respecto, las recurrentes fundamentan su demanda de amparo en la
vulneracién del derecho a la no discriminacién por edad reconocido en el
art. 14 CE.



Tras citar y reproducir el contenido de la jurisprudencia constitucional
en materia de discriminacién por edad, la sentencia recoge la parte de la
demanda en las que las recurrentes insisten en que la edad ha sido incluida
en el art. 21.1 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Euro-
pea entre las razones por las que se prohibe toda discriminacién. Asimismo,
sefialan que en el &mbito nacional debe destacarse la relevancia de la nueva
redaccién dada por la disposicién final cuarta de la Ley 3/2012, de 6 de julio,
a la disposicién adicional décima del Estatuto de los trabajadores, declaran-
do nulas y sin efecto las clausulas de los convenios colectivos que prevean
la jubilacién forzosa por cumplimiento de la edad de jubilacién, disposicién
que viene a concretar una de las medidas contenida en la Estrategia global
para empleo el de los trabajadores y trabajadoras de mas edad 2012-2014,
publicada por resolucién de 14 de noviembre de 2011 de la Secretaria de
Estado de Empleo y que recoge el actual consenso de empresarios y sindi-
catos en la materia.

2°) Consideran las recurrentes que, de manera discriminatoria, en el &m-
bito especifico de los despidos colectivos, contintia vigente un criterio que
puede ser concretado en palabras de la Sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2011, entendiendo que «parece razo-
nable que los trabajadores afectados por las medidas de ajuste de plantilla
sean aquellos que se encuentran mas préximos a la edad de jubilacién vy,
consiguientemente, con unas expectativas laborales muy cortas, sin que ello
comporte la lesion del art. 14 CE». Se oponen a ese criterio. Es mas, consi-
deran que constituye una discriminacién por razén de edad, por cuanto que
suponen que no hay una prevision legal que ampare el uso del criterio de
la edad en actuaciones como la llevada a cabo por el IVVSA. Ademas, en
este sentido, afiaden que el Tribunal Supremo ha afirmado que la libertad
empresarial de seleccién del personal afectado en un despido colectivo no
legitima actuaciones discriminatorias.

Igualmente creen que no hay razén por la que el personal mayor de 55
afios no pueda continuar trabajando con normalidad, maxime cuando le fal-
tan muchos afios para alcanzar la edad legal de jubilacién, cada vez mas re-
trasada y, en todo caso, voluntaria. Ni tampoco entienden que exista razén al-
guna para suponer una vinculacién temporal futura mayor al personal menor
de 55 afios cuando no existe ningin pacto de permanencia y ese personal
menor es el que, en realidad, mas cambia de trabajo. De otra parte, indican,
es una medida indiscriminada, referida a todo el personal mayor de 55 afios
y no referida a algtin o algunos puestos concretos de trabajo.

Sefialan también que el sacrificio que se impone con el despido al per-
sonal mayor de 55 afios es desproporcionado, ya que se le priva de trabajo



y con una cobertura limitada de desempleo, complementada sélo, durante
un corto periodo de tiempo, a una edad en que sus perspectivas de ocu-
pacién son notablemente peores que las de los trabajadores mas jévenes.
Consideran, en ese sentido las demandantes, que no solo se les priva de la
retribucién por el puesto de trabajo cuando atn les restan muchos afios para
la jubilacién, sino que ademas se les perjudica notablemente en la cuantia
de las futuras pensiones, como consecuencia del despido, a lo que se afiade
que, a su juicio, no se les haya ofrecido la menor garantia en relacién a una
pensién minima.

3°) Una vez recibidas las actuaciones, a través de diligencia de ordena-
cién de la Secretaria de Justicia de la Sala Segunda de 17 de julio de 2014,
se acord6 tener por personado y parte en el procedimiento al Letrado de la
Abogacia de la Generalitat en nombre y representacion del IVVSA, y dar vis-
ta de las actuaciones a las partes personadas y al Ministerio Fiscal por tér-
mino de veinte dias, dentro de los cuales podrian presentar las alegaciones
que estimasen pertinentes, conforme a lo establecido en el art. 52.1 LOTC.

Las recurrentes, en escrito registrado el 30 de julio de 2014, presentaron
sus alegaciones ratificAndose en su escrito de demanda de amparo.

El 17 de septiembre de 2014 presentd sus alegaciones el Letrado de la
Abogacia General de la Generalitat Valenciana, en la representacién que os-
tenta de la empresa publica Instituto Valenciano de la Vivienda, S.A.

Lo mas relevante de estas alegaciones puede sistematizarse como sigue:

1. Manifiesta, en primer lugar, su oposicién a la realidad factica contenida
en el recurso y, en concreto, en relacién con los criterios de afectacion de
los trabajadores, pues uno de los criterios era encontrarse en una situacion
proéxima a la jubilacién, pero hay que resaltar, que no era el unico. En efecto,
se sefiala, y eso no lo hacen las recurrentes, que este criterio fue establecido
con el objetivo de disponer de una estructura de plantilla que se mantuviera
a largo plazo y de ocasionar un menor perjuicio para el trabajador que fuera
incluido en la relacién de despedidos, previa suscripcién de convenio espe-
cial con la Seguridad Social en los casos en que fuera preceptivo. El Letrado
se remite a los argumentos sostenidos en las Sentencias recurridas y afiade
que existe un criterio consolidado jurisprudencialmente segun el cual es
razonable incluir como trabajadores afectados por un expediente de regula-
cién de empleo a aquellos que se encuentren mas préximos a la jubilacién y,
consiguientemente, con unas expectativas laborales muy cortas, sin que ello
comporte lesién del art. 14 CE.

2. Ademas, indica, que este no ha sido el tinico criterio fijado para la
seleccién de trabajadores afectados por el despido colectivo, ni tampoco el
prioritario y, a continuacién, analiza cémo afecta el resto de requisitos de-



terminantes de la eleccién de los afectados por el despido a las recurrentes,
concluyendo que, efectivamente, también en su caso se cumplia otro de los
requisitos determinantes puesto que estaban adscritas a Direcciones gene-
rales que iban a desaparecer.

3. En concreto, una de las afectadas estaba adscrita a la Direcciéon de
Gestion Urbanistica, que iba a desaparecer y otra estaba adscrita a la unidad
de renta basica de emancipacién de la Agencia Valenciana de Alquiler, que
también desapareceria.

No obstante, sefiala también el Letrado de la Abogacia General de la Ge-
neralitat Valenciana, que algunos de los trabajadores de esta unidad queda-
ron en suspenso, y su contrato se revitalizé después como consecuencia de
la encomienda de gestién que, con posterioridad se suscribié con la Conse-
lleria. En concreto, de tal Unidad fueron dos trabajadores los que consiguie-
ron la revitalizacion de sus contratos; uno, licenciado en derecho, y otra, ad-
ministrativa, al igual que la recurrente, pero mas joven (47 afios), por lo que
no tenia acceso a los beneficios de los mas préximos a la jubilacién, y, ade-
mas, con titulacién superior, licenciada en psicologia, en consecuencia, con
mayor polivalencia funcional que la tercera recurrente (el de la polivalencia
era otro criterio determinante de seleccién de los afectados), trabajadora
del Centro de Gestién de la Vivienda Publica, que se ha visto drasticamente
reducido al pasar de 70 trabajadores aproximadamente, a 40, agregando a
lo expuesto que, de los 30 afectados, 10 eran mayores de 55 afios y todos
ellos, en base, primero, a la referida reestructuracién y, después, a su edad,
han sido incluidos en el expediente de regulacién de empleo. Por ultimo, la
cuarta recurrente estaba adscrita a la encomienda de gestién del plan estra-
tégico valenciano, que también iba a desaparecer.

4) El letrado concluye sefialando que ha existido un pleno cumplimiento
de lalegalidad en la fijacién del criterio de seleccién a los trabajadores mas
proximos a la edad de jubilacién, habiéndose aplicado por igual a todos los
trabajadores que se encontraban en la misma situacién juridica y someti-
dos al mismo régimen juridico. Indica también que en el despido colectivo
han sido incluidos los 35 trabajadores mayores de 55 afios pero no hay que
olvidar tampoco que, del total de una plantilla de 238 trabajadores, fueron
incluidos 211.

4°) Por su parte, el Ministerio Fiscal, en escrito registrado el dia 23 de
septiembre de 2014, present6 sus alegaciones interesando que fuera dene-
gado el amparo solicitado.Y ello por lo siguiente:

1). Comienza su escrito el Fiscal recordando los antecedentes de este
asunto y el contenido de las Sentencias recurridas. Sefiala que las razones
esgrimidas para justificar el acogimiento de la edad de 55 afios o0 mas como



causa de despido objetivo han sido dos, de un lado que eran trabajadores
que por estar mas préximos a la edad de jubilacién su permanencia era mas
gravosa para la empresa, pues cesarian mas pronto en su actividad labo-
ral, lo que determinaria la necesidad de nuevas contrataciones con la con-
siguiente inversién en formacién y aprendizaje.Y la segunda, que la medida
era la que causaba menos perjuicio a los trabajadores por encontrarse en
una situacién mas préxima a la jubilacién, lo que determinaria que la em-
pleadora suscribiera el convenio correspondiente con la Seguridad Social
en los casos en que fuera preceptivo legalmente, no discutiéndose que tal
convenio se haya celebrado en relacién a las trabajadoras recurrentes.

2).Indica también el Ministerio Fiscal, que se previé ademds una mejora
voluntaria de prestaciones en funcién del colectivo y tramos de edad a partir
de la edad de 45 afios, siendo el tltimo tramo entre 58 y 61 afios con una cuo-
ta mensual bruta de 849 euros desde el acceso a la prestaciéon de desempleo
durante un periodo de doce meses, asi como por otro periodo mas corto, de
ocho meses y medio, para los trabajadores entre 50 y 57 afios.

3). Al respecto de los motivos mencionado por el IVVSA a los que me
acabo de referir, afirma el Ministerio Fiscal, lo siguiente:

a.- a proposito del primero, el de garantizar la estabilidad de la plantilla,
no parece muy convincente pues dado el gran nimero de trabajadores des-
pedidos y la constitucién de bolsas de trabajo, que también se contemplan,
los costes de formacién y aprendizaje a que se alude serian meramente re-
toricos.

b.- No obstante, el segundo de los motivos, a juicio del Ministerio Fis-
cal, si parece basarse en causas objetivas y generales, pues es cierto que
el colectivo de trabajadores mayores de 55 afios en los supuestos de des-
pidos colectivos cuentan con una mayor proteccién social que los demas
trabajadores. Como también es verdad que con la suscripcién de convenios
especiales se posibilita acceder a la jubilacién anticipada, eso si con los
coeficientes reductores pertinentes.

c.- Es cierto, aflade, que su situacién es peor que la que tendrian si con-
tinuaran en su puesto de trabajo, pero es mejor que la de los trabajadores
despedidos de menos edad, debiendo relativizarse las dificultades de acce-
so al trabajo de los trabajadores de méas de 55 afios, pues de un lado, existen
medidas legales para favorecerlo y por otra parte en las actuales circunstan-
cias dichas dificultades afectan a gran parte de los trabajadores, por lo que
no puede compartirse el criterio de la demanda de que el sacrificio que se
les impone sea desproporcionado.



d.- Por ello, afirma, la eleccién de los trabajadores que cuentan con ma-
yor proteccién social que se ha producido en este supuesto cumple los re-
quisitos de justificacién y proporcionalidad exigidos constitucionalmente.

La postura del Tribunal Constitucional en torno al debate que se ha ex-
puesto va a ser clara y resolvera considerando que la selecciéon de trabaja-
dores en funcién de su edad proxima a la jubilacién es un criterio adecuado
y proporcionado al ir acompafiado, en este caso concreto, de una serie de
medidas efectivas para evitar o minimizar los dafios que la extincién de los
contratos de trabajo produce en los afectados, de acuerdo con lo exigido
por la propia legislacién laboral.

En efecto, se trata de una decisién matizada.

Partiendo de entender que la edad como factor de discriminacién ha
sido considerada por el TC como una de las condiciones o circunstancias
incluidas en la fé6rmula abierta con la que se cierra la regla de prohibicion
de discriminacién establecida en el art. 14 CE —y que por otra parte en el
ambito laboral ratifica el art. 17 ET—, el TC insiste en que resulta impres-
cindible someter su utilizacién como factor de diferenciacién al canon de
constitucionalidad mas estricto. En ese sentido, se refuerza la idea de que
sblo se puede fundar un tratamiento diferenciado en base a estos motivos,
incluido la edad, cuando se cumplen rigurosas exigencias de justificacion y
proporcionalidad, lo que al final exige analizar las circunstancias concretas
que se dan en cada supuesto.

La empresa da, como avanzaba, dos motivos en ese sentido:

El primero, que la permanencia de los trabajadores mas préximos a la
edad de jubilacién le era mas gravosa, pues habian de cesar antes en su ac-
tividad laboral, lo que determinaria la necesidad de nuevas contrataciones
con la consiguiente inversién en formacién y aprendizaje;

El segundo y ultimo, que la medida adoptada era la que menos perjui-
cio podia ocasionar a los propios trabajadores, pues los que respondieran a
aquel criterio se hallarian en una situacién mas préxima a la jubilacién y tal
circunstancia determinaria que la empresa suscribiera el convenio especial
correspondiente con la Seguridad Social en los casos en que fuera precep-
tivo legalmente.

Al respecto de si estas dos razones constituyen un sacrificio proporcio-
nado o si por el contrario carece de esa necesaria proporcionalidad para
dar cobertura a la decisién empresarial desde el punto de vista de la prohi-



bicién de discriminacién contenida en el art. 14 CE., el TC viene a decir lo
que sigue:

Por lo que se refiere a la primera, el TC coincide con el Ministerio Fiscal
a la hora de entender que el motivo de los gastos en formacién a los que
alude la empresa para que los trabajadores afectados por el despido sean
los de mayor edad, en el sentido de que asi cuando se jubilen no habra que
sustituirlos por trabajadores mas jévenes a los que dar formacién, es un mo-
tivo que carece de envergadura suficiente a esos efectos. De hecho, incluso
tacitamente el TC parece ratificar la calificacién de este gasto como retérico,
tal y como expresamente lo define el propio Ministerio Fiscal cuando se pro-
nuncia a propoésito de estos costes de formacién derivados de la jubilacién
de cuatro trabajadores, puesto que se entiende que son escasamente signi-
ficativos si se evalian dentro de un procedimiento de despido colectivo que
afecta a 211 trabajadores.

No obstante, y en el mismo sentido que el Ministerio Fiscal, el TC es mas
condescendiente a la hora de evaluar la justificacién y proporcionalidad del
segundo motivo alegado por la empresa. En efecto, el hecho de que la em-
presa adopte medidas compensatorias del perjuicio que para los trabajado-
res supone el despido, parece a juicio del TC motivo suficiente para justificar
la eleccién de los trabajadores de edad mas préxima a la jubilacién como
colectivo afectado por el despido sin concurrencia de discriminacién.

Al respecto hay que tener en cuenta que, en primer lugar, el de la edad
no fue el tnico requisito que tomé en consideracién la empresa a la hora de
determinar quiénes se iban a ver afectados por el despido, sino que junto
con el mismo también se tuvo en cuenta el hecho de que ciertos departa-
mentos de la empresa se fueran a extinguir, asi como la polivalencia funcio-
nal de los trabajadores de cada uno de esos departamentos; y, en segundo
lugar, y de forma mas relevante, no hay tampoco que olvidar que el criterio
de la edad va acompafiado de una serie de medidas que consiguen paliar
los dafios que un despido produce en el trabajador, al compensarle la em-
presa parcialmente la disminucién de ingresos que genera la pérdida del
trabajo y suscribir los correspondientes convenios especiales con la Seguri-
dad Social para cada uno de los afectados.

En efecto, IVVSA, cumple con cuanto exige el art. 51.9 ET, en el senti-
do de suscribir el convenio especial en los términos previstos en la LGSS
que permite al trabajador afectado por el despido generar el derecho a las
prestaciones de Seguridad Social aunque no esté trabajando. Pero ademas,
con la misma finalidad de atenuar en los trabajadores afectados el efecto
perverso que ocasiona un despido colectivo, la empresa adopta una medida
compensatoria mas al pactar mejoras voluntarias en la prestacién de des-



empleo de los afectados. Todo ello sin perjuicio de que una vez agotada
la prestacién por desempleo los trabajadores mayores de 55 afios que no
tengan rentas de cualquier naturaleza superiores al 75 por 100 del Salario
Minimo Interprofesional y que la renta media de su unidad familiar no supe-
re tampoco esa cantidad, puedan percibir un subsidio por desempleo hasta
cumplir la edad para acceder a la pensién de jubilacién (art. 215.1.3 LGSS).

La relevancia de esta sentencia es evidente por cuanto establece una
interpretacion esencial a propésito de la edad como elemento determinante
en la eleccién de los afectados por un despido colectivo.

En efecto, tal y como las propias recurrentes alegan, el pronunciamiento
de la concurrencia de discriminacién o no en la eleccién del requisito de la
edad como factor a considerar en la eleccion de los trabajadores afectados
por el despido, es relevante por lo siguiente:

1. En primer lugar, por la repercusién social de la tematica planteada
en un momento en que la crisis econémica se traduce en un nimero muy
importante de despidos, articulados en muchos casos a través de despidos
colectivos, en los que se establecen criterios de seleccién del personal que
en la realidad descargan por diversas razones de manera mas intensa sobre
las personas de mas edad.

2. En segundo lugar, porque la problematica planteada en este recurso
no habia sido abordada por el TC, que se habia pronunciado sobre diversos
supuestos de discriminacién por edad, pero no en el marco de los despidos
colectivos.

3.Y, finalmente, por la importancia de la intervencién del TC desde su
especial perspectiva de definidor de los derechos constitucionales del tra-
bajador en el dia a dia de las relaciones laborales.

Ciertamente, como dice la propia sentencia, la edad como factor de dis-
criminacién es reconducible a una de las condiciones o circunstancias in-
cluidas en la féormula abierta con la que se cierra la regla de prohibicién de
discriminacién establecida en el art. 14 CE.Y en ese sentido, y teniendo en
cuenta la necesidad de someter su utilizacién como factor de diferencia-
cién al canon de constitucionalidad mas estricto, en su aplicacién practica
se llegado por parte del TC a soluciones diversas, siempre de acuerdo con
elart.21.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
que prohibe expresamente toda discriminacién por razén de la edad, y en
correspondencia con la heterogeneidad de los supuestos enjuiciados, tanto
en procesos de amparo constitucional como de control de normas con rango



de ley (entre otras, SSTC 190/2008, 7 de julio; 247/2005, de 7 de noviembre;
280/2006, de 9 de octubre; 341/2006, de 11 de diciembre; 63/2011,de 16 de
mayo; 79/2011, de 6 de junio; 117/2011, de 4 de julio, y 161/2011, de 19 de
octubre).

La importancia de la sentencia, pues, radica en que si bien se parte de
que no es posible establecer al respecto de la edad una doctrina absoluta,
en el sentido de que no hay una admisién general de la edad como factor
determinante ni tampoco una prohibicién taxativa de su uso como elemento
de seleccién en un despido, el TC si fija una pauta de cémo y en que condi-
ciones puede ser admisible seleccionar a los despedidos segtn su proximi-
dad ala jubilacién sin que ello resulte constitutivo de una discriminacién por
razén de edad. Fija los condicionantes y los requisitos que en atencién a las
circunstancias concurrentes pueden hacer que la edad como factor diferen-
ciador resulte constitucionalmente admisible.

Pues bien, la consideracién a la que llega el TC tras analizar desde la
justificacién estricta y la proporcionalidad el supuesto enjuiciado, no solo
me parece acertada sino necesaria desde la perspectiva clarificadora de los
criterios de seleccién de trabajadores afectados por el despido colectivo.

En efecto, si la delimitacién de la objetividad en los requisitos determi-
nantes para la eleccién de los trabajadores afectados por los despidos des-
de siempre ha sido una cuestién poco pacifica, la controversia se intensifica
si, ademas, entra en concurrencia, como ocurre en este caso, un elemento
que puede presumirse constitutivo de discriminacién, como es el de la edad.

Al respecto, la sentencia del TC que aqui se analiza resulta clarificadora.
No tanto porque realiza un andlisis exhaustivo del requisito de la edad desde
la consideracién de un factor susceptible de generar discriminacién, sino
porque creo que sitiia el debate donde debe estar: en el analisis concreto de
cada supuesto de hecho.

Asi, el TC sin negar que la edad puede ser un elemento constitutivo de
discriminacién,impone someter su utilizacién como factor de diferenciacién
al canon de constitucionalidad mas estricto, insistiendo, en esa linea y en
consecuencia con ello, en que la edad solo puede fundar un tratamiento di-
ferenciado cuando se cumplen rigurosas exigencias de justificacién y pro-
porcionalidad.

En el caso enjuiciado esa proporcionalidad, en opinién del TC, no esta
justificada por el mayor coste en formacién que supondria tener que contra-
tar a otros trabajadores cuando los hoy mas cercanos a la edad de jubilacién



efectivamente se jubilen, lo que se considera irrisorio por parte del TC, pese
a lo que alega la empresa; pero si que lo esta, por el contrario, a juicio del
TC en atencién al segundo motivo que alega la empresa, puesto que este se
considera suficiente y adecuado en los términos expuestos como para que
en el despido se tenga en cuenta, entre otros criterios determinantes para la
eleccién de los trabajadores afectados, el de la mayor edad o mayor proxi-
midad a la edad de jubilacién.

En ese sentido, la suscripcién de un convenio especial con la seguridad
social por parte de la empresa; y la compensacién con una cantidad a tanto
alzado la prestacién de desempleo de los trabajadores, como mejora volun-
taria, se considera por el TC atenuantes suficientes del perjuicio que a un
trabajador le supone dejar de estar en activo.

Y es por eso que se considera que la eleccién de trabajadores préximos
a la edad de jubilacién resulta, en ese caso concreto, proporcionada y no
constitutiva de discriminacién.

Las medidas que mitigan el perjuicio, por su proporcionalidad y justifi-
cacioén, hacen que a juicio del TC la eleccién de los trabajadores de mayor
edad se entienda ajustada a derecho y no constitutiva de una discriminacién
prohibida ex. art. 14 CE

Las consecuencias juridicas, incluso en el plano practico, de la doctrina
que se desprende de la sentencia comentada son evidentes y haciendo una
rapida enumeracién podriamos deducir las siguientes:

1*) La determinacién de cuando los criterios que determinan la eleccién
de los trabajadores afectados por el despido son constitutivos de discrimi-
nacioén, en general, no es algo solucionable a priori, sino que se condiciona
en la mayoria de las ocasiones a las circunstancias concurrentes en cada
caso en concreto.

2°) Determinados motivos de discriminacién a los que hace referencia
el art. 14 CE no constituyen en si mismo un listado cerrado pero si resultan
ejemplificativos de las razones de determinadas diferencias histéricamente
muy arraigadas y que han situado a sectores de la poblacién en posiciones
discriminatorias, desventajosas y contrarias a la dignidad.

3°) La edad, como factor de discriminacién, tiene encaje en esa férmula
abierta con la que cierra la regla de la prohibicién de discriminacién esta-
blecida en el art. 14 CE, con la consecuencia de someter su utilizacion como



factor de diferenciacién al canon de constitucionalidad mas estricto, tal y
como para el &mbito laboral confirma el art. 17 ET.

4°) De acuerdo con lo anterior, la edad, como elemento determinante de
seleccién de los trabajadores afectados por el despido no sera constitutivo
de una discriminacién Unicamente si concurren exigencias rigurosas que
justifiquen la eleccién de la edad como criterio y existe ademas en su adop-
cién una estricta proporcionalidad entre la necesidad de la medida adopta-
da y su motivo o razén de ser.

5°) La firma del convenio especial con la seguridad social; y la fijacién de
una cuantia compensatoria del perjuicio econémico que a los trabajadores
les va a suponer perder el trabajo a consecuencia de su inclusién entre los
afectados por el despido colectivo, se considera en este caso motivo sufi-
ciente por el TC para entender que la seleccién de los trabajadores mas
proximos a la edad de jubilacién a efectos de su inclusién en el despido no
constituye una discriminacién por razén de edad.

En ese sentido, las medidas que la empresa adopta para minimizar los
perjuicios ocasionados al trabajador constituyen a juicio del TC motivo sufi-
ciente para entender que en el caso que enjuicia la STC 66/2015 la seleccién
de los trabajadores afectados en funcién, entre otros motivos, de su edad,
resulta justificado, proporcionado y no contrario al art. 14 CE.

Sentencia nim. 66/2015, de 22 de mayo de 2015

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional,
compuesta por dofia Adela Asua Batarrita, Pre-
sidenta; don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan
José Gonzélez Rivas, don Pedro Gonzélez-Trevi-
jano Sanchez, don Ricardo Enriquez Sancho y
don Antonio Narvéez Rodriguez, Magistrados,
ha pronunciado
EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA
En el recurso de amparo num. 3875-2013, pro-
movido por dofia XXXX, dofia XXXX, dofia XXXX
y dofla XXXX, representados por la Procuradora
de los Tribunales dofia XXXX y asistidos por el
Abogado don XXXX, contra la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana de 2 de mayo de
2013, por la que se desestima el recurso de su-
plicacion interpuesto contra la Sentencia del Juz-

gado de lo Social nim. 1 de Valencia de 19 de
noviembre de 2012. Han intervenido el Letrado
de la Abogacia General de la Generalitat Valen-
ciana, en la representacion que ostenta de la em-
presa publica Instituto Valenciano de la Vivien-
da, S.A., y el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente
el Magistrado don Antonio Narvéez Rodriguez,
quien expresa el parecer del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO:

1. La Procuradora de los Tribunales dona XXXX,
en nombre y representacion de dofia XXXX,
dofia XXXX, dofila XXXX y dofia XXXX, bajo la
direccion del Letrado don XXXX, interpuso de-
manda de amparo contra las resoluciones que
se mencionan en el encabezamiento mediante
escrito registrado en este Tribunal el 21 de junio
de 2013, por entender vulnerado el derecho a la



no discriminacion por razén de edad reconocido
enelart. 14 CE.

2. Los hechos en los que tiene su origen el pre-
sente recurso, relevantes para su resolucion, son
los siguientes:

a) Las demandantes de amparo venian prestando
Sus servicios para la empresa publica Instituto Va-
lenciano de la Vivienda, S.A. En fecha 2 de abril
de 2012 el Instituto Valenciano de la Vivienda,
S.A., comunico a la autoridad laboral y a la re-
presentacion de los trabajadores la apertura del
periodo de consultas con el fin de proceder a la
extincién de 252 contratos de trabajo, haciendo
constar los extremos requeridos legalmente.

b) El periodo de consultas concluyé con un acta
final de acuerdo de fecha 4 de mayo de 2012
en la que las partes reconocieron y aceptaron las
razones econémicas, productivas y organizativas,
que habfan negociado de buena fe, sin dolo,
coaccion, fraude ni abuso de derecho suscribien-
do el acuerdo por el que, finalmente, quedaban
afectados 211 trabajadores. Asimismo, en el
acta se sefialaba que, para su determinacion, se
atenderia a los criterios de seleccion establecidos
en la memoria, acordando el abono de las in-
demnizaciones en el momento de la notificacion
del cese a los trabajadores, la formalizacion del
convenio especial para los mayores de 55 aflos
y la realizacion de los ceses en el periodo de los
cuatro meses siguientes a la terminacién de las
consultas.

¢) Los criterios establecidos para la designacién
de los trabajadores afectados por los despidos
fueron cuatro, sin caracter excluyente y con va-
loracion en su caso de combinacion de varios de
ellos. Tales criterios fueron los siguientes:

«- El criterio principal para la designacion de tra-
bajadores afectados es su pertenencia a las dis-
tintas direcciones, departamentos o unidades de
trabajo que van a verse afectadas por su elimi-
nacién, asi como la pertenencia a las érdenes de
ejecucion (encomienda). De esta forma, se veran
afectados por la extincion aquellos trabajadores
pertenecientes a las direcciones, departamentos
0 unidades de trabajo de lineas de actividad que
se suprimen, y en concreto se veran afectados
los trabajadores pertenecientes a las siguientes:

Direccién de Comunicacion.

Direccion de Gestion Urbanistica.

Direccion de Infraestructuras.

Direccion de Ordenacion Urbanistica.

Direccién de Gestién y Venta de Inmuebles.
Departamento de Unidad de Apoyo Técnico del
Area de Suelo.

Departamento de Seguridad y Salud Obras del
Area del Suelo.

Unidad de Contratacién de la Direccion de Ase-
sorfa Juridica y Contratacion.

Unidad de proteccién de Datos de la Direccion
de Asesoria Juridica y Contratacion.

Unidad de servicios, suministros y actividad pre-
ventiva de la Direccién de Recursos Humanos.
Unidad de Renta Basica de Emancipacion de la
Direccion Agencia Valenciana de Alquiler.
Unidad de mediacion y alquileres de la Direccion
Agencia Valenciana de Alquiler.

Unidad de Gestidn en Alicante de la direccion
Centro de Gestion de Vivienda Publica.
Departamento de Gestion de Suelo Publico de la
direccion Centro de Gestion de Vivienda Publica.
Sin perjuicio de lo anterior, en determinados su-
puestos excepcionales en los que en principio el
trabajador quedarfa afecto a la extincién en base
a su vinculacion a direcciones, departamentos o
unidades que se suprimen, podra hacerse pre-
valecer criterios de experiencia y polivalencia, a
fin de realizar una adecuada reestructuracién
del IVVSA en su conjunto, primando criterios de
experiencia y polivalencia, en los términos indica-
dos en el siguiente apartado.

- Respecto a las direcciones, departamentos o
unidades de trabajo que se mantienen y que se-
ran objeto de reestructuracion dirigido a su ade-
cuado dimensionamiento, se tendra en cuenta
como criterios: la experiencia profesional de los
trabajadores y los afos de experiencia en el [VV-
SA, asi como su polivalencia funcional, perfil y
capacidades técnicas especificas para las areas y
puestos de trabajo que se quieren conservar tras
la adopcion de la medida extintiva, pertenencia
a una categoria o grupo profesional, adscripcién
geografica a los centros de Valencia, Castellon y
Alicante, y todo ello vinculado a una estructura
de costes sostenible. Se tendra en cuenta la ex-



periencia y polivalencia de los trabajadores y que
haya podido observarse en el IVVSA durante su
prestacion de servicios en el Instituto.

- En determinados departamentos y respecto de
aquéllos puestos o funciones que presenten de-
terminadas peculiaridades o se caractericen por
su especial tecnicidad, tales como los Departa-
mentos de Sistemas y Andlisis y Programacion,
se acudird principalmente a criterios relacionados
con la experiencia, titulacion y conocimientos es-
pecificos, tareas llevadas a cabo, conocimiento
de programas y de aquéllos especificos del IVV-
SA, capacidad de reciclaje y adaptacion, ademas
de experiencia y polivalencia, teniendo en cuenta
las necesidades que deben ser cubiertas para dar
servicio al conjunto del IVVSA y nueva estructura
de los Departamentos.

- Con el objetivo de establecer una nueva es-
tructura de la plantilla que se mantenga a largo
plazo en su nuevo dimensionamiento, y de oca-
sionar el menor perjuicio para el trabajador, se
aplicara como criterio en la seleccién de trabaja-
dores afectados el de aquellos trabajadores que
Se encuentren en una situacion mas proxima a la
jubilacion. El IVVSA suscribira el correspondien-
te convenio especial con la Seguridad Social en
aquéllos casos en que sea preceptivo.»

d) El 11 de mayo de 2012 la empresa comunico
al comité de empresa la relacién de trabajadores
afectados, llevando a efecto el Instituto Valencia-
no de la Vivienda, S.A., en la misma fecha comu-
nicacién a la autoridad laboral del acuerdo con
traslado de copia integra asi como anexo de la
relacién de trabajadores afectados.

e) A las recurrentes en amparo se les notificé su
cese de forma individual refiriendo las causas jus-
tificativas del mismo asf como la inclusién en el
listado de afectadas en aplicacidn de los criterios
establecidos en el acuerdo, con abono a cada
una de ellas de la cuantia acordada en relacién a
su antigtiedad y salario.

f) Resultaron afectados por el despido todos los
trabajadores de 55 0 mas afios, a los que se les
gestiond el convenio especial con la Seguridad
Social.

g) Las demandantes de amparo y otra traba-
jadora interpusieron demanda sobre despido

contra el Instituto Valenciano de la Vivienda,
S.A., y contra don XXXX, como presidente del
comité de empresa, por entender que su despi-
do era discriminatorio por razon de edad. Todas
las demandas fueron acumuladas a la primera
presentada, autos 785-2012 del Juzgado de lo
Social nim. 1 de Valencia, que, en fecha 19 de
noviembre de 2012, dicto Sentencia desestima-
toria por inexistencia de vulneracién de derecho
fundamental alguno en el cese de las recurren-
tes. Afirma el Juzgado de lo Social que «la fi-
jacién del criterio de la edad, no puede fundar
|a alegacion de una situacion discriminatoria res-
pecto al contenido de los acuerdos libremente
adoptados por las partes que negociaron el ex-
pediente y en lo que se fundamenta la resolucion
del ERE, ya que se trata de un criterio objetivo,
de aplicacion igual para cuantos se encuentren
en tal situacion, tratdndose ademas del colecti-
vo mas préximo a la jubilacién y por tanto con
menores expectativas de vida laboral, llevando
incluso a efecto en el propio acuerdo con la
representacion de los trabajadores de unos sis-
temas de prestaciones y mejoras, incluyendo las
previsiones de abono del convenio especial con
la Seguridad Social, etc.». Asimismo, sefiala que
«las actuaciones que toman en consideracion la
edad pueden ser valoradas ajustadas a derecho
0 no en relacién a las circunstancias del caso y el
cuerpo de doctrina jurisprudencial referido viene
a sefialar que en supuestos de crisis de empresa
el criterio de afectacion del expediente segun la
proximidad a la edad de jubilacién es adecuado,
y todo ello valorando que en el caso de autos
el citado criterio no es el Unico que se determi-
na ni se acredita minimamente que haya sido el
Unico utilizado puesto que para ello hubiera sido
preceptivo acreditar la preferencia en su caso res-
pecto a otros trabajadores (lo que por el tipo de
proceso no era factible)».

h) Contra esta Sentencia interpusieron las de-
mandantes de amparo un recurso de suplicacion
que fue desestimado por Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de 2 de mayo de 2013.
Considero la Sala que no existfa discriminacion
en los despidos de las cuatro recurrentes, «pues



los mismos se encuadran en los criterios de se-
leccion establecidos, debiéndose tener en cuenta
que razones productivas, econémicas y organi-
zativas han justificado el acuerdo de extincién
colectiva alcanzado, lo que a su vez justifica la
decision empresarial sin que se aprecie indicio de
discriminacion» en sus despidos.

Frente a esta Sentencia se interpone el presente
recurso de amparo.

3. Las recurrentes fundamentan su demanda de
amparo en la vulneracién del derecho a la no
discriminacion por edad reconocido en el art.
14 CE.

Tras citar y reproducir el contenido de la jurispru-
dencia constitucional en materia de discrimina-
cién por edad, recuerda la demanda que la edad
ha sido incluida en el art. 21.1 de la Carta de
los derechos fundamentales de la Unién Europea
entre las razones por las que se prohibe toda dis-
criminacién. Asimismo, sefiala que en el dmbito
nacional debe destacarse la relevancia de la nue-
va redaccion dada por la disposicion final cuarta
de la Ley 3/2012, de 6 de julio, a la disposicion
adicional décima del Estatuto de los trabajado-
res, declarando nulas y sin efecto las clausulas
de los convenios colectivos que prevean la jubi-
lacion forzosa por cumplimiento de la edad de
jubilacion, disposicion que viene a concretar una
de las medidas contenida en la Estrategia glo-
bal de para empleo de los trabajadores y traba-
jadoras de mas edad 2012-2014 publicada por
resolucién de 14 de noviembre de 2011 de la
Secretarfa de Estado de Empleo y que recoge el
actual consenso de empresarios y sindicatos en
la materia.

A juicio de las recurrentes, a pesar de la eviden-
te evolucién que ha habido tanto en los textos
normativos como en los criterios judiciales en
relacion con la discriminacion por edad, sin em-
bargo, en el ambito especifico de los despidos
colectivos, continta vigente un criterio que pue-
de ser concretado en palabras de la Sentencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2011 segun el cual, «parece razonable
que los trabajadores afectados por las medidas
de ajuste de plantilla sean aquellos que se en-
cuentran mas proximos a la edad de jubilacion y,

consiguientemente, con unas expectativas labo-
rales muy cortas, sin que ello comporte la lesion
del art. 14 CE».

En contra de dicho criterio, sostienen las recu-
rrentes que el empleo de la edad superior a los
55 afos como factor determinante del cese de
las demandantes, en cuanto integrantes del co-
lectivo de empleados de la empresa mayores de
esa edad, constituye un caso evidente de actua-
cién discriminatoria que debe, en consecuencia,
ser declarado como despido nulo. Esta conclu-
sion se justifica, en primer lugar, porque no hay
una prevision legal que ampare el uso del criterio
de la edad en actuaciones como la llevada a cabo
por la empresa. Ademas, en este sentido, afia-
den que el Tribunal Supremo ha afirmado que
|a libertad empresarial de seleccion del personal
afectado en un despido colectivo no legitima ac-
tuaciones discriminatorias.

A continuacion, afirman las recurrentes que la
actuacion empresarial impugnada carece de jus-
tificacion objetiva. No hay razén por la que el
personal mayor de 55 afios no pueda continuar
trabajando con normalidad, méxime cuando le
faltan muchos afios para alcanzar la edad legal
de jubilacion, cada vez més retrasada y, en todo
caso, voluntaria. Ni tampoco hay razén alguna
para suponer una vinculacién temporal futura
mayor al personal menor de 55 afios cuando no
existe ningun pacto de permanencia y ese perso-
nal menor es el que, en realidad, mas cambia de
trabajo. De otra parte, indican, es una medida
indiscriminada, referida a todo el personal mayor
de 55 arios y no referida a algun o algunos pues-
tos concretos de trabajo.

Sefialan también que el sacrificio que se impone
con el despido al personal mayor de 55 afios es
desproporcionado, ya que se le priva de traba-
jo y con una cobertura limitada de desempleo,
complementada sélo, durante un corto periodo
de tiempo, a una edad en que sus perspectivas
de ocupacion son notablemente peores que las
de los trabajadores mas jovenes. A las ahora de-
mandantes no solo se les priva de la retribucion
por el puesto de trabajo cuando aun les restan
muchos afos para la jubilacién, sino que ademas
se les perjudica notablemente en la cuantia de



las mismas, como consecuencia del despido, a
lo que se afade que, a su juicio, no se les haya
ofrecido la menor garantia en relacion a una
pension minima.

Por Ultimo, las recurrentes justifican la especial
trascendencia constitucional de la cuestién que
se plantea en este recurso en cuatro razones.
En primer lugar, por la relevante y general re-
percusion social de la temdtica planteada en un
momento en que la crisis econémica se traduce
en cientos de miles de despidos, articulados en
muchos casos a través de despidos colectivos, en
los que se establecen criterios de seleccién del
personal que en la realidad descargan por diver-
sas razones de manera mas intensa sobre las per-
sonas de mas edad. En segundo lugar, porque
la problematica planteada en este recurso no ha
sido tratada por este Tribunal que ha tenido oca-
sion de pronunciarse sobre diversos supuestos de
discriminacion por edad, pero no en el marco de
los despidos colectivos. En tercer lugar, porque
en los tribunales competentes perduran unos
criterios que chocan con los criterios generales
de este Tribunal, en aplicacién de la Constitu-
cion y la normativa internacional. Y, finalmente,
porque la problemética aqui planteada ha sido
objeto de importantes novedades, tanto legales
a nivel internacional y nacional, como judiciales,
que requieren de la intervencion de este Tribunal
desde su especial perspectiva de definidor de los
derechos constitucionales.

4. Por providencia de 7 de abril de 2014, la Sala
Segunda acordo la admision a tramite de la de-
manda Y, a tenor de lo dispuesto en el art. 51
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
(LOTC), requerir a la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valencia-
na, para que en el plazo de diez dias remitiera
certificacién o copia adverada de las actuaciones
correspondientes al recurso de suplicacion nim.
561-2013. Igualmente se acordd dirigir comuni-
cacion al Juzgado de lo Social nim. 1 de Valen-
cia a fin de que, en plazo que no excediera de
diez dias, remitiera certificacién o copia adverada
de las actuaciones correspondientes a los autos
785/2012, debiendo previamente emplazarse,
para que en el plazo de diez dias pudieran com-

parecer en el recurso de amparo a quiénes hu-
bieran sido parte en el procedimiento, excepto a
la parte recurrente en amparo.

5. Por escrito presentado el 28 de mayo de 2014
en el Registro General de este Tribunal, se per-
sono en el recurso de amparo el Letrado de la
Abogacia General de la Generalitat de Valencia.
6. Una vez recibidas las actuaciones, a través de
diligencia de ordenacién de la Secretarfa de Justi-
cia de la Sala Segunda de 17 de julio de 2014, se
acordd tener por personado y parte en el proce-
dimiento al Letrado de la Abogacia de la Gene-
ralitat en nombre y representacion del Instituto
Valenciano de la Vivienda, S.A., y dar vista de las
actuaciones a las partes personadas y al Ministe-
rio Fiscal por término de veinte dias, dentro de
los cuales podrian presentar las alegaciones que
estimasen pertinentes, conforme a lo establecido
enelart. 52.1 LOTC.

7. Las recurrentes, en escrito registrado el 30 de
julio de 2014, presentaron sus alegaciones rati-
ficdndose en su escrito de demanda de amparo.
8. El 17 de septiembre de 2014 presentd sus ale-
gaciones el Letrado de la Abogacia General de la
Generalitat Valenciana, en la representacion que
ostenta de la empresa publica Instituto Valencia-
no de la Vivienda, S.A.

Manifiesta, en primer lugar, su oposicion a la
realidad factica contenida en el recurso y, en
concreto, en relacion con los criterios de afec-
tacion de los trabajadores, pues uno de los crite-
rios era encontrarse en una situacion proxima a
la jubilacién, pero hay que resaltar, sefiala, y eso
no lo hacen las recurrentes, que este criterio fue
establecido con el objetivo de disponer de una
estructura de plantilla que se mantuviera a largo
plazo y de ocasionar un menor perjuicio para el
trabajador que fuera incluido en la relacion de
despedidos, previa suscripcién de convenio espe-
cial con la Seguridad Social en los casos en que
fuera preceptivo.

El Letrado se remite a los argumentos sostenidos
en las Sentencias recurridas y afiade que existe
un criterio consolidado jurisprudencialmente se-
gun el cual es razonable incluir como trabajado-
res afectados por un expediente de regulacion
de empleo a aquellos que se encuentren mas



proximos a la jubilacion y, consiguientemente,
con unas expectativas laborales muy cortas, sin
que ello comporte lesién del art. 14 CE.

Ademas, indica que este no ha sido el Unico
criterio fijado para la seleccién de trabajadores
afectados por el expediente de regulacion de
empleo, ni tampoco el prioritario y, a continua-
cién, analiza lo que ocurrié con cada una de las
recurrentes. Asf, dofia XXXX estaba adscrita a la
Direccion de Gestién Urbanistica, que iba a des-
aparecer. Dofia XXXX estaba adscrita a la unidad
de renta basica de emancipacion de la Agencia
Valenciana de Alquiler, que también desaparece-
ria. No obstante, sefialaba también, que algunos
de los trabajadores de esta unidad quedaron en
SUSpenso, y su contrato se revitalizd después
como consecuencia de la encomienda de gestion
que, con posterioridad se suscribié con la Conse-
lleria. En concreto de tal Unidad fueron dos tra-
bajadores los que consiguieron la revitalizacion
de sus contratos; uno, licenciado en derecho, y
otra, administrativa, al igual que la recurrente,
pero mds joven (47 afos), por lo que no tenfa
acceso a los beneficios de los mas préximos a
la jubilacién, y, ademas, con titulacion superior,
licenciada en psicologia, en consecuencia, con
mayor polivalencia funcional que la recurrente.
Dofla XXXX, trabajadora del Centro de Gestién
de la Vivienda Publica, que se ha visto drasti-
camente reducido al pasar de 70 trabajadores
aproximadamente, a 40, agregando a lo expues-
to que, de los 30 afectados, 10 eran mayores
de 55 afios y todos ellos, en base, primero, a la
referida reestructuracién y, después, a su edad,
han sido incluidos en el expediente de regulacién
de empleo. Por Ultimo, dofia XXXX, adscrita a la
encomienda de gestion del plan estratégico va-
lenciano, que también iba a desaparecer.

Concluye sehalando que ha existido un pleno
cumplimiento de la legalidad en la fijacion del
criterio de seleccion a los trabajadores mas proxi-
mos a la edad de jubilacion, habiéndose aplicado
por igual a todos los trabajadores que se encon-
traban en la misma situacion juridica y sometidos
al mismo régimen juridico. Indica también que
en el expediente de regulacion de empleo han
sido incluidos los 35 trabajadores mayores de 55

aflos pero no hay que olvidar tampoco que, del
total de una plantilla de 238 trabajadores, fueron
incluidos 211 en el expediente de regulacion de
empleo.

9. Por su parte, el Ministerio Fiscal, en escrito
registrado el dia 23 de septiembre de 2014,
presento sus alegaciones interesando que fuera
denegado el amparo solicitado.

Comienza su escrito el Fiscal recordando los
antecedentes de este asunto y el contenido de
las Sentencias recurridas. Sefala que las razones
esgrimidas para justificar el acogimiento de la
edad de 55 afios 0 mas como causa de despido
objetivo han sido dos, de un lado que eran tra-
bajadores que por estar mas préximos a la edad
de jubilacion su permanencia era mas gravosa
para la empresa, pues cesarian mas pronto en
su actividad laboral, lo que determinaria la ne-
cesidad de nuevas contrataciones con la consi-
guiente inversion en formacién y aprendizaje. Y,
la segunda, que la medida era la que causaba
menos perjuicio a los trabajadores por encontrar-
se en una situacion mas proxima a la jubilacion,
lo que determinaria que la empleadora suscri-
biera el convenio correspondiente con la Sequ-
ridad Social en los casos en que fuera preceptivo
legalmente, no discutiéndose que tal convenio
se haya celebrado en relacion a las trabajadoras
recurrentes.

Indica, también, que se previé ademas una me-
jora voluntaria de prestaciones en funcién del
colectivo y tramos de edad a partir de la edad
de 45 afios, siendo el Ultimo tramo entre 58 y 61
afos con una cuota mensual bruta de 849 euros
desde el acceso a la prestacién de desempleo
durante un periodo de doce meses, asf como por
otro periodo més corto, de ocho meses y medio,
para los trabajadores entre 50 y 57 afos.

Afirma el Ministerio Fiscal que la primera de las
razones esgrimidas, la de garantizar la estabili-
dad de la plantilla, no parece muy convincente
pues dado el gran nimero de trabajadores des-
pedidos y la constitucion de bolsas de trabajo,
que también se contemplan, los costes de for-
macion y aprendizaje a que se alude eran mera-
mente retoricos.



La segunda de ellas, a su juicio, sf parece basar-
se en causas objetivas y generales pues es cierto
que el colectivo de trabajadores mayores de 55
afos en los supuestos de despidos colectivos
cuentan con una mayor proteccién social que
los demas trabajadores y que con la suscripcion
de convenios especiales se posibilita acceder a la
jubilacion anticipada, eso si con los coeficientes
reductores pertinentes.

Es cierto, adade, que su situacion es peor que
la que tendrian si continuaran en su puesto de
trabajo, pero es mejor que la de los trabajadores
despedidos de menos edad, debiendo relativizar-
se las dificultades de acceso al trabajo de los tra-
bajadores de mas de 55 arios, pues de un lado,
existen medidas legales para favorecerlo y asf se
recoge en la demanda y por otra parte en las ac-
tuales circunstancias dichas dificultades afectan
a gran parte de los trabajadores, por lo que no
puede compartirse el criterio de la demanda de
que el sacrificio que se les impone sea despro-
porcionado. Por ello, afirma, la eleccion de los
trabajadores que cuentan con mayor proteccién
social que se ha producido en este supuesto
cumple los requisitos de justificacion y propor-
cionalidad exigidos constitucionalmente.

10. Por providencia de 9 de abril de 2015, se se-
falé para deliberacion y votacién de la presente
Sentencia el dia 13 del mismo mes y afio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. Las demandantes de amparo imputan a las re-
soluciones impugnadas la vulneracién de su de-
recho a la no discriminacion por razon de edad
(art. 14 CE). Afirman que la utilizacién del crite-
rio de la edad superior a 55 afios como factor de-
terminante para la seleccién de los trabajadores
afectados por un despido colectivo constituye un
caso evidente de actuacion discriminatoria. Con-
sideran que la utilizacion de este criterio carece
de justificacion objetiva y supone un sacrificio
desproporcionado para el personal mayor de 55
anos, ya que se les priva de trabajo con una co-
bertura limitada de desempleo —complementa-
da solo durante un corto periodo de tiempo— a
una edad en que sus perspectivas de ocupacion

son notablemente peores que las de los trabaja-
dores méas jovenes.

El Letrado de la Abogacia General de la Genera-
litat Valenciana, en la representacion que ostenta
de la empresa publica Instituto Valenciano de la
Vivienda, S.A., para la que prestaban servicios las
recurrentes, interesa la desestimacion del recur-
so de amparo. Sefala que uno de los criterios
utilizados para la seleccion de los trabajadores
despedidos fue el de tener una edad proxima
a la jubilacién con el objetivo de establecer una
estructura de plantilla que se mantuviera a lar-
go plazo y de ocasionar un menor perjuicio para
el trabajador afectado por el expediente, previa
suscripcién de un convenio especial con la Segu-
ridad Social en los casos en que fuera preceptivo,
afladiendo a lo expuesto que existe un criterio
consolidado jurisprudencialmente segun el cual
es razonable incluir como trabajadores afectados
por un expediente de regulacion de empleo a
aquellos que se encuentren mas préximos a la
jubilacion'y, consiguientemente, con unas expec-
tativas laborales mas cortas, sin que ello compor-
te lesién del art. 14 CE.

Por su parte, el Ministerio Fiscal interesa también
que se deniegue el amparo solicitado al entender
que la eleccién de los trabajadores que cuenten
con mayor proteccion social, como ha sucedido
en este supuesto, para incluirlos en la relacién
de despedidos como consecuencia de un expe-
diente de regulacién de empleo, cumple con los
requisitos de justificacion y proporcionalidad exi-
gidos constitucionalmente.

2. La seleccion de los trabajadores afectados por
un despido colectivo constituye una facultad del
empresario que, aungue inscrita en sus poderes
de organizacién, debe ejercerse respetando la
preferencia legal de los representantes de los
trabajadores, las garantias que el ordenamiento
juridico otorga a los trabajadores en general y
los condicionantes establecidos en el convenio
colectivo o en el acuerdo alcanzado durante el
periodo de consultas, sin que en ningun caso
pueda incurrirse en fraude de ley o abuso de de-
recho y sin que la actuacién empresarial pueda
estar guiada por mdviles discriminatorios.



En el presente supuesto, los criterios establecidos
para la designacion de los trabajadores afectados
por el despido colectivo, que resultaron aproba-
dos durante el periodo de consultas, fueron los
cuatro que se han detallado en los antecedentes
de esta resolucion. El dltimo de dichos criterios
sefialaba que serfan incluidos en la relacion de
despido los trabajadores que se encontraran en
una edad mas proxima a la jubilacién. Pues bien,
la cuestién que debemos determinar en este re-
curso de amparo es si la seleccién de los trabaja-
dores despedidos en virtud de este Ultimo crite-
rio constituye, como sostienen las recurrentes en
amparo, una discriminacién por razén de edad.
3. La doctrina de este Tribunal relativa al principio
de igualdad y a la prohibicién de discriminacion
(art. 14 CE) fue resumida en la STC 200/2001, de
4 de octubre, FJ 4, en la que afirmamos que «el
art. 14 CE contiene en su primer inciso una clau-
sula general de igualdad de todos los espafoles
ante la ley, habiendo sido configurado este prin-
cipio general de igualdad, por una conocida doc-
trina constitucional, como un derecho subjetivo
de los ciudadanos a obtener un trato igual, que
obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo
y que exige que los supuestos de hecho iguales
sean tratados idénticamente en sus consecuen-
cias juridicas y que, para introducir diferencias
entre ellos, tenga que existir una suficiente justi-
ficacién de tal diferencia, que aparezca al mismo
tiempo como fundada y razonable, de acuerdo
con criterios y juicios de valor generalmente
aceptados, y cuyas consecuencias no resulten,
en todo caso, desproporcionadas».

En la referida resoluciéon —STC 200/2001, de 4
de octubre, FJ 4 b)— recordamos, sin embargo,
que la virtualidad del art. 14 CE no se agota en la
cldusula general de igualdad con la que se inicia
su contenido, «sino que a continuacion el pre-
cepto constitucional se refiere a la prohibicién de
una serie de motivos o razones concretos de dis-
criminacion. Esta referencia expresa a tales moti-
vos 0 razones de discriminacion no implica el es-
tablecimiento de una lista cerrada de supuestos
de discriminacion (STC 75/1983, de 3 de agosto,
FJ 6), pero si representa una explicita interdiccion
de determinadas diferencias histéricamente muy

arraigadas y que han situado, tanto por la accién
de los poderes publicos como por la practica so-
cial, a sectores de la poblacion en posiciones, no
solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad
de la persona que reconoce el art. 10.1 CE (SSTC
128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 166/1988, de 26
de septiembre, FJ 2, y 145/1991, de 1 de julio,
FJ 2)».

Al respecto este Tribunal «tiene declarado que,
a diferencia del principio genérico de igualdad,
que no postula ni como fin ni como medio la pa-
ridad y sélo exige la razonabilidad de la diferen-
cia normativa de trato, las prohibiciones de dis-
criminacién contenidas en el art. 14 CE implican
un juicio de irrazonabilidad de la diferenciacién
establecida ex constitutione, que imponen como
fin y generalmente como medio la parificacion,
de manera que sdlo pueden ser utilizadas excep-
cionalmente por el legislador como criterio de di-
ferenciacion juridica, lo que implica la necesidad
de usar en el juicio de legitimidad constitucional
un canon mucho mas estricto, asi como un ma-
yor rigor respecto a las exigencias materiales de
proporcionalidad (STC 126/1997, de 3 de julio,
FJ 8, con cita de las SSTC 229/1992, de 14 de
diciembre, FJ 4; 75/1983, de 3 de agosto, FF)J 6
y 7, 209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6). Tam-
bién resulta que en tales supuestos la carga de
demostrar el caracter justificado de la diferencia-
cién recae sobre quien asume la defensa de la
misma y se torna alin mas rigurosa que en aque-
llos casos que quedan genéricamente dentro de
la cldusula general de igualdad del art. 14 CE,
al venir dado el factor diferencial por uno de los
tipicos que el art. 14 CE concreta para vetar que
en ellos pueda basarse la diferenciacion, como
ocurre con el sexo, la raza, la religion, el naci-
miento y las opiniones (STC 81/1982, de 21 de
diciembre, FJ 2).» [STC 200/2001, FJ 4 b)].

Por o que se refiere en concreto a la edad como
factor de discriminacion, este Tribunal ha consi-
derado que se trata de una de las condiciones o
circunstancias incluidas en la formula abierta con
la que se cierra la regla de prohibicion de discri-
minacion establecida en el art. 14 CE, con la con-
secuencia de someter su utilizacion como factor
de diferenciacién al canon de constitucionalidad



mas estricto, en aplicacion del cual hemos lle-
gado a soluciones diversas, en correspondencia
con la heterogeneidad de los supuestos enjuicia-
dos, tanto en procesos de amparo constitucional
como de control de normas con rango de ley (en-
tre otras, SSTC 190/2005, 7 de julio; 247/2005,
de 7 de noviembre; 280/2006, de 9 de octubre;
341/2006, de 11 de diciembre; 63/2011, de 16
de mayo; 79/2011, de 6 de junio; 117/2011, de
4 de julio, y 161/2011, de 19 de octubre).

Esta interpretacion del Tribunal se ve reforzada,
de acuerdo con lo previsto en el art. 10.2 CE,
por el tenor del art. 21.1 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea, que
prohibe expresamente toda discriminacion por
razén de la edad, referencia expresa que ha lle-
vado al Tribunal de Justicia de la Union Europea
a reafirmar el caracter de «principio general del
Derecho de la Unién» que alcanza esta concreta
prohibicion (Sentencia de la Gran Sala de 19 de
enero de 2010, asunto C-555/07, Kiictikdeveci
¢. Swedex GmbH, FJ 21).

4. Una vez sentado que la edad, como factor al
que alcanza la prohibicién constitucional de dis-
criminacién, solo puede fundar un tratamiento
diferenciado cuando se cumplen rigurosas exi-
gencias de justificacion y proporcionalidad, de-
bemos analizar las circunstancias concretas que
se dan en este supuesto.

Como se ha senalado en los antecedentes, el dia
4 de mayo de 2012 el Instituto Valenciano de la
Vivienda, S.A., llegé a un acuerdo con los repre-
sentantes de los trabajadores por el que se deci-
di6 la extincion del contrato de trabajo de 211
empleados de esta entidad. Como también se ha
destacado precedentemente, uno de los criterios
para escoger a los despedidos era el de la edad,
pues podian verse afectados por el expediente
de regulacion de empleo aquellos trabajadores
que se encontraran mas préximos a la edad de
jubilacion. De este modo, resultaron afectados
todos los trabajadores de la empresa que tenian
55 0 mas afios de edad, en concreto 35 traba-
jadores de un total de 211 despedidos, a quie-
nes se les gestiono el convenio especial con la
Seguridad Social. A la vista de este presupuesto
factico, debemos determinar si la utilizacién de

la edad como criterio de seleccion de los traba-
jadores afectados por el despido colectivo tuvo
una justificacion razonable y proporcionada.

En este punto, hay que recordar que fueron dos
las razones esgrimidas por la empresa para justi-
ficar el criterio referente a la edad. De una parte,
la empresa sefialé que la permanencia de los tra-
bajadores més préximos a la edad de jubilacién
le era mas gravosa, pues habian de cesar antes
en su actividad laboral, lo que determinarfa la
necesidad de nuevas contrataciones con la consi-
guiente inversidn en formacién y aprendizaje; de
otro lado, la entidad argumenté que esta medida
era la que menos perjuicio podia ocasionar a los
propios trabajadores, pues los que respondieran
a aquel criterio se hallarfan en una situacién mas
proxima a la jubilacion y tal circunstancia deter-
minaria que la empresa suscribiera el convenio
especial correspondiente con la Seguridad Social
en los casos en que fuera preceptivo legalmente.
Debemos, pues, determinar si estas dos razones
constituyen un sacrificio proporcionado o si por
el contrario carece de esa necesaria proporciona-
lidad para dar cobertura a la decision empresarial
desde el punto de vista de la prohibicion de dis-
criminacién contenida en el art. 14 CE.

5. La primera razon aducida por el Instituto Va-
lenciano de la Vivienda, S.A., se refiere, como
acaba de exponerse, al ahorro de los costes de
formacién que la empresa habria de asumir una
vez que los trabajadores afectados se jubilasen
y que fuera necesario reemplazarlos. Hay que
coincidir con el Ministerio Fiscal en que dicha ra-
z6n carece de envergadura suficiente para justi-
ficar la diferencia de trato dada a las recurrentes
por razén de su edad.

En primer lugar, como sefiala la Fiscal ante el
Tribunal Constitucional, los costes de formacion
derivados de la jubilacién de cuatro trabajado-
res son escasamente significativos si se evalUan
dentro de un procedimiento de despido colectivo
que afecta a 211 trabajadores (procedimiento en
el que se acordd, a su vez, la constitucion de bol-
sas de trabajo). En el contexto de un expediente
de regulacion de empleo de semejantes propor-
ciones, no es de extrafar que el Ministerio Fiscal
califique estos costes de «retdricos».



De otro lado, es igualmente patente que el mero
ahorro de estos costes futuros es un criterio de
seleccion insuficiente, ya que no guarda propor-
cién con el perjuicio que la situacion de desem-
pleo supone para los trabajadores afectados.
Una seleccion de trabajadores realizada exclusi-
vamente en atencién a dichos costes entrafiarfa
un sacrificio desproporcionado que no podria
considerarse objetiva y razonablemente justifica-
do. La primera razén aducida por la empresa no
resulta, pues, convincente a efectos de justificar
la diferencia de trato dada a las recurrentes de
amparo por razén exclusiva de su edad.

6. La segunda justificacion ofrecida por la empre-
sa para utilizar la edad como criterio de seleccién
de los trabajadores afectados por el expediente
de regulacion de empleo se refiere, como se ha
expuesto anteriormente, al menor perjuicio que
el despido supone para los trabajadores de mas
edad, dada la mayor proteccion social brindada a
los mayores de cincuenta y cinco afios.
Entendemos que esta circunstancia si puede con-
vertir la edad proxima a la jubilacién en un factor
objetivo y no arbitrario de seleccion de los traba-
jadores afectados por el despido colectivo, siem-
pre que se cumplan determinadas exigencias.

En efecto, tal y como tempranamente sefald
este Tribunal en relacion con la fijacion de una
edad méaxima de permanencia en el trabajo, el
sacrificio personal y econdmico impuesto a de-
terminados trabajadores por razén exclusiva de
su edad solo puede ser legitimo si se ve com-
pensado de forma efectiva, de modo que no su-
ponga una lesién desproporcionada en relacién
con los fines que persigue la medida adoptada
(SSTC 22/1981, de 2 de julio, FJ 9, y 58/1985,
de 30 de abril, FJ 7). Siguiendo esta misma linea
de razonamiento, la seleccion de los trabajadores
afectados por un despido colectivo en funcién
del menor dafio o perjuicio que la situacion de
desempleo conlleva para determinados secto-
res de edad, solo puede considerarse legitima y
proporcionada si se ve acompafiada de medidas
efectivas que atenten los efectos negativos ge-
nerados por la situacion de desempleo, sin que
en ningun caso pueda considerarse justificacion

suficiente del despido la mera proximidad de la
edad de jubilacion.

De este modo, la seleccién de trabajadores en
funcion de su edad préxima a la jubilacion es
un criterio adecuado y proporcionado siempre
que se adopten medidas efectivas para evitar o
minimizar los dafios que la extincion de los con-
tratos de trabajo produce en los afectados, de
acuerdo con lo exigido por la propia legislacion
laboral. Asi, conforme establece el art. 51.9 de la
Ley del estatuto de los trabajadores, cuando se
trate de procedimientos de despidos colectivos
de empresas no incursas en procedimiento con-
cursal, que incluyan trabajadores con cincuenta
y cinco o mas afios de edad que no tuvieren la
condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967,
existe la obligacion de abonar las cuotas desti-
nadas a la financiacion de un convenio especial
en |os términos previstos en la Ley general de la
Seguridad Social (LGSS), lo que permite al traba-
jador generar el derecho a las prestaciones de
Seguridad Social aunque no esté trabajando. En
el supuesto ahora examinado, dicho convenio
fue efectivamente suscrito para todas las recu-
rrentes en amparo. En el mismo sentido, una vez
agotada la prestacién por desempleo los trabaja-
dores mayores de 55 afios que no tengan rentas
de cualquier naturaleza superiores al 75 por 100
del salario minimo interprofesional y que la renta
media de su unidad familiar no supere tampoco
esa cantidad, podran percibir un subsidio por
desempleo hasta cumplir la edad para acceder a
la pension de jubilacion (art. 215.1.3 LGSS).
Debe tenerse en cuenta, asimismo, que en el
€aso que nos ocupa la empresa establecié de-
terminadas mejoras voluntarias de la prestacion
por desempleo para los trabajadores de mayor
edad, que incrementaban su duracion cuanto
mayor fuera la edad del trabajador. En efecto,
para los trabajadores entre 45y 49 afios, ambos
inclusive, se pacté una cuota mensual bruta de
840 euros desde el acceso a la prestacion por
desempleo durante el perfodo méximo de seis
meses; para los trabajadores entre 50 y 57 afios
de edad, ambos inclusive, se pactd, asimismo,
una cuota mensual bruta de 840 euros desde el



acceso a la prestacion por desempleo durante un
periodo maximo total de ocho meses y medio,
de forma que percibiera un importe de 840 eu-
ros durante los primeros ocho meses y un nove-
no mes de 420 euros, y trabajadores entre 58 y
61 anos, una cuota mensual bruta de 840 euros
desde el acceso a la prestacion por desempleo
durante un periodo maximo de doce meses. De
este modo, dicho complemento empresarial pre-
tendia evitar que los trabajadores afectados su-
frieran un perjuicio desproporcionado respecto
de su situacién en activo.

De acuerdo con lo expuesto, la existencia de me-
didas efectivas llamadas a minimizar el perjuicio
ocasionado al trabajador préximo a la edad de
jubilacion hace que el criterio de la edad resulte
en el presente caso proporcionado, lo que nos
conduce a concluir que la utilizacion de dicho
criterio no vulnero el art. 14 CE al no constituir
una discriminacién por razon de edad.

El motivo debe ser desestimado.

FALLO:

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal
Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por dofia XXXX,
dofia XXXX, dofia XXXX y dofia XXXX.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial
del Estado».

Dada en Madrid, a trece de abril de dos mil
quince.-Adela Asta Batarrita.-Fernando Valdés
Dal-Ré.-Juan José Gonzélez Rivas.-Pedro José
Gonzalez-Trevijano  Sanchez.-Ricardo Enriquez
Sancho.-Antonio Narvaez Rodriguez.-Firmado y
rubricado.
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