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El presente trabajo retoma un tema, que parecia sumido en el olvido, la nacionalidad, y en
especial la nacionalidad derivativa por residencia, que vuelve a ser una cuestién de actualidad
por la reciente aprobacion de la Instruccion de 2 de octubre de 2012, de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, sobre determinados aspectos del plan intensivo de tramitacion
de los expedientes de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia, que le ofrece

un vuelco a la materia y brinda esperanzas a las tantas personas que esperan por obtener su

nacionalidad.

El objetivo de este trabajo entre otros, es el de ofrecer algunas consideraciones de interés en
sede de nacionalidad, su presente y sobre todo su futuro, haciendo hincapié en los requisitos
para la obtencién de la nacionalidad por residencia, por tratarse de una de las tematicas menos
tratadas en sede de nacionalidad a pesar de su ingente importancia practica.

l. BREVE PRESENTACION AL TEMA

e ha aprobado hace muy poco, una Ins-
S truccion novedosa desde muchos puntos
de vista, la Instrucciéon de 2 de octubre de
2012, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, sobre determinados aspectos del
plan intensivo de tramitacion de los expedientes
de adquisicion de la nacionalidad espariola por re-
sidencia.

La citada Instruccion recae afortunadamente, sobre
la nacionalidad por residencia; un tema que ha sido
desde mi punto de vista practicamente dejado en
el abandono; ya no por falta de instrucciones o de
apoyo legislativo, sino por la carencia de algo, que
en el ejercicio del Derecho, y de la proteccion de los
derechos subjetivos, y en general de los derechos de
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las personas es imperdonable y que conduce a una
inseguridad juridica sin parangdn, que es la falta de
agilidad y de efectividad de la misma. Los plazos
del CC en materia de nacionalidad son eternos, los
procedimientos establecidos alargado en el tiempo
y la fase previa hasta llegar al encargado del Regis-
tro Civil es interminable y si a ello se une que en
la practica, recae sobre la policia la realizacion de
la entrevista a los extranjeros, la trayectoria para
obtener este derecho es agdnica y tortuosa.

La aprobacidn de esta Instruccion puntualiza, todo
un camino ya recorrido por otras Instrucciones, in-
troduce a los Registradores de la Propiedad dentro
del proceso de la tramitacion de los expedientes
de nacionalidad. Juridicamente suena raro, las
funciones dentro del sistema juridico espariol del
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OPINION

Propiedad.

de la practica habitual del Derecho.

acionalidad y Registro de la Propiedad. Dos temas y dos cuestiones relacionadas. De ello va este trabajo, que intenta
N puntualizar aquellos aspectos mds novedosos de la encomienda o encargo que se ha dado a los Registradores de la

La reciente aprobacién de la Instruccion de 2 de octubre de 20172, que encarga a los Registradores de la Propiedad determinados
aspectos en la tramitacion de los expedientes de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia, ha [lamado la atencidn,
resulta extrafia, no es sus objetivos, sino en la intervencion del Registrador de la Propiedad en un asunto que histéricamente
han llevado los encargados de los Registros Civiles. Sin embargo estamos en presencia de una actividad mixta, porque se trata
de una colaboracién conjunta encaminada a ofrecer una solucion a un tema candente, por lo menos para los miles extranjeros
que dia a dia intentan obtener la nacionalidad.

A pesar de que la nacionalidad es un tema bastante tratado, los requisitos que traza el Cédigo Civil para la obtencién de la
misma no suelen ser los mas vistos doctrinalmente. Con la Instruccién, especialmente el requisito de la integracion, vuelve a
asomar con fuerza, y fundamentalmente se recaba de la participacién activa de los Encargados de los Registros Civiles, sobre
la base del principio de inmediacidn, al ser los que interacttan con los extranjeros. Aunque en la practica juridica no ha tenido
en cuenta esto, con toda la seriedad requerida.

Cualquier medida que agilice el tramite de la nacionalidad es bienvenida, aun cuando el marco conceptual resulte algo alejado

«La utopia es el principio de todo progreso y el disefio de un porvenir mejor».

Anatole France

funcionariado siempre han estado bien deli-
mitadas, sin embargo la finalidad de agiliza-
cion, sistematizacion y ordenacion de esta
puesta en marcha de una nueva concepcion,
beneficia a un sector muy desprotegido, el
de los extranjeros. Solo por eso vale la pena.

Il. DE NUEVO SOBRE
LA NACIONALIDAD. CUESTIONES
MAS GENERALES

1. Significacion juridica de la nacionalidad

La nacionalidad reviste una gran significacion
para el Derecho cuestion que no debe pasar
inadvertida, por una parte se vincula con el
Estado, siendo un derecho fundamental y a
la vez constituye un estado civil, que incide
directamente en la capacidad de obrar de las
personas, acompana a las personas desde su
nacimiento y afecta sus leyes mas persona-
les, constituye la ley nacional que regula la
capacidad de sus ciudadanos en cualquier
parte del mundo donde se encuentren y en
su propio pais. Tiene ademds connotacion po-
litica por su caracter constitucional, aunque
la regulacion juridica de la misma aparece en
el Codigo Civil.

A pesar de que histéricamente la naciona-
lidad ha sido vista como un estado civil, el
criterio de la nacionalidad como estado ci-
vil no goza de unanimidad entre los autores
por entender que no afecta directamente
la capacidad de obrar de la persona, y sélo
indirectamente lo que hace es identificar el
bloque de normas que son de aplicacion a

la persona, sin embargo la jurisprudencia en
sentencia reciente (1) sigue decantandose
por el tratamiento tradicional de conside-
rar la nacionalidad como estado civil de las
personas, porque influye en su capacidad de
obrar, y de acuerdo a la misma se aplica las
leyes relativas a la familia, a las sucesiones,
al estado y a la capacidad de la persona, es
la ley personal o nacional de cada individuo y
reguladora de estas materias para los espafio-
les en el extranjero y para los extranjeros en
Espafia, en relacion a lo previsto en el art. 9.1
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

La importancia que reviste es que la misma
permite a la persona ostentar determinados
deberes por su pertenencia a un determinado
pais, y como contrapartida a su vez obliga a la
persona a cumplir con esa pertenencia, y tiene
una especial incidencia en su estatuto juridico.
No solo en el aspecto personal sino también
laboral, econémico y juridico, ser nacional de
un pais determinado, habilita para el ejercicio
de determinados derechos como al sufragio,
0 el acceso a cargos y trabajos especificos, a
opositar para acceder a determinadas fun-
ciones adscritas al Estado, como Registrador,
Notario o Juez, para las que piden el requisito
de la nacionalidad espafiola.

Constituye un plus afiadido a la personalidad
de quien la solicita, si se estima (2).
2. Notas caracteristicas de la nacionalidad

Las notas caracteristicas de la nacionalidad
indican en primer lugar que su determina-

cion corresponde al Estado y se tramita por
expediente en el Registro Civil (3), de ahi
que la norma que rige los principios basicos
de la concesién de la misma y establece los
criterios de atribucién sea el Cédigo Civil en
los correspondientes arts. 17 al 28. Seguida-
mente cabe destacar que se incluye dentro
del estado civil; y que constituye ademas un
derecho fundamental, extendiéndose a las
personas juridicas. S6lo por remarcar algu-
nas caracteristicas.

A los efectos de la nacionalidad se considera
como extranjero quien carece de la condi-
cién de nacional de determinado territorio
(4), aunque la regulacion en materia de ex-
tranjeria en cuanto a la concesion de autori-
zaciones, visados e incluso la nacionalidad no
es igualitaria o equiparable, dependerd de la
procedencia de cada extranjero, asi como de
los vinculos con nacionales espafioles entre
otras consideraciones, de ahi que un familiar
de comunitario no se le aplicard la misma
legislacion que a un extranjero proveniente
de un Estado que no pertenezca a la Unidn
Europea (5).

3. Clases de adquisicion de la nacionalidad

Las formas de adquirir la nacionalidad se
distinguen por los plazos en que se pueden
solicitar, las férmulas establecidas por la ley,
y como se obtienen, de ahi que habra que ate-
nerse a la casuistica y a cada caso en concreto.
De acuerdo con la norma, se distinguen dos
formas de adquirir la nacionalidad, originaria
y derivativa (6), la originaria o automatica es
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aquella que se le fija a una persona desde su
nacimiento, sin que haya otra nacionalidad
previa, la derivativa es la que se obtiene por
cambio o modificacion de la originariamente
obtenida. Es un modo sobrevenido.

La adquisicién de la nacionalidad originaria se
relaciona con el lugar del nacimiento (jus soli)
y con la filiacion (ius sanguinis), su atribucion
es directa sin necesidad de tramite alguno y
concede un régimen privilegiado en relacion
con la nacionalidad derivada, porque al ser
automatica concede todos los derechos pre-
vistos en la CE para los espafioles.

La idea esencial que hay que destacar es que
la nacionalidad originaria constituye una ca-
tegoria dentro del derecho que justifica un
régimen privilegiado, lo que la diferencia de
la derivativa, la cual requiere requisitos exter-
nos y de la aportacion de una sélida y extensa
documentacion para su obtencion.

La nacionalidad espafiola también se adquie-
re por residencia en Espafia, en las condicio-
nes que regula el ordenamiento juridico y
mediante la concesién otorgada por el Mi-
nistro de Justicia, que podra denegarla por
motivos razonados de orden publico o interés
nacional, e insisto por estas razones, y no por
cualquier otra; dentro de las diversas moda-
lidades constituye la forma mas comun de
acceso a la nacionalidad espariola por parte
de los extranjeros que viven en Espafia.

4, Obtencién de la nacionalidad

La obtencion de la nacionalidad no se pro-
duce de manera automatica, ni de oficio, la
otorga el Estado, y no constituye una simple
autorizacion, indica la pertenencia de una
persona a un determinado Estado, por ello la
concesion de la nacionalidad no se traduce en
un mero reconocimiento de derecho, de ahi
que no estamos en presencia de un derecho
cualquiera (7), por esta razon el otorgamien-
to de la nacionalidad no es libre, esta con-
dicionado al cumplimiento de determinados
requisitos, que fija el Estado y la ley, y que
de acuerdo a lo que establece el CC en su art.
21, puede ser denegada por razones de orden
publico o interés nacional (8).

Debemos decir, que en cuestiones de nacio-
nalidad queda excluida la discrecionalidad de
la Administracion, la valoracion de la misma
lleva a una unica solucion justa, jurisdiccio-
nalmente controlable, que se adopta por la
propia Administracién, a tenor de lo previsto
en el art.103 CE, sin que se puedan ofrecer
determinas alternativas, que son propias de
la [lamada discrecionalidad administrativa,
por tanto si una persona determinada cumple
con los requisitos legales ha de concedérsele
la nacionalidad, en este punto no cabe liber-
tad de la administracion (9). Esto es muy
importante a efectos practicos.
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5. Requisitos para la obtencion de la
nacionalidad espariola

Las cuestiones de adquisicion de la nacio-
nalidad que a efectos de este comentario
interesa, es la derivativa por residencia en
Espafia. El Codigo Civil es parco en referen-
cia a los requisitos para la concesion de la
nacionalidad, sélo dos articulos, el 21y el
22 del CC hacen mencién escuetamente a
éstos. Su desarrollo se ha hecho a golpe de
jurisprudencia, resoluciones e instrucciones
dictadas por la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado.

A manera de ejemplo por la importancia
que ha tenido en este tema, cabe significar
la Instruccion de 26 de julio de 2007, de la
DGRN, sobre tramitacion de las solicitudes
de adquisicion de la nacionalidad espariola
por residencia.

Dos son los tipos de requisitos que han de
tenerse en cuenta: la formulacion de la co-
rrespondiente solicitud y la residencia legal,
continuada e inmediatamente anterior a la
peticion durante determinados plazos, de
diez, cinco, dos o un afio, que segun los casos
se establece. El segundo requisito es la bue-
na conducta civica y el suficiente grado de
integracion en la sociedad espafiola (requisi-
tos positivos) y otro negativo que se produce
cuando existen motivos de orden publico o
interés nacional que pueden conducir a la
negacion de los mismos (10).

Estos requisitos recaen sobre determinados
parametros que indican un estandar medio
de conducta capaz de ser asumido por cual-
quier individuo y cultura, en definitiva por un
hombre medio y comun (11).

A) Requisito de la buena conducta

La buena conducta es uno de los requisitos
mas exigidos y tratados en materia de nacio-
nalidad. Se entiende que la misma ha de ser
apreciada teniendo en cuenta la trayectoria
personal de cada individuo, se atiene a la ca-
suistica, y su dambito en el tiempo, no se cifie
a un tiempo predeterminado. En relacion a la
misma se tienen en cuenta requisitos como la
existencia o no de antecedentes penales, una
conducta adecuada en relacion a las costum-
bres del pais, y a los principios mas generales
en relacion a la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas las normas, de
ahi que ésta ha de adecuarse a una época y
momento histérico determinado (12).

La existencia de antecedentes penales no es
suficiente para la denegacion de la nacio-
nalidad de una persona, aunque es un ele-
mento a tener en cuenta, también existen
otras condicionantes como las circunstancias
concurrentes, la indole del delito cometido
y todos los elementos vinculados con el su-

puesto, que inciden en la concesion o no de
la misma (13). La conducta civica ha de ser
justificada lo que significa que el interesado
debe acreditar en el expediente la concu-
rrencia del citado requisito, no estamos en
presencia de una presuncién, por lo que ha
de probarse por la persona que la solicita.

A manera de ejemplo, se ha denegado la
nacionalidad a un ciudadano extranjero que
pese a ser detenido en varias ocasiones por
posesion de estupefacientes nunca resultéd
condenado, por entenderse la ausencia de
conducta civica y falta de adaptacion a las
reglas sociales y de normal convivencia que
no pueden considerarse subsanadas por el
hecho de tener un trabajo estable (14).

B) Requisito de poseer una nacionalidad al
momento de la concesién de la nacionalidad
que se solicita

El requisito de poseer una determinada na-
cionalidad para acceder a la nacionalidad,
deviene de lo regulado en el art. 22 CC, que
aunque en su texto no lo expresa especifica-
mente; si fija los plazos para la solicitud de
la misma, de manera tal, que si una persona
quiere acceder a la nacionalidad por tratarse
de un pais iberoamericano por ejemplo, cuyo
plazo para solicitarla son dos afos, tendra
que ser nacional del pais en cuestién, de no
serlo por encontrarse en condicion de apa-
trida, perdera este derecho y se le aplicard el
plazo de diez afios que se regula en el citado
art. 22 (15).

C) Requisito de la integracion

El requisito de la integracion se regula en el
art. 22.4 CC debiendo el interesado justificar
en el expediente que se presenta al Registro
Civil el suficiente grado de integracion en
la sociedad espafiola. Es un requisito com-
plejo, y se ha resefiado por la jurisprudencia
como la aceptacion y seguimiento de sus
principios sociales basicos, especialmente
aquellos recogidos en disposiciones legales
que disciplinan los presupuestos esenciales
de la convivencia entre ciudadanos, lo que
se traduce en una integracion real y efectiva
en las costumbres y forma de vida del pueblo
espariol (16).

Uno de los puntos mas socorridos al abordar
el tema de la integracion es el dominio del
idioma espariol, que se considera general-
mente como esencial para la obtencién de
la nacionalidad. Es la regla, y ademas la Ins-
truccion de 2007, lo sefiala expresamente.
Sin embargo las soluciones dependen de cada
caso en concreto, porque en sentencia del TS
de 12 mayo 2005 (17), se ha entendido que
se vulnera el principio de igualdad y se ha
estimado el motivo de recurso, y toda vez
que en el actor se dan los requisitos exigidos

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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en el art. 22 CCy que su integracion en la so-
ciedad espafiola se deduce de su convivencia
familiar con mujer e hijos de nacionalidad
espafiola, hablando y entendiendo el idioma
espaniol, estando en periodo de aprendizaje
para la escritura del mismo, procede declarar
el derecho de aquél a la concesion de la na-
cionalidad espafiola por residencia.

Este requisito resulta muy importante y
ha sido mas tratado juridicamente que los
otros, aunque cabe decir que a pesar de que
la norma indica que el grado de integracion
es una cuestion del funcionario del Registro
Civil, en la practica la valoracion final, recae
en el Ministerio del Interior.

D) Requisito de la permanencia en el pais de
forma regulary continuada

El requisito de permanencia tiene como fi-
nalidad indicar que la persona que solicita la
nacionalidad ha permanecido de una manera
estable y continua en el pais. Se mide tem-
poralmente, y refleja la estabilidad que tiene
la persona en el pais que le ha acogido, pero
ha de tratarse siempre de una «residencia le-
gal», entendiendo por tal inicamente la que
se encuentra amparada por el correspondien-
te permiso de permanencia o autorizacion de
residencia, obtenida legalmente, de ahi que
no basta, al objeto indicado, cualquier estan-
cia 0 permanencia en territorio espariol, aun-
que sea legal (la de los miembros del servicio
diplomatico o consular de una nacién extran-
jera, o de los miembros de fuerzas extranjeras
destacadas en Espafia, o de extranjeros con
pasaporte debidamente visado, etc.).

La permanencia estable se entiende que
existe cuando el periodo abarca los plazos
requeridos por la ley, y cuando no existen
ausencias demasiado alargadas en el tiempo,
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que quiebren el concepto de continuidad y
estabilidad, de ahi que la permanencia con-
tinuada no se entiende interrumpida por au-
sencias cortas o viajes al extranjero, asi lo ha
matizado la jurisprudencia en la materia (18).

La presencia fisica o residencia de la persona
en el territorio esparol es la prueba del ani-
mo del interesado en integrarse y ser parte
de un determinado lugar, y en especifico de
Esparia, lo que es sinénimo de no interrupcion
(19). No obstante a ello el requisito de que la
residencia sea inmediatamente anterior a la
peticion también habra de ajustarse a cada
caso en concreto (20).

[ll. REGISTRADORES

DE LA PROPIEDAD

Y NACIONALIDAD VINCULADOS
POR LA INSTRUCCION

DE 2 DE OCTUBRE DE 2012

Con la aprobacion de la Instruccion de 2 de
octubre de 2012, de la Direccion General
de los Registros y del Notariado (21), sobre
determinados aspectos del plan intensivo de
tramitacion de los expedientes de adquisicion
de la nacionalidad espafiola por residencia
recientemente, se da un vuelco a la cuestion
de la nacionalidad, por muchas razones.

La primera de ellas, es que ofrece desde mi
punto de vista una oportunidad a los extran-
jeros para obtener en un plazo razonable la
tan ansiada nacional, y digo razonable, por-
que resulta extremo, ya no sélo los plazos
que son extensos, como en algunos casos, de
diez afos fijados por la ley, sino porque hasta
aun teniendo los requisitos para la solicitud,
en los ultimos tiempos, dos o tres afios, como
minimo de un afio se tardaba el extranjero
para obtener el derecho a presentar la do-
cumentacion inicial. No voy a entrar en las

consideraciones de las demoras, ni a juzgar o
no, ni tampoco en si la encomienda la deben
o no llevar los Registradores de la Propiedad,

Esta Instruccion complementa por llamarlo
de alguna forma la Instruccion de 26 de ju-
lio de 2007 de la DGRN que tuvo entre su
finalidad mejorar y unificar la conformacion
del expediente de adquisicion de la naciona-
lidad por residencia, agilizar la tramitacion
facilitando este tramite a los ciudadanos y
velar por los intereses de los menores. Otra
cosa es que lo haya conseguido, sin animo
de cuestionar, si amerita decir, que la citada
Instruccion sefala en el apartado referente
a la Instruccion del expediente en el Regis-
tro Civil, que el Encargado del Registro Civil
es el responsable de comprobar el grado de
integracion, la adaptacion a la cultura y al
estilo de vida espafioles a través de una au-
diencia personal, sin embargo en la practica,
el Registro recepciona los documentos, y en
eso radica la audiencia personal, porque los
extranjeros posteriormente son citados por
la Policia Nacional o la Guardia Civil, para
una entrevista, que es donde se comprueban
todos los datos que se han aportado, y la his-
toria real de cada persona que va a solicitar
la nacionalidad. Las preguntas y la suerte
de cada uno, dependera del funcionario que
atienda a la persona.

Esta Instruccidn tuvo entre sus novedades
mas acertadas algunas, que han vuelto a sa-
lir a la luz recientemente, como la supresion
por parte del interesado del certificado de
residencia y de antecedentes penales, la su-
presion por parte del interesado de la docu-
mentacion referida a la residencia en Espaia,
la supresion del certificado de antecedentes
penales de Espafa. Igualmente insiste en la
necesidad de la legalizacién de los documen-
tos que han de aportar los solicitantes, que
entiende como un requisito imprescindible,
salvo en aquellos supuestos en que se trate
de documentos provenientes de Estados par-
te en el Convenio de La Haya de 1961.

El procedimiento de legalizacion es dificul-
toso, porque tal como indica la Instruccion
funciona sobre la practica diplomética inter-
nacional. Esto constituye una dificultad afa-
dida, aunque la norma intenta acotar algunas
cuestiones (22), que sirven de referencia para
unificar este punto, que para los extranjeros
es dificultoso y sumamente costoso también.

La Instruccion le dedic6 dos puntos extensos
a la integracion, como requisito esencial en la
concesion de la nacionalidad y a la cuestion
de la proteccién de los menores, que sigue
manteniendo en la Instruccién de 2 de oc-
tubre de 2012.

En cuanto a la integraciéon como requisito, se
resalta que éste es solo para los supuestos de
pretension de la nacionalidad por residencia,
por lo que el legislador vincula la integra-
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cion con el arraigo en la sociedad y no con el
simple transcurso del tiempo, por esta razén
seguin el art. 22.4 CC, es el peticionario el que
deberd justificar el suficiente grado de inte-
gracion en la sociedad espariola, cobrando
especial relevancia el hecho de que tal justi-
ficacién ha de acreditarla en el expediente re-
gulado por la legislacion del Registro Civil. No
cabe duda de que el interesado podra aportar,
mediante cualquier medio de prueba admi-
tido en Derecho (pérrafo quinto del art. 221
del Reglamento de la Ley del Registro Civil).

Por otra parte, corresponde al Encargado del
Registro Civil comprobar y dejar constancia
en el expediente de nacionalidad del grado
de integracion del peticionario, observado a
lo largo de la audiencia personal, resultando
ineludible que el Encargado exprese el juicio
que se forma sobre el grado de integracion
del peticionario mediante apreciacion directa
y personal. La casuistica prevalece, pero la
Instruccién remarca algunos puntos que han
de exigirse como hablar el idioma espafiol u
otra lengua espafiola, cualquier hecho rela-
tivo a su adaptacion a la cultura y estilo de
vida espafioles, como estudios, actividades
benéficas o sociales, y las demas que estime
conveniente. De todas formas indico sobre
este punto, que resulta muy complicado para
un extranjero cumplir todos los elementos
que requiere una integracion total, por razo-
nes econémicas fundamentalmente, mas en
los tiempos actuales. De igual forma sucede
con la figura del arraigo dentro de una de
las modalidades para regularizarse, que con-
templa la Ley de extranjeria. Suelen medirse
patrones o estereotipos, como estar matri-
culado en un gimnasio, ser fallero, o tener
carnet de biblioteca, cuando realmente los
extranjeros con tener un trabajo y, mds en
estos momentos y un contrato de trabajo,
suficiente desde mi punto de vista para po-
der solicitar el arraigo. Cuestion que en la
practica no es asi.

El otro punto de interés es la adquisicion de
la nacionalidad por residencia de los meno-
res de edad. Funciona sobre la base de dos
principios claves, el de la estabilidad y el de
interés del menor.

Se distinguen diversos supuestos, la situacion
de los menores en acogimiento familiar, me-
nores cuyos progenitores residan en distintos
Municipios, teniendo en cuenta lo previsto
en el art. 21 CC que sefiala al respecto que
la solicitud de adquisicion de la nacionali-
dad espafiola por residencia correspondera
formularla en este caso al representante del
menor de edad o al menor de edad mayor
de 14 afos asistido por dicho representante.
En el caso de los incapacitados la solicitud la
puede formular el representante legal o por
el propio incapacitado, por si solo o debida-
mente asistido, seguin resulte de la sentencia
de incapacitacién. En ambos casos es necesa-
rio la previa autorizacién del Encargado del
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Registro Civil del domicilio del declarante,
previo dictamen del Ministerio Fiscal, que la
concederd en interés del menor o incapaz. En
el caso del menor sometido a patria potes-
tad, sus representantes legales son los titu-
lares de la misma, conforme dispone el art.
154 CCy que ha de ser ejercida por ambos
progenitores conjuntamente, o por uno solo
con el consentimiento expreso o tacito del
otro seglin prescribe el art. 156 de la misma
norma. Si el menor estd sometido a tutela,
el art. 267 CC indica que el tutor es el re-
presentante del menor. Cuando se producen
procesos de separacion, nulidad o divorcio, el
art. 92 del Codigo establece que los padres
podran acordar en el convenio regulador o el
Juez podra decidir sobre el ejercicio de la pa-
tria potestad atribuyendo su ejercicio total,
o parcialmente, a uno de los cényuges, por lo
tanto habra que detenerse cuidadosamente
en el contenido de la sentencia.

La finalidad de la Instruccion

es mejorar y unificar la
conformacion del expediente de
adquisicion de la nacionalidad

por residencia, agilizar y facilitar
su tramitacion a los ciudadanos
y velar por los derechos de

los menores cuando sean los
interesados en el procedimiento

Se insiste en la intervencion del Ministerio
Fiscal, de ahi que en los expedientes guber-
nativos, siempre ha de ser oido (cfr. art. 97.2
LRC y 348. lll RRC), que tiene asignada la
funcion de velar por la instruccion y trami-
tacion adecuada del expediente y atribuida
la facultad de proponer las diligencia o prue-
bas oportunas (cfr. art. 344 RRC y 97 LRC),
pruebas que pueden ir dirigidas a verificar
la concurrencia en el solicitante de las cir-
cunstancias que reducen el tiempo exigido
de residencia en Espaiia; si habla castellano
u otra lengua espariola; cualquier hecho re-
lativo a su adaptacion a la cultura y estilo de
vida espafioles, como estudios, actividades,
benéficas o sociales, y los demas que estime
convenientes.

En cuanto a la reciente Instruccion de 2012,
ya centrandome en ésta, cabe decir que cons-
tituye una solucion para muchas personas
que tardan afios en acceder a la nacionalidad,
a la par que facilita la economia en tramites
y en documentacion, porque se fundamenta
en la digitalizacion de una parte importante
del procedimiento, lo que significa ahorro de
costes y de tiempo para la administracion.
Retomando como he comentado las pautas
que en su momento trazara la Instruccion
de 2007, pero incidiendo en determinadas
cuestiones.

Para llevar a cabo esta finalidad se opt6 por
el instrumento de la encomienda de gestion
regulado en el art. 15 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimien-
to Administrativo Comun. Suscribiendo el
Ministro de Justicia con el Colegio de Regis-
tradores, con fecha 25 de junio de 2012, un
Acuerdo de encomienda de gestion mediante
el cual, los Registradores de la Propiedad co-
laboraran con esta Direccién General en la
realizacion material de actos de tramitacion
de los expedientes de concesidn de nacio-
nalidad por residencia. Para ello, en dicha
encomienda se prevé la digitalizacion de los
expedientes, como un elemento definitorio,
de modernidad y de agilizacion al tramite
lento y farragoso de la nacionalidad.

De tal modo, el objetivo de la Instruccién
se centra en equilibrar las tareas que se
encomiendan a los Registros Civiles y a los
6rganos competentes de la Administracion
General del Estado, exigiendo a ambos la
rigurosa asuncion de las cargas que compo-
nen cada fase del procedimiento, siendo la
finalidad de la misma mejorar y unificar la
conformacion del expediente de adquisicion
de la nacionalidad por residencia, agilizar su
tramitacion, facilitarlo a los ciudadanos y
velar por los derechos de los menores cuan-
do sean los interesados en el procedimiento.
Este es el objetivo central que ha previsto
el legislador.

En la Instruccion se puntualizan determina-
das cuestiones, como hacer constar el carac-
ter tasado de la documentacion que se exige
y que los Registros Civiles no podran exigir
a los ciudadanos documentacion diferente o
complementaria, sino recabarla de oficio de
las Administraciones Publicas conforme a lo
previsto en el art. 35 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y en el articulo sesen-
tay tres de la Ley sobre el Registro Civil. Esta
regulacion obedece al propésito de unificar el
criterio de gestion de expedientes, para facili-
tar a los facilitar a los ciudadanos extranjeros
que solicitan la adquisicion de la nacionalidad
espafola por residencia la recopilacion de los
documentos que habran de acompanar a su
solicitud, especificando los que deberan apor-
tar segun la situacion en que se encuentren
en el momento de acudir al Registro.

El contenido de los informes de integracion
también ocupa un espacio en este nuevo
marco regulador. Considero que este punto
debe tomarse como lo ha hecho la Instruc-
cion, con la seriedad que requiere, de ahi que
se encarece a los Encargados de los Regis-
tros Civiles la adecuada celebracién de la
entrevista personal, su constancia en acta y
la elaboracion de un informe completo que
permita a la Direccion General de Registros
formarse, lo que llaman un juicio de valor

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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coherente y ponderar adecuadamente este
requisito.

Nunca esta de mas sefalar que cuando un
extranjero llega a esta fase, ha recorrido ge-
neralmente un largo camino, por ello el papel
del Encargado del Registro Civil es vital.

La Instruccion es muy clara cuando advierte
que es «el Encargado del Registro Civil el que
goza del privilegio de la inmediacién y es el
que ha de facilitar a la Direccion General la
valoracion del requisito sin necesidad de acu-
dir a otros informes para formarse un juicio
adecuado. Invocando de nuevo la doctrina
jurisprudencial, el adecuado grado de integra-
cion en la sociedad espariola no se reduce a
un conocimiento aceptable del idioma, sino
que es preciso un conocimiento de las insti-
tuciones, costumbres y adaptacion al modo y
estilo de vida espafioles. Es por ello necesario
que el informe del Encargado incluya de for-
ma indubitada y expresa si éste considera, o
no, suficiente el grado de integracion del pro-
motor en la sociedad espafiola a los efectos
de la concesion de la nacionalidad».

Otras de las pautas de actuacion para agilizar
la conclusién de los tramites, es concentrar
en una sola cita, todos los tramites que re-
quieren la presencia fisica del interesado en
la oficina del Registro Civil, evitando de tal
modo las citaciones y comparecencias que
en ocasiones no hacen sino ralentizar la re-
solucion final del expediente. Otras instruc-
ciones que se contienen en la norma son las
que se relacionan con la documentacién que
deberan aportar los interesados, de ahi que
el expediente de nacionalidad por residencia,
en su fase registral, se compondra exclusiva-
mente de los documentos que se especifican
en el anexo | de la presente Instruccion, con-
forme a la Instruccién de 26 de julio de 2007,
los folios resultantes se numeraran consecu-
tivamente. Ademas se establecen ademas al-
gunas reglas que han de ser tenidas en cuenta
como que todos los tramites que requieran la
presencia fisica del interesado en las oficinas
de los Registros Civiles se realizaran en el lap-
so de tiempo mas breve posible. Se procurara

NOTAS

(1) V. STS 22 de abril de 2004, Igualmente en este
sentido se pronuncian otras sentencias como: STS
4 de julio de 2012 que seiiala «que la nacionalidad
tiene la auténtica naturaleza juridica de estado
civil de la personax. La Sala de lo Contencioso-
Administrativo en sentencia 5 de octubre de 2002
también ha reconocido la condicién de estado
civil de la nacionalidad refutando los argumentos
esgrimidos por el Abogado del Estado el cual al
articular su recurso de casacion se deduciria que
la nacionalidad no es un auténtico estado civil,
contradice la doctrina jurisprudencial recogida

en las Sentencias de 24 de abril, 9 de junio, 19 de
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que coincidan en el tiempo la entrevista de
integracion, la audiencia al conyuge, cuando
proceda, y la informacion testifical y cuando
sea el mismo interesado el que presente la
solicitud, se cuidara de hacer constar la fecha
de presentacion de la solicitud y se prescin-
dira del tramite de la ratificacion, que era
dilatatorio.

Para agilizar la tramitacion se
concentra en una sola cita todos
los tramites que requieren la
presencia fisica del interesado

en la oficina del Registro Civil,
evitando asi las comparecencias
que en ocasiones ralentizan la
resolucion final del expediente

Se insiste en el examen de integracion que
debe realizar el Encargado, que es fruto de
la inmediacion entre el éste y el promotor o
interesado en el expediente, que incluird una
entrevista personal con el mismo, y debera
dar lugar a un juicio indubitado y expreso del
Encargado que deberd incluirse necesariamen-
te en el informe, manifestando si considera
suficientemente integrado, o no, al interesado.

Finalmente habra que proceder a la verifica-
cion de la autenticidad y suficiencia de los
documentos presentados en el expediente.

En la Instruccién se anexan los documentos
generales y especificos que han de apor-
tar los interesados, asi tenemos que los
generales y comunes son los siguientes:
modelo de solicitud normalizado y apro-
bado por Resolucién de 7/05/2007, de la
Subsecretaria («BOE» 25/07/07), tarjeta
de Identidad de extranjero, tarjeta de fa-
miliar de ciudadano de la Unién Europea
o certificado del Registro Central de ex-
tranjeros, pasaporte, certificado de empa-
dronamiento, certificacion de nacimiento

Junio, 25 de octubre de 1999, 7 de octubre y 19 de
diciembre de 2000, segun la cual la nacionalidad
define el estado civil por mas que tenga una

doble dimensién al ser un titulo para formar

parte de la organizacién del Estado y ademas una
cualidad como perteneciente a una comunidad,
configurando el primero su aspecto publico y la
segunda el privado, sin que por ello quepa escindir
su verdadera naturaleza juridica de estado civil.

(2) La CE resalta claramente la cuestion, en su
art. 13. V. Sentencia TS Sala de lo Contencioso-
Administrativo 26 de julio de 2004.

(3) Con la salvedad de la Instruccién 2 octubre de
2012, de la Direccién General de los Registros y

del interesado, debidamente traducido y
legalizado. Si es mayor de edad, certificado
de antecedentes penales de su pais de ori-
gen, traducido y legalizado, de acuerdo con
los Convenios internacionales existentes o
consular de conducta. Igualmente hay que
aportar medios de vida para residir en Es-
pafa (contrato de trabajo, néminas, infor-
me laboral de la Tesoreria de la Seguridad
Social, o cualquier otro medio de prueba) y
la certificacion de nacimiento de los hijos
menores de edad, en su caso.

La Instruccién también regula la documen-
tacion para casos especificos como los re-
fugiados, los nacidos en territorio espafiol,
quienes no hayan ejercido oportunamente
la facultad de optar, los menores en régi-
men de tutela, guarda o acogimiento no
provisional, el casado/a con espafiol/a, el
viudo/a de espafiol/a, el descendiente de
espariol (que no pueda acogerse a la dispo-
sicion adicional séptima de la ley 52/2007)
y los sefarditas.

IV. CONCLUYENDO SOBRE
LA CUESTION

La Instruccién da un vuelco al tema e in-
troduce una novedad sin precedentes en
el ambito del vetusto Derecho civil, que la
tramitacion recaiga sobre los Registradores
de la Propiedad. En realidad la Instruccion de
2012, ademas de traspasar y vincular a los
Registradores de la Propiedad con una fun-
cién que recaia en el Registro Civil, intenta
que revitalizar y poner en marcha anteriores
instrucciones, que parece sery a pesar de su
importancia, han quedado en letra muerta.
Por lo menos es la impresion que rezuma la
reciente Instruccion. En cualquier caso, es
vélida porque llama la atencién acerca de la
nacionalidad, y sus requisitos y se interesa
por un sector mas desprotegido y desvalido.

Si todo ello se hace en aras de ofrecer agili-
dad y uniformidad a la concesién de la na-
cionalidad, sera una Instruccion bienvenida.
El tiempo lo dira. B

del Notariado, sobre determinados aspectos del
plan intensivo de tramitacion de los expedientes
de adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia, BOE, Num. 247 Sabado 13 de octubre
de 2012.

(4) V. art.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social,
en su redaccién dada por las Leyes organicas
8/2000, de 22 de diciembre, 11/2003, de 29
de septiembre, 14/2003, de 20 de noviembre,
2/2009, de 11 de diciembre, 10/2011, de 27 de
Julioy RD 16/2012, de 20 de abril. Este articulo
estd redactado conforme a la LO 8/2000.
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(5) Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero,
sobre entrada, libre circulacion y residencia en
Espaiia de ciudadanos de los Estados miembros
de la Unién Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

(6) En la tradicién histérica espafiola, nuestro
Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo
dos tipos distintos de nacionalidad espaiiola,

la nacionalidad originaria y la nacionalidad
derivativa. Tal distincién estaba asentada en la
consideracion de que la nacionalidad originaria,

a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se
adquiria de modo automatico sin intervencién
alguna de la voluntad del interesado en el proceso
o «iter» juridico de su atribucién, atribucién que
tenia lugar «ope legis» desde el mismo momento
del nacimiento o, por ser mas precisos, desde
que el nacido adquiere personalidad juridica

de conformidad con lo dispuesto por el art. 30

de nuestro Cédigo Civil, y sin perjuicio de la
retroaccion de los efectos favorables al momento
de la concepcidn que resulta del art. 29 del
Cédigo Civil (vid. Resolucién 26-1.° de diciembre
de 2002). Esta distincién hoy se mantiene en
cuanto determinativa de dos modalidades o
categorias de nacionalidad, en funcién de su
respectivo titulo de adquisicion y generadora de
ciertos efectos juridicos diferenciados. Asi los
espafioles de origen, ademds de poder ser tutores
del Rey (vid. art. 60 n.° 1 de la Constitucién), no
pueden ser privados de la nacionalidad espariola
(arts. 11 n.° 2 de la Constitucién y 25 del Cédigo
Civil), disponiendo, por otra parte, de un régimen
distinto de conservacién de la nacionalidad
espafiola en los supuestos de adquisicion de la
nacionalidad de aquellos paises especialmente
vinculados con Espafia, segun resulta de lo
establecido en el art. 11 n.° 3 de la Constitucion
Espariolay 24 del Cédigo Civil». V. Resolucién
DGRN 5 marzo 2007 (Tol 1044488).

(7) V. STS 22 de abril de 2004.
(8) Lo ha ratificado la STS de 22 de abril de 2004.

(9) La jurisprudencia se reitera en este punto. V.
STS 24 de abril de 1999, STS 22 de junio de 1982,
STS 8 de noviembre de 1993y STS 21 de diciembre
de 7998.

(10) Este dltimo requisito los define la
Jjurisprudencia como conceptos juridicos
indeterminados. V. STS de 22 de abril de 2004.

(11) La jurisprudencia ha ratificado esta cuestion.
V. STS de 22 de abril de 2004.

(12) Por ello la jurisprudencia ha manifestado
que:«la realidad social del tiempo en que han

de ser aplicadas las normas deba tomarse como
parametro para la interpretacion de las normas y,
consiguientemente, también de las que regulan la
nacionalidad, no significa que el legislador haya
abierto un portillo por el que se da paso a una
aplicacion laxa del ordenamiento juridico, pues el
contenido y finalidad de los preceptos juridicos ha
de ser respetado como lo ponen de manifiesto los
preceptos que prohiben la arbitrariedad, el fraude
de ley o el abuso de poder». V. STS 22 de abril de
2004.

(13) Por ello la jurisprudencia al analizar el art.

22, apartado cuarto CC, indica que no requiere

el mismo haber tenido antes un comportamiento
social intachable sino que exige «justificar

buena conducta civica», lo que no presupone

que al solicitante de la nacionalidad espafiola

le sea exigible demostrar que a lo largo de toda

su existencia haya tenido permanentemente

un comportamiento ejemplar, sino que debe
acreditar cumplidamente que observa un correcto
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comportamiento civico. Asi pues, para concretar
el concepto juridico indeterminado de que se trata
hay que tener en cuenta, entre otros factores, la
existencia de antecedentes penales o policiales

y la indole o entidad de los mismos asi como la
conducta debidamente informada por los 6rganos
o autoridades que estan encargadas de esta
misién. Otra cosa es que esos antecedentes sean
maés o menos lejanos en el tiempo y no reflejan

la conducta civica ultima del interesado, por lo
que el ambito temporal debe también ponderarse
debidamente en estos casos». V. STS Sala de lo
Contencioso-Administrativo 5 de octubre de
2002.

(14) STS de 21 de mayo de 2007.

(15) La sentencia del TS de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccién 6.%) 14

de diciembre de 2006 asi lo ha advertido en un
supuesto de un natural de Cuba con condicién
de apétrida que al amparo del plazo de dos afios
que reconoce el art. 22 CC solicité la misma, y

le fue denegada afirmando que el mismo indica
una doble exigencia que se concreta en que no
basta en poseer la nacionalidad de origen en

un pais iberoamericano, sino que la misma hay
que tenerla en el concreto momento de solicitar
la misma. En el supuesto de autos el cubano
ostentaba la condicion de apatrida, habia perdido
la nacionalidad cubana como consecuencia de la
represion politica. Nacionalidad que no consta
que haya recuperado.

(16) V. STS Sala de lo Contencioso-Administrativo
13 de junio de 2011, que sefiala ademas que no
basta el tiempo de residencia, hay que acreditar
la correspondiente aceptacion de los valores
de una sociedad determinada. Esta posicion ha
sido reiterada en supuestos de poligamia por la
Jurisprudencia que ha denegado la nacionalidad a
marroqui casado con dos mujeres; por considerar
que la poligamia no es simplemente algo
contrario a la legislacion espaiiola, sino algo que
repugna al orden publico espariol, que constituye
siempre un limite infranqueable a la eficacia del
Derecho extranjero (art. 12.3 CC). V. STS Sala
de lo Contencioso- Administrativo 26 de julio de
2004.

(17) Vid. Rec. 7211/2001.

(18) Cuando advierte: «el sequndo de los citados
requisitos (residencia continuada) presupone la
presencia real o fisica del interesado en territorio
espariol y, ademads, que la misma sea continuada
o, lo que es igual, ininterrumpida, durante

el tiempo legalmente exigido (en este caso
concreto, diez afios), aunque, como mas adelante
se matizard, la interrupcion no podré entenderse
producida por la incidencia de cortos, ocasionales
y justificados viajes o salidas al extranjero». En el
supuesto en cuestion las ausencias de la persona
que solicitaba la nacionalidad excedian un tiempo
razonable de permanencia, ascendiendo a un
total de quinientos trece dias (lo que integra un
afio, cuatro meses y veintiocho dias). V. STS 19 de
septiembre de 1988. También se ha entendido por
la jurisprudencia que se sume en el periodo para
computarse el tiempo de permanencia, el periodo
en que un hijo que aunque tenia mas de 18 afios
de edad figuraba en el permiso de residencia del
padre y tenia tarjeta de estudiante. V. STS 23 de
mayo de 2001.

(19) Otro tratamiento de la cuestién podria dejar
abierto el camino al fraude de ley, por ello no se
mantiene por la jurisprudencia un criterio amplio y
permisivo, sino que se interpreta restrictivamente
su aplicacion e interpretacion. V. STS 19 de
septiembre de 7988.

(20) Asi lo ha entendido la jurisprudencia en el
supuesto de la pérdida de tarjeta de residente
comunitario por separacion, al decir: «No es
evidente que la mera pérdida de vigencia de

la tarjeta de familiar de residente comunitario
suponga que automaticamente su titular pase a
encontrarse en una situacion de estancia ilegal
en Espaiia; méxime cuando, como ocurre en el
presente caso, el solicitante sequramente tenia
derecho a residir en territorio espafiol por otros
conceptos, tales como tener la custodia de su hijo
menor de nacionalidad espafiolax. V. STS Sala
de lo Contencioso-Administrativo 11 de mayo de
2010.

(21) La Instruccién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 26 de julio de 2007
(«BOE» de 8 de agosto de 2007).

(22) Entre las cuestiones que precisa tenemos que
El documento publico extranjero cuyos efectos
legales se pretenden hacer valer en Espaiia debe
ser legalizado en dos fases. Primera fase («fase
extranjera»): a) Las firmas contenidas en el
documento cuyos efectos legales se pretenden
hacer valer en Espaiia deben ser legalizadas por
las autoridades extranjeras de dicho pais con
arreglo a las Leyes de dicho pais; b) Tras ello,

el documento extranjero debe ser nuevamente
legalizado por autoridades dependientes del
Ministerio de Asuntos Exteriores de dicho pais
extranjero. Segunda fase («fase espafiola»):

a) El documento extranjero se presenta ante

el Consul espariol en dicho pais, que legaliza

las firmas de los funcionarios del Ministerio de
Asuntos Exteriores de dicho pais extranjero. Ello
es posible porque los cénsules espafioles disponen
de un registro de firmas de los funcionarios del
Ministerio de Asuntos Exteriores del pais en el que
operan; b) Tras ello, en algunas ocasiones, puede
ser conveniente, pero solo en casos de duda seria
yrazonable, que el documento se presente ante
el Ministerio de Asuntos Exteriores espariol, que
legaliza la firma del Consul espariol acreditado
en el extranjero. Sin embargo, en la mayoria de
los casos, no se requiere este segundo tramite

de la «fase espafiola». En el caso de documentos
provenientes de Estados parte de en el Convenio
de La Haya de 5 de octubre de 1961, asi como

en aquellos casos en que resulte aplicable el
Convenio de Atenas de 15 de septiembre de 1977
de la Comisién Internacional del Estado Civil (en
vigor para Espafia desde el 1 de mayo de 1981),
la legalizacidn se sustituye por el trémite de la
apostilla. La apostilla actta en el ambito de los
requisitos de forma, permitiendo su consideracion
de documentos auténticos y conformes con la
Ley aplicable a las formalidades y solemnidades
documentales establecidas por el pais de origen
del documento, pero, como ha indicado la
reciente Instruccién de 20 de marzo de 2006 sobre
prevencion del fraude documental en materia

de estado civil, no ampara ninguna presuncion

de legalidad del contenido del documento o de
la realidad de los hechos reflejados en el mismo,
cuyo enjuiciamiento y valoracion quedan sujetas
a la apreciacion del funcionario o autoridad
espariola ante la que se pretendan hacer valer
los efectos derivados de tales documentos.
Finalmente, el documento debe presentarse
traducido a idioma oficial espariol. Asi lo exige el
art. 86 del Reglamento del Registro Civil, precepto
que, no obstante, permite que el Encargado del
Registro prescinda de la traduccion si al mismo le
consta el contenido del documento extranjero.
En su defecto, la traduccién puede realizarse

por Notario, Cénsul, Traductor u otro érgano

o funcionario competente. El Encargado, ha de
examinar, pues, la competencia de la persona o
funcionario que realiza la traduccién.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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LA LEY 6628/2013

La legitimacion para
promover despidos colectivos
por grupos de empresas
dependera de si son
mercantiles o laborales

La Audiencia Nacional desestima la demanda de impugna-
cién de despido colectivo promovida los sindicatos y absuel-
ve al grupo de empresas, al entenderlo procedente por con-
siderar el grupo de empresas como laboral y no mercantil

En el despido colectivo del caso de autos llevado a cabo por un
grupo de empresas, cuya actividad es la venta de cemento, con
unos resultados pésimos a consecuencia de la vigente crisis del
sector de la construccion, se plantea la cuestion de qué diferencias
hay entre el grupo de empresas mercantil y el laboral. Depen-
diendo de qué tipo de grupo se trate, la solucion sobre la nulidad
o no sera distinta. En cuanto a las demas cuestiones, la Audiencia
considera que tanto las causas, la negociacion del periodo de con-
sultas o la eleccion del personal se llevd a cabo segtin lo dispuesto
en la legislacion.

En el contexto econémico actual, se plantea de qué modo deben
acometer los grupos de empresa los procesos de regulacion de
empleo y especialmente los despidos colectivos: directamente por
el grupo como tal, o por cada una de las empresas del grupo de
modo diferenciado. A juicio de la Sala no es posible que el grupo
de empresas mercantil promueva como tal un procedimiento de
despido colectivo, aunque afecte globalmente a las empresas del
grupo, porque dicha alternativa no esta contemplada en nuestro
ordenamiento juridico, siendo exigible que se tramite empresa por
empresa, aunque la decisién se haya tomado por la empresa do-
minante. Precisa, no obstante, que la obligada tramitacion plural
de despidos colectivos, decididos por la empresa dominante, me-
diante periodos de consulta en cada empresa, no es satisfactoria,
por cuanto el interlocutor real es la empresa dominante y no las
empresas dominadas, quienes estan sometidas a las decisiones
de la primera, con la que consolidan cuentas. Pero, hasta que no
se produzca dicha regulacion, la negociacion global del despido
colectivo con laempresa dominante supondra una buena préactica,
por cuanto se producira con el interlocutor real.

Por lo que, aplicado lo anterior al caso concreto la Audiencia Na-
cional declara que el grupo de empresas implicado es del tipo pa-
toldgico laboral, pues concurren todos los rasgos configuradores
y, ademas, asi lo han reconocido expresamente. Esto comporta
que todas las empresas del grupo responderan solidariamente de
las obligaciones contraidas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO.- La juridificacién y normalizacion de la empresa, especial-
mente las empresas de estructura compleja, como son los grupos
de empresa, es una de las tareas mas arduas para la ciencia juridica,
como viene defendiendo la mejor doctrina (Monereo Pérez). - En
efecto, el grupo de empresas se configura como un agrupamiento de
empresas juridicamente distintas, pero sujetas a una direccién uni-
taria, que permite identificar un fendmeno de centralizacién efectiva
de las decisiones en la empresa dominante, que se ejecutan de modo
descentralizado y flexible por las demés empresas del grupo.

El grupo de empresas, llamado también empresa de grupo, porque re-
alza el fenémeno de una unidad empresarial con pluralidad de empre-
sarios, no ha sido integrada de modo unitario en nuestro ordenamiento
juridico, puesto que no le ha otorgado un régimen juridico minimamen-
te homogéneo. - Es asi, aunque el art. 42 del Cédigo de Comercio defina
la concurrencia de grupo de empresas cuando una sociedad ostente o
pueda ostentar, directa o indirectamente, el control sobre otra u otras,
de modo similar a la definicidn, contenida en el art. 2.1.b de la Directiva
2009/1992, de 30 de junio, que describe funcionalmente al grupo de
empresas como aquel complejo empresarial grupal o asociativo forma-
do por una «empresa que ejerce control y las empresas controladas»,
por cuanto no existe hasta el presente un régimen juridico capaz de
institucionalizar de modo unitario a la empresa con estructura de grupo.

De hecho, la jurisprudencia laboral, al estudiar los grupos de empresa
en las relaciones laborales, se ha centrado esencialmente en deslindar
las fronteras entre los grupos de empresa mercantiles no patoldgicos,
en cuyo caso cada empresa del grupo responde diferenciadamente de
sus responsabilidades y los grupos de empresa laborales o patoldgicos,
relacionados con la concurrencia de fraude de ley, cuyas empresas
responden solidariamente de las responsabilidades asumidas formal-
mente por cualquiera de ellas, al entenderse que el empresario real es
el grupo en su conjunto. - Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de
22-10-2012, rec. 351/2012, ha sintetizado las diferencias entre una
y otra modalidad de grupos de empresa, del modo siguiente:

«La cuestion ha sido abordada por esta Sala en numerosas sentencias
en lasque viene manteniendo una constante doctrina. Asi, en la sen-
tencia de 8 de juniode2005, recurso 150/04, establece: "En el marco
de laresponsabilidad compartida por los integrantes del grupo, en la
aludidasentencia, enla de 21 de diciembre de 2000 (recurso 4383/99)
yotrasposteriores, hemos declarado que para extender la responsabili-
dad no basta laconcurrencia de que dos o mas empresas pertenezcan al
mismo grupo, paraderivarde ello, sin mas, una responsabilidad solidaria,
sino que es necesaria laconcurrencia de otros elementos adicionales,
como la confusion de plantillas; laconfusion de patrimonios sociales;
la apariencia externa de unidad empresarialy ladireccion unitaria de
varias entidades empresariales; por consiguiente, loscomponentes del
grupo tienen, en principio un dmbito de responsabilidadpropio,como
personas juridicas independientes que son.

En sintesis, la unidad real del grupo como ente empresarial tnico re-
quiere:

unidad de actividades; trasvase de fondos y cesiones inmobiliarias; mo-
vilidadde lostrabajadores en el seno del grupo; estrategia unificadora



25 de marzo de 2013

www.diariolaley.es

y prestacioneslaboralesindiferenciadas, es decir, que los trabajadores
realicen su prestacion de modosimultdneo e indiferenciado en varias
sociedades del grupo”.

Por su parte la sentencia de 3 de noviembre de 2005, recurso
3400/04seriala:

"Es doctrina jurisprudencial reiterada de esta Sala deloSocial del Tribu-
nal Supremo que el grupo de empresas a efectos laborales noes uncon-
cepto de extension equivalente al grupo de sociedades del DerechoMer-
cantil. Elreconocimiento del grupo de empresas en el ordenamiento
laboral, cuyosefectos semanifiestan sobre todo en la comunicacion de
responsabilidades entre lasempresasdel grupo, exige la presencia de
una serie de factores atinentes a laorganizacion detrabajo; y estos facto-
res, sistematizados en la sentencia de 3 de mayo de 1990y en otras varias
posteriores como la de 29 de mayo de 1995, la de 26 de enero de 1998y
la de 26 dediciembre de2001, configuran un campo de aplicacién nor-
malmente masrestringido que el del grupo de sociedades. En concreto,
estos factoresespecificosdel grupo de empresas en el ordenamiento
laboral consisten en la existencia deunfuncionamiento integrado de la
organizacion de trabajo, o en la prestacion detrabajoindistinta o comin
a las empresas del grupo, o en la busqueda artificiosa dedispersion o
elusién de responsabilidades laborales.

En consecuencia, de acuerdo con la propia doctrina jurisprudencial,
la merapresencia de administradores o accionistas comunes (STS 21-
12-2000, rec.4383/1999; STS 26-12-2001, rec. 139/2001), o de una
direccion comercialcomun (STS 30-4-1999, rec. 4003/1998), o de
sociedadesparticipadasentre si (STS 20-1-2003, rec. 1524/2002) no
es bastantepara elreconocimiento del grupo de empresas a efectos
laborales. Esta doctrina hasidoreiterada ultimamente en la sentencia
de 8 de junio de 2005”.

En consecuencia el mero hecho, recogido en el hecho probado sexto de
lasentencia de instancia, de que tanto la empresa SolyplasS. L. como la
empresaSoleras y Pavimentos Yocamar S. L. sean sociedades mercan-
tiles en que essocio yadministrador D. A. (...) y que Grupo «C.» sea la
denominacién o nombrecomercial en las que participa A. (...), no supo-
ne que se trate de un grupo deempresas. En efecto, no hay un solo dato
en dicha sentencia del que resulteque seproduce un funcionamiento
integrado de la organizacion de trabajo o prestaciondetrabajo indistinta
o comun alas empresas del grupo, o busqueda artificiosa dedispersion, o
elusion de responsabilidades laborales, por lo que procede laestimacion
del recurso formulado».

Parece claro, por tanto, que los grupos de empresa mercantiles no
responden de las responsabilidades de sus empresas participes, aun-
que las mismas se originen completamente en decisiones tomadas
por la empresa dominante. - Por el contrario, los grupos de empresa
a efectos laborales o patoldgicos responden solidariamente de las
responsabilidades de cada una de las empresas del grupo, porque el
empresario real es la empresa en su conjunto.

En el contexto econdmico actual, donde el paradigma empresarial
se identifica con la empresa flexible y en permanente proceso de
reestructuracion, cuya finalidad principal es fomentar su maxima pro-
ductividad y eficiencia, asi como acomodarse a los requerimientos de
la demanda, se plantea de qué modo deben acometer los grupos de
empresa los procesos de regulacion de empleo y especialmente los
despidos colectivos: directamente por el grupo como tal, o por cada
una de las empresas del grupo de modo diferenciado.

La Directiva 1998/59/CE, de 20 de julio utiliza en todo momento el
término «empresario», sin distinguir, de ningiin modo a las empresas
tradicionales de las empresas complejas, lo que parece no preocupar
al legislador comunitario, por cuanto el art. 1 de la Directiva, referido
a definiciones y a su dmbito de aplicacion, no precisa el concepto
de empresario, a diferencia del concepto de representantes de los

trabajadores. - No obstante, el art. 2.4 de la Directiva 1999/58/CE
prevé que las obligaciones de informacién y consulta, previstas en el
art. 2, se aplicaran con independencia de que la decision relativa a los
despidos colectivos sea tomada por el empresario o por una empresa
que ejerza control sobre él, lo que permite concluir, que la empresa
dominante no forma parte del periodo de consultas, puesto que su
papel es propio de un tercero, cuyas decisiones no eximen al empre-
sario de cumplir las obligaciones de informacién y consulta con los
representantes de los trabajadores, sin imponer ninguna obligacién a
la empresa dominante, quien no estd obligada, por tanto, a participar
en el periodo de consultas.

El art. 51 ET, en concordancia con la Directiva antes citada, solo
contempla los grupos de empresa en su apartado 8, donde precisa
que las obligaciones de informacion y documentacion previstas en el
presente articulo se aplicaran con independencia de que la decisién
relativa a los despidos colectivos haya sido tomada por el empre-
sario o por la empresa que ejerza control sobre él, subrayando, a
continuacion, que cualquier justificacion del empresario basada en
el hecho de que la empresa que tomd la decision no le ha facilitado
la informacién necesaria no podra ser tomada en consideracion al
efecto. - Se hace evidente, por consiguiente, que la empresa domi-
nante, aunque haya tomado la decisién, como no podria ser de otro
modo, puesto que controla a las demas empresas del grupo, es un
tercero sin obligacion de participar en el periodo de consultas. - De
hecho, la empresa dominante no estd obligada, siquiera, a aportar la
documentacion ya citada, puesto que tanto la norma comunitaria,
como el art. 51.8 ET, situan la responsabilidad en el empresario,
promotor de la medida, quien no puede eludir las obligaciones de
informacion y documentacion, porque no se las haya facilitado la
empresa dominante.

ELRD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se regula el Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de con-
tratos y reduccion de jornada, abunda en la misma direccion, puesto
que encomienda a la empresa, promotora de la medida, la obligacion
de aportar las cuentas anuales e informe de gestion consolidados de la
sociedad dominante del grupo debidamente auditadas, en el caso de
empresas obligadas a realizar auditorias, durante el periodo sefialado
en el apartado 2, siempre que existan saldos deudores o acreedores
con la empresa que inicia el procedimiento o, si no existiera obligacién
de formular cuentas consolidadas, ademas de la documentacioén eco-
némica de la empresa que inicia el procedimiento a que se ha hecho
referencia, deberan acompaniarse las de las demas empresas del grupo
debidamente auditadas, en el caso de empresas obligadas a realizar
auditorias, siempre que dichas empresas tengan su domicilio social en
Esparia, tengan la misma actividad o pertenezcan al mismo sector de
actividad y tengan saldos deudores o acreedores con la empresa que
inicia el procedimiento. - Las obligaciones citadas, referidas siempre a
las empresas promotoras de la medida, nos permite concluir razona-
blemente que ni la empresa dominante, en el primer supuesto, ni las
demas empresas del grupo, en el segundo, forman parte del periodo
de consultas, puesto que las obligaciones reiteradas se les exigen a
ellas, sino a la empresa promotora de la medida, que es el interlocutor
Unico de los representantes de los trabajadores.

El grupo de empresas, pese a todo, no queda oscurecido plenamente
en el Reglamento, puesto que su apartado 8.a contempla, entre las
medidas de acompafiamiento, la recolocacion interna de los trabaja-
dores dentro de la misma empresa o, en su caso, en otra del grupo de
empresas del que forme parte. -Las Disposiciones Adicionales Primera
y Décimo Sexta del Reglamento contemplan también obligaciones,
que afectan a las empresas del grupo, relacionadas con garantias de
Seguridad Social para los trabajadores despedidos, cuando tengan
cincuenta o mas afios, asi como con la aportacién al Tesoro, cuando se
despida trabajadores de cincuenta o mas afios en empresas con bene-
ficios, lo que acredita que no existe una impermeabilizacién absoluta
entre la empresa promotora de la medida y el grupo al que pertenece.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Parece claro, no obstante, que la intervencion en el periodo de consultas
del despido colectivo de las empresas, integradas en grupos de empresa
mercantiles, regulado en nuestro ordenamiento juridico, est4 referida en
todo momento a cada empresa, puesto que en ninguna de las normas
aplicables se contempla la participacion del grupo como tal, aunque la
jurisprudencia y doctrina contenciosoadministrativa vino admitiendo con
naturalidad la promocion de expedientes de regulacion de empleo por gru-
pos de empresa, como resaltamos en SAN 28-09-2012, proced. 154/2012,
a la que nos remitimos, si bien en las sentencias, alli resumidas, no se con-
siderd propiamente si el grupo mercantil estaba legitimado como tal para
promover despidos colectivos, admitiéndose tacitamente o, en su defecto,
por considerar que el grupo era propiamente una unidad econémica.

A nuestro juicio, no es posible que el grupo de empresas mercantil pro-
mueva como tal un procedimiento de despido colectivo, aunque afecte
globalmente a las empresas del grupo, porque dicha alternativa no es-
ta contemplada en nuestro ordenamiento juridico, siendo exigible, por
consiguiente, que se tramite empresa por empresa, aunque la decision
se haya tomado, como es natural, por la empresa dominante. - Quere-
mos precisar, no obstante, que la obligada tramitacién plural de despidos
colectivos, decididos por la empresa dominante, mediante periodos de
consulta en cada empresa, no es satisfactoria, por cuanto el interlocutor
real, para que el periodo de consultas pueda alcanzar sus fines, es la em-
presa dominante y no las empresas dominadas, quienes estan sometidas
a las decisiones de la primera, con la que consolidan cuentas y aunque
sea cierto que la consolidacion de cuentas no exime a las sociedades
integrantes del grupo de formular sus propias cuentas anuales y el in-
forme de gestion correspondiente, conforme a su régimen especifico,
a tenor con lo dispuesto en el art. 42.2 C. Co,, lo que podria dar lugar a
resultados negativos en el grupo y positivos en alguna o algunas de sus
sociedades, no es menos cierto que dichas cuentas estaran determinadas
totalmente por decisiones de la sociedad dominante que, al disponer de
las claves sobre el futuro de cualquiera de las empresas del grupo, debe-
ria ser el interlocutor natural en el periodo de consultas, lo que deberia
considerarse, en nuestra opinion, en futuras regulaciones legales, con
la finalidad de evitar periodos de negociacion artificiosos, repetitivos y
costosos, cuando podrian resolverse de modo unitario con el interlocutor
que toma efectivamente las decisiones por todas las empresas del grupo.
Mientras no se produzca dicha regulacion, la negociacion global del des-
pido colectivo con la empresa dominante supondra una buena practica,
cuya utilidad nos parece incuestionable, por cuanto se producira entre
los interlocutores reales, por lo que podra efectuarse sin problema. - Sin
embargo, aunque concluya con acuerdo, no podra eludir los periodos de
consulta en cada una de las empresas del grupo mercantil, que contaran,
de este modo, con instrumentos Utiles para negociar la incidencia y la
adecuacion de las causas en cada una de las empresas del mismo.

CUARTO.- Los demandantes pretenden la nulidad del despido colecti-
Vo, porque se negocio globalmente con la empresa dominante, cuando
debid negociarse por cada empresa del grupo con los representantes
de los trabajadores de cada empresa, oponiéndose las empresas de-
mandadas, quienes defendieron que eran un grupo de empresas a
efectos laborales.

Debemos despejar, a continuacion, si las empresas demandadas cons-
tituyen un grupo mercantil, como defendieron los actores o, por el
contrario, constituyen un grupo de empresas a efectos laborales, co-
mo mantuvieron las empresas demandadas y optamos por la segunda
proposicion.

Apoyamos nuestra conviccion, en primer lugar, en el reconocimiento
expreso por parte de las empresas demandadas de su condicion de gru-
po patoldgico, puesto que dicho reconocimiento tiene un especial valor
juridico, por cuanto comporta aqui y también en el futuro, que todas
las empresas del grupo responderan solidariamente de las obligaciones
contraidas por cualquiera de ellas con sus trabajadores, siendo impen-
sable, a nuestro juicio, que un reconocimiento de tal naturaleza, cuyas
consecuencias son tan graves para las empresas, tenga por finalidad

eludir la negociacion del periodo de consultas en CEMENTOS LEMONA,
SA con los sindicatos demandantes ELA y LAB, como defendieron los
actores, puesto que dicha negociacién habria concluido, en el mejor de
los casos, sin acuerdo con dichos sindicatos, pero no habria impedido la
ejecucion de la medida, de conformidad con lo dispuesto en el art. 51
ET y no parece, como desarrollaremos a continuacion que la situacion
de CEMENTOS LEMONA tuviera especificidades relevantes, que posibi-
litaran soluciones auténomas y diferenciadas con respecto a las demas
empresas del grupo, con las que dicha mercantil consolida cuentas.

Se ha probado, por lo demas, que existe unidad de direccién entre
las empresas del grupo, quienes comparten una direccién productiva
Unica, que es la que distribuye los pedidos entre las diferentes mer-
cantiles, que no compiten entre si, acreditando, de este modo, una
unidad econdmica efectiva, en la que concurre una clara confusion
patrimonial, comprobada por la existencia de caja Unica, asi como
cierta rotacion entre las empresas del grupo, que han usado, al menos
en algunas ocasiones, servicios de empleados retribuidos por otras
empresas del grupo.

Concurren, por consiguiente, los rasgos de fuerza, caracterizadores
del grupo de empresas patolégico, por lo que descartamos de plano
la nulidad solicitada, porque se haya negociado globalmente por las
empresas del grupo.

Descartamos, del mismo modo, que se haya producido vicio alguno en
la constitucion de la comision social para la negociacion del periodo
de consultas, puesto que, una vez despejada la concurrencia de grupo
de empresas a efectos laborales, la constitucion de la comision nego-
ciadora cumplié escrupulosamente con el procedimiento regulado en
el art. 51.2 ET, que remite en bloque al art. 41.4 ET, en relacién con
el RD 801/2011, dado que participaron en la constitucion todos los
representantes de los trabajadores, en los centros en los que fueron
elegidos y los representantes electos donde no habia representantes
de los trabajadores, conformandose finalmente una comision de 35
miembros, cuyos componentes tenian un voto ajustado a su repre-
sentatividad efectiva, asegurandose, por consiguiente, una resultado
plenamente democrético, sin que la decision de autoexcluirse de los
demandantes tenga mayor relevancia, una vez despejada la validez
de la negociacion conjunta del periodo de consultas.

QUINTO.- Los demandantes denunciaron, por otro lado, que el pe-
riodo de consultas no se acomodo a lo dispuesto en el art. 51.2 ET,
puesto que se limito a reproducir lo ya convenido en el acuerdo marco
de 24-07-2012, sin que podamos convenir, de ninguna manera, con
dicho reproche.

No coincidimos con los demandantes, porque se ha acreditado cum-
plidamente, bastando, para llegar a dicha conclusion, con la simple
lectura de las ocho actas del periodo de consultas, que hubo una nego-
ciacion efectiva, en la que se discutio sobre la documentacion, aporta-
da inicialmente por las demandadas, asi como sobre la documentacién
solicitada posteriormente por la RLT, intercambidndose propuestas
y contrapropuestas, que concluyeron con el acuerdo de 22-10-2012,
que concreta y precisa buena parte de las lineas negociadoras, recogi-
das en el acuerdo marco de 24-07-2012 y que ha supuesto, entre otras
medidas, que las recolocaciones, ofertadas por las demandadas, hayan
reducido a 241 el nimero de extinciones contractuales, mejorandose
sustancialmente también las indemnizaciones.

La Sala considera que el acuerdo citado, suscrito Ginicamente por
CC.OO0. y UGT, que son los sindicatos mayoritarios en las empresas
demandadas, aunque se dio oportunidad para negociarlo a todos los
sindicatos con presencia en la empresa, incluyendo a los demandantes,
a quienes se les notificé antes que a los demds por el director de recur-
sos humanos del grupo empresarial, no impidid, ni limité de ninguna
manera, la negociacion del periodo de consultas, puesto que se trata de
un acuerdo de naturaleza extraestatutaria, que obligaba Uinicamente a
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los firmantes, tratandose, en todo caso, de compromisos para negociar,
como sucedio efectivamente, siendo revelador, que otros sindicatos,
que se negaron a suscribir el acuerdo marco, firmaron finalmente el
acuerdo de 22-10-2012, con el que finalizé el periodo de consultas.

No puede olvidarse, por otra parte, que en el momento de la suscrip-
cion del acuerdo marco ya se habia concretado la situacion calamitosa
de las empresas demandadas, siendo esa la causa de su suscripcion,
puesto que era condicién sine qua non para que los bancos refinan-
ciaran una deuda de 318 MM euros que, si no se hubiera producido,
habria provocado seguramente unas consecuencias mucho mas aflic-
tivas para los trabajadores.

Por lo demas, se trata de una practica negociadora, habilitada por la
jurisprudencia, por todas STS 9-03-1998, rec. 2344/1997, en la que
se dijo lo siguiente:

«Se hace asi evidente que este contenido, en cuanto la exposicion
por parte delaempresa de las previsibles necesidades de produccidn y
consecuencia demano deobra, no podian interferir lo pactado en con-
venio colectivo, en cuanto se tratabadeuna manifestacién de previsio-
nes y propésitos. Por lo que respecta alcompromisode los sindicatos
firmantes de informar favorablemente de los posiblesexpedientesde
regulacion de empleo era obligacion que sélo a ellos afectaba y que
estabanlegitimados para contraer, por lo que no se produce una ac-
tuacion «ultra vires».

Laobligacion que contrae sélo a ellos concierne y no afecta a los Sindi-
catos nofirmantes del Pacto. No se cometieron, por ello, las infracciones
que sedenuncian».

Resulta llamativo finalmente, que unos sindicatos, mayoritarios en una
de las empresas del grupo y claramente minoritarios en el grupo en su
conjunto, denuncien que no se negocié efectivamente en el periodo de
consultas de un grupo de empresas, al que pertenece CEMENTOS LE-
MONA, cuando consta plenamente acreditado, que fueron convocados
a dicha negociacion, como lo fueron previamente a la negociacion del
acuerdo marco, pese a lo cual decidieron no acudir a ninguna de esas
negociaciones, donde podrian, de haberlo querido, negociar con quien
toma decisiones en su empresa sobre la situacion de la misma, en el
marco de los resultados del grupo en su conjunto. - En efecto, nada im-
pedia que los demandantes hubieran incidido durante la negociacién en
los resultados especificos de su empresa, que estaba obligada a formular
sus propias cuentas y su informe de gestion, aunque consolide cuentas
con el grupo, a tenor con lo dispuesto en el art. 42.2 C. Co., pero dicha
negociacion no podia aislarse artificiosamente de la situacion del grupo
en su conjunto, con quien CEMENTOS LEMONA consolida cuentas, por
cuanto las cuentas de la empresa controvertida estan condicionadas
inexcusablemente por decisiones, que no se toman en la misma, sino en
la empresa dominante, que es CEMENTOS PORTLAND VALDERRIVAS,
de manera que, si no hubo negociacion sobre la situacion especifica
de CEMENTOS LEMONA en el periodo de consultas, aceptable para
los actores, fue imputable de todo punto a los sindicatos ELA y LAB,
quienes se negaron a participar en la citada negociacion.

- Es mas, aunque se hubiera acreditado, que no es el caso, que el
grupo de empresas no fuera laboral sino mercantil, participar en la
negociacion del periodo de consultas, aunque se hicieran las reservas
pertinentes sobre su legitimidad, constituye una obligacién inexcusa-
ble de los representantes de los trabajadores, de la que no se puede
prescindir responsablemente (...) B
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mercantil) del que forman parte investigadores de Universidades espariolas y francesas.
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Comentarios a la sentencia del TS,
Sala 2.2, de 17 de octubre de 2012,

rec. 2391/2011, sobre delito de abuso
sexual continuado a una menor

Ramén MENDEZ TOJO

Juez Sustituto de la Provincia de A Corufia

La sentencia antes mencionada analiza la doctrina del TS sobre cuestiones de
indudable interés en el marco del Derecho Penal. Concretamente la validez, como
prueba de cargo, de la prueba testifical practicada anticipadamente en sede
instructora, que por lo tanto no es sometida a contradiccion en el acto del juicio

oral. Asimismo se analiza la validez, como prueba de cargo, de las declaraciones de
menores de edad. A este respecto se menciona, en el presente articulo, la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 16 de junio de 2005, caso

Maria Pupino, sobre declaraciones de menores protegidos, que interpreta que debe

autorizarse, por el 6rgano jurisdiccional nacional la declaracidn de los nifios de
corta edad, que aleguen haber sido victimas de abusos sexuales, incluso fuera de

la audiencia publica y antes de la celebracién de ésta. También analiza la Sala la
doctrina sobre la unidad natural de accidn en los delitos contra la libertad sexual,
que se produciria cuando se realizan dos o méas penetraciones, entre las mismas
personas y en un mismo ambito espacio-temporal, por ser todo ello realizado en
una misma situacion y consecuencia de un mismo dolo. Por ultimo la Sala entiende
que no puede aplicarse el subtipo agravado de especial vulnerabilidad de la victima

basandose exclusivamente en su edad.

I. ANTECEDENTES

omo antecedentes, se formula recur-
‘ so de casacion por quebrantamiento
de forma e infraccion de Ley contra
la Sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, seccion 9.2, de 26 de
octubre de 2011, que condend al recurrente
como autor de un delito continuado de abuso
sexual sobre una menor de 9 afios de edad,
a la pena de 8 afios y 6 meses de prision,
accesorias y prohibicion de aproximarse a
la menor Gloria menos de 500 metros de
su persona, lugar de trabajo, residencia, o
cualquier lugar donde se encuentre asi co-
mo prohibicién de comunicarse con ella por
cualquier medio por periodo de diez afios. Los
hechos sucedieron en el afio 2008.

IIl. VULNERACION

DE LA PRESUNCION

DE INOCENCIA: PRUEBA
PRACTICADA EN INSTRUCCION
Y NO REPRODUCIDA EN EL ACTO
DEL JUICIO ORAL

El primer motivo del recurso se centra en la
vulneracién de la presuncion de inocencia,
consagrada en el art. 24 CE, al no haberse
reproducido en el acto del juicio ni la explora-
cion de la menor ni los informes psicologicos
emitidos durante dicha exploracion.

Reproduce la Sentencia la Doctrina tanto del
TS como del TC en cuanto al control casacional
que implica la alegacion de este primer motivo,

que se extiende tanto a revisar la licitud en la
obtencion de la prueba de cargo practicada en
el acto del juicio oral, asi como la suficiencia a
efectos de enervar la presuncién de inocencia
y el juicio de razonabilidad reflejado en la Sen-
tencia sobre el andlisis de la prueba practica-
da. En palabras de la Sentencia, que cita otras:
«se puede cuestionar no solo el cumplimiento
de las garantias legales y constitucionales de
la prueba practicada, sino la declaracion de
culpabilidad que el Juzgador de instancia haya
deducido de su contenido. Por tanto el acusado
tiene abierta una via que permite a este Tri-
bunal Supremo “la revision integra” entendida
en el sentido de posibilidad de acceder no solo
a las cuestiones juridicas, sino también a las fac-
ticas en que se fundamenta la declaracion de
culpabilidad, a través del control de la aplica-
cion de las reglas procesales y de valoracién de
la pruebay. Ello no implica que el Tribunal de
casacion puede efectuar una nueva valoracion
de la prueba, pero si de la razonabilidad de los
criterios que llevaron al Juzgador a dictar una
Sentencia condenatoria, y si dichos criterios se
ajustan a la logica y a la experiencia.

Asi, en sintesis, el Tribunal de Casacion debe
comprobar: si existe prueba de cargo legal-
mente obtenida y si ésta fue sometida a los
principios de contradiccién, inmediacion,
publicidad e igualdad; si dicha prueba es de
tal consistencia que puede enervar la presun-
cion de inocencia y, finalmente, si existe una
motivacion suficiente, es decir, si el juzgador
expuso unos razonamientos que, aplicando
las reglas de la ldgica, la experiencia y la razo-
nabilidad, llevan al decaimiento de la presun-
cion de inocencia. Se reitera que no es objeto
del recurso realizar una nueva valoracién de
la prueba, sino efectuar un control del juicio
de razonabilidad emitido en dicha valoracién
por el Tribunal Sentenciador.

En cuanto al principio de contradiccion éste
exige que las partes puedan estar presentes
en la practica de las pruebas e interrogar a
las partes, testigos o peritos, y realizar las
alegaciones que a su derecho convengan en
igualdad de condiciones que la parte con-
traria, existiendo en el derecho penal dos
momentos procesales en los que dicho prin-
cipio tiene mayor relevancia: en el momento
de instar diligencias de investigacién y pro-
poner la practica de prueba para el acto del
juicio oral y en el momento de la practica de
dicha prueba. En palabras de la Sentencia: «el
debate contradictorio sobre las pruebas per-
mite a las partes intervenir activamente en la
practica, y en lo que se refiere concretamen-
te a la defensa le facilita la oportunidad de
actuar poniendo de relieve los aspectos que
aunjuicio anulan, alteran o debilitan su valor
probatorio, lo que contribuye a su valoracién
por parte del tribunal». Segun el TC la falta de
contradiccion durante la fase sumarial puede
suplirse, posteriormente (p.e. si la defensa del
imputado no tuvo oportunidad de interrogar
al denunciante).
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Asi para valorar un testimonio de cargo no
sometido a contradiccién en el acto del juicio
oral, esto es, la denominada prueba testifical
instructora anticipada, el TC exige una serie
de requisitos: a) materiales (su imposibilidad
de reproduccion en el acto del juicio oral),
b) subjetivos (la necesaria intervencion del
Juez de instruccién), c) objetivos (que se
garantice la posibilidad de contradiccion y
la asistencia letrada al imputado, a fin de
que pueda interrogar al testigo) y formales (la
introduccion del contenido de la declaracion
sumarial a través de la lectura del acta en que
se documenta, conforme al art. 730 LECrim, o
a través de los interrogatorios), lo que posi-
bilita que su contenido acceda al debate pro-
cesal publico y se someta a contradiccion en
el juicio oral ante el Juez o Tribunal senten-
ciador». Lo que esta Doctrina garantiza no es
una contradiccion efectiva, sino la posibilidad
de contradiccion.

La Sala 2.7 en STS 148/2011 declaré que el
art. 730 LECrim. constituye un excepcional
cauce para conferir validez como elemento
de prueba al contenido de diligencias prac-
ticadas antes del juicio oral, fuera del marco
general del art. 741 de lamisma y sin vulnerar
la garantia constitucional de presuncién de
inocencia solamente enervable, en principio,
por prueba licita y practicada en juicio oral
y publico. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado que la incorporacién
al proceso de declaraciones que han tenido
lugar en fase de instruccion no lesiona en
todo caso los derechos reconocidos en los
parrafos 3d) y 1 del art. 6 CEDH, siempre
que exista una causa legitima que impida la
declaracion en el juicio oral, y que se hayan
respetado los derechos de defensa del acu-
sado; esto es, siempre que se dé al acusado
una ocasioén adecuada y suficiente de con-
testar los testimonios de cargo e interrogar
a su autor bien cuando se prestan, bien con
posterioridad (SSTEDH de 20 de noviembre
de 1989, caso Kostovski, S 41; 15 de junio de
1992, caso Liidi, S 47,23 de abril de 1997, caso
Van Mechelen y otros, S 51).

En el caso sometido a consideracion la menor
habia declarado en las dependencias del
Servicio de Asesoramiento Técnico Penal de
Barcelona, ante unas peritos psicélogas. EL CD
de dicha declaracion no fue visionado en el
acto del juicio oral. La Sala considera que la
simple lectura o visionado de una declaracion
en la que no existié contradiccion, sin que
las partes hubieran podido formular las per-
tinentes preguntas, no satisface el derecho de
defensa de las partes. Sin embargo considera
la Sala que al haber declarado en el acto del
juicio oral la menor (evitando la confronta-
cion visual con el acusado con la colocacion
de un biombo) y las psicélogas, declaracio-
nes que si sometieron a contradiccion, serian
validas como prueba de cargo, siendo innece-
saria la reproduccion del CD, coincidiendo el
testimonio de la menor, sustancialmente, con
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lo relatado durante la instruccion, existiendo
persistencia en el testimonio, verosimilitud e
incredibilidad subjetiva. La Sala desestima el
primer motivo del recurso.

M. VULNER,ACIC')N DE LA
PRESUNCION DE INOCENCIA:
DECLARACION DE UN MENOR
COMO PRUEBA

DE CARGO

En el segundo motivo del recurso el recurren-
te alega infraccion del derecho a la presun-
cion de inocencia pues de la prueba practi-
cada no puede entenderse que concurran los
requisitos exigidos para entender que se ha
cometido el delito. Alega que los testigos son
de mera referencia, las periciales carecen del
caracter de prueba de cargo y la Unica prueba
incriminatoria es la declaracién de la menor.

La Sala menciona la doctrina jurisprudencial
sobre la validez de la declaracién de la vic-
tima a la hora de enervar la presuncién de
inocencia, que estd sujeta a los siguientes
requisitos: ausencia de incredibilidad, vero-
similitud del testimonio y persistencia en la
incriminacion.

En cuanto a la credibilidad de la declaracion
de la victima concurren dos aspectos subje-
tivos: a) la caracteristicas fisicas y psicoor-
ganicas de la victima, que llevan a valorar su
grado de madurez y la existencia de trastor-
nos mentales o adicciones (alcoholismo, dro-
gas...); b) inexistencia de mdviles espurios o
de fabulaciones o fantasias, descartando todo
animo de odio, venganza o resentimiento, lo
que no impide que la victima tenga interés
en que se castigue al denunciado. Cuando
aparecen enemistados autor y victima debe
hacerse un filtro cuidadoso, no descartando
las declaraciones en las que, pese a dicha
enemistad, se aprecia solidez, firmeza y
objetividad.

En cuanto a la verosimilitud del testimonio
éste ha de ser légico y debe estar acompa-

fiado de corroboraciones periféricas, esto es,
datos objetivos de la comisién del delito; esta
circunstancia ha de ponderarse en delitos que
no dejan huellas o vestigios. Como ejemplos,
el parte de asistencia médica en los delitos
de lesiones, cuando existen testimonios de
referencia que aportan datos que contribu-
yen a dar verosimilitud a la declaracion de la
victima, periciales, etc.

En relacion con la persistencia en la incrimi-
nacion la doctrina del TS exige: ausencia de
modificaciones o variaciones esenciales en
la declaracién de la victima; concrecion en
la declaracion, sin ambigiiedades, ni gene-
ralidades y ausencia de contradicciones. No
se exige que los testimonios ofrecidos por la
victima sean totalmente coincidentes, sino
que sigan una misma linea. Los antedichos
requisitos no son condiciones objetivas de
validez sino parametros minimos que deben
ser valorados por el juzgador a fin de alcanzar
una conviccion fundada sobre la comisidn de
los hechos.

En el caso de las declaraciones de meno-
res de edad, el TC y el TS han dado validez,
en algunos casos, como prueba de cargo,
a declaraciones de menores de 14 afios, al
tener éstos suficiente conocimiento sobre la
realidad y un elevado grado de sinceridad.
Sin embargo estos menores, al no haber
alcanzado la madurez en el desarrollo de su
personalidad, pueden incurrir en fabulaciones
o inexactitudes en sus declaraciones, por lo
que adquieren especial relevancia, a fin de
corroborar sus testimonios, las periciales que
se practiquen a fin de determinar el grado de
verosimilitud de dichos testimonios. En los
delitos sexuales serian los informes psicold-
gicos, el del forense sobre secuelas psiquicas
y las declaraciones de familiares, que se con-
sideran complementarios del testimonio de
aquéllas. Asimismo el Juzgador debe valorar
la propia declaracion o exploracion de la vic-
tima prestada ante su presencia.

Ademas, por su aplicacion al caso, cabe men-
cionar la Sentencia del Tribunal de Justicia de
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las Comunidades Europeas, de 16 de junio de
2005, caso Maria Pupino, sobre declaraciones
de menores protegidos, en el ambito de la
Decision Marco 2001/220/]Al, Sentencia en
la que se establece:

«52. Los arts. 2 y 8, apartado 4, de dicha Deci-
sion marco obligan a cada Estado miembro
a esforzarse, en particular, por que las victi-
mas sean tratadas durante las actuaciones
con el debido respeto a su dignidad personal,
a velar por que se brinde a las victimas espe-
cialmente vulnerables un trato especifico que
responda de la mejor manera posible a su
situacién y a garantizar, cuando sea nece-
sario proteger a las victimas, y sobre todo a
las mas vulnerables, de las consecuencias de
prestar declaracién en audiencia publica, que
éstas puedan, por resolucion judicial, testi-
ficar en condiciones que permitan alcanzar
ese objetivo, por cualquier medio adecuado
compatible con los principios fundamentales
de su Derecho.

53. La Decisién marco no define el concepto
de vulnerabilidad de la victima a efectos de
sus arts. 2, apartado 2, y 8, apartado 4. Sin
embargo, con independencia de la cuestion
de si el hecho de que la victima de una infrac-
cioén penal sea un menor basta, en general,
para calificarla de especialmente vulnera-
ble en el sentido de la Decisién marco, no
cabe negar que cuando, como en el asunto
principal, nifios de corta edad alegan haber
sufrido malos tratos, por parte, ademas, de
una maestra, dichos nifios pueden ser objeto
de tal calificacién habida cuenta, en particu-
lar, de su edad, asi como de la naturaleza y
consecuencias de las infracciones de las que
consideran haber sido victimas, a fin de dis-
frutar de la proteccidn especifica exigida en
las disposiciones anteriormente citadas de la
Decisién marco.

54. Ninguna de las tres disposiciones de la
Decision marco mencionadas por el juez
remitente establece formas concretas de
ejecucion de los objetivos que enuncian, con-
sistentes, en particular, en garantizar a las
victimas especialmente vulnerables un “trato
especifico que responda de la mejor manera
posible a su situacién”, asi como poder “tes-
tificar en condiciones” especiales, que pueda
garantizar que todas las victimas sean tra-
tadas “con el debido respeto a su dignidad
personal”, la posibilidad de ser oidas y de
“facilitar elementos de prueba”, asi como que
dichas victimas sdlo sean interrogadas “en
la medida necesaria para el proceso penal”.

55. Segulin la normativa controvertida en
el litigio principal, la declaracién prestada
durante la instruccion debe generalmente
reiterarse en la audiencia publica para adqui-
rir el valor de prueba en toda su extension.
No obstante, esta permitido en determinados
casos prestar dicha declaracion una sola vez,
durante la instruccién, con el mismo valor
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probatorio pero seguin formas distintas de las
exigidas en el juicio oral.

56. En estas circunstancias, la consecucion
de los objetivos perseguidos por las disposi-
ciones anteriormente citadas de la Decision
marco exige que un drgano jurisdiccional
nacional tenga la posibilidad de utilizar, para
las victimas especialmente vulnerables, un
procedimiento especial, como el incidente
de practica anticipada de la prueba previsto
en el Derecho de un Estado miembro y las
formas particulares de declaracién asimismo
previstas, cuando dicho procedimiento res-
ponda mejor a la situacion de tales victimas
y se imponga para evitar la pérdida de los
elementos de prueba, reducir al minimo la
repeticion de los interrogatorios y evitar las
consecuencias perjudiciales, para las referidas
victimas, de prestar declaracion en audiencia
publica.

57. A este respecto, cabe puntualizar que,
seglin el art. 8, apartado 4, de la Decision
marco, las condiciones en que se preste la
declaracion deben ser compatibles, en cual-
quier caso, con los principios fundamentales
del Derecho del Estado miembro de que se
trate.

58. Por otra parte, en virtud del art. 6 UE,
apartado 2, la Union respetara los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en
el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales firmado en Roma el 4 de noviem-
bre de 1950 (en lo sucesivo, “Convenio”), y
tal y como resultan de las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miembros
como principios generales del Derecho.

59. Por tanto, la Decision marco debe inter-
pretarse de modo que se respeten los dere-
chos fundamentales, de entre los que es
preciso destacar, en particular, el derecho a
un proceso equitativo, tal y como se recoge
en el art. 6 del Convenio y se interpreta por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

60. Suponiendo que el recurso al inciden-
te de practica anticipada de la prueba y la
audicién segun las formas particulares pre-
vistas por el Derecho italiano sean posibles
en el caso de autos, habida cuenta de la
obligacidn de interpretacion conforme del
Derecho nacional, corresponde al érgano
jurisdiccional remitente cerciorarse de que
la aplicacion de dichas medidas no pueda
hacer que el proceso penal contra la Sra.
Pupino, considerado en su conjunto, no sea
equitativo en el sentido del art. 6 del Con-
venio, tal y como lo interpreta el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos [véanse, en
particular, las sentencias del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 20 de diciem-
bre de 2001, P.S. c. Alemania; de 2 de julio
de 2002, S.N. c. Suecia (Reports of Judgments
and Decisions 2002-V); de 13 de febrero de

2004, Rachdad c. Francia, y resolucién de 20
de enero de 2005, Accardi y otros c. Italia,
demanda n.° 30598/02].

61. A la luz de las consideraciones anteriores,
procede responder a la cuestion prejudicial
planteada que los arts. 2, 3 y 8, apartado 4, de
la Decision marco deben interpretarse en el
sentido de que el 6rgano jurisdiccional nacional
debe poder autorizar que nifios de corta edad
que, como en el asunto principal, alegan haber
sido victimas de malos tratos presten declara-
cion seguin unas formas que garanticen a dichos
nifios un nivel adecuado de proteccidn, por
ejemplo, fuera de la audiencia publica y antes
de la celebracion de ésta. El 6rgano jurisdiccio-
nal nacional estd obligado a tomar en conside-
racion todas las normas del Derecho nacional y
ainterpretarlas, en todo lo posible, a la luz de la
letray de la finalidad de dicha Decisién marco.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de
Justicia (Gran Sala) declara:

Los arts. 2, 3 y 8, apartado 4, de la Decision
marco 2001/220/)Al del Consejo, de 15 de
marzo de 2001, relativa al estatuto de la vic-
tima en el proceso penal, deben interpretarse
en el sentido de que el érgano jurisdiccional
nacional debe poder autorizar que nifios de
corta edad que, como en el asunto principal,
alegan haber sido victimas de malos tratos
presten declaracién seglin unas formas que
garanticen a dichos nifios un nivel adecua-
do de proteccion, por ejemplo, fuera de la
audiencia publica y antes de la celebracion
de ésta.

El 6rgano jurisdiccional nacional estd obliga-
do atomar en consideracién todas las normas
del Derecho nacional y a interpretarlas, en
todo lo posible, a la luz de la letra y de la
finalidad de dicha Decisién marco».

En el supuesto sometido a consideracién el
Tribunal Sentenciador (Audiencia Provincial)
basa su conviccidn en el peritaje psicolégico
realizado, que descarta que la declaracion de
la menor haya sido imaginada o inventada;
del pediatra, que no apreci6 fabulacién, ni
animadversion de la victima hacia el autor
y la declaracién de los testigos de referen-
cia y de la propia victima, y la Sala del TS
recuerda que no es su funcion realizar una
nueva valoracién de la prueba, pues no se
denuncia una ausencia de actividad proba-
toria, que por otra parte no existe, sino que
se pretende sustituir la valoracion efectuada
en sentencia, por la que realiza el recurrente.
Se desestima el motivo.

IV. DELITO CONTINUADO )
Y UNIDAD NATURAL DE ACCION
EN LOS DELITOS SEXUALES

En un tercer motivo el recurrente alega que
los hechos probados no son constitutivos de
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un delito continuado, pues se describe un tni-
co hecho doloso, en el mismo marco fisico y
temporal, existiendo un dolo unitario, y una
Unica accion progresiva, y no una pluralidad
de acciones.

La Sala recuerda que se da la unidad natural
de accién en los delitos contra la libertad
sexual «cuando los movimientos corporales
tipicos se repiten dentro de un mismo espacio
y de manera temporalmente estrecha», es
decir, cuando se dan dos o mas penetraciones
en la misma situacion y contexto. Segun la
doctrina del TS la «unidad natural de accién»
supone varias acciones y omisiones que estan
en una estrecha conexion espacial y temporal
que puede reconocerse objetivamente y con
una vinculacion de significado que permite
una unidad de valoracioén juridica y ser juzga-
das como una sola accién. Efectivamente, la
jurisprudencia de esa Sala se ha pronunciado
reiteradamente en el sentido de que cuando
se dan dos o mas penetraciones si el hecho se
produce entre las mismas personas y en un
mismo ambito espacio-temporal, por sertodo
ello realizado en una misma situaciény conse-
cuencia de un mismo dolo, no hay pluralidad
de acciones, sino una sola.

En el caso sometido a consideracion se da
por probado que los hechos se sucedieron
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en diferentes periodos temporales (al menos
4 veces, desde agosto de 2008 a diciembre
del mismo afio) aunque en el mismo lugar
(domicilio del acusado) por lo que la Sala del
TS entiende que, aunque concurre el requi-
sito de unidad espacial, no puede decirse lo
mismo del criterio de estrechez o inmedia-
tez temporal, pues, dado el lapso temporal
en que se producen los hechos (4 meses) no
puede considerarse la existencia de unidad
de acciéon. Tampoco puede hablarse de que
exista un unico dolo, sino un dolo renovado
en cada comportamiento delictivo. Aclara la
Sentencia que en el delito continuado el dolo
del autor concurre cuando inicia una nue-
va actividad delictiva movido por un dolo
renovado o voluntad de delinquir que tiene
caracter auténomo y, por lo tanto, no puede
aglutinarse en una unidad de accién.

V. SUBTIPO AGRAVADO

DE ESPECIAL VULNERABILIDAD
DE LA VICTIMA BASADO

EN LA EDAD DE LA VICTIMA

Finalmente la Sala estima el ultimo motivo
alegado por el recurrente, esto es, que no
procede la aplicacién del subtipo agravado
de especial vulnerabilidad basado solo en
la edad del sujeto pasivo, pues tal dato ya

se tuvo en cuenta para la configuracion del
tipo basico. Hay que recordar que los hechos
sucedieron antes de la entrada en vigor de la
LO 5/2010, de 22 de junio, que reformo los
articulos aplicados.

La Sala entiende que no procede basar-
se exclusivamente en la edad de la victi-
ma para aplicar el subtipo agravado, pues,
s6lo en aquellos casos en que ademas de la
edad concurran otras circunstancias incar-
dinables en la especial vulnerabilidad de la
victima, serd compatible la aplicacion del
subtipo agravado, mientras que en aque-
llos supuestos en los que sélo sea la edad el
hecho tomado para aplicar el tipo basico y la
agravacion, no cabe esta ultima por infrac-
cién del non bis in idem.

En el supuesto sometido a consideracion,
al margen de la edad de la victima (9 afios)
Unicamente resulta acreditado que el acu-
sado era padrino de hecho de la menor, lo
que, segun la Sala, no justifica la existencia
de una especial vulnerabilidad de la victima,
pues ello no puede deducirse de la simple
relacion de amistad con la familia, por lo
que debe aplicarse el tipo basico establecido
en los arts. 181.2 y 182.1 del Cddigo Penal,
y no el subtipo agravado previsto en el art.
180.1.3.°.m
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LA LEY 1432/2013

La relajacion procesal

en las reclamaciones

de deuda dineraria estereotipadas

Beatriz GIL VALLEJO

Juez sustituta del ambito del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

Doctoranda en la UdG

Como ha puesto de manifiesto la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, de 14 de junio de 20172, el régimen procesal de nuestro proceso
monitorio, se limita a exigir que adjunten a la demanda los documentos que
acrediten la existencia de la deuda, sin obligarles a indicar con claridad el tipo de
interés de demora, el periodo preciso de exigibilidad y el punto de referencia de
ese mismo tipo en relacion con el interés legal de derecho interno o con el tipo
del Banco Central Europeo, por lo que en ese contexto, la demanda del proceso
monitorio prosperara, y sin embargo, ello no garantiza el éxito del declarativo
posterior siendo habitual que la parte actora incurra en una cierta «relajacién»
procesal aportando como tUnicos documentos los que estimé suficientes para la

admision del proceso monitorio.

13/2009 que entré en vigor el cuatro

de mayo de 2010 que amplié la cuan-
tia del proceso monitorio de 30.000 euros a
250.000 euros dejaba constancia de la utili-
zacion masiva del proceso monitorio en la
reclamacién de deudas dinerarias, vencidas,
exigibles y documentadas por la sencillez del
procedimiento y su utilidad como forma de
proteccion del crédito.

L a Exposicion de Motivos de la Ley

En la mayoria de los asuntos de reclamacion
de cantidad derivados de incumplimientos de
contrato de préstamo, de créditos al consumo,
de tarjeta de crédito o de saldos descubiertos
en cuenta, la reclamacion judicial se inicia
mediante proceso monitorio, consistente en
un escrito genérico siendo habitual que los
Unicos documentos aportados al mismo, con-
sistan en el contrato suscrito entre las partes
y una certificacion de deuda unilateralmente
realizada por la propia entidad acreedora.

En funcién de si el deudor atiende o no el
requerimiento de pago, el declarativo especial
(monitorio) finaliza y se inicia otro de distinta
naturaleza, que serd un ejecutivo, o el declara-
tivo correspondiente por la cuantia. Curiosa-
mente, la cuestion de si el declarativo poste-
rior estd o no desvinculado del monitorio ha

sido objeto de intenso debate doctrinal, y sin
embargo, en la practica forense, es frecuente,
que la propia actora sea quien vincule ambos
procedimientos ya que incluso en el supuesto
en que el declarativo corresponda por cuantia
al juicio ordinario, la demanda que se inter-
pone es exactamente la misma peticion que
se presentd en el proceso monitorio sin apor-
tar ninglin otro documento que no haya sido
aportado en el proceso monitorio.

Ello tiene especial trascendencia en el éxito
de la pretension ya que si bien nuestro legis-
lador ha optado por el proceso monitorio
documental y es necesaria la aportacion de
algun documento del que resulte una aparien-
cia juridica de la deuda, en realidad en virtud
de los arts. 815, ap. 1,y 818, apartado 1, de la
Ley de Enjuiciamiento civil, la competencia del
juez que conoce de una demanda en proceso
monitorio se circunscribe a comprobar que
concurren los requisitos formales para iniciar
dicho procedimiento, en cuyo caso debera
dar curso favorable a la demanda y dictar un
requerimiento de pago con caracter ejecuti-
vo, sin entrar a examinar la procedencia de la
demanda a la luz de los datos de que disponga.

Es decir, como ha puesto de manifiesto la
reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de

la Unién Europea de 14 de junio de 2012, el
régimen procesal del proceso monitorio, se
limita a exigir que adjunten a la demanda los
documentos que acrediten la existencia de la
deuda, sin obligarles a indicar con claridad el
tipo de interés de demora, el periodo preciso
de exigibilidad y el punto de referencia de ese
mismo tipo en relacién con el interés legal de
derecho interno o con el tipo del Banco Cen-
tral Europeo, por lo que en ese contexto, la
demanda del proceso monitorio prosperara,
y sin embargo, ello no garantiza el éxito del
declarativo posterior correspondiente, espe-
cialmente, si el demandado, en el declarativo,
utiliza todas las armas procesales a su dispo-
sicion, como impugnar el valor probatorio de
la certificacion de deuda unilateral aportada
como unico documento acreditativo de la
deuda con un relato factico genérico.

Se han de tener en cuenta que en proceso
declarativo rigen las reglas previstas en los
preceptos 265, 269 y 270 LEC en virtud de
los cuales el momento procesal para la apor-
tacion de los documentos es con la presen-
tacion de la demanda. Se trata de una regla
basica procesal y ampliamente aceptada, y
por ello sorprende que en la practica forense
sea tan habitual que en el declarativo poste-
rior al monitorio la parte actora incurriendo
en una cierta «relajacion» al respecto apor-
te como Unicos documentos los que estimé
suficientes para la admision del proceso
monitorio, olvidando la distinta naturaleza
de ambos procesos y las reglas de la carga
de la prueba del art. 217 LEC.

En aplicacion de dichas reglas, corresponde al
actor probar la certeza de los hechos de los
que ordinariamente se desprenda, segtn las
normas juridicas a ellos aplicables el efecto
juridico correspondiente a las pretensiones de
la demanda, y al demandado la carga de pro-
bar los hechos que, conforme a las normas que
les sean aplicables, impidan, extingan o ener-
ven la eficacia juridica de los hechos. En con-
secuencia, si el demandado se opone al pago
de la deuda alegando que ha sido satisfecha le
corresponde acreditar dicho pago. Ahora bien,
sila oposicion del demandado tiene como base
la negacidn de la existencia de la deuda, sera el
actor el que deberd haber probado la misma,
y entonces, si el Uinico documento aportado
para acreditarla es un certificado unilateral
emitido por el acreedor, y el deudor ataca su
valor probatorio y lo impugna, el actor vera
probablemente desestimada su pretension, sin
poderlo ya remediar solicitando que se traigan
a los autos nuevos documentos, por aplicacion
de lo previsto en el art. 269 LEC.

Este «vicio» puede tener su razon de ser en
un cierto «contagio» de los preceptos aplica-
bles en materia de demanda ejecutiva —arts.
550, 573 y 574 LEC— pudiendo justificarse
la practica por una parte por existir cierta
confusién en la naturaleza del proceso, al
haberse iniciado la reclamacién con un proce-
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so especial como el monitorio, y por otra, por
la mayor experiencia por parte de los acree-
dores de este tipo de demandas a actuar en el
ambito del proceso ejecutivo directamente,
en reclamacion de sus deudas.

El art. 550 LEC se refiere a requisitos de indole
general relativos a la necesaria aportacion del
titulo en que se funde la ejecucion, postu-
lacién, documentos que acrediten la cotiza-
cion o precios para el computo de deudas no
dinerarias, y los demas documentos que la
Ley exija o el acreedor entienda conveniente.

El art. 573 LEC se ocupa de los documentos
que han de acompanarse a la demanda ejecu-
tiva por saldo de cuenta estableciendo como
necesarios ademas de los previstos en el pre-
cepto anterior los siguientes: 1.° El documen-
to o documentos en que se exprese el saldo
resultante de la liquidacion efectuada por el
acreedor, asi como el extracto de las partidas
de cargo y abono y las correspondientes a la
aplicacion de intereses que determinen el sal-
do concreto por el que se pide el despacho de
la ejecucion; 2.°. El documento fehaciente que
acredite haberse practicado la liquidacionen la
forma pactada por las partes en el titulo eje-
cutivo. 3.° El documento que acredite haberse
notificado al deudor y al fiador, si lo hubiere,
la cantidad exigida. El apartado segundo del
precepto establece que también podran acom-
pafiarse a la demanda, cuando el ejecutante lo
considere conveniente, los justificantes de las
diversas partidas de cargo y abono.

El art. 574 LEC se ocupa de los supuestos en
que se haya pactado un interés variable o que
imponga la necesidad de ajustar las parida-
des de diferentes monedas, en los que, a fin
de determinar el alcance de la ejecucion, se
impone a la entidad acreedora la necesidad
de aportar cumplida informacién sobre los
calculos que ha efectuado, obligacién que
entiende la Ley a aquellos supuestos en que
el saldo no se puede determinar de forma
automatica por no tratarse de meros plazos
de amortizacién o cantidades previamente
determinadas, sino que exige la previa reali-
zacion de una serie de operaciones de liqui-
dacidn de diferentes asientos contables, es
decir, viene de alguna manera a introducir
el concepto o la distinciéon que dentro del
procedimiento ejecutivo se hacia entre péliza
de crédito y de préstamo, no tanto en lo que
se refiere a su forma, pero si en lo referente
al célculo del saldo deudor. De estas exigen-
cias la Ley, al menos la hipotecaria, tan sélo
contemplaba esta ultima, la relativa a los
intereses variables, habiendo sido ampliado el
ambito al exigir una cumplida acreditacion de
los célculos que llevan al acreedor a determi-
nar la cantidad que por todos los conceptos
reclama, lo que no podra hacer por medio de
su simple manifestacion, sino que le es exigi-
ble que ella aparezca reforzada por mediacion
de los documentos precisos, o al menos el
oportuno desarrollo y ello sin perjuicio de
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que si el deudor ejecutado entiende que no
es correcta la liquidacion practicada pueda
oponerse conforme a lo establecido en el art.
695.2 LEC. En todo caso, los documentos que
se exigen acompanar con la demanda ejecuti-
va, constituye un requisito de procedibilidad
manifiesto, estableciendo el art. 575 LEC que
no se despachara ejecucion si, en su caso, la
demanda ejecutiva no expresa los calculos
a que se refieren los articulos anteriores a
ella o no se acomparien los documentos que
estos preceptos exigen, si bien, serd suficiente
en orden a la constancia de las operaciones
de calculo del saldo, con que del tenor y
contenido de la demanda pueda deducirse,
al menos indiciariamente, cual o cuéles han
sido las operaciones practicadas por la parte
ejecutante para que la deuda originariamente
se presentaba como iliquida pase a transfor-
marse en liquida a los efectos de despachar
ejecucion.

A pesar de que en una coyuntura
como la actual,

en la que los despachos plantean
a diario demandas

de reclamacién de cantidad,

si se quisiera minimizar

los riesgos se deben evitar

las demandas estereotipadas

y recuperar el Derecho Procesal

En consecuencia, la parte actora no puede
relajarse en el momento inicial de su recla-
macion pues si su adversario es un demanda-
do combativo ya no tendra la posibilidad de
subsanacion de su omision. Ha de tenerse en
cuenta que la valoracion de los documentos
privados debe hacerse en relacion con el con-
junto de los restantes medios de prueba (STS
30 de junio de 2009, Rec. 1889/2006). Una
cosa es el valor probatorio de los documentos
privados en cuanto a la autenticidad, fecha

o personas que intervinieron, y otra distinta
la interpretacion efectuada por la sentencia
recurrida acerca del contenido de los docu-
mentos, puesto que la expresion «prueba ple-
na» del art. 326.1 LEC no significa que el tribu-
nal no deba valorar el contenido de los mismos
de acuerdo con las reglas de la sana critica y
en el conjunto de las pruebas aportadas (STS
de 15 de junio de 2009, Rec. 2317/2004) (1).
Por otra parte, con caracter general, el Tri-
bunal Supremo ha establecido en sentencia
de 26.06.2006 la falta de fuerza probatoria
de los extractos bancarios, en cuanto docu-
mentos privados que son. En la misma linea
respecto del contrato de cuenta corriente; la
Audiencia Provincial de Madrid (Secc. 19.2),
en sentencia 4 de noviembre de 1994, esta-
blecio la necesidad de que el banco pruebe el
saldo a su favor, declarando la irrelevancia en
este ambito de la certificacion expedida por
la propia entidad; la necesidad de justificar el
saldo en juicio declarativo ha sido declarada
por la Seccion 4.2 de esta Audiencia Provincial
de Alicante en sentencias de 8 de noviembre
de 1996 y 19 de noviembre de 1999. Por todo
ello, el actor estd obligado a probar todos los
conceptos, su célculo conforme a lo pactado
y a la normativa legal bancaria, y se producira
indefensién si no constan explicados la pro-
cedencia de los cargos, el tipo de interés que
se aplica y una perfecta determinacion de la
cuantia reclamada.

La relajacion en la peticiéon principal de la deu-
da alcanza también habitualmente al dambito
de los intereses que se reclaman, especialmen-
te los moratorios, no aportando los célculos
que han dado lugar a la suma que se reclama
por este concepto, dando lugar a la oposicion
del demandado. Sin embargo, lo cierto es
que dichos calculos no son necesarios en el
proceso declarativo —a diferencia de lo que
ocurre en el proceso ejecutivo como hemos
visto— ya que seran objeto de liquidacion por
el trdmite previsto en el art. 719 LEC.

No obstante, sobre lo que si debe haber
pronunciamiento es sobre la exigibilidad o

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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no de dichos intereses pudiendo ser consi-
derado abusivo el tipo de interés pactado.
Sin entrar ahora a examinar los diferentes
criterios existentes al respecto (2), si se ha
de tener en cuenta por una parte, que si el
demandado alega que son abusivos y se
acoge a la proteccién normativa existen-
te en materia de consumo, deberd quedar
acreditada la condicién de consumidor,
hecho que frecuentemente se pasa por alto.

Como recuerda la Sentencia de 16 de ene-
ro de 2012 de la Audiencia Provincial de
Asturias, Seccién 6.? «la normativa pro-
tectora del consumidor, sélo esta justi-
ficada en aquellos casos excepcionales,
en que, ademas de afectar a clausulas
cuya nulidad sea evidente, de modo que
sea indiscutible la aplicacion al caso de la
normativa protectora de consumidores».
Dicha sentencia cita la del Tribunal Supre-
mo de | 15 de diciembre de 2005 que ha
venido atribuyendo la condicién de con-
sumidor «no a cualquiera que lo sea por
aparecer en la posicién de quien demanda
frente a quien formula la oferta, sino al
consumidor que resulte destinatario final
de los productos o servicios ajenos que
adquiere, utiliza o disfruta. Esto es, al que
se sirve de tales prestaciones en un ambito

www.diariolaley.es

personal, familiar o doméstico». Ello no
quiere decir que no puede presumirse la
condicién o no de consumidor pues del
objeto del propio contrato o de su natura-
leza puede deducirse si hay un aprovecha-
miento comercial, como en los contratos
entre entidades financieras en forma de
«renting» propios de los que se dedican
profesionalmente, sin embargo, si es nece-
sario que la sentencia contenga motiva-
cion sobre la aplicacion de la legislacion
aplicable en materia de consumidores.

Por otra parte, y como se desprende de la
reciente sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea de 14 de junio de
2012 (asunto C-618/2010) aun cuando el
deudor no se oponga a los intereses, si el
juzgador aprecia que existen elementos
de juicio y de derecho para considerar al
demandado consumidor, debera proceder
a su revision de oficio y en caso de que en
aplicacion de la normativa aplicable entien-
da que son abusivos se debera declarar la
nulidad absoluta de la clausula contractual
en la que los intereses moratorios fueron
estipulados.

En conclusidn, a pesar de que en una coyun-
tura como la actual, en la que los despachos

plantean a diario demandas de reclama-
cion de cantidad, si se quisiera minimizar
los riesgos se deben evitar las demandas
estereotipadas y recuperar el Derecho Pro-
cesal —con mayusculas—. W

NOTAS

(1) Fundamento de Derecho Cuarto. Sentencia
de 15 de noviembre de 2010 [(RCEIP 610/2007)
Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios].

(2) El auto de fecha 4/12/2012 de la Seccion
Séptima de la Audiencia Provincial de Valencia
en su razonamiento juridico sequndo recoge las
razones por las que procede a valorar de oficio el
caracter abusiva de la clausula sobre intereses de
demora contenido en un contrato de préstamo

y los distintos criterios existentes acudiendo al
ordenamiento interno integrado por la legislacion
en materia de consumo; a la ley de crédito al
consumo, y a la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
por la que se establecen medidas de lucha contra
la morosidad en las operaciones comerciales.
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Exonerada la CA La Rioja
como responsable civil
subsidiaria por el asesinato
de un funcionario

de un retén de incendios
por otro companiero

No existe relacion entre la accion homicida y el contenido
de las funciones laborales contratadas mas alla de las del
lugar o jornada de trabajo. Inexistencia de vinculacién entre
el resultado letal y el servicio contratado

La AP condena al acusado por un delito de asesinato alevoso, eje-
cutado mediante disparos a la victima a escasa distancia cuando
ambos realizaban durante su jornada laboral sus propias labores
como operarios de un retén de incendios, vinculados a la Admi-
nistracién por contratacion laboral de servicios, por lo que se
declara la responsabilidad civil subsidiaria de la misma ex art.
121 CP. En apelacion el Tribunal Superior de Justicia confirma
la sentencia de instancia pero revoca dicha responsabilidad civil
subsidiaria.

Serecurre en casacion porinfraccion del art. 121 CP, dado que el
criminalmente responsable era empleado laboral de la Adminis-
tracion y se hallaba dentro de su jornada laboral desarrollando
sus funciones.

Elart. 121 CP condiciona la imposicidn de tal responsabilidad
e impone, como requisitos subjetivos, una declaracién de res-
ponsabilidad penal de quién sea autoridad, funcionario, agente
o contratado de la Administracion. Como requisitos de la accion
delictiva, que ésta sea no meramente coincidente en el tiempoy
lugar de trabajo, y con una exigencia en cuanto al modo —en-
tendido como el procedimiento o conjunto de procedimientos de
dicha realizacion— de tal forma que redunda en una vinculacién
con el contenido propio de la funcién desempefiada por el sujeto
de la accion. Como requisitos del resultado, la relacion causa a
efecto entre la accion penal y la lesion a reparar.

Asimismo, el art. 121 CP exige una relacién de causalidad especi-
ficay reforzada entre la lesion a reparar y el funcionamiento del
servicio al que esta adscrito el agente, derivada de la expresién
tipica de la norma al imponer que la lesién sea causa directa
—inmediata e inequivoca— del funcionamiento del mismo. La
configuracion de esta responsabilidad es nitidamente objetiva,
siendo irrelevante toda idea de culpa o negligencia de la Admi-
nistracion. Pero en lo objetivo no cabe predicar mayor o menor

extension. Lo trascendente es la vinculacion entre acto y funcion,
por un lado, y entre lesidn y servicio publico por otro.

En autos, concurre la condicidn objetiva de la vinculacién me-
diante contratacion laboral de servicios a la Administracion.
Sin embargo, no existe relacion entre su accién homicida, de
matar disparando un arma de fuego, y las funciones laborales
contratadas mas alla de la coincidencia con el lugar y jornada de
trabajo —es decir, temporal y espacial—, al no suponer dicho
empleo uso de armas.

Finalmente, respecto a las indemnizaciones satisfechas por ra-
z6n de seguro de responsabilidad civil por la Administracién,
no constituyen un reconocimiento ni explicito ni implicito de la
responsabilidad civil subsidiaria, ni en lo concerniente a la razén
de deber ni a la entidad o cuantia de lo debido, sin que deba aten-
derse a la invocacion de esos actos como propios y vinculantes.

EL TS desestima el recurso de casacion y confirma la condena por
delito de asesinato con alevosia, asi como el pronunciamiento
de exoneracion de responsabilidad civil subsidiaria de la Admi-
nistracion.

Tribunal Superior de Justicia

TS/ Navarra, Sala de lo Contencioso-
administrativo, S 42/2013, de 10 Ene.

Ponente: Azcona Labiano, Maria Jesus
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Anulado el Plan de Gestion
de residuos de Navarra

al revocarse la declaracion
de incidencia ambiental
favorable

No se fijaron los lugares o instalaciones para la elimina-
cion de los residuos, requisito esencial para la proteccién
de la salud publica y del medio ambiente. No es suficiente
con presentar un mapa de potenciales ubicaciones para la
incineradora

Seinterpone recurso contra el Acuerdo del Gobierno de Navarra
por el que se formula Declaracién de Incidencia Ambiental fa-
vorable del Plan Integrado de Gestién de Residuos y se procede
a su aprobacién definitiva. Dos son las irregularidades que fun-
damentalmente denuncian la Mancomunidad y la Fundacion
recurrentes, una procedimental, que se acoge por el Tribunal
Superior de Justicia por no haberse respetado el plazo preclusivo
que debe mediar entre la aprobacién inicial del Plan y la declara-
cién de incidencia ambiental. Es tajante la norma infringida en el
sentido de que transcurrido el plazo de cuatro meses sin que haya
recaido la declaracion de incidencia ambiental ésta se entendera

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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desfavorable; y otra sustantiva que se fundamenta en la ausencia
de contenido material de la declaracidn de incidencia ambiental.

Efectivamente carece el Plan de determinacion suficiente por
no haber concretado la ubicacién de las instalaciones. Para la
elaboracion del Plan solo se confeccioné un mapa de potenciales
ubicaciones de las instalaciones de valorizacion, compostaje y
eliminacidn de residuos. Incurre el Plan en una patente vulne-

racion de la Ley de de Residuos que exige que los planes auto-
némicos contengan las determinaciones relativas a los lugares
e instalaciones apropiados para la eliminacién de los residuos.
A mayor abundamiento y en remisién a doctrina emanada del
Supremo, no se trata de llegar a una exigencia rigida en cuanto
ala concrecion de la ubicacidn, sino en que la misma no esconda
un cumplimiento meramente aparente del mandato dirigido a los
planes autonémicos de residuos para que especifiquen los luga-
resy las instalaciones apropiadas para la eliminacidn de esencial
para la proteccioén de la salud publica y del medio ambiente.

No es suficiente con lo que los demandantes tildan de una mera
declaracidn de intenciones al contenerse en el Plan que la im-
plantacidn de las infraestructuras de gestion de residuos deba
llevarse a cabo evitando toda influencia negativa para el suelo,
vegetacion y fauna, el paisaje, la calidad atmosférica, calidad
del agua, y en general a todo lo que pueda atentar contra las
personas o el medio ambiente.

El TS] Navarra estima recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto por la Mancomunidad y anula el Acuerdo del Gobier-
no de Navarra por el que se formula Declaracién de Incidencia
Ambiental favorable del Plan Integrado de Gestién de Residuos
de Navarra. Inadmite el recurso interpuesto por una Fundacion
por falta de legitimacion activa para ejercer la accion popular
en asuntos medioambientales por no haberse constituido legal-
mente al menos dos afios antes del ejercicio de la accién. B
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