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SOCIAL

La	incapacidad	permanente	total	y	el	mantenimiento	del	contrato	de
trabajo
Por:	D.	Jose	Luis	Asenjo	Pinilla
Magistrado

I.	Introducción

La	declaración	de	incapacidad	permanente	total	(IPT)	y	de	acuerdo	a	lo	previsto	en	el	art.	137.1.b)	(1)	del	Real	Decreto
Legislativo	(RDLeg)	1/1994,	de	20	junio,	por	el	que	se	aprueba	el	Texto	Refundido	de	la	Ley	General	de	la	Seguridad
Social	(TRGSS)	-EDL	1994/16443-,	ampara	la	automática	extinción	del	contrato	de	trabajo	y	tal	como	establece	el	art.
49.1.e),	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	(ET)	-EDL	1995/13475-,	precepto	que	además	la	equipara	a	otros	supuestos
en	cuanto	a	sus	efectos	extintivos	(2).

Ante	la	declaración	administrativa	de	la	IPT	por	parte	del	Instituto	Nacional	de	la	Seguridad	Social	(INSS)	y	Organismos
asimilados,	la	empleadora	puede	adoptar	varias	posturas.	La	más	habitual	será	comunicarle	al	trabajador	su
desvinculación	contractual,	con	las	consecuencias	que	luego	se	verán.	Una	segunda	alternativa	será	mantenerle	en
vigor	el	contrato	de	trabajo,	ya	sea	voluntariamente	o	por	imperativo	convencional.	Y	una	última	asumir	la	suspensión
del	mismo	durante	un	periodo	predeterminado	y	también	por	imperativo	legal,	y	que,	a	su	vez,	puede	completarse	con
una	obligación	también	adquirida	convencionalmente.

II.	Extinción	contractual

La	jurisprudencia	de	la	Sala	de	lo	Social	del	Tribunal	Supremo	(TS),	ha	considerado	que	tal	extinción	es	la	declaración
que	ha	de	considerarse	como	"ordinaria"	-sentencia	de	28-1-2013,	rec.	149/2012-	(EDJ	2013/30031).

Obliga	al	empresario	a	notificarle	la	decisión	extintiva	adoptada	al	trabajador,	obligación	que	debe	cumplimentar,
incluso	para	su	mayor	seguridad,	por	escrito;	así	se	infiere	del	primer	inciso,	del	num.	2,	del	art.	49,	del	ET	-EDL
1995/13475-	(3).	Caso	de	no	existir	dicha	comunicación	en	un	plazo	prudencial	y	desde	que	la	empleadora	es
conocedora	de	la	IPT,	puede	generar	expectativas	de	continuidad	en	la	relación	laboral,	a	modo	de	novación	tácita.

No	genera	deber	indemnizatorio	alguno	a	cargo	del	empleador.	Por	tanto,	dicho	cese	no	es	asimilable	a	un	despido
disciplinario	desde	ese	punto	de	vista	-art.	56.1,	ET	(EDL	1995/13475)-;	tampoco,	normalmente,	a	uno	colectivo/objetivo
-arts.	51	y	53.1.b),	ET-.	Ni	siquiera	a	la	en	su	caso	debida	por	la	finalización	de	un	contrato	temporal	-art.	49.1.c),	ET-
(4).

Cuestión	distinta	es	que	en	virtud	de	pactos	individuales,	de	empresa,	o	por	lo	establecido	en	un	convenio	colectivo,	esto
último	será	lo	más	habitual,	se	ligue	esa	declaración	de	incapacidad	permanente	al	abono	de	una	indemnización	y
además	preestablecida	en	lo	que	se	refiere	a	su	cuantía.	Se	configuran	normativamente	como	mejoras	de	la	acción
protectora	de	la	Seguridad	Social	-arts.	191	y	192,	TRGSS-	(EDL	1994/16443).	Lo	habitual	es	que	en	esos	supuestos,	la
empleadora	suscriba	una	póliza	con	una	compañía	de	seguros,	que	será	quien	deberá	abonarla	efectivamente	de
producirse	el	hecho	causante;	so	pena	de	que	de	no	existir	esa	póliza,	o	ser	insuficiente,	haya	de	ser	la	empresa	quien
asuma	directamente	su	abono,	total	o	parcialmente	(5).

Todo	lo	hasta	ahora	expuesto,	toma	como	referencia	una	enfermedad	común,	como	contingencia	de	origen	de	la	IPT.
De	tal	manera	que	si,	por	el	contrario,	es	una	enfermedad	profesional	o	un	accidente	de	trabajo	la	contingencia
reconocida,	las	consecuencias	indemnizatorios	pueden	ser	diferentes,	pues	ahí	entran	unos	parámetros	bien	distintos	a
la	hora	de	configurar	la	hipotética	indemnización,	pero	escapan	con	mucho	al	objetivo	de	este	trabajo	a	la	hora	de	su
concreción.

Dos	supuestos	especiales

1º.-	La	declaración	de	improcedencia	del	despido	de	un	trabajador	que	con	posterioridad,	pero	antes	de	la	sentencia,	es
declarado	en	situación	de	IPT,	determina	que	la	condena	del	empresario	se	limite	a	la	indemnización,	ante	la
imposibilidad	de	readmitir,	al	ser	una	obligación	alternativa	la	opción	entre	indemnización	y	readmisión	-STS	28-1-
2013,	rec.	149/2012-	(EDJ	2013/30031)	(6).

2º.-	Aunque	fuera	de	manera	indirecta,	hay	un	supuesto	de	despido	objetivo	que	plantea	problemas	a	la	hora	de	su
delimitación;	lo	que	cobra	importancia	no	solo	desde	la	perspectiva	de	los	requisitos	formales	a	satisfacer,	sino	que	en
ese	supuesto	se	genera	una	indemnización	legalmente	tasada.	Nos	estamos	refiriendo	al	art.	52.a),	del	ET	-EDL
1995/13475-,	que	avala	la	extinción	contractual:	"Por	ineptitud	del	trabajador	conocida	o	sobrevenida	con	posterioridad
a	su	colocación	efectiva	en	la	empresa.	La	ineptitud	existente	con	anterioridad	al	cumplimiento	de	un	período	de
prueba	no	podrá	alegarse	con	posterioridad	a	dicho	cumplimiento".
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Como	ha	establecido	la	jurisprudencia,	se	trata	de	una	inhabilidad	o	carencia	de	facultades	profesionales	que	tiene	su
origen	en	la	persona	del	trabajador,	bien	por	falta	de	preparación	o	de	actualización	de	sus	conocimientos,	bien	por
deterioro	o	pérdida	de	sus	recursos	de	trabajo	-rapidez,	percepción,	destreza,	capacidad	de	concentración,	etc.;	STS	2-
5-1990	(EDJ	1990/19350)-.

Sin	embargo,	no	es	imprescindible	que	el	trabajador	sea	declarado	en	grado	de	incapacidad	alguno	para	llegar	a	esa
conclusión	-TS	9-4-1990	(EDJ	1990/3978)-.	Incluso	hay	más;	una	vez	que	entró	en	vigor	la	Ley	8/80	-EDL	1980/3059-,
la	declaración	de	IPT	no	debe	considerarse	incluible	en	esta	figura	(7)	y	a	diferencia	de	lo	que	ocurría	con	anterioridad,
al	establecerse	como	causa	autónoma,	distinta	e	independiente,	para	extinguir	el	contrato	de	trabajo	-SSTS	14-4-1988
-EDJ	1988/3018-,	y	18-12-1989	(EDJ	1989/11390)-	(8).

III.	Continuidad	del	contrato	de	trabajo

a.	Como	ya	dije,	si	bien	la	declaración	de	IPT	da	la	posibilidad	al	empresario	de	extinguir	el	contrato	de	trabajo,	no
existe	un	deber	paralelo,	ya	que	unilateralmente	y	previo	cumplimiento	de	una	serie	de	requisitos,	puede	otorgarle	la
posibilidad	de	continuar	prestando	servicios	para	dicha	empresa.	Oferta	que	tampoco	es	de	obligatoria	aceptación	por
parte	del	trabajador,	vistas	las	modificaciones	que	puede	llevar	aparejadas	en	su	contrato.

El	principal	requisito	y	que	la	propia	lógica	impone,	es	que	el	trabajo	ofertado	no	solo	sea	distinto,	sino	que,
especialmente,	sea	compatible	con	su	"nueva"	situación	física.	Es	decir,	no	puede	corresponder	a	la	profesión	que
habitualmente	venía	desarrollando.	Entendiéndose	por	tal	en	caso	de	accidente,	sea	o	no	de	trabajo,	la	desempeñada
normalmente	por	el	trabajador	al	tiempo	de	sufrirlo,	y	en	caso	de	enfermedad,	común	o	profesional,	aquella	a	la	que	el
trabajador	dedicaba	su	actividad	fundamental	durante	los	doce	meses	anteriores	a	la	fecha	en	que	se	hubiese	iniciado	la
incapacidad	temporal	de	la	que	se	derive	la	incapacidad	-art.	11.2,	Orden	Ministerial	de	15-4-1969	(EDL	1969/1019)-.

A	partir	de	ahí	se	abre	un	amplio	abanico	de	posibilidades.	Normalmente	y	en	cuanto	a	los	parámetros	fundamentales,
la	continuidad	contractual	supondrá	una	novación	-1203.1º,	CC	-EDL	1889/1-	(9),	en	materia	de	categoría	profesional,
jornada	y	horario	de	trabajo,	o	respecto	al	salario	a	percibir	a	partir	de	ese	momento,	y	entre	otras	cuestiones.	No
obstante,	entiendo	que	esa	modificación	no	debería	afectar	a	la	antigüedad/tiempo	de	prestación	de	servicios	en	la
empresa,	pues	el	cambio	de	determinadas	condiciones	de	trabajo,	no	altera	la	misma,	por	muy	sustanciales	que	resulten
(10);	siempre	partiendo	de	que	tales	modificaciones	se	produjeran	sin	solución	de	continuidad	y/o	con	alteraciones
temporal/contractuales	mínimas.

b.-	No	obstante	el	supuesto	que	acabamos	de	contemplar	no	es	el	habitual.	De	tal	manera	que	el	empleador	solo	suele
ofertar	esa	continuidad	cuando	así	le	obliga	un	pacto	individual,	o	de	empresa	y,	especialmente,	un	convenio	colectivo.
Dado	que	los	términos	en	que	se	acuerda	dicha	continuidad	no	son	a	veces	claros,	pues	al	ser	pura	hipótesis	los
negociadores	no	le	conceden	importancia,	o	"pasan	por	encima"	con	cierta	ligereza,	su	interpretación	genera	una
conflictividad	judicial	paralela.	Se	produce	cierta	casuística	que	entiendo	no	es	el	momento	de	deslindar	(11).

De	ser	los	términos	del	acuerdo	claros	e	inequívocos	en	el	sentido	de	que	la	empresa	está	obligada	a	mantener	el
contrato	de	trabajo,	sin	condicionamiento	alguno,	de	no	hacerse	así	por	parte	de	la	mencionada,	el	trabajador	estará
obligado	a	reaccionar	interponiendo	una	demanda	por	despido	frente	a	esa	negativa.	También	procedería	una	acción
de	esta	naturaleza	en	aquellos	supuestos	que	aun	dependiendo	la	continuidad	en	la	relación	laboral	de	un	específico
factor,	la	empleadora	rechaza	dicha	continuidad	desde	un	principio	y	sin	perjuicio	de	que	tal	factor	pudiera	acaecer	en
un	futuro	más	o	menos	cercano	(12).	Aspecto	de	cierta	trascendencia	procesal,	teniendo	en	cuenta	que	esa	acción	está
sometida	a	caducidad	(13)	-art.	59.3,	ET	(EDL	1995/13475)-.	También	sus	consecuencias	legales	y	económicas	serán	las
de	un	despido	y	de	aceptarse	su	existencia.

Pero	de	no	ser	el	contenido	del	acuerdo	tan	contundente	en	cuanto	a	ese	marco	obligacional,	y/o	cuando	la	empleadora
hubiera	indicado	al	trabajador	que	en	ese	momento	no	existía	tal	puesto	y	sin	perjuicio	de	que	si	en	un	futuro	quedara
vacante	o	se	creara	otro	adecuado	a	su	situación,	podría	acceder	al	mismo,	dicha	reivindicación	debería	efectuarse	a
través	de	una	demanda	declarativa,	sin	perjuicio	del	también	derecho	a	acumular	algún	tipo	de	indemnización,	por	los
hipotéticos	perjuicios	sufridos	ante	la	negativa	empresarial	en	origen.	Lo	que	acabamos	de	relacionar	conlleva	una
precisión	suplementaria;	así,	quien	afirma	que	no	existe	un	puesto	compatible	con	su	estado	físico,	es	decir	a	la
empresa,	le	corresponde	demostrarlo	(14)	-art.	217.3,	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Civil	(LEC)	(EDL	2000/77463)-.

c.-	En	ambos	casos,	la	pensión	vitalicia	que	le	asigna	el	art.	139.2,	del	TRGSS	-EDL	1994/16443-,	será	"...compatible	con
el	salario	que	pueda	percibir	el	trabajador	en	la	misma	empresa	o	en	otra	distinta,	siempre	y	cuando	las	funciones	no
coincidan	con	aquellas	que	dieron	lugar	a	la	incapacidad	permanente	total..."	-art.	141.1	(15)	TRGSS	y	a	efectos
reglamentarios	el	art.	24.3,	de	la	Orden	Ministerial	de	15-4-1969	(EDL	1969/1019)-.

Compatibilidad	que	requiere	de	una	previa	comunicación	administrativa	y	que	debe	cursar	el	trabajador	interesado,	so
pena	de	sanción	y	devolución,	en	su	caso,	de	las	prestaciones	recibidas	al	considerarse	que	serían	indebidas	-art.	2,	RD
1071/1984,	de	21	mayo	(EDL	1984/8541)-.

Un	rasgo	fundamental	a	la	hora	de	asumir	tal	compatibilidad,	es	que	tanto	la	profesión,	como	las	tareas	a	realizar	sean
diversas	a	aquella	para	la	que	fue	declarado	en	IPT	(16).	De	ser	así,	resulta	innecesario	analizar	si	las	secuelas	que
fueron	tenidas	en	cuenta	para	esa	declaración	también	la	inhabilitan	para	la	realización	de	las	tareas	básicas	de	la	nueva
profesión,	pues	aunque	ello	ocurriese,	estaríamos	ante	un	supuesto	de	afectación	de	la	capacidad	que	permitiría	a



empresario	y	trabajador	mermar	la	retribución	de	los	servicios	prestados;	aunque,	también	preciso,	no	existe	una
obligación	para	hacerlo	-STS	28-1-2002,	rec.	1651/2001	-EDJ	2002/13552-	(17)-.

Mención	aparte	merecen	aquellas	profesiones	en	las	que	es	posible	la	denominada	"segunda	actividad";	por	ejemplo
bomberos,	policías	municipales,	etc.,	y	dada	la	jurisprudencia	dictada	en	tal	sentido	(18).	Tradicionalmente	se	viene
afirmando	que	a	la	hora	de	determinar	la	merma	de	rendimiento	que	pudiera	aquejar	al	solicitante,	ha	de	hacerse	en
atención	al	conjunto	de	actividades	que	integran	esa	"profesión	habitual",	no	sólo	a	las	que	se	puedan	desempeñar
como	segunda	actividad	-STS	10-10-2011,	rec.	4611/2010	-EDJ	2011/242435-	(19)-.	No	obstante,	el	resultado	de	dicha
jurisprudencia	parece	ser	el	origen	de	la	modificación	introducida	en	el	art.	141.1-EDL	1994/16443-,	por	el	art.	3.2,	de
la	Ley	27/2011,	de	1	agosto	-EDL	2011/152630-,	según	expresa	la	Exposición	de	Motivos	y	que	además	añade	la	palabra
"actividades"	a	la	de	"funciones",	y	aunque	la	primera	luego	no	se	incorpore	a	la	norma.	De	ello	también	se	hace	eco	la
resolución	judicial	que	acabamos	de	referir,	cuando	indica	que	a	partir	de	1	de	enero	de	2013	-disposición	final
duodécima-,	la	compatibilidad	entre	la	pensión	de	IPT	y	el	salario	que	pueda	percibir	el	trabajador	en	la	misma
empresa	o	en	otra	distinta	aparece	condicionada	a	que	las	nuevas	funciones	no	coincidan	con	aquellas	que	dieron	lugar
a	la	propia	pensión

IV.	La	suspensión	del	contrato	de	trabajo

El	art.	48.2.	del	ET	-EDL	1995/13475-	establece	como	excepción	a	lo	previsto	en	el	art.	49.1.e),	de	ese	mismo	Texto
legal,	y	al	cual	expresamente	este	último	se	remite,	que:	"...En	el	supuesto	de	incapacidad	temporal,	producida	la
extinción	de	esta	situación	con	declaración	de	invalidez	permanente	en	los	grados	de	incapacidad	permanente	total
para	la	profesión	habitual,	absoluta	para	todo	trabajo	o	gran	invalidez,	cuando,	a	juicio	del	órgano	de	calificación,	la
situación	de	incapacidad	del	trabajador	vaya	a	ser	previsiblemente	objeto	de	revisión	por	mejoría	que	permita	su
reincorporación	al	puesto	de	trabajo,	subsistirá	la	suspensión	de	la	relación	laboral,	con	reserva	del	puesto	de	trabajo,
durante	un	período	de	dos	años	a	contar	desde	la	fecha	de	la	resolución	por	la	que	se	declare	la	invalidez
permanente...".

A	su	vez,	el	art.	7.1,	del	Real	Decreto	(RD)	1300/1995,	de	21	julio	-EDL	1995/15091-,	señala	que:	"...La	subsistencia	de	la
suspensión	de	la	relación	laboral,	con	reserva	de	puesto	de	trabajo,	que	se	regula	en	el	apartado	2	del	artículo	48	del
Texto	Refundido	de	la	Ley	del	Estatuto	de	los	Trabajadores,	sólo	procederá	cuando	en	la	correspondiente	resolución
inicial	de	reconocimiento	de	invalidez,	a	tenor	de	lo	previsto	en	el	párrafo	primero	del	apartado	2	del	artículo	143	de	la
Ley	General	de	la	Seguridad	Social	-EDL	1994/16443-,	se	haga	constar	un	plazo	para	poder	instar	la	revisión	por
previsible	mejoría	del	estado	invalidante	del	interesado,	igual	o	inferior	a	dos	años..."	(20).	Fue	desarrollado	por	la
Orden	de	18	enero	1996	-EDL	1996/13783-,	y	en	lo	que	respecta	a	este	tema	por	los	nums.	3	y	4,	de	su	art.	13.

Finalmente	y	para	completar	el	cuadro	normativo	e	incluso	por	expresa	remisión,	el	art.	143.2,	del	TRGSS	-EDL
1994/16443-,	establece	en	sus	dos	primeros	párrafos,	que:	"...Toda	resolución,	inicial	o	de	revisión,	por	la	que	se
reconozca	el	derecho	a	las	prestaciones	de	incapacidad	permanente,	en	cualquiera	de	sus	grados,	o	se	confirme	el
grado	reconocido	previamente,	hará	constar	necesariamente	el	plazo	a	partir	del	cual	se	podrá	instar	la	revisión	por
agravación	o	mejoría	del	estado	invalidante	profesional,	en	tanto	que	el	incapacitado	no	haya	cumplido	la	edad	mínima
establecida	en	el	artículo	161	de	esta	Ley,	para	acceder	al	derecho	a	la	pensión	de	jubilación.	Este	plazo	será	vinculante
para	todos	los	sujetos	que	puedan	promover	la	revisión.

No	obstante	lo	anterior,	si	el	pensionista	por	invalidez	permanente	estuviera	ejerciendo	cualquier	trabajo,	por	cuenta
ajena	o	propia,	el	Instituto	Nacional	de	la	Seguridad	Social	podrá,	de	oficio	o	a	instancia	del	propio	interesado,
promover	la	revisión,	con	independencia	de	que	haya	o	no	transcurrido	el	plazo	señalado	en	la	resolución...".

Frente	a	la	declaración	de	incapacidad	"ordinaria"	desde	el	punto	de	vista	de	sus	efectos,	ya	comentada	en	el	apartado
II,	ahora	estamos	en	presencia	de	la	que	la	jurisprudencia	asimismo	ha	denominado,	en	este	caso	como	"especial"	(21).
Y	que,	también	precisamos,	no	solo	afecta	a	la	IPT,	aunque	esta	sea	el	exclusivo	objeto	del	trabajo,	sino	también	a	la
permanente	absoluta	(IPA),	e,	incluso,	a	la	gran	incapacidad	(GI);	como	se	infiere	del	precepto	antes	trascrito,	al	igual
que	del	art.	49.1.e),	del	ET	-EDL	1995/13475-,	por	la	expresa	remisión	que	efectúa.

Para	acceder	a	este	supuesto	de	hecho	hay	que	cumplir	previamente	una	serie	de	requisitos.	A	saber:

-Tiene	que	existir	una	previa	incapacidad	temporal	(IT)	y	luego	haberse	extinguido	-arts.	128.1.a)	y	131	bis,	TRGSS	(EDL
1994/16443)-.	Extinción	que,	matizamos,	no	tiene	porqué	coincidir	con	el	periodo	máximo	de	duración	de	este	subsidio
y	aunque	esto	último,	también	precisamos,	sea	lo	habitual.

-	Igualmente	es	preceptivo	que	se	haya	declarado	una	incapacidad	permanente	y	en	cualquiera	de	los	tres	grados
relacionados	en	un	párrafo	anterior	-arts.	136	y	137,	TRGSS	(EDL	1994/16443)-.

-Tal	incapacidad,	o	mejor	dicho	las	lesiones	que	la	sustentan,	es	factible	que	mejore	con	el	trascurso	del	tiempo.	Ello
excluye	los	supuestos	en	los	que	no	existe	tal	previsibilidad	-art.	143.2,	TRGSS	(EDL	1994/16443)-.

-	La	mejoría	ha	de	ser	de	tal	calibre	que	permita	su	incorporación	no	solo	a	su	profesión	habitual,	sino	también	al
concreto	puesto	de	trabajo	que	venía	ocupando	al	inicio	de	la	IT.

-	Dicha	mejoría	habrá	de	evaluarse	en	el	correspondiente	expediente	de	revisión	y	que	inevitablemente	habrá	que
articular	antes	de	que	trascurra	el	periodo	al	que	a	continuación	me	referiré	-nums	2	y	3,	del	art.	143,	TRGSS	-EDL



1994/16443-,	RD	1300/1995	-EDL	1995/15091-	y	Orden	de	18	enero	1996	(EDL	1996/13783)-.

-	No	pueden	superarse	los	dos	años	desde	la	fecha	en	la	que	se	dicto	la	resolución	acordando	la	primitiva	incapacidad
permanente.

-	Es	el	INSS	u	Organismos	asimilados,	el/los	que	ha/n	de	tomar	una	decisión	de	estas	características	en	la
correspondiente	resolución	administrativa.	Declaración	que	ha	de	ser	expresa	-art.	7.1,	RD	1300/1995	(EDL
1995/15091)-.

-	Correlativamente	la	empleadora	tiene	obligación	de	"guardarle"	su	puesto	de	trabajo,	pero	exclusivamente	durante
ese	periodo.	De	tal	manera	que	si	el	afectado	cumple	todos	los	requisitos	normativamente	establecidos	y	la	citada	se
niega	a	reincorporarlo,	se	producirá	un	despido	-art.	48.1,	ET	(EDL	1995/13475)-,	normalmente	improcedente,	con	las
consecuencias	legales	y	económicas	a	tal	efecto	establecidas	(22).	No	obstante,	la	acción	a	interponer	también	podría
matizarse	de	acuerdo	a	las	específicas	circunstancias	que	pudieran	darse;	por	ejemplo	una	simple	declarativa.

No	obstante	en	la	práctica	se	vienen	produciendo	una	serie	de	debates	de	importante	trascendencia	para	el
mantenimiento	del	contrato	de	trabajo,	y	que	pienso	que	tienen	origen,	entre	otros,	en	dos	factores.	El	primero	es	que
se	concede	a	un	tercero	ajeno	al	contrato	laboral,	cual	es	la	Entidad	Gestora,	un	poder	de	decisión	sobre	la
suspensión/pervivencia	del	mismo,	con	un	importante	problema	añadido,	cual	es	la	normalmente	falta	de	motivación	al
respecto.	Siendo	el	segundo	las	posibles	contradicciones	en	las	que	puede	incurrir	el	art.	48.2	ET	-EDL	1995/13475-,
con	el	143.2,	del	TRGSS	-EDL	1994/16443-	(23).

Ese	análisis	me	lleva	al	consiguiente	desglose	argumental:

a.	Decíamos	que	se	le	concede	un	poder	cuasi	omnímodo	a	la	Entidad	Gestora	en	una	cuestión	tan	delicada	como	es	la
continuidad	del	contrato	de	trabajo	y	con	independencia	de	la	voluntad	que	manifiesten	los	firmantes	del	mismo.	No	se
nos	oculta	que	el	reconocimiento	de	esa	facultad	está	basada	que	se	le	presuponen	los	necesarios	conocimientos
científicos,	como	también	que	opera	a	tal	fin	con	criterios	de	previsibilidad,	probabilidad	y	estadística.	Pero	sin	que	ello
los	despoje	de	subjetividad	y	sobre	todo	sin	que	pueda	afirmarse	de	manera	rotunda	su	entera	fiabilidad	y/o	acierto
sobre	la	evolución	de	la	enfermedad	que	padece	el	trabajador.

b.	Los	arts.	143.2,	del	TRGSS	-EDL	1994/16443-	y	el	6.2	del	RD	1300/1995	-EDL	1995/15091-,	introducen	un	segundo
problema,	cual	es	que	toda	resolución	administrativa	que	reconozca	una	incapacidad	permanente,	debe	fijar	el	plazo	a
partir	del	cual	se	instará	la	revisión	(24),	tanto	en	los	supuestos	de	agravación,	como	en	los	de	mejoría;	supuesto	este
último	que	es	el	que	nos	interesaría	por	lo	antes	relacionado.	A	la	vista	de	ello,	la	siguiente	pregunta	que	cabría	hacerse
es	si	los	efectos	suspensivos	del	contrato	son	aplicables	siempre	que	el	plazo	de	revisión	establecido	en	la	resolución
administrativa	sea	de	dos	años	o	inferior,	o	si	además	es	necesario	que	dicha	resolución	haga	expresa	referencia	a	tal
suspensión.

La	jurisprudencia	parte	de	esta	segunda	alternativa	-STS	31-1-2008,	rec.	3812/2006	-EDJ	2008/25836-	(25),	que	cita	a
su	vez	las	de	28-12-2000,	rec.	646/2000	-EDJ	2000/55103-	y	17-7-2001,	rec.	3645/2000	(EDJ	2001/69388)-	y	así
igualmente	parece	inferirse	del	art.	7.1,	del	RD	1300/1995	-EDL	1995/15091-,	cuando	indica	que	"solo	procederá"	la
posibilidad	de	suspensión,	cuando	"en	la	correspondiente	resolución	inicial...se	haga	constar	un	plazo	para	poder	instar
la	revisión	por	previsible	mejoría...	igual	o	inferior	a	dos	años"

Enlazando	con	ese	último	inciso	y	en	una	interpretación	que	a	nuestro	juicio	es	un	tanto	estricta,	el	TS	en	la	Sentencia
de	28-5-2009,	rec.	2341/2008	-EDJ	2009/205387-,	entiende	que	un	despido	es	inexistente,	pese	a	la	negativa
empresarial	a	readmitir	al	trabajador	después	de	ser	declarado	no	inválido	en	expediente	de	revisión	de	incapacidad
por	mejoría,	pues	la	resolución	fue	dictada	superado	el	plazo	de	dos	años	desde	la	declaración	de	invalidez,	aunque	el
expediente	se	iniciara	antes	de	finalizar	dicho	plazo.	Y	dada	que	esa	conclusión	puede	ser	contraria	a	lo	establecido	en
el	art.	7.1,	del	RD	1300/1995	-EDL	1995/15091-,	establece	que	la	que	entiende	discordancia	con	el	art.	48.2	ET	-EDL
1995/13475-,	olvida	que:	"...	el	R.D	es	norma	de	inferior	rango	a	la	Ley	del	Estatuto	de	los	Trabajadores;	que,	además,
disciplina	exclusivamente	una	materia	de	Seguridad	Social	y	no	laboral,	por	lo	que	en	modo	alguno	puede	extender	o
ampliar	las	obligaciones	que	el	arto	48.2	ET	impone	al	empresario	en	orden	a	la	suspensión	del	contrato	de	trabajo...".

Una	interpretación	tan	estricta	como	la	reseñada,	es	obvio	que	puede	llevar	a	consecuencias	injustas	desde	la
perspectiva	de	impedir	volver	al	afectado	a	su	antiguo	puesto	de	trabajo	y	pese	a	que	su	grado	de	mejoría	sea	suficiente

"No	obstante	en	la	práctica	se	vienen	produciendo	una	serie	de	debates	de
importante	trascendencia	para	el	mantenimiento	del	contrato	de	trabajo,	y	que
pienso	que	tienen	origen,	entre	otros,	en	dos	factores.	El	primero	es	que	se	concede
a	un	tercero	ajeno	al	contrato	laboral,	cual	es	la	Entidad	Gestora,	un	poder	de
decisión	sobre	la	suspensión/pervivencia	del	mismo,	con	un	importante	problema
añadido,	cual	es	la	normalmente	falta	de	motivación	al	respecto.	Siendo	el
segundo	las	posibles	contradicciones	en	las	que	puede	incurrir	el	art.	48.2	ET,	con
el	143.2,	del	TRGSS"



a	esos	fines;	perjuicio	que	se	ve	agravado	en	situaciones	como	las	del	paro	actualmente	existentes	en	nuestro	País.
Piénsese	en	un	ejemplo	típico,	cual	es	un	carcinoma	y	que	el	INSS	ha	entendido	como	de	incierto	pronóstico,	y	por	tanto,
no	le	ha	reconocido	la	suspensión	contractual,	y	pese	a	lo	anterior	experimenta	una	rápida	mejoría	y	a	la	par	no
incapacitante.	Ya	no	digamos	si	el	caso	fuera	incardinable	en	el	tercer	párrafo,	del	num.	2,	del	art.	143	TRGSS	-EDL
1994/16443-,	que	recordemos	establece	que:	"...Las	revisiones	fundadas	en	error	de	diagnóstico	podrán	llevarse	a	cabo
en	cualquier	momento,	en	tanto	el	interesado	no	haya	cumplido	la	edad	a	que	se	refiere	el	primer	párrafo	de	este
número...".

c.	Visto	lo	que	hemos	expuesto	en	el	apartado	que	precede,	viene	a	reforzarse,	aun	más	si	cabe,	el	papel	a	desempeñar
por	la	Entidad	Gestora	en	la	materia	que	me	ocupa.	Lo	que	ocurre	es	que	las	resoluciones	que	suele	expedir	ese
organismo	suelen	ser	un	tanto	lacónicas,	con	una	casi	absoluta	falta	de	motivación	respecto	a	que	el	supuesto	de	que	se
trate	sea	encuadrable	en	esa	tipología,	y	mientras	que	a	otro	lo	excluye,	y	pese	a	que	puede	establecer	la	posibilidad	de
revisión	también	en	un	plazo	inferior	a	los	dos	años.

En	consecuencia,	el	afectado	debería	extremar	y	propugnar	el	control	judicial	ante	ese	tipo	de	decisiones
administrativas,	impugnando,	en	su	caso,	el	plazo	de	revisión	y	las	condiciones	reconocidas,	cuando	estime	que	tiene
interés	y/o	posibilidades	de	retornar	a	sus	primitivas	tareas	(26).

d.	Una	cuestión	a	menudo	olvidada	es	que	ocurre	en	aquellos	supuestos	en	los	que	es	el	Juzgado	o	Tribunal	es	el
primero	que	declara	la	existencia	de	IPT	y	frente	al	previo	y	negativo	criterio	del	INSS.	En	buena	lógica,	la	resolución
judicial	que	se	dicte	tendría	que	contener	una	declaración	pareja;	sin	embargo	no	en	todos	los	casos,	sino	únicamente
en	aquellos	supuestos	en	los	que	expresamente	se	plantee	dicha	cuestión,	so	pena	de	incurrir	en	incongruencia	"extra
petita"	-art.	218.1	LEC	(EDL	2000/77463)-.	Y	lógicamente	siempre	que	el	órgano	judicial	estime	que	está	ante	un
supuesto	de	esas	características

e.	Un	último	hito	procesal.	Le	corresponde	al	trabajador	demostrar	que	la	resolución	administrativa	acoge	ese	derecho
suspensivo,	pues	se	ha	de	probar	lo	excepcional,	no	lo	general	(27).

-Una	alternativa,	con	matices,	al	estrecho	marco	interpretativo	en	el	que	se	mueve	la	jurisprudencia	del	TS.

El	Real	Decreto	(RD)	1451/1983,	de	11	mayo,	que	regula	el	empleo	selectivo	y	las	medidas	de	fomento	del	empleo	de
trabajadores	minusválidos,	establece	en	su	art.	2.1	-EDL	1983/7883-,	que:	"...Los	trabajadores	que	hubieran	cesado	en
la	Empresa	por	habérseles	reconocido	una	incapacidad	permanente	total	o	absoluta	y	después	de	haber	recibido
prestaciones	de	recuperación	profesional	hubieran	recobrado	su	plena	capacidad	laboral,	tendrán	preferencia	absoluta
para	su	readmisión	en	la	última	Empresa	en	que	trabajaron	en	la	primera	vacante	que	se	produzca	en	su	categoría	o
grupo	profesional...".

La	lectura	de	dicho	precepto	entiendo	que	ampara	aquellas	situaciones	que	a	su	vez	son	excluidas	a	la	hora	de	su
aplicabilidad	por	la	interpretación	que	se	ha	dado	al	art.	48.2	ET	-EDL	1995/13475-.	Es	decir,	afecta	tanto	a	los
supuestos	en	los	que	la	declaración	de	mejoría	se	produce	trascurridos	los	dos	años	de	referencia;	como	aquellos	en
que	el	INSS	nada	expresó	sobre	ese	posible	cambio	a	mejor	en	la	resolución	correspondiente;	o	sea,	el	involucrado	ha
recuperado	su	aptitud	para	trabajar	en	ambos	casos.	Por	tanto	y	a	diferencia	del	supuesto	estatutario	que	acabo	de
relacionar,	en	que	el	contrato	de	trabajo	permanece	suspendido,	la	aplicación	de	ese	RD,	supone	que	el	contrato	del
afectado	ya	se	ha	extinguido	previamente	-art.	49.1.e)	ET	-.

No	obstante,	existen	varias	cuestiones	inherentes	a	la	misma	y	otras	conexas	que	seguidamente	analizamos	(28).

La	primera	cuestión	que	habría	que	plantearse,	vista	la	fecha	de	su	dictado,	recordemos	1983,	es	sobre	su	actual
vigencia,	cuando	menos	del	artículo	antes	trascrito	y	también	del	siguiente,	en	cuanto	que	están	íntimamente
relacionados.	La	respuesta	ha	de	ser	positiva,	ya	que	no	consta	norma	alguna	que	las	derogue	de	forma	expresa,	y	a
diferencia	de	otras	incluidas	en	ese	mismo	RD	y	que	así	lo	han	sido	con	el	trascurso	del	tiempo	(29).	Igualmente	y	como
quiera	que	regulan	situaciones	distintas	a	las	contempladas	en	el	art.	48.2		ET	-EDL	1995/13475-	y	normas
concordantes,	y,	sobre	todo,	el	punto	de	partida	es	también	diferente,	como	destaqué	en	un	párrafo	anterior,	puede
afirmarse	que	son	normas	complementarias.	Asimismo	y	con	el	fin	de	evitar	otras	dudas,	no	estaría	de	más	recordar
que	el	expositivo	inicial,	del	citado	RD,	indica	que:	"El	Gobierno	entiende	que	es	preciso	realizar	un	esfuerzo	económico
y	de	solidaridad	social	para	hacer	efectivo	respecto	de	los	minusválidos	el	derecho	al	trabajo	que	para	todos	los
españoles,	sin	discriminación,	reconoce	y	garantiza	el	artículo	35	de	la	Constitución	Española	-EDL	1978/3879-".

Asimismo,	el	ejercicio	de	ese	derecho	está	sujeto	a	una	serie	de	reglas,	que	han	de	respetarse	si	quiere	obtenerse	la
incorporación	al	trabajo	para	su	antigua	empleadora.	En	este	caso	habrá	que	remitirse	a	su	art.	3,	aunque
combinándolo	también	con	el	art.	2.	Establecen	lo	siguiente:

-Como	es	obvio,	ha	de	existir	una	nueva	resolución	administrativa,	o	en	su	caso	judicial,	en	que	se	declare	que	el
trabajador	afectado	tiene	la	suficiente	capacidad	residual	para	desempeñar	la	que	antes	era	su	profesión	habitual.	Es
decir,	no	sería	aplicable	si	la	mejoría	solo	fuera	parcial,	en	el	sentido	de	donde	antes	existía	una	IPA,	ahora	"solo"
concurre	una	IPT.	Cuestión	distinta	es	si	la	aptitud	ahora	se	contrae	a	una	IPP,	como	luego	se	verá.	Así	lo	deduzco	de	la
expresión	"plena	capacidad	laboral".

-La	preferencia	de	reingreso	es	absoluta.



-Han	de	comunicarlo	a	la	empresa,	y	a	los	representantes	del	personal,	en	el	plazo	de	un	mes	contado	a	partir	de	que	se
le	notifique	la	correspondiente	resolución	administrativa.

No	obstante,	no	creo	que	tenga	un	carácter	constitutivo	el	no	hacerla	a	tales	representantes,	pues	que	los	citados
conozcan	esa	decisión	solo	puede	tener	como	objetivo	el	salvaguardar	los	intereses	del	trabajador,	es	decir	para	que
vigilen	y	en	su	caso	exijan	a	la	empresa	el	cumplimiento	de	lo	establecido	en	la	norma.	Por	lo	tanto,	de	no
cumplimentarse,	el	único	perjudicada	sería	el.

-Recibida	que	sea	ésta,	la	empleadora	deberá	poner	en	conocimiento	del	trabajador,	las	vacantes	que	existan	de	igual	o
inferior	categoría	a	la	que	tenía	en	origen.	De	no	existir	en	ese	momento,	el	citado	tendrá	que	esperar	a	que	se
produzca	la	primera	vacante	y	en	esos	términos.

-No	obstante,	si	el	trabajador	rechaza	un	puesto	de	trabajo	de	igual	categoría	a	la	que	ostentaba,	o	de	categoría	inferior
si	no	hubiese	obtenido	la	plena	recuperación	para	su	profesión	habitual,	de	ahí	la	excepción	antes	propugnada	para	la
IPP,	y	que	además	no	implique	cambio	de	residencia,	la	empresa	queda	liberada	de	esta	obligación.

-Cuando	la	empleadora	tenga	varios	centros	de	trabajo	y	la	vacante	que	exista	implique	cambio	de	residencia,	el
trabajador	podrá	optar	entre	ocuparla	o	esperar	a	que	exista	plaza	donde	tenga	establecida	su	residencia.	En	el	primer
supuesto	mantendrá	su	preferencia	para	ocupar	la	primera	vacante	de	su	categoría	o	grupo	profesional	que	se
produzca	en	el	centro	originario.

Un	último	apunte	y	en	relación	a	la	acción	a	interponer	en	estos	supuestos.	Creo	que	solo	cabe	una	declarativa	y	sin
perjuicio	de	que	se	anuden	a	la	misma	las	cantidades	que	se	tengan	por	conveniente	y	en	aras	a	paliar	posibles
perjuicios.	En	ese	orden	de	cosas,	a	mi	juicio	no	es	trasladable	a	estos	supuestos	la	tesis	tradicional	del	TS,	en	orden	al
reingreso	tras	una	excedencia	voluntaria,	ya	que	el	punto	de	partida	es	bien	distinto.	Así,	mientras	en	la	excedencia
concurre	una	relación	laboral	existente	y	que	quiere	recuperarse	por	el	trabajador	en	su	plenitud,	petición	ante	la	cual
puede	reaccionar	la	empresa	de	una	u	otra	manera;	aquí	no	existe	ya	tal	relación	laboral	previa.

Enlazando	con	lo	anterior,	la	vuelta	al	trabajo	se	producirá	"ex	novo";	ya	que	su	"anterior"	relación	se	extinguió.	Por
tanto,	difícilmente	puede	hablarse	de	un	despido,	si	la	relación	laboral	como	tal	nunca	ha	comenzado;	incluso	existiría
una	dificultad	insuperable	a	la	hora	de	cumplir	con	lo	dispuesto	en	el	art.	56.1.a)	ET	-EDL	1995/13475-.	De	tal	manera
que	en	este	caso	lo	único	que	existe	es	una	obligación	legal	de	concertar	un	contrato	de	trabajo,	previo	cumplimiento	de
una	serie	de	requisitos;	obligación,	eso	sí	ineludible	para	la	empleadora	de	cumplirse	tales	requisitos.

NOTAS:

1.-	A	falta	de	desarrollo	reglamentario	y	de	acuerdo	a	la	disposición	transitoria	quinta	bis,	del	TRGSS		-EDL
1994/16443-,	recordar	el	art.	137.4,	donde	establece	que	tiene	esa	consideración	y	en	relación	a	la	profesión	habitual,	la
incapacidad	que:	“...	inhabilite	al	trabajador	para	la	realización	de	todas	o	de	las	fundamentales	tareas	de	dicha
profesión,	siempre	que	pueda	dedicarse	a	otra	distinta”

2.-	Concretamente	a	la	muerte,	gran	invalidez	y/o	invalidez	permanente	absoluta	del	trabajador.

3.-	Sentencia	del	TSJPV	de	18-5-2010,	rec.	836/2010	-EDJ	2010/256098-.	Donde	también	se	indicaba	que:	“...	Que	ello
es	así	lo	demuestra	no	solo	el	tenor	de	las	normas	que	acabamos	de	mencionar,	sino	la	propia	lógica.	En	ese	orden	de
cosas,	pueden	existir	desde	cláusulas	convencionales	que	permitan	u	obliguen	a	la	continuidad	laboral,	o	el	propio
interés	empresarial	de	que	el	trabajador	afectado	mantenga	viva	su	relación	laboral	y	aunque	sea	para	tareas	distintas
de	las	que	fue	contratado.	Por	tanto,	únicamente	si	existe	una	manifestación	inequívoca	de	voluntad,	es	cuando
podemos	entender	que	esa	es	la	exacta	decisión	tomada...”.

4.-	Por	tanto,	tampoco	le	afectan	las	especialidades	que	se	infieren	de	su	disposición	transitoria	décimo	tercera.	Ni	las
incluidas	en	dicho	precepto.

5.-	Ver	por	ejemplo,	sentencia	de	la	Sala	de	lo	Social	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	del	País	Vasco	(TSJPV),	de	10-12-
2013,	rec.	2019/2013.

6.-	Argumenta	esa	resolución	y,	entre	otras	cuestiones,	que:	“...	siendo	el	supuesto	objeto	de	debate	el	hecho	de	que	la
declaración	de	IPT	posterior	al	despido	hizo	inviable	la	posibilidad	de	readmitir	a	la	trabajadora,	el	único	término
admisible	de	condena	no	es	ya	la	opción	-readmitir	o	indemnizar-	que	con	carácter	general	contempla	el	art.	56.1	ET
-EDL	1995/13475-,	sino	que	ha	de	imponerse	al	empresario	la	única	obligación	que	tras	la	declaración	de	IPT	resulta
factible,	la	de	indemnizar	en	los	términos	legales	a	la	empleada	despedida.	Y	para	concluir	bien	pudiéramos	reproducir
lo	que	decíamos	en	la	citada	STS	04/05/05	[rcud	1899/04]	-EDJ	2005/83743-,	respecto	de	que	«lo	que	ha	sucedido	ha
sido	consecuencia	de	decisiones	adoptadas	-quizá	con	alguna	precipitación	o	falta	de	previsión-	por	la	propia
demandada,	cuyas	consecuencias	debe	padecer	ahora	sin	que	pueda	acogerse	su	alegación,	meramente	hipotética,	de
que	si	hubiera	habido	en	su	momento	una	extinción	por	incapacidad	permanente,	no	hubiera	abonado	indemnización
por	despido...”.	Sentencia	que	además	consta	de	un	voto	particular.

7.-	Aunque	puede	tener	ese	carácter	el	reconocimiento	de	una	incapacidad	permanente	parcial	-STS	14-4-1988	(EDJ
1988/3018)-.



8.-	“...	sin	que	el	hecho	de	que	la	indicada	situación	permita	a	quien	la	padece	ejercer	otra	profesión	u	oficio,	para	el	que
no	sean	precisas	las	aptitudes	perdidas,	desvirtúe	lo	expuesto,	pues	tal	posibilidad	no	obliga	a	la	empresa	a	novar
objetivamente	el	contrato,	ofreciéndole	la	realización	de	otro	oficio	de	tales	características,	salvo	que	el	orden
normativo	aplicable	así	lo	dispusiere...”.

9.-	“Las	obligaciones	pueden	modificarse...	variando	su	objeto	o	sus	condiciones	principales”.

10.-	Véase,	por	ejemplo,	el	art.	41	ET	-EDL	1995/13475-.

11.-	Véase	por	ejemplo	la	sentencia	del	TSJPV	de	17-1-2012,	rec.	3072/2011	-EDJ	2012/96585-.

12.-	Por	tanto,	el	régimen	procesal	sería	el	asimilable	al	establecido	jurisprudencialmente	para	la	negativa	de	la
empresa	a	conceder	el	reingreso	en	caso	de	excedencia	voluntaria,	vista	la	similitud	de	origen	-STS,	19-7-1988,	rec.
1163/1987-	(EDJ	1988/6468).	Tal	como	se	expresa	la	sentencia	del	TSJPV	18-5-2010,	rec.	836/2010	-EDJ
2010/256098-.

13.-	Hay	que	recordar	que:	“...	el	instituto	de	la	caducidad	no	puede	ser	objeto	de	una	amplia	interpretación	en	cuanto
limitativa	de	derechos	y	con	un	resultado	drástico	definitivo.	Como	tampoco	beneficiar	a	la	empresa	que	con	su	silencio
ha	creado	la	oscuridad	de	la	situación...”	-TSJPV	18-5-2010,	rec.	836/2010	(EDJ	2010/256098)-.	Por	tanto,	siempre
habrá	que	ponderar	las	circunstancias	concurrentes	en	cada	supuesto.

14.-	Hay	que	recordar	que:	“...	el	instituto	de	la	caducidad	no	puede	ser	objeto	de	una	amplia	interpretación	en	cuanto
limitativa	de	derechos	y	con	un	resultado	drástico	definitivo.	Como	tampoco	beneficiar	a	la	empresa	que	con	su	silencio
ha	creado	la	oscuridad	de	la	situación...”	–TSJPV	18-5-2010,	rec.	836/2010	(EDJ	2010/256098)-.	Por	tanto,	siempre
habrá	que	ponderar	las	circunstancias	concurrentes	en	cada	supuesto.

15.-	“De	igual	forma	podrá	determinarse	la	incompatibilidad	entre	la	percepción	del	incremento	previsto	en	el	párrafo
segundo	del	apartado	2	del	artículo	139	-EDL	1994/16443-	y	la	realización	de	trabajos,	por	cuenta	propia	o	ajena,
incluidos	en	el	campo	de	aplicación	del	sistema	de	la	Seguridad	Social”	-art.	141.1,	párrafo	segundo,	TRGSS-.

16.-	Trabajos	de	otro	orden,	distinto	o	marginal	los	califica	el	TS,	en	sentencia	de	7-7-1986	-EDJ	1986/4783-.

17.-	Supuestos	hay	variados	como	el	de	esa	sentencia	donde	declaraba	compatibles	la	profesión	de	coordinador	de
servicios	técnicos	en	un	centro	comercial	con	el	ejercicio	de	la	nueva	profesión	de	dependiente.	Compatibilidad	también
asumida	de	la	pensión	generada	en	el	Régimen	General	para	la	profesión	de	albañil-encargado,	y	afiliación	posterior
en	el	RETA,	en	la	profesión	de	azulejista	–STS	2-3-2004,	rec.	1175/2003	-EDJ	2004/14557-.	O	entre	engrasador	de
buques	y	ayudante	de	albañil	–STS	15-10-2004,	rec.	5809/2004	(EDJ	2004/160293)-.	O	entre	peón	especialista	del
metal	y	oficial	2ª	de	la	construcción	–STS	19-11-2004,	rec.	1133/2004	(EDJ	2004/229545)-.	O	entre	cocinera	y
limpiadora	-STS	10-10-2005,	rec.	3111/2004	(EDJ	2005/214138)-.O	entre	peón	electricista	y	conductor	–STS	20-3-
2006,	rec.	3550/2004	(EDJ	2006/53148)-.	O	entre	contramaestre	y	peón	arrastrador	–STS	17-5-2006,	rec.	1571/2005
(EDJ	2006/71289)-.	O	entre	mozo	de	almacén	y	carpintero	ebanista	–STS	6-2-2007,	rec.	4854/2005	(EDJ	2007/5521)-
.

18.-	SSTS	de	12-2-2003,	rec.	861/2002	-EDJ	2003/7220-,	28-2-2005,	rec.	1591/2004	-EDJ	2005/103633-,	27-4-2005,
rec.	998/2004	-EDJ	2005/90314-,	23-2-2006,	rec.	5135/2004	-EDJ	2006/31888-,	10-6-2008,	rec.	256/2007	-EDJ
2008/155895-,	25-3-2009,	rec.	3402/2007	-EDJ	2009/63163-.

19.-	En	el	mismo	sentido,	las	resoluciones	del	TS	de	3-5-2012,	rec.	1809/2011	-EDJ	2012/153987-,	22-5-2012,	rec.
2111/2011	-EDJ	2012/124073-,	7-6-2012,	rec.	1939/2011	-EDJ	2012/131566-,	2-7-2012,	rec.	3256/2011	-EDJ
2012/159345-,	4-7-2012,	rec.	1923/2011	-EDJ	2012/195820-,	10-7-2012,	rec	2900/2011	-EDJ	2012/205652-,	24-7-2012,
rec.	3240/2011	-EDJ	2012/216853-,	2-11-2012,	rec.	4074/2011	-EDJ	2012/259305-,	4-12-12,	rec.	258/2012	-EDJ
2012/302032-.

20.-	Para	lo	cual:	“...	se	dará	traslado	al	empresario	afectado	de	la	resolución	dictada	al	efecto	por	la	correspondiente
Dirección	Provincial	del	Instituto	Nacional	de	la	Seguridad	Social...”,	de	acuerdo	al	art.	7.2	del	mencionado	RD	-EDL
1995/15091-.

21.-	STS	ya	citada	de	28-1-2013,	rec.	149/2012	-EDJ	2013/30031-.

22.-	Rehúyo	por	la	limitada	extensión	de	este	trabajo,	el	análisis	de	toda	una	serie	de	situaciones	labores	que	en	la
práctica	pueden	acaecer.	Por	ejemplo,	que	ocurre	si	durante	ese	periodo	se	ha	producido	un	despido	colectivo	que	ha
afectado	a	parte	de	la	plantilla,	incluso	a	lo	que	fue	su	puesto	de	trabajo;	o	si	dicho	puesto	fue	amortizado	en	su
momento;	o	si	se	regía	por	un	contrato	temporal	y	hubiera	finalizado	legítimamente	antes	de	trascurrir	los	dos	años.	O
los	efectos	que	conlleva	la	readmisión,	nuevamente	acudo	a	un	ejemplo,	cual	es	la	antigüedad	que	le	corresponde	y	en
relación	al	periodo	de	interrupción	laboral;	o	si	presenta	aun	una	capacidad	disminuida,	que	incluso	pudiera	ser
constitutiva	de	una	incapacidad	permanente	parcial.

23.-	Lógicamente,	al	socaire	de	esta	norma	se	generan	múltiples	cuestiones,	que	no	trato	al	no	ser	el	objeto	directo	de
este	trabajo.	Un	buen	ejemplo,	sería	el	despido	derivado	de	un	contrato	de	interinidad	suscrito	por	esa	causa
suspensiva	y	al	que	se	refiere	la	STSJ	Galicia	de	11-6-2012,	rec.	1104/2012	-EDJ	2012/143271-;	o	la	del	TSJ	Castilla-
León	(Burgos)	de	30-11-2011,	rec.	698/2011	-EDJ	2011/285288-:	o	la	del	TSJ	Andalucía	(Granada)	de	21-12-2011,	rec.



2649/2011	-EDJ	2011/335891-.

24.-	Aunque	el	art.	1.1,	del	RD	1071/1984	-EDL	1984/8541-,	lo	matiza,	al	establecer	que:	“...Lo	previsto	en	el	párrafo
precedente	no	será	de	aplicación	en	los	supuestos	de	evidente	irrecuperabilidad	de	la	invalidez	por	mejoría...”.

25.-	Que	haciéndose	eco	de	las	otras	dos	resoluciones	que	cito	a	continuación,	recuerda	que	establecieron	que:	“...el	art.
143.2	LGSS	-EDL	1994/16443-	"se	limita	a	reconocer	como	principio	general	que	toda	invalidez	es	susceptible	de
revisión	en	tanto	el	interesado	no	haya	cumplido	la	edad	de	jubilación,	tanto	por	mejoría	como	por	empeoramiento	de
la	situación,	previendo	la	fijación	de	un	plazo	no	vinculante	a	partir	del	cual	se	podrá	solicitar	la	revisión	por	cualquiera
de	las	partes",	y	en	cambio	"en	el	art.	48.2	ET	-EDL	1995/13475-	se	parte	de	una	revisión	por	mejoría	no	ya	posible	sino
probable,	puesto	que	se	considera	previsible	que	se	producirá,	y	por	ello	se	fija	un	plazo	de	suspensión	de	la	relación
laboral	con	reserva	de	puesto	de	trabajo	que	es	vinculante	para	el	empresario,	en	situación	que	no	se	produce	ante	la
simple	posibilidad	de	revisión	que	contempla	el	art.	143	LGSS.	Esta	doble	y	diferente	previsión	legislativa	en	materia	de
revisión	de	incapacidades	permite	distinguir	entre	una	declaración	de	invalidez	previsiblemente	definitiva,	y	por	ello
extintiva	de	la	relación	laboral	(cuál	sería	la	general	del	art.	143)	y	una	declaración	de	invalidez	de	probable	revisión	por
mejoría	y	por	ello	suspensiva	de	la	relación	laboral	(que	sería	la	del	art.	48.2	ET	que	obliga	a	la	empresa	a	mantener	en
suspenso	la	relación	laboral	sin	posibilidad	de	extinguirla)…".	Incluso	con	posterioridad	afirma	que:	“...La	situación	que
prevé	el	art.	48-2	del	ET	es	la	contraria,	en	cierto	sentido,	a	la	del	art.	143.2	de	la	LGSS.	En	el	art.	48.2,	en	razón
precisamente	de	la	probabilidad	de	la	mejoría	del	interesado,	la	revisión	se	ha	de	efectuar	necesariamente	en	los	dos
años	siguientes...”;	criterio	que	comparte	la	sentencia	de	28-1-2013,	rec.	149/2012,	también	del	TS	-EDJ	2013/30031-.

26.-	En	este	orden	de	cosas,	la	sentencia	citada	de	28-5-2009,	rec.	2341/2008	-EDJ	2009/205387-,	recordaba	en
relación	a	la	cuestión	allí	debatida,	que	"...	la	fijación	de	ese	plazo	extremo	u	otro	próximo	a	la	fecha	final	del	plazo	de
suspensión,	puede	ser	combatido	por	el	trabajador	en	proceso	de	Seguridad	Social,	si	considera	que	le	puede	perjudicar
su	derecho	a	reincorporarse	a	la	empresa...".

27.-	Sentencia	del	TSJPV	de	18-10-12,	rec.	2177/2012	-EDJ	2012/352389-,	pueden	verse	gran	parte	de	ellas	y	otras
específicas	de	la	cuestión	allí	solventada.

28.-	La	mayoría	de	esas	cuestiones	son	analizadas	por	el	TSJPV,	en	la	sentencia	de	27-3-2012,	rec.	644/2012	-EDJ
2012/97772-.

29.-	Tal	derogación	afectó	a	las	bonificaciones	en	las	cuotas	empresariales	a	la	Seguridad	Social,	por	la	contratación	de
trabajadores	con	discapacidad	o	su	incorporación	como	socios	a	cooperativas	de	trabajo	asociado,	en	virtud	de	la	disp.
derog.	única.2	a)	de	Ley	43/2006,	de	29	diciembre	-EDL	2006/324694-.	O	está	la	modificación	del	art.	4	-EDL
1983/7883-,	por	la	disp.	adic.	2.1	de	RD	27/2000,	de	14	enero	-EDL	2000/77560-;	y	de	su	art.	7,	mediante	el	RD	4/99,
de	8	enero	-EDL	1999/59944-.	O	el	añadido	a	la	disposición	adicional	segunda	por	la	disp.	adic.	2.1	de	RD	27/2000,	de
14	enero.	O	la	futura	derogación	de	todo	el	Capítulo	II,	cuando	se	apruebe	la	Estrategia	Española	de	Empleo	y	el	Plan
Anual	de	Política	de	Empleo	para	el	ejercicio	2012;	por	la	disp.	derog.	única.1	a),	del	RDL	3/2011,	de	18	febrero	-EDL
2011/4688-.

El	Derecho	Grupo	Francis	Lefebvre	no	comparte	necesariamente	ni	se	responsabiliz a	de	las	opiniones	expresadas	por	los	autores	o	colaboradores	de	esta	publicación



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La	sentencia	del	Tribunal	Constitucional	26/2014	(Melloni)
Por:	D.	Joaquín	Huelín	Martínes	de	Velasco
Magistrado	del	Tribunal	Supremo.	Antiguo	letrado	del	Tribunal	Constitucional	y	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión
Europea

1.	Hace	casi	un	año,	el	4	de	julio	de	2013	y	en	el	número	1	de	esta	Revista	de	Jurisprudencia,	publiqué	un	artículo
titulado	«Las	sentencias	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	Melloni	y	Åkerberg	Fransson	(unas	notas	de
urgencia)»	-EDB	2013/31382-.	Propuse	entonces	un	acercamiento	al	contenido	de	dichos	dos	pronunciamientos,
adoptados	el	mismo	día,	mediante	los	que	la	Gran	Sala	del	Tribunal	de	Luxemburgo	suministraba	al	máximo	intérprete
de	nuestra	Constitución	de	1978	–EDL	1978/3879-	(asunto	C-399/11,	Melloni)	–EDJ	2013/13021-	y	a	un	modesto
tribunal	local	del	norte	de	Suecia	(asunto	C-617/10,	Åkerberg	Fransson)	–EDJ	2013/13719-	su	respuesta	interpretativa
sobre	la	compatibilidad	con	el	ordenamiento	jurídico	de	la	Unión,	más	en	particular,	con	alguna	de	las	garantías	que
incorpora	su	Carta	de	Derechos	Fundamentales	(en	lo	sucesivo,	«Carta»)	–EDL	2000/94313-,	de	sendos	aspectos	de
los	ordenamientos	jurídicos	nacionales	que	los	órganos	jurisdiccionales	remitentes	están	llamados	a	aplicar.

En	el	caso	Melloni	–EDJ	2013/13021-,	nuestro	Tribunal	Constitucional	quería	saber	si	era	conforme	con	el	derecho	de
la	Unión	y	con	aquellas	de	sus	normas	que	regulan	la	orden	de	detención	europea	(singularmente,	el	art.	4	bis,
apartado	1,	de	la	Decisión	Marco	2002/584/JAI	–EDL	2002/29426-,	en	la	redacción	de	la	Decisión	Marco
2009/299/JAI	–EDL	2009/21885-),	su	doctrina	con	arreglo	a	la	que	el	cumplimiento	de	una	orden	de	esa	clase	emitida
para	ejecutar	una	sentencia	dictada	en	rebeldía	debe	someterse	siempre	a	la	condición	de	que	la	persona	condenada
tenga	derecho	a	un	nuevo	juicio	en	el	Estado	miembro	de	emisión.	Pero	las	dudas	del	Tribunal	Constitucional	no	se
detuvieron	ahí,	pues	en	el	auto	de	planteamiento	(número	86/2011)	–EDJ	2011/110304-	y	para	el	caso	de	que	la
primera	pregunta	recibiera	una	respuesta	afirmativa,	interrogó	al	Tribunal	de	Justicia	sobre	la	compatibilidad	de	dicho
precepto	con	las	exigencias	que	se	derivan	del	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	y	a	un	proceso	equitativo	del	art.	47
de	la	Carta	–EDL	2000/94313-,	así	como	con	los	derechos	de	defensa	garantizados	en	el	art.	48.2	de	la	misma.	Y,	si	de
nuevo	la	solución	a	este	segundo	interrogante	fuese	también	positiva,	cuestionaba	sobre	la	posibilidad	de,	acudiendo	al
art.	53	de	la	Carta,	tomar	en	consideración	el	estándar	de	protección	derivado	de	la	Constitución	Española	de	1978
–EDL	1978/3879-	y,	por	ende,	su	doctrina	sobre	la	ejecución	de	órdenes	de	detención	enderezadas	al	cumplimiento	de
una	pena	impuesta	en	ausencia,	con	el	fin	de	evitar	una	interpretación	limitadora	de	los	derechos	fundamentales
reconocidos	por	nuestra	norma	suprema.

2.	En	la	sentencia	de	26	febrero	2013,	Melloni	–EDJ	2013/13021-,	el	Tribunal	de	Justicia	declaró	que	el	art.	4	bis,	apdo.
1,	de	la	Decisión	marco	2002/584	–EDL	2002/29426-	se	opone	a	que,	en	los	supuestos	que	contempla	(propios	de	un
ámbito	armonizado),	la	autoridad	judicial	destinataria	someta	la	ejecución	de	una	orden	de	detención	europea	emitida
para	el	cumplimiento	de	una	pena	impuesta	en	rebeldía	a	la	condición	de	que	la	condena	pueda	ser	revisada	en	el
Estado	miembro	del	juez	emisor.	También	constató	que	el	mencionado	precepto	de	la	Decisión	marco	es	compatible
con	las	exigencias	derivadas	de	los	arts.	47	y	48.2	de	la	Carta	–EDL	2000/94313-.	Llegado	a	este	doble	desenlace,	el
Tribunal	de	Justicia	afrontó	la	tercera	de	las	dudas	suscitadas	por	el	Tribunal	Constitucional,	realizando	una
interpretación	del	art.	53	de	la	Carta	altamente	significativa	y	que,	según	dejé	constancia	en	el	artículo	publicado	hace
un	año,	responde	a	los	parámetros	en	los	que,	de	ordinario,	se	mueven	los	jueces	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión
Europea.

El	citado	art.	53	–EDL	2000/94313-	dispone	que	los	preceptos	de	la	Carta	no	pueden	interpretarse	en	sentido
limitativo	o	lesivo	de	los	derechos	humanos	y	libertades	fundamentales	reconocidos	por	las	constituciones	de	los
Estados	miembros.	En	el	auto	de	remisión,	el	Tribunal	Constitucional	interpretó	que	el	art.	53	de	la	Carta	autoriza	de
forma	general	que	un	Estado	miembro	aplique	el	estándar	de	protección	de	los	derechos	fundamentales	garantizado
por	su	Constitución	–EDL	1978/3879-	cuando	sea	más	elevado	que	el	que	se	deriva	de	la	Carta,	oponiéndolo	en	su	caso
a	la	aplicación	de	las	disposiciones	del	derecho	de	la	Unión.

Sin	embargo,	el	Tribunal	de	Justicia	no	compartió	tal	exégesis	(apdo.	57)	y	afirmó	que	aquel	entendimiento	del
mencionado	precepto	colisionaría	con	la	primacía	del	derecho	de	la	Unión,	principio	estructural	de	su	ordenamiento,
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"En	el	caso	Melloni,	nuestro	Tribunal	Constitucional	quería	saber	si	era	conforme
con	el	derecho	de	la	Unión	y	con	aquellas	de	sus	normas	que	regulan	la	orden	de
detención	europea	(singularmente,	el	art.	4	bis,	apartado	1,	de	la	Decisión	Marco
2002/584/JAI,	en	la	redacción	de	la	Decisión	Marco	2009/299/JAI),	su	doctrina
con	arreglo	a	la	que	el	cumplimiento	de	una	orden	de	esa	clase	emitida	para
ejecutar	una	sentencia	dictada	en	rebeldía	debe	someterse	siempre	a	la	condición
de	que	la	persona	condenada	tenga	derecho	a	un	nuevo	juicio	en	el	Estado
miembro	de	emisión."



uno	de	cuyos	corolarios	consiste	en	que	los	Estados	miembros	no	pueden	invocar	sus	disposiciones	internas,	aun	de
rango	constitucional,	para	mermar	la	eficacia	en	su	territorio	del	derecho	de	la	Unión	(apdo.	59).	El	Tribunal	de
Justicia	entendió	que	ocurriría	así	porque	la	interpretación	sugerida	por	el	Tribunal	Constitucional	español	permitiría
que	un	Estado	miembro	pusiera	obstáculos	a	la	aplicación	de	actos	del	derecho	de	la	Unión	plenamente	conformes	con
la	Carta	–EDL	2000/94313-,	con	el	argumento	de	que	su	sistema	constitucional	ofrece	mayores	garantías	(apdo.	58).
Los	jueces	de	Luxemburgo	no	niegan	las	facultades	de	las	autoridades	y	jueces	nacionales,	cuando	actúan	en	el	ámbito
del	derecho	de	la	Unión,	para	aplicar	estándares	nacionales	de	tutela	de	los	derechos	fundamentales,	pero	entienden
que	han	de	hacerlo	sin	afectar	al	nivel	de	protección	previsto	por	la	Carta,	según	sea	interpretado	por	el	propio
Tribunal	de	Justicia,	respetando	en	todo	caso	la	primacía,	la	unidad	y	la	efectividad	del	ordenamiento	de	la	Unión
(apdo.	60).

Así	pues,	parece	que	el	Tribunal	de	Justicia,	mediante	el	juego	coordinado	de	los	mencionados	principios	y	del	art.	53
de	la	Carta	–EDL	2000/94313-,	dispone	un	mínimo	común	denominador	para	el	estándar	de	protección	de	los
derechos	fundamentales	en	el	ordenamiento	jurídico	de	la	Unión	Europea	en	ámbitos	armonizados.	No	se	trata	de
hacer	prevalecer,	en	toda	circunstancia,	el	máximo	nivel,	que	provocaría	un	forum	shopping	constitucional,	sino	de	fijar
el	umbral	que	responde	al	"consenso	alcanzado	por	los	Estados	miembros	en	su	conjunto"	(apdo.	62).

En	el	artículo	publicado	en	esta	Revista	el	4	de	julio	de	2013	–EDB	2013/31382-,	sostuve	que	la	respuesta	suministrada
por	el	Tribunal	de	Justicia	en	la	sentencia	Melloni	–EDJ	2013/13021-	es	el	desenlace	natural	del	proceso	mediante	el
que	se	ha	articulado	la	tutela	de	los	derechos	fundamentales	en	la	Unión	Europea.	Una	protección	inicialmente
pretoriana,	a	golpe	de	sentencias,	a	través	de	la	consideración	de	los	derechos	fundamentales	comunes	a	las
tradicionales	constitucionales	de	los	Estados	miembros	como	principios	generales,	que	el	Tribunal	de	Justicia	estaba
llamado	a	tutelar.	Más	tarde,	con	plasmación	normativa	al	más	alto	nivel,	mediante	el	reconocimiento	de	ese	carácter
"principial"	en	el	art.	6.2	TUE	–EDL	1992/17993-,	en	la	versión	originaria,	y	su	admisión	como	parte	del	ordenamiento
jurídico	de	la	Unión	en	el	texto	del	art.	6.3	resultante	del	Tratado	de	Ámsterdam.	Y,	finalmente,	su	consagración	en	la
Carta	–EDL	2000/94313-,	en	un	primer	momento,	tras	el	Tratado	de	Niza,	con	carácter	programático,	y	hoy,	después
de	Lisboa,	con	el	mismo	valor	jurídico	que	los	Tratados	(art.	6.1	TUE).

En	efecto,	la	propia	Carta	señala	en	su	preámbulo	–EDL	2000/94313-	que	se	endereza	a	reafirmar	los	derechos	que
emanan	de	las	tradiciones	constitucionales	y	las	obligaciones	internacionales	comunes	a	los	Estados	miembros.	Se
trata,	en	definitiva,	de	un	sustrato	compartido	por	los	socios	de	un	club,	que	quienes	aspiran	a	integrarse	en	él	han	de
asumir	como	presupuesto	ineludible,	sin	que	ninguno	de	ellos	pueda	erigirse	en	"comisario"	de	los	demás,	para
comprobar	si	su	nivel	de	protección	se	corresponde	con	el	que	él	aplica	en	sus	relaciones	domésticas.	Si	no	fuera	así	se
pondría	en	cuestión,	como	enfatiza	el	Tribunal	de	Justicia	(apdo.	63	de	la	sentencia	Melloni	–EDJ	2013/13021-),	la
uniformidad	del	nivel	de	protección	de	los	derechos	fundamentales,	así	como	los	principios	de	confianza	y	de
reconocimiento	mutuo	sobre	los	que,	desde	Maastricht,	se	sustenta	la	colaboración	de	los	Estados	miembros	en
materia	civil	y	penal.	Sin	perjuicio	de	que,	como	recordó	el	abogado	general	Yves	Bot	en	las	conclusiones	que	presentó
el	2	de	octubre	de	2012	en	dicho	asunto	(puntos	133	y	siguientes),	ese	nivel	de	protección	sea	otro,	de	mayor	o	menor
intensidad,	fuera	del	campo	de	aplicación	del	derecho	de	la	Unión.	El	art.	53	de	la	Carta	–EDL	2000/94313-	tan	sólo
dice	que	la	interpretación	de	sus	disposiciones	no	debe	servir	de	pretexto	para	que	los	Estados	miembros	disminuyan
la	protección	de	los	derechos	fundamentales	en	el	campo	de	aplicación	de	sus	derechos	nacionales	(punto	134	de	las
citadas	conclusiones).

Concluí	entonces	que	la	uniformidad	en	la	tutela	de	los	derechos	fundamentales	en	el	ordenamiento	jurídico	de	la
Unión	Europea,	así	como	los	principios	de	primacía,	unidad	y	efectividad	de	este	último,	acotan	el	nivel	de	protección	de
aquéllos	en	el	seno	de	la	Unión.	Es	el	precio	que	hay	que	pagar	para	el	éxito	del	empeño	de	construir	un	sistema
jurídico	compartido	en	el	Viejo	Continente.	Pero	es	un	precio	menor	si	se	tiene	en	cuenta	que	ese	nivel	de	protección
supera	de	largo	los	estándares	exigibles	en	un	sistema	jurídico	que	pivota	sobre	el	reconocimiento	a	los	ciudadanos	de
un	conjunto	irrenunciable	de	garantías	individuales	frente	a	los	poderes	públicos.	Y	en	tal	escenario,	asegurada	la
efectividad	de	la	tutela	de	aquellas	garantías,	ninguno	de	los	socios	de	la	Unión	está	legitimado	para	dar	lecciones	a	los
demás.

3.	Esta	visión,	sin	embargo,	no	es	la	que	se	desprende	del	análisis	de	la	más	autorizada	doctrina,	que	ha	introducido
ciertas	matizaciones.	Ricardo	Alonso	García,	en	su	magnífico	discurso	de	ingreso	en	la	Real	Academia	de
Jurisprudencia	y	Legislación,	leído	el	24	de	febrero	de	2014,	sostuvo,	en	una	visión	integrada	de	las	sentencias	Melloni
–EDJ	2013/13021-	y	Åkerberg	Fransson	–EDJ	2013/13719-,	que	los	límites	al	desplazamiento	de	los	estándares	de	la
Carta	–EDL	2000/94313-	por	los	superiores	de	los	ordenamientos	nacionales	operan	de	manera	distinta	según	que
exista	margen	de	maniobra	de	los	Estados	miembros	para	la	aplicación	del	derecho	de	la	Unión	(Åkerberg	Fransson)	o
que	deban	actuar	en	términos	reglados	(Melloni).

En	el	primer	escenario	cabe	un	desplazamiento	de	la	Carta	–EDL	2000/94313-	por	los	eventuales	niveles	de	protección
nacionales,	siempre	que	no	se	afecte	a	la	unidad	y	a	la	coherencia	del	sistema	(a	la	«esencia	de	la	Unión)»,	exigencias
distintas	y	más	intensas	de	las	que	derivan	del	llamado	"efecto	útil"	de	su	ordenamiento.	Si	los	Estados	miembros
carecen	de	todo	margen	de	maniobra,	no	ha	lugar	a	desplazamiento	alguno	de	la	Carta,	salvo	que	entre	en	juego	la
cláusula	de	la	identidad	nacional	del	art.	4.2	TUE	–EDL	1992/17993-.	Acercarse	desde	otra	perspectiva	al	problema	y
entender	que	los	límites	son	los	que	derivarían	del	propio	margen	de	maniobra,	implicaría,	en	su	opinión,	un
«ninguneo	del	discurso	de	los	derechos	fundamentales»,	que	quedaría	sometido	hasta	sus	últimas	consecuencias	al
análisis	común	practicable	ante	cualquier	acción	interior	llevada	a	cabo	en	un	contexto	de	margen	de	maniobra.	En



definitiva,	el	profesor	Alonso	García	defiende	que	el	parámetro	"efecto	útil"	debe	ceder	espacio	a	un	discurso	propio	y
sui	generis	de	los	derechos	fundamentales:	al	abordar	los	posibles	desplazamientos	de	los	estándares	de	la	Carta	por
superiores	estándares	nacionales;	la	lógica	de	los	derechos	fundamentales	debe	imponerse	a	un	discurso	cimentado	en
la	pura	efectividad.	De	no	seguir	tales	derroteros,	augura	un	renacimiento,	desde	los	tribunales	constitucionales	de	los
Estados	miembros,	de	la	doctrina	de	los	contra-límites	al	derecho	de	la	Unión	elaborada	en	Italia	y	en	Alemania	en	la
década	de	los	setenta	del	siglo	pasado.

4.	Más	plana	es,	sin	embargo,	la	visión	que	parece	desprenderse	de	la	STC	26/2014	–EDJ	2014/9906-,	que	desestima
el	recurso	de	amparo	interpuesto	por	el	Sr.	Melloni,	una	vez	llegada	la	respuesta	del	Tribunal	de	Justicia	a	las
cuestiones	prejudiciales	suscitadas	mediante	el	ATC	86/2011	–EDJ	2011/110304-.	En	dicho	pronunciamiento,	el
Tribunal	Constitucional	se	sitúa	en	un	escenario	en	el	que	las	autoridades	nacionales,	para	la	ejecución	de	una	orden
europea	de	detención	en	los	términos	del	art.	4	bis,	apdo.	1,	de	la	Decisión	Marco	2002/584	–EDL	2002/29426-,	en	la
redacción	de	la	Decisión	Marco	2009/299	–EDL	2009/21885-,	carecen	de	todo	margen	de	maniobra.

Tras	"completar"	la	respuesta	del	Tribunal	de	Justicia	con	la	doctrina	establecida	en	su	día	por	el	propio	Tribunal
Constitucional	en	la	Declaración	1/2004,	subrayando	la	necesidad	de	garantizar	en	todo	caso	«las	estructuras
constitucionales	básicas	nacionales	entre	las	que	se	encuentran	los	derechos	fundamentales»	(FJ	3º),	recuerda	que	la
constatación	de	la	vulneración	"indirecta"	por	un	órgano	jurisdiccional	español	del	derecho	a	un	proceso	con	todas	las
garantías,	al	dar	efectividad	mediante	un	procedimiento	de	extradición	o	a	través	de	la	ejecución	de	una	orden	europea
de	detención	a	una	"condena	en	ausencia"	impuesta	por	un	tribunal	de	otro	Estado	miembro	de	la	Unión	Europea	(en	el
caso,	Italia),	requiere	que	el	contenido	"absoluto"	de	la	mencionada	garantía	fundamental	(que	es	el	que	despliega
eficacia	ad	extra	para	constatar	si	se	ha	producido	una	vulneración	"indirecta")	sea	integrado	por	el	que	emana	de	los
tratados	y	acuerdos	internacionales	ratificados	por	España,	en	particular,	del	Convenio	europeo	para	la	protección	de
los	derechos	fundamentales	–EDL	1979/3822-	y	de	la	Carta	–EDL	2000/94313-.	Analiza	la	jurisprudencia	del	Tribunal
Europeo	de	Derechos	Humanos	(relativa	al	art.	6	de	aquel	Convenio)	y	la	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	(sobre	el
art.	48.2	de	la	Carta),	para	concluir	que	ese	contenido	absoluto	no	ampara	aquellos	casos	en	los	que,	habiendo	mediado
una	condena	en	ausencia,	(i)	el	interesado	renunció	de	manera	inequívoca	a	su	derecho	a	comparecer,	(ii)	habiendo
sido	informado	de	la	fecha	y	del	lugar	del	juicio	no	lo	hizo	o,	(iii)	pese	a	no	estar	presente,	fue	efectivamente	defendido
por	un	letrado	al	que	confirió	mandado	(FJ	4º).

Todo	ello	en	el	bien	entendido	de	que	la	mudanza	jurisprudencial,	motivada	por	la	respuesta	del	Tribunal	de	Justicia	en
la	sentencia	Melloni	–EDJ	2013/13021-,	incide	sobre	el	contenido	"absoluto"	del	derecho	a	un	proceso	con	todas	las
garantías	a	efectos	de	apreciar	una	vulneración	"indirecta"	del	mismo	por	un	órgano	jurisdiccional	español	que	da
eficacia	para	ejecutar	una	orden	europea	de	detención	a	una	condena	en	ausencia	pronunciada	por	un	tribunal	de	otro
Estado	miembro	de	la	Unión	Europea.	El	test	del	control	es	otro	muy	distinto	cuando	se	trata	de	apreciar	una
vulneración	"directa"	y,	por	tanto,	para	dar	operatividad	en	el	ámbito	interno	al	derecho	fundamental	a	un	proceso	con
todas	las	garantías.

5.	La	posición	de	los	once	miembros	del	Pleno	del	Tribunal	Constitucional	que	adoptaron	la	decisión	ha	sido	unánime
en	el	sentido	de	desestimar	la	pretensión	de	amparo	del	Sr.	Melloni.	Sin	embargo,	se	han	formulado	tres	votos
particulares	concurrentes,	que	discrepan	del	discurso	empleado	por	la	mayoría.

La	Vicepresidenta	del	Tribunal,	la	magistrada	Asua	Batarrita,	se	lamenta	de	que	el	Tribunal	desaproveche	la	ocasión
para,	situándose	en	el	más	amplio	contexto	suministrado	por	la	reciente	jurisprudencia	del	Tribunal	de	Justicia,
reflexionar	y	reflejar	las	importantes	transformaciones	que	la	pertenencia	a	la	Unión	Europea	ocasiona	en	la	función
jurisdiccional	del	Tribunal	Constitucional	y	en	los	procesos	por	los	que	se	realiza	la	preeminencia	de	la	Constitución
–EDL	1978/3879-.	Considera	innecesarias	las	reflexiones	encaminadas	a	"completar"	la	respuesta	prejudicial	del
Tribunal	de	Justicia,	temiendo	que,	por	su	«contenido,	ubicación	y	tono»,	se	interpreten	como	una	implícita	resistencia
a	asumir	la	respuesta	dada	a	la	tercera	de	las	preguntas	formuladas	en	el	ATC	86/2011	–EDJ	2011/110304-,	la	relativa
al	art.	53	de	la	Carta	–EDL	2000/94313-,	y	como	un	anuncio	de	que	el	Tribunal	Constitucional	está	facultado	y
dispuesto	a	considerar	en	el	ámbito	de	aplicación	del	derecho	de	la	Unión	el	nivel	de	protección	eventualmente	mayor
que	pueda	derivarse	de	la	Constitución	española,	rechazando	de	forma	implícita	su	primacía.	Y,	en	fin,	critica	que	la
decisión	mayoritaria	encauce	su	respuesta	a	través	del	art.	10.2	CE,	pues	con	ello	se	reitera	una	posición,	puesta	en
solfa	desde	distintos	ámbitos,	que	considera	el	mencionado	precepto	constitucional	como	único	fundamento	de	la
eficacia	en	nuestro	ordenamiento	de	los	derechos	fundamentales	reconocidos	en	el	ámbito	de	la	Unión	Europea:	la
respuesta	del	Tribunal	de	Justicia	podría	servir,	ex	art.	10.2	CE,	para	integrar	el	canon	sobre	el	contenido	absoluto	del
derecho	fundamental	a	un	proceso	con	todas	las	garantías	para	los	supuestos	no	relacionados	con	el	derecho	de	la

"Teniendo	en	cuenta	los	anteriores	parámetros,	el	Tribunal	Constitucional	revisa
su	doctrina	sobre	el	particular,	establecida	desde	la	STC	91/2000,	y	dispone	que
no	contradice	el	contenido	absoluto	del	derecho	a	un	proceso	con	todas	las
garantías	«la	imposición	de	una	condena	sin	la	comparecencia	del	acusado	y	sin
la	posibilidad	ulterior	de	subsanar	su	falta	de	presencia	en	el	proceso	penal
seguido,	cuando	la	falta	de	comparecencia	en	el	acto	del	juicio	conste	que	ha	sido
decidida	de	forma	voluntaria	e	inequívoca	por	un	acusado	debidamente
emplazado	y	éste	ha	sido	efectivamente	defendido	por	letrado	designado»."



Unión,	pero	en	casos	como	el	enjuiciado,	perteneciente	a	un	ámbito	plenamente	armonizado,	no	puede	ser	un	mero
criterio	hermenéutico,	sino	el	canon	a	aplicar	en	virtud	del	art.	93	CE	en	razón	de	nuestra	pertenencia	a	la	Unión.

La	magistrada	Roca	Trías	rechaza	que	la	decisión	mayoritaria	cambie	legítimamente	la	jurisprudencia	como	si	se
tratase	de	una	reconsideración	autónoma	del	criterio	anterior	y	no	como	efecto	necesario	de	la	respuesta	a	la	cuestión
prejudicial	planteada	por	el	propio	Tribunal	Constitucional,	pues	con	ello	se	dejan	abiertas	a	la	ambigüedad	cuestiones
verdaderamente	importantes	en	torno	al	principio	de	cooperación	leal,	así	como	respecto	de	la	primacía	y	la	efectividad
del	derecho	de	la	Unión.	En	su	opinión,	constatado	que	el	Tribunal	de	Justicia	suministró	la	respuesta	en	el	ejercicio	de
sus	competencias	y	que	la	interpretación	de	los	arts.	47	y	48.2	de	la	Carta	–EDL	2000/94313-	sentada	en	la	sentencia
Melloni	no	afecta	a	los	límites	materiales	de	la	Constitución	española	–EDL	1978/3879-,	el	Tribunal	Constitucional
debió	reducirse	a	aplicar	directa	y	francamente	el	estándar	común	marcado	por	el	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión
Europea.	Como	la	Vicepresidenta	del	Tribunal,	la	magistrada	Roca	Trías	entiende	que	la	decisión	del	Tribunal
Constitucional	no	debió	encauzarse	a	través	del	art.	10.2	de	la	Constitución,	sino	directamente	mediante	el	artículo	93.
La	equiparación	en	la	decisión	mayoritaria	entre	los	niveles	de	protección	del	Convenio	de	Roma	–EDL	1979/3822-	y
de	la	Carta	desconoce	la	naturaleza	del	derecho	de	la	Unión,	evidenciando	que	el	Tribunal	Constitucional	no	asume	su
papel	de	juez	europeo.

Hay	un	tercer	voto	particular,	suscrito	por	el	magistrado	Ollero	Tassara,	que	coincide	con	algunas	de	las	reflexiones
del	voto	de	Roca	Trías:	el	Tribunal	Constitucional	ha	reconsiderado	su	doctrina	sobre	el	contenido	absoluto	del
derecho	a	un	proceso	con	todas	las	garantías	en	relación	con	las	condenas	en	ausencia	de	sujetos	sometidos	a	una
petición	de	extradición	o	a	una	orden	de	detención	europea,	y	lo	ha	hecho	sin	matizar,	rebajando	el	estándar	de
protección	en	todo	caso,	no	solo	respecto	de	Estados	que,	como	los	miembros	de	la	Unión	Europeas,	comparten	las
misma	tradiciones	constitucionales	y	una	misma	"cultura"	en	la	tutela	de	los	derechos	humanos,	sino	también	en	lo	que
afecta	a	terceros	países,	respecto	de	los	que	el	canon	constitucional	pudiera	ser	otro	diferente,	incluso	haber
permanecido	el	mismo	como	consecuencia	de	la	aplicación	del	artículo	10.2	de	la	Constitución	–EDL	1978/3879-.

6.	Parece	que	el	Tribunal	Constitucional	no	acaba	de	sentirse	cómodo	en	su	condición	de	juez	de	la	Unión,	condición
que,	como	no	podía	ser	de	otra	forma,	se	reconoce	en	el	ATC	86/2011	–EDJ	2011/110304-.

Un	vez	que	decidió	dirigirse	al	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	y	formularle	las	preguntas	de	que	he	dejado	constancia
al	inicio	de	este	artículo,	tenía	que	resolver	el	recurso	de	amparo	aplicando	las	normas	del	derecho	de	la	Unión	según
fueron	interpretadas,	a	su	impulso,	por	el	mencionado	órgano	jurisdiccional.	Debió,	por	tanto,	limitarse	a	tomar
consideración	que	el	art.	4	bis,	apdo.	1,	de	la	Decisión	Marco	2002/584	–EDL	2002/29426-,	en	la	redacción	de	la
Decisión	Marco	2009/299	–EDL	2009/21885-,	que	es	compatible	con	las	exigencias	derivadas	de	los	art.	47	y	48.2	de
la	Carta	–EDL	2000/94313-,	se	opone	a	que,	en	los	supuestos	que	contempla,	la	autoridad	nacional	de	ejecución	de	la
orden	de	detención	europea	emitida	para	el	cumplimiento	de	una	pena	impuesta	en	rebeldía	someta	esa	ejecución	a	la
condición	de	que	la	condena	pueda	ser	revisada	por	un	tribunal	del	Estado	miembro	emisor,	sometimiento	a	condición
que	el	art.	53	de	la	Carta	no	permite,	ni	siquiera	para	evitar	la	vulneración	del	nivel	de	protección	dispensado	por
nuestra	Constitución	de	1978	–EDL	1978/3879-	al	derecho	a	un	proceso	con	todas	las	garantías	y	a	los	derechos	de
defensa.

Como	todos	los	jueces	españoles	en	su	condición	de	jueces	de	la	Unión,	el	Tribunal	Constitucional	estaba	obligado	a
resolver	el	litigio	(en	el	caso,	el	recurso	de	amparo)	aplicando	a	los	hechos	que	estaban	en	su	base	las	normas	europeas
que	lo	regían,	según	la	interpretación	suministrada	por	el	Tribunal	de	Justicia.	Y	ello,	porque	desde	la	Norma
Fundamental	así	se	lo	impone	el	art.	93	–EDL	1978/3879-,	sin	necesidad	de	echar	mano	del	art.	10.2,	que	constituye	una
herramienta	exegética	para	determinar	el	alcance	de	los	derechos	fundamentales	y	libertades	públicas	que	la
Constitución	reconoce,	y	no	un	cauce	para	asumir	y	aplicar	normas	jurídicas	que	forman	parte	del	sistema	de	fuente	al
que	el	órgano	jurisdiccional	está	sujeto.

Da	la	impresión	de	que	el	Tribunal	Constitucional	ha	acogido	de	mala	gana	la	solución	que	deriva	de	la	respuesta
exegética	del	Tribunal	de	Justicia,	aceptándola	con	la	"boca	pequeña"	(de	ahí	las	reflexiones	que	a	modo	de
"complemento"	se	contienen	en	el	fundamento	jurídico	tercero	de	la	STC	26/2014	–EDJ	2014/9906-)	e
introduciéndola	por	la	"puerta	de	atrás",	con	el	efecto,	no	necesario	y	no	explicado,	de	que	la	reducción	del	nivel	de
protección	se	extienda	a	las	peticiones	de	extradición	para	ejecutar	condenas	en	ausencia	impuestas	por	tribunales	de
terceros	países,	cuyo	compromiso	con	el	derecho	a	un	proceso	con	todas	las	garantías	puede	que	no	sea	el	mismo	que
el	asumido	por	los	Estados	miembros	de	la	Unión.	Repárese	en	que,	como	ya	he	apuntado,	la	razón	de	ser	de	la
jurisprudencia	del	Tribunal	de	Justicia	sobre	la	tutela	de	los	derechos	fundamentales	en	el	ordenamiento	jurídico	de	la
Unión	y	de	la	propia	Carta	–EDL	2000/94313-	radica	en	la	existencia	de	un	sustrato	común	compartido	por	todos	los
Estados	miembros,	que,	además,	cimienta	regulaciones	armonizadoras	como	la	que	atañe	a	la	orden	europea	de
detención,	basada	en	la	recíproca	confianza,	en	el	mutuo	reconocimiento	y	en	la	convicción	de	que,	en	principio,	la
condena	por	un	tribunal	de	un	Estado	miembro	es	el	resultado	de	un	proceso	judicial	que	satisface	las	garantías	que
incorpora	el	art.	24	de	nuestra	Constitución	–EDL	1978/3879-.

El	Derecho	Grupo	Francis	Lefebvre	no	comparte	necesariamente	ni	se	responsabiliz a	de	las	opiniones	expresadas	por	los	autores	o	colaboradores	de	esta	publicación
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Delitos	de	narcotráfico	en	aguas	internacionales	2014/95419
Coordinador:	Dª	Gemma	Gallego	Sánchez
Magistrada

I.	Planteamiento

La	entrada	en	vigor	de	la	reforma	del	art.	23	LOPJ	–EDL	1985/8754-	que	acoge	la	llamada	"justicia	universal",
acometida	por	LO	1/2014	de	13	marzo	–EDL	2014/24677-,	constituye	una	cuestión	de	máxima	actualidad	judicial.	Su
recientísima	aplicación	y	la	de	su	Disp.	Trans.	Única	que	ordena	el	sobreseimiento	de	las	causas	que	se	encuentren
en	trámite,	ha	determinado	que	en	muchas	de	las	causas	seguidas	ya	en	f ase	de	instrucción	por	los	Juzgados
Centrales	de	la	Audiencia	Nacional,	ya	en	su	Sala	de	lo	Penal	-y	por	la	obligada	revisión	de	los	nuevos	límites	de	su
propia	jurisdicción-	venga	estimándose	la	f alta	de	la	que	corresponde	a	los	Tribunales	españoles	y	en	consecuencia,
se	ordene	la	inmediata	puesta	en	libertad	de	los	imputados	que	se	hallan	en	prisión,	a	disposición	de	dichos	órganos
judiciales.	Este	es	un	hecho	que	está	generando	una	auténtica	alarma	social	por	la	sensación	de	impunidad	que	se
percibe,	que	se	agrava	habida	cuenta	de	la	naturaleza	de	los	delitos	cuya	atribución	corresponde,	conforme	a	las
reglas	de	la	LOPJ,	a	la	Audiencia	Nacional	(...).	Terrorismo,	narcotráf ico	y	un	amplio	abanico	de	graves	inf racciones
criminales,	se	ven	afectados	por	el	contenido	de	la	reforma	LOPJ.

En	cuanto	al	Foro	que	nos	ocupa,	la	cuestión	a	plantear	exige	necesariamente	y	por	razones	obvias,	acotar	su
contenido	que,	en	esta	ocasión,	va	a	quedar	referida	a	los	delitos	de	narcotráf ico	cometidos	en	aguas
internacionales,	a	la	luz	del	nuevo	apdo.	4	del	citado	art.	23	–EDL	1985/8754-	(...)	que	está	provocando
directamente,	el	archivo	de	numerosas	causas,	y	la	correlativa	puesta	en	libertad	de	muchos	de	sus	implicados.

Dicho	precepto	–EDL	1985/8754-	dispone	que	será	competente	la	jurisdicción	española,	para	conocer	de	ellos,
cuando	se	cumplan	las	siguientes	condiciones:

(...)

d)	Delitos	de	tráf ico	ilegal	de	(...)	drogas	tóxicas,	estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas	(...)	que	se	cometan	en
los	espacios	marinos,	en	los	supuestos	previstos	en	los	tratados	ratif icados	por	España	o	en	actos	normativos	de
una	Organización	Internacional	de	la	que	España	sea	parte.

(...)

i)	Tráf ico	ilegal	de	drogas	tóxicas,	estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas,	siempre	que:

1.	º	el	procedimiento	se	dirija	contra	un	español;	o,

2.	º	cuando	se	trate	de	la	realización	de	actos	de	ejecución	de	uno	de	estos	delitos	o	de	constitución	de	un	grupo	u
organización	criminal	con	miras	a	su	comisión	en	territorio	español".

La	simple	redacción	del	precepto	–EDL	1985/8754-,	respecto	de	la	que	la	propia	RAE,	ha	despachado	consulta	de
miembros	de	dicho	Tribunal	(...)	así	como	su	complejidad	jurídica	invocando	los	dif erentes	Tratados	internacionales
ratif icados	por	España	que	conforman	nuestro	ordenamiento	jurídico	(art.	96	CE	–EDL	1978/3879-)	viene	suscitando
el	debate	jurídico	de	si	en	supuestos	-más	que	f recuentes	en	este	tipo	de	delitos-	en	los	que,	por	parte	de	Vigilancia
Aduanera,	se	abordan	embarcaciones	que	no	enarbolan	bandera	alguna,	con	traf icantes	que	se	apresan	y	conducen	a
nuestras	costas,	cabe	una	interpretación	de	dicho	precepto,	a	la	luz	de	los	dif erentes	Tratados	y	Convenciones
suscritos	por	nuestro	país,	que	pueda	enervar	su	sobreseimiento	y	con	ella,	los	efectos	de	impunidad	que	se	derivan
del	estricto	tenor	literal	del	artículo	citado	(...)	Pues	no	debe	olvidarse	que	Convenios	tales	como	la	Convención
contra	el	Tráf ico	ilícito	de	estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas	de	Viena	–EDL	1990/14310-,	la	Convención	de
Naciones	Unidas	sobre	derecho	del	Mar	–EDL	1982/11542-	o	la	Convención	de	Palermo,	disponen	en	def initiva,	las
facultades	de	los	Estados	f irmantes	para	"adoptar	las	medidas	que	sean	necesarias	para	declararse	competentes",
respecto	de	estos	delitos	(...).

II.	Resultado	del	debate

Todas	las	respuestas	del	Foro,	coinciden	en	af irmar	que	se	trata	de	un	"tema	crucial"	(...)	que	provoca	una	"grave
discusión	jurídica	que	se	ha	suscitado	en	la	doctrina	y	sobre	todo	en	la	Sala	de	lo	Penal	de	la	Audiencia	Nacional".

Y	del	análisis	que	en	este	Foro	se	ha	llevado	a	cabo	del	mismo	precepto	–EDL	1985/8754-	que	analizó	dicho	Tribunal
-en	el	Auto	nº	21/2014	de	6	mayo	(EDJ	2014/73160)-	las	opiniones	de	sus	componentes,	son	claro	ejemplo	de	la
divergente	interpretación:
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Dos	de	las	respuestas	se	alinean	a	f avor	de	que	tras	la	aplicación	de	la	reforma	de	la	justicia	universal,	España
carece	de	jurisdicción	para	el	conocimiento	de	los	delitos	de	referencia	-lo	que	por	cierto	coincide	con	el
pronunciamiento	mayoritario	que	incorpora	la	resolución	citada	y	va	a	ser	objeto	de	casación	interpuesto	por	el	Mº
Fiscal-.	Y	las	otras	dos,	que	entienden-	con	el	Voto	Particular,	dictado	por	una	escueta	minoría	de	los	miembros	de	la
Sala	de	lo	Penal-	que	España	tiene	atribuida	la	jurisdicción,	precisamente	por	el	tenor	de	los	Tratados	Internacionales
que	son	los	que	le	conf ieren	"competencia	para	conocer	de	los	delitos	cometidos	por	extranjeros,	f uera	del	territorio
nacional,	susceptibles	de	tipif icarse	como	delitos	contra	la	salud	pública,	y	que	se	cometan	en	espacios	marinos".

En	todas	las	respuestas	emitidas	en	ambos	sentidos,	se	invocan	y	analizan	los	concretos	preceptos	que	amparan,	o
no,	la	atribución	de	jurisdicción	a	España,	en	los	supuestos	sometidos	a	estudio,	de	la	Convención	de	Viena	de	1988
–EDL	1990/14310-,	la	de	Montego	Bay	de	1982	–EDL	1982/11542-,	o	la	de	Palermo	(...)	todas	las	cuales	f orman
parte	del	Derecho	interno.

Pero	f rente	a	quienes	parten	de	que	"los	delitos	cometidos	en	la	mar	-a	dif erencia	de	los	que	suceden	en	tierra	y
están	estrictamente	sujetos	al	principio	de	territorialidad-	se	basan	en	el	Estatuto	Internacional"	(...)	y	los	Convenios
de	referencia,	como	parte	del	derecho	interno,	son	directamente	aplicables	sin	adopción	de	medida	legislativa	alguna
(...)	las	respuestas	contrarias	sostienen	que	"la	atribución	de	jurisdicción	no	puede	hacerse	directamente	por	los
Tratados	internacionales	en	los	que	España	es	parte,	en	virtud	de	la	previsión	del	art.	23.4	d)	LOPJ	–EDL	1985/8754-
,	toda	vez	que	estos	instrumentos	internacionales	(...)	no	"imponen"	sino	que	"permiten"	(...).Y	esto	implica	la	no
atribución	directa	a	la	jurisdicción	española	del	conocimiento	del	delito	de	tráf ico	de	drogas	tóxicas	ex	art.	23.4	d)
LOPJ,	en	los	supuestos	mencionados".	Y	en	su	virtud,	si	éstas	primeras	insisten	en	una	interpretación	del	precepto
analizado	que	solo	permite	la	atribución	de	la	jurisdicción	a	los	Tribunales	penales	españoles	"en	aquellos	casos	en
los	que	los	actos	de	tráf ico,	transporte	o	posesión	preordenada	al	tráf ico	de	las	drogas	tóxicas	se	hubiesen
ejecutado	f uera	de	España	con	miras	a	la	introducción	de	dichas	drogas	en	territorio	español"	y	siempre	que	los
Tratados	hubieren	motivado	"la	adopción	de	una	medida	legislativa	interna	(...)	que,	en	el	caso	de	España,	no	ha
llegado	a	ser	adoptada",	las	segundas	respuestas	f avorecen	una	interpretación	del	concreto	precepto,	que	supere	el
aparente	concurso	de	normas	entre	su	doble	apartado	-"	pues	coinciden	en	su	objeto	(drogas	tóxicas,
estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas)	y	en	el	espacio	de	comisión	(f uera	del	territorio	nacional)	por	lo	que,	en
virtud	del	principio	de	especialidad,	debe	ser	aplicado	el	apartado	d)	sin	las	condiciones	del	apartado	i)	(...)	al
tratarse,	los	dos	supuestos	del	núm.	2	del	apdo.	4	i)	de	dos	hipótesis	dif erentes,	ambas	abarcables	en	nuestra
jurisdicción	y	con	sustantividad	propia"	,	integrando,	su	aplicación	con	el	principio	de	cooperación	que,	aunque	"no
concrete	la	atribución	de	nuestra	competencia	jurisdiccional,	en	modo	alguno	la	impide	(...)	y	que	sí	se	deduce	"del
espíritu	de	la	reforma	del	art.	23	LOPJ".

Lo	que	en	todo	caso,	no	impide	la	crítica	a	la	rapidez	con	la	que	se	aprobó	dicha	reforma,	y	a	las	escasas	razones
de	motivación	que	se	han	of recido	sobre	la	misma	(...)	poniendo	de	manif iesto	la	poca	claridad	del	nuevo	articulado	y
la	necesidad	de	que	"el	Tribunal	Supremo,	esperemos	que	con	la	mayor	urgencia	posible	habida	cuenta	la	gravedad
del	tema,	se	pronuncie	acerca	de	nuestra	jurisdicción."

D.	José	Miguel	García	Moreno
Magistrado.	Letrado	del	Servicio	de	Relaciones	Internacionales	del	Consejo	General	del	Poder	Judicial

La	LO	1/2014,	de	13	marzo,	de	modificación	de	la	LO	6/1985	de	1	julio,	del	Poder	Judicial,	relativa	a	la	justicia
universal	–EDL	2014/24677-,	ha	reformado	los	criterios	de	atribución	a	los	tribunales	penales	españoles	del
conocimiento	de	los	procedimientos	por	delitos	de	tráfico	de	drogas	tóxicas	en	virtud	del	principio	de	jurisdicción
universal.	El	nuevo	art.	23.4	d)	LOPJ	–EDL	1985/8754-	prevé	la	atribución	de	jurisdicción	a	los	tribunales	penales
españoles	respecto	de	los	delitos	de	tráfico	ilegal	de	drogas	tóxicas,	estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas	(al
igual	que	respecto	de	los	delitos	de	piratería,	terrorismo,	trata	de	seres	humanos,	contra	los	derechos	de	los
ciudadanos	extranjeros	y	delitos	contra	la	seguridad	de	la	navegación	marítima)	"que	se	cometan	en	los	espacios
marinos,	en	los	supuestos	previstos	en	los	tratados	ratificados	por	España	o	en	actos	normativos	de	una
Organización	Internacional	de	la	que	España	sea	parte".	De	otro	lado,	el	nuevo	art.	23.4	i)	LOPJ	atribuye	la
jurisdicción	a	los	tribunales	penales	españoles	respecto	de	los	delitos	de	tráfico	de	drogas	tóxicas	cometidos	fuera
del	territorio	nacional	"siempre	que:	1º	el	procedimiento	se	dirija	contra	un	español;	o,	2º	cuando	se	trate	de	la
realización	de	actos	de	ejecución	de	uno	de	estos	delitos	o	de	constitución	de	un	grupo	u	organización	criminal	con
miras	a	su	comisión	en	territorio	español".

El	tenor	del	nuevo	precepto	–EDL	1985/8754-	plantea	el	problema	de	determinar	si	los	tribunales	penales	españoles
podrán	ejercer	su	jurisdicción	respecto	de	los	actos	de	tráfico	de	drogas	cometidos	fuera	del	límite	de	las	aguas
jurisdiccionales	españolas	por	buques	que	no	ostenten	pabellón	español	o	por	sujetos	que	carezcan	de	la
nacionalidad	española	(únicos	supuestos	en	que	cabría	el	ejercicio	de	la	jurisdicción	por	los	tribunales	españoles	al
amparo	de	los	principios	de	territorialidad	y	de	personalidad	activa	ex	art.	23.1	y	4	i)inciso	1º	LOPJ).	A	mi	juicio	esta
atribución	de	jurisdicción	no	puede	hacerse	directamente	por	los	tratados	internacionales	en	los	que	España	es
parte,	en	virtud	de	la	previsión	del	art.	23.4	d)	LOPJ,	toda	vez	que	estos	instrumentos	internacionales	(básicamente,
la	Convención	de	Naciones	Unidas	sobre	el	Derecho	del	Mar,	hecha	en	Montego	Bay	el	10	diciembre	1982	–EDL
1982/11542-	y	la	Convención	contra	el	tráfico	ilícito	de	estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas,	hecha	en	Viena	el
20	diciembre	1988	–EDL	1990/14310-),	aparte	de	establecer	la	obligación	de	cooperación	entre	los	estados	en	la
lucha	contra	el	tráfico	de	drogas	tóxicas	realizado	por	buques	en	alta	mar	(incluyendo	el	abordaje	o	inspección	de



dichos	buques),	no	imponen,	sino	que	permiten	que	los	estados	parte	puedan	atribuirse	la	jurisdicción	en	los
supuestos	de	delitos	cometidos	en	aguas	internacionales	a	bordo	de	buques	que	no	ostenten	su	pabellón	y	para	cuya
incautación	sus	autoridades	nacionales	hubieran	obtenido	la	correspondiente	autorización	en	los	términos	previstos
por	el	tratado	internacional	de	que	se	trate.	Así,	por	ejemplo,	la	ya	citada	Convención	de	Viena	de	1988	en	su	art.	4.1	y
2	impone	a	los	estados	parte	la	adopción	de	las	medidas	necesarias	para	declararse	competentes	respecto	de	los
delitos	de	tráfico	de	drogas	tóxicas	"i)	Cuando	el	delito	se	cometa	en	su	territorio;	ii)	Cuando	el	delito	se	cometa	a
bordo	de	una	nave	que	enarbole	su	pabellón	o	de	una	aeronave	matriculada	con	arreglo	a	su	legislación	en	el
momento	de	cometerse	el	delito"	o	bien	"cuando	el	presunto	delincuente	se	encuentre	en	su	territorio	y	dicha	Parte
no	lo	extradite	a	otra	basándose	en	que:	i)	El	delito	se	ha	cometido	en	su	territorio	o	a	bordo	de	una	nave	que
enarbole	su	pabellón	o	de	una	aeronave	matriculada	con	arreglo	a	su	legislación	en	el	momento	de	cometerse	el
delito;	o	ii)	El	delito	ha	sido	cometido	por	un	nacional	suyo".	Sin	embargo,	este	mismo	tratado	internacional
únicamente	autoriza	a	los	estados	parte	a	"adoptar	las	medidas	que	sean	necesarias	para	declararse	competente
respecto	de	los	delitos"	(de	tráfico	de	drogas	tóxicas):	"i)	Cuando	el	delito	sea	cometido	por	un	nacional	suyo	o	por
una	persona	que	tenga	su	residencia	habitual	en	su	territorio;	ii)	Cuando	el	delito	se	cometa	a	bordo	de	una	nave
para	cuya	incautación	dicha	Parte	haya	recibido	previamente	autorización	con	arreglo	a	lo	previsto	en	el	artículo	17
–EDL	1990/14310-,	siempre	que	esa	competencia	se	ejerza	únicamente	sobre	la	base	de	los	acuerdos	o	arreglos	a
que	se	hace	referencia	en	los	párrafos	4	y	9	de	dicho	artículo;	iii)	Cuando	el	delito	sea	uno	de	los	tipificados	de
conformidad	con	el	apartado	iv)	del	inciso	c)	del	párrafo	1	del	artículo	3	y	se	cometa	fuera	de	su	territorio	con	miras
a	perpetrar	en	él	uno	de	los	delitos	tipificados	de	conformidad	con	el	párrafo	1	del	artículo	3".	Esto	implica	que	la	no
atribución	directa	a	la	jurisdicción	española	del	conocimiento	del	delito	de	tráfico	de	drogas	tóxicas	ex	art.	23.4	d)
LOPJ	en	los	supuestos	mencionados	en	último	lugar	impide	que	los	tribunales	españoles	asuman	esta	competencia,
porque	ni	los	tratados	ratificados	por	España	ni	los	actos	normativos	de	una	Organización	Internacional	de	la	que
España	sea	parte	imponen	necesariamente	dicha	atribución	de	competencia,	que	está	subordinada	a	la	adopción	de
una	medida	legislativa	interna	por	parte	del	estado	de	que	se	trate	y	que,	en	el	caso	de	España,	no	ha	llegado	a	ser
adoptada.

La	argumentación	precedente	se	recoge	en	el	auto	del	pleno	de	la	Sala	de	lo	Penal	de	la	Audiencia	Nacional	de	6-5-
2014	–EDJ	2014/73160-	(que	cuenta	con	el	voto	particular	de	tres	de	los	magistrados	de	la	Sala),	y	en	los	autos	de
los	Juzgados	Centrales	de	Instrucción	nº	3	de	11-4-2014	y	nº	4	de	8-4-2014,	y	determina,	en	mi	opinión,	la	falta	de
jurisdicción	de	los	tribunales	penales	españoles	para	enjuiciar	los	actos	de	tráfico	de	drogas	cometidos	fuera	del
límite	de	las	aguas	jurisdiccionales	españolas	por	buques	que	no	ostenten	pabellón	español	o	por	sujetos	que
carezcan	de	la	nacionalidad	española,	siempre	que	no	haya	constancia	de	dichos	actos	de	tráfico	se	hubiesen
ejecutado	con	miras	a	la	comisión	del	delito	en	territorio	español	(como	exige	el	art.	23.4	i)	inciso	2º	LOPJ	–EDL
1985/8754-).	Frente	a	lo	que	se	argumenta	en	el	citado	voto	particular	al	auto	de	6-5-2014,	creo	que	el	tenor	del	art.
23.4	i)	inciso	2º	LOPJ	solo	permite	la	atribución	de	la	jurisdicción	a	los	tribunales	penales	españoles	en	aquellos
casos	en	los	que	los	actos	de	tráfico,	transporte	o	posesión	preordenada	al	tráfico	de	las	drogas	tóxicas	se	hubiesen
ejecutado	fuera	de	España	con	miras	a	la	introducción	de	dichas	drogas	en	territorio	español	(en	línea	con	lo	que
autoriza	el	ya	citado	art.	4.1b	iii)	de	la	Convención	de	Viena	de	1988	–EDL	1990/14310-),	ya	que	en	otro	caso	-esto	es,
si	se	interpretara	el	art.	23.4	i)	inciso	2º	LOPJ	en	el	sentido	de	que	atribuye	competencia	a	los	tribunales	españoles
para	enjuiciar	cualquier	supuesto	de	realización	de	actos	de	ejecución	de	uno	de	estos	delitos	de	tráfico	de	drogas
tóxicas,	incluso	fuera	del	territorio	español	y	por	personas	carentes	de	la	nacionalidad	española-	no	tendría	sentido
la	atribución	de	la	jurisdicción	a	los	tribunales	españoles	en	los	supuestos	específicos	que	se	describen	en	el	art.	23.4
d)	e	i)	inciso	1º	LOPJ,	al	tratarse	de	supuestos	ya	abarcados	por	la	cláusula	general	de	atribución	de	jurisdicción	ex
art.	23.4	i)	inciso	2º	LOPJ.

Dª	Almudena	Álvarez	Tejero
Magistrado

De	la	exposición	de	motivos	–EDL	2014/24677-	se	concluye	la	finalidad	de	la	reforma:	la	intención	del	legislador,
delimitar	con	claridad,	con	plena	aplicación	del	principio	de	legalidad	y	reforzando	la	seguridad	jurídica,	los
supuestos	en	que	la	jurisdicción	española	puede	investigar	y	conocer	de	delitos	cometidos	fuera	del	territorio	en	que
España	ejerce	su	soberanía.	Y	dar	cumplimiento	a	las	obligaciones	impuestas	por	los	Tratados	Internacionales
ratificados.

Y	Los	principios	inspiradores:	se	pueden	resumir,	en	cuanto	a	la	extensión	de	la	Jurisdicción	española	fuera	de	sus
límites	territoriales,	1º	la	existencia	de	un	tratado	internacional	que	así	lo	autorice	y	2º	sometimiento	a	los
compromisos	derivados	de	la	ratificación	el	19-10-2000	del	Estatuto	de	la	CPI.

Respuesta	ante	la	reforma	La	reforma	en	sus	primeros	pasos	está	resultando	polémica.

En	relación	a	los	delitos	de	tráfico	ilegal	de	drogas	cometidos	en	aguas	internacionales	el	art.	23.4	LO1/14	–EDL
1985/8754-,	para	la	atribución	de	la	competencia	a	la	Jurisdicción	de	los	Tribunales	Españoles,	establece	dos
requisitos,	en	el	apartado	d),	en	común	con	los	delitos	de	piratería,	terrorismo,	tráfico	ilegal	de	drogas	tóxicas	o
sustancias	psicotrópicas,	trata	de	seres	humanos,	derechos	contra	la	seguridad	de	la	navegación	marítima	que	se
cometan	en	los	espacios	marinos,	en	los	supuestos	previstos	en	los	tratados	ratificados	por	España	o	actos
normativos	de	una	Organización	de	la	que	España	sea	parte",	y	un	segundo	requisito,	específico	para	el	delito	de



tráfico	de	drogas,	recogido	en	el	apdo.	i)	bien	que	el	procedimiento	se	dirija	contra	un	español,	lo	que	el	Pleno	de	la
AN,	en	su	auto	nº	21/2014	de	6	mayo	–EDJ	2014/73160-,	poniendo	en	funcionamiento	el	principio	de	personalidad
activa,	o	cuando	se	trate	de	la	realización	de	actos	de	ejecución	de	uno	de	estos	delitos	o	de	constitución	de	un	grupo
u	organización	criminal	con	miras	a	su	comisión	en	territorio	español,	aplicación	del	principio	de	territorialidad.

Centrándose	el	debate,	en	si	los	tratados	y	convenios	internacionales,	válidamente	celebrados	por	España,
(Convención	de	Naciones	Unidas	sobre	el	derecho	del	Mar,	10-12-1982	–EDL	1982/11542-,	la	Convención	de	las
Naciones	Unidas	contra	el	tráfico	ilícito	de	estupefacientes	y	sustancias	Psicotrópicas	de	1988	–EDL	1990/14310-,	La
Convención	de	Naciones	Unidas	contra	el	crimen	organizado	(Palermo)	otorgan	la	competencia	a	la	Jurisdicción
Española,	siendo	competente	el	Estado	Español,	para	el	abordaje,	inspección,	incautación	de	sustancias	y	detención
de	los	ocupantes	de	cualquier	embarcación	que	enarbole	el	pabellón	Español,	cualquiera	el	lugar	en	que	se
encuentre,	e	igualmente	y	en	las	mismas	condiciones,	cuando	la	embarcación	no	enarbole	ningún	pabellón	o	no	tenga
matrícula,	y	cuando	la	embarcación	que	enarbole	el	pabellón	de	otro	estado,	siempre	que	obtenga	la	autorización	del
Estado	de	abanderamiento	del	barco,	y	ello	en	base	a	la	remisión	hecha	por	el	art.	23.4	LOPJ	–EDL	1985/8754-,	que
implica	la	asunción	expresa	de	la	jurisdicción	extraterritorial	prevista	implícitamente.	(Postura	de	la	Fiscalía)

O	por	el	contrario,	ante	la	entrada	en	vigor	de	la	reforma,	en	concreto	en	el	apartado	p)	–EDL	1985/8754-,	cuando	se
establece	como	cláusula	general,	por	la	que	se	extiende	la	jurisdicción	a	cualquier	otro	delito	cuya	persecución	se
imponga	con	carácter	obligatorio	por	un	tratado	o	por	actos	normativos	de	una	Organización	Internacional	a	la	que
pertenezca	España,	en	los	supuestos	y	condiciones	que	establezcan	en	los	mismos,	habrá	que	entender,	que	al	no
establecerse	de	manera	expresa	en	los	instrumentos	internacionales	de	cooperación,	la	atribución	de	competencia,
que	si	facultan	a	los	Estados	a	establecer	su	propia	jurisdicción,	que	se	requiere	un	acto	positivo	de	los	Estados,	en	su
derecho	interno.	Interpretación	del	Pleno	de	la	AN)

El	espíritu	de	la	reforma,	se	recoge	en	la	exposición	de	motivos	–EDL	2014/24677-,	al	que	ya	me	he	referido
"delimitar	con	claridad,	con	plena	aplicación	del	principio	de	legalidad	(...)"	y	en	mi	opinión,	si	no	existe	norma
específica	que	atribuya	la	competencia	a	los	Tribunales	Españoles,	en	estos	supuestos,	y	aún	cuando	pueda
sostenerse	la	atribución	implícita	por	los	convenios	internacionales,	es	necesario	que	el	legislador	lo	subsane
urgentemente,	a	fin	de	evitar	situaciones	frustrantes	en	la	lucha	contra	el	narco	tráfico,	e	incumplimientos	de	las
obligaciones	internacionales,	una	atribución	clara	y	contundente,	que	no	pueda	llevar	al	sobreseimiento	de	las
actuaciones	(por	aplicación	de	la	disposición	transitoria	única	de	la	LO	1/2014	–EDL	2014/24677-)	y	libertad	de	los
imputados,	(inevitable	en	caso	de	duda)	al	entenderse	que	no	existe	norma	expresa	de	atribución	de	competencia.

D.	Manuel	Estrella	Ruiz
Presidente	de	la	Audiencia	Provincial	de	Cádiz

Se	plantea	en	esta	ocasión,	un	tema	crucial	como	es	la	grave	discusión	jurídica	que	se	ha	suscitado	en	la	doctrina,	y
sobre	todo	en	la	Sala	de	lo	Penal	de	la	Audiencia	Nacional,	en	relación	a	la	reforma	del	art.	23	LOPJ	–EDL
1985/8754-,	y	en	concreto	en	su	nuevo	apdo.	4º	que	textualmente	dice	lo	siguiente:

"4.	Igualmente,	será	competente	la	jurisdicción	española	para	conocer	de	los	hechos	cometidos	por	españoles	o
extranjeros	fuera	del	territorio	nacional	susceptibles	de	tipificarse,	según	la	ley	española,	como	alguno	de	los
siguientes	delitos	cuando	se	cumplan	las	condiciones	expresadas:

d)	Delitos	de	piratería,	terrorismo,	tráfico	ilegal	de	drogas	tóxicas,	estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas,	trata
de	seres	humanos,	contra	los	derechos	de	los	ciudadanos	extranjeros	y	delitos	contra	la	seguridad	de	la	navegación
marítima	que	se	cometan	en	los	espacios	marinos,	en	los	supuestos	previstos	en	los	tratados	ratificados	por	España
o	en	actos	normativos	de	una	Organización	Internacional	de	la	que	España	sea	parte.

i)	Tráfico	ilegal	de	drogas	tóxicas,	estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas,	siempre	que:

1ª	el	procedimiento	se	dirija	contra	un	español;	o

2ª	cuando	se	trate	de	la	realización	de	actos	de	ejecución	de	uno	de	estos	delitos	o	de	constitución	de	un	grupo	y
organización	criminal	con	miras	a	su	comisión	en	territorio	español".

Vaya	por	delante	que	la	cuestión	es	de	gravedad	habida	cuenta	las	serias	lagunas	de	impunidad	que	se	generarían
caso	de	estimar	incompetente	a	nuestra	jurisdicción,	y	que	si	algo	es	evidente,	es	que	probablemente	por	la	rapidez
con	la	que	se	aprobó	la	reforma,	y	las	escasas	razones	de	motivación	que	se	han	ofrecido	sobre	la	misma,	es	que	el
nuevo	articulado	no	resulta	precisamente	claro,	de	ahí	que	no	pocas	voces	soliciten	una	aclaración	legal	sin	perjuicio
de	que	el	Tribunal	Supremo	esperemos	que	con	la	mayor	urgencia	posible	habida	cuenta	la	gravedad	del	tema,	se
pronuncie	acerca	de	nuestra	jurisdicción.

Dicho	todo	lo	anterior,	comparto	el	criterio	minoritario	que	considera	que	los	dos	supuestos	del	núm.	2	del	apdo.	4
i)	–EDL	1985/8754-	constituyen	dos	hipótesis	diferentes,	ambas	abarcables	en	nuestra	jurisdicción	y	con
sustantividad	propia.	En	el	primero	de	los	casos,	el	legislador	aborda	un	supuesto	de	ejecución	que	no	precisaría	de
ningún	aditamento,	mientras	que	en	el	segundo,	es	decir,	cuando	se	constituye	un	grupo	u	organización	criminal	a	tal
efecto,	sí	es	preciso	que	su	destino	sea	la	comisión	del	delito	en	nuestro	territorio	que	obviamente	abarcaría	nuestra



aguas	jurisdiccionales	y	no	podemos	pasar	por	alto	en	relación	a	este	segundo	caso,	que	las	hipótesis	de	formas
imperfectas	de	ejecución	en	este	tipo	de	delitos	es	muy	difícil	de	configurar.

La	interpretación	que	sostengo,	debe	ponerse	en	conexión	con	los	tratados	internacionales	que	España	tiene
suscritos	o	decisiones	normativas	de	organizaciones	de	las	que	formamos	parte,	y	en	ese	sentido	los	delitos
cometidos	en	la	mar,	a	diferencia	de	los	que	suceden	en	tierra	y	están	estrictamente	sujetos	al	principio	de
territorialidad,	se	basan	en	el	Estatuto	Internacional,	debiendo	remitirnos	en	bloque	al	Derecho	Internacional	del
Mar	para	decidir	nuestra	jurisdicción.	La	Convención	de	Naciones	Unidas	sobre	el	Derecho	del	Mar	–EDL
1982/11542-,	impone	el	deber	de	cooperación	en	la	represión	del	tráfico	ilícito	de	estupefacientes,	y	la	Convención	de
Viena	de	1988	–EDL	1990/14310-,	vuelve	a	establecer	el	principio	de	cooperación,	y	aunque	no	concrete	la	atribución
de	nuestra	competencia	jurisdiccional,	en	modo	alguno	la	impide	y	el	espíritu	de	la	reforma	del	art.	23	–EDL
1985/8754-	a	mi	entender	si	que	la	atribuye,	aunque	insisto	que	con	lamentablemente	escasa	claridad,	pero	la
interpretación	correcta	de	las	normas	internacionales	que	hemos	citado	así	como	la	Convención	de	Palermo,
implican	que	el	estado	español	sería	el	competente	para	el	abordaje,	inspección,	incautación	de	sustancias	y
detención	de	los	ocupantes	en	los	supuestos	de	que	se	trate	de	embarcaciones	de	pabellón	español,	en	los	que
adolezcan	de	bandera,	y	en	los	restantes	siempre	y	cuando	se	obtuviese	autorización	del	país	correspondiente	a	la
bandera	de	dicha	embarcación.

Dª	María	Luzón	Cánovas
Fiscal	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid

La	necesidad	de	luchar	contra	determinados	delitos	que,	como	el	tráfico	ilegal	de	drogas,	lesionan	o	ponen	en
peligro	bienes	jurídicos	que	trascienden	del	ámbito	nacional,	ha	llevado	a	la	comunidad	internacional	a	establecer
una	normativa	sustentada	en	la	cooperación	entre	estados	y	orientada	a	impedir	la	comisión	de	éstos	delitos	o,	al
menos,	a	dificultar	la	impunidad	de	sus	autores.

Fruto	de	éste	compromiso	internacional,	se	adoptaron,	entre	otras,	la	Convención	de	Naciones	Unidas	contra	el
tráfico	ilícito	de	estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas	de	1988	–EDL	1990/14310-	y	la	Convención	de	Naciones
Unidas	del	Derecho	del	Mar	(Montego	Bay)	de	1982	–EDL	1982/11542-,	las	cuales	forman	parte	de	nuestro
ordenamiento	interno	de	conformidad	con	lo	establecido	en	el	art.	96.1	CE	–EDL	1978/3879-.

En	relación	a	los	delitos	de	tráfico	ilegal	de	drogas	cometidos	en	aguas	internacionales	por	embarcaciones	que	no
enarbolen	ningún	pabellón	o	no	tengan	matrícula,	la	competencia	de	los	estados	para	el	abordaje,	inspección,
incautación	de	sustancias	y	detención	y	enjuiciamiento,	se	basa	en	los	arts.	4	y	17	de	la	citada	Convención	de	las
Naciones	Unidas	de	1988	–EDL	1990/14310-,	que,	además	de	establecer	un	deber	general	de	cooperación	para
eliminar	el	tráfico	ilícito	por	mar,	establece	el	deber	específico	de	cooperación	de	las	partes	cuando	así	se	lo	solicite
un	Estado	"que	tenga	motivos	razonables	para	sospechar	que	una	nave	de	su	pabellón,	o	que	no	enarbole	ninguno	o
no	lleve	matrícula,	está	siendo	utilizada	para	el	tráfico	ilícito"	(apdo.	2,	art.	17).	Por	tanto,	si	un	Estado	parte	puede
solicitar	asistencia	para	actuar	en	aguas	internacionales	contra	estas	embarcaciones,	se	está	reconociendo	que
puede	adoptar	las	medidas	adecuadas	respecto	de	la	nave,	las	personas	y	la	carga.

Siendo	ambos	tratados	válidamente	celebrados	y	publicados	oficialmente	en	España,	forman	parte,	como	decíamos,
del	ordenamiento	interno,	y	a	su	aplicación	se	refiere	el	art.	23.4	d)	LOPJ	–EDL	1985/8754-	al	conferir	a	la
jurisdicción	española	competencia	para	conocer	de	los	delitos	cometidos	por	extranjeros	fuera	del	territorio
nacional	susceptibles	de	tipificarse	como	delitos	contra	la	salud	pública	que	se	cometan	en	espacios	marinos,	en	los
supuestos	previstos	en	los	tratados	ratificados	por	España	o	en	actos	normativos	de	una	Organización	Internacional
de	la	que	España	sea	parte.

En	la	interpretación	de	éste	art.	23.4	LOPJ	–EDL	1985/8754-,	el	Pleno	de	la	Sala	de	lo	Penal	de	la	Audiencia	en	su
Auto	nº	21/2014	de	6	mayo	–EDJ	2014/73160-,	recurrido	en	casación	ante	el	Tribunal	Supremo	mediante	escrito	del
Ministerio	Fiscal	de	fecha	27	mayo	2014,	considera	que	estos	instrumentos	internacionales	tan	sólo	habilitan	a	los
Estados	a	asumir	la	competencia	en	estas	materias,	por	lo	que	debe	haber	una	ley	interna	que	lo	declare
expresamente,	y	en	éste	sentido	considera	que	el	apartado	d)	de	éste	artículo	está	sometido	a	las	condiciones
establecidas	en	el	art.	23.4	i)	LOPJ,	que	interpreta	considerando	que	la	persecución	por	la	jurisdicción	española	de
los	actos	de	ejecución	de	los	delitos	de	tráfico	de	drogas,	estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas,	sólo	puede	ser
asumida	cuando	los	mismos	se	realicen	"con	miras	a	su	comisión	en	territorio	nacional".

No	compartimos	la	interpretación	que	ha	realizado	el	Pleno	de	la	Sala	de	lo	Penal	de	la	Audiencia	Nacional	en	el
mencionado	Auto.	En	efecto,	el	art.	23.4	d)	LOPJ	–EDL	1985/8754-	es	el	que	determina	la	asunción	de	la
competencia	conforme	a	lo	dispuesto	en	los	tratados	internacionales,	por	lo	que	éste	es	la	norma	específica	de
derecho	interno.	De	otra	parte,	de	la	lectura	del	art.	23.4	LOPJ,	no	se	deduce	que	la	competencia	para	conocer	de	los
delitos	relacionados	en	el	apdo.	d)	esté	condicionada	por	los	requisitos	del	resto	de	los	apartados	de	éste	artículo,
sino	que	son	apartados	independientes,	refiriéndose	el	apdo.	d)	a	delitos	cometidos	"en	espacios	marítimos",	norma
de	aplicación	especial	sobre	la	contenida	en	el	apartado	i),	que	carece	de	esta	concreción.	En	efecto,	como	señala	el
Ministerio	Fiscal	en	el	ya	mencionado	recurso,	existe	un	concurso	aparente	de	normas	entre	ambos	apartados,	pues
coinciden	en	su	objeto	-drogas	tóxicas,	estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas-	y	en	el	espacio	de	comisión	-fuera
del	territorio	nacional-	,	por	lo	que,	en	delitos	de	narcotráfico	cometidos	en	aguas	internacionales,	en	virtud	del



principio	de	especialidad,	debe	ser	aplicado	el	apdo.	d)	sin	las	condiciones	del	apdo.	i).

No	obstante,	aun	considerando	que	el	apdo.	d)	–EDL	1985/8754-	esté	sujeto	a	los	requisitos	del	apdo.	i),	nos
hacemos	eco	del	planteamiento	esgrimido	por	tres	de	los	Magistrados	integrantes	del	Pleno	de	la	Sala	de	lo	Penal	de
la	Audiencia	Nacional	en	su	Voto	Particular	discrepante	del	repetido	Auto,	y	abalado	por	la	interpretación	gramatical
realizada	por	el	dictamen	de	la	Real	Academia	Española	de	la	Lengua,	en	el	sentido	de	que	la	expresión	"con	miras	a"
cometer	el	delito	en	territorio	español,	sólo	afecta	a	la	constitución	de	grupos	u	organizaciones	criminales	que
tengan	esa	finalidad,	pero	no	al	delito	ya	efectuado,	esto	es	a	"la	realización	actos	de	ejecución"	de	estos	delitos,	por
lo	que	igualmente	habría	que	entender	la	extensión	de	la	jurisdicción	española	para	conocer	de	estos	delitos.



CIVIL

Viabilidad	de	la	forma	de	ejecución	de	los	actos	de	comunicación	y
nulidades	por	irregularidades	en	su	práctica

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

I.	Cuestión	a	analizar

Una	de	las	piezas	esenciales	en	la	correcta	tramitación	de	los	procedimientos	civiles	es	la	referida	a	los	actos	de
comunicación	y	la	necesidad	de	llevarlos	a	cabo	con	arreglo	a	lo	que	la	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo	y
Constitucional	exigen	para	su	viabilidad.	Porque	de	la	correcta	ejecución	de	estos	actos	depende	que	el	procedimiento
íntegro	tenga	validez,	ya	que	si	la	parte	que	debía	recibir	la	comunicación	no	ha	tenido	conocimiento	exacto	de	lo	que	el
órgano	judicial	le	quería	trasladar	la	consecuencia	directa	será	la	nulidad	de	lo	tramitado	y	la	retroacción	de	las
actuaciones	al	momento	en	el	que	se	debió	llevar	a	cabo	esta	diligencia	con	la	pérdida	de	tiempo	que	ello	supone	para	el
propio	órgano	judicial	que	debe	repetir	todo	lo	ya	actuado	de	nuevo.

Y	así,	como	se	ocupa	de	señalar	el	Tribunal	Supremo	Sala	1ª,	en	Sentencia	de	18-12-2006	-EDJ	2006/345581-	"El
Tribunal	Constitucional	ha	declarado	reiteradamente	que	el	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	sin	indefensión	que	se
reconoce	en	el	artículo	24	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	garantiza	el	derecho	a	acceder	al	proceso	y	a	los
recursos	legalmente	establecidos	en	condiciones	de	poder	ser	oído	y	ejercer	la	defensa	de	los	derechos	e	intereses
legítimos	en	un	procedimiento	en	el	que	se	respeten	los	principios	de	bilateralidad,	contradicción	e	igualdad	de	armas
procesales,	lo	que,	sin	duda,	impone	a	los	órganos	judiciales	un	especial	deber	de	diligencia	en	la	realización	de	los
actos	de	comunicación	procesal	que	asegure,	en	la	medida	de	lo	posible,	su	recepción	por	los	destinatarios,	dándoles
así	la	oportunidad	de	defensa	y	de	evitar	la	indefensión".	En	esta	línea,	por	ejemplo,	el	Tribunal	Constitucional	ha
otorgado	el	amparo	en	aquellos	casos	en	que	se	acudió	a	los	edictos	pese	a	no	agotar	todas	las	posibilidades	de
localización	de	la	persona	que	debía	recibir	una	comunicación	judicial	(por	ejemplo,	constando	en	autos	un	teléfono	en
el	que	la	demandada	pudo	ser	localizada	-	Sentencia	65/2000	TC	(EDJ	2000/3176)	-,	o	cuando	no	se	intentó
previamente	la	notificación	personal	en	el	domicilio	que	señaló	el	vecino	con	el	que	se	practicó	el	acto	de	comunicación
que	resultó	negativo	-	Sentencia	232/2000	(EDJ	2000/28783)	-,	o	en	aquel	otro	domicilio	del	demandado	que
constaba	en	autos	-Sentencias	254/2000	-EDJ	2000/33367-,	y	268/2000	-EDJ	2000/37187-,	entre	otras-,	o	en	el	que
figuraba	en	el	contrato	de	arrendamiento	aportado	con	la	demanda	-Sentencia	216/2002	(EDJ	2002/53155)	-,	o	cuando
se	acudió	a	la	vía	edictal	sin	intentar	la	localización	de	los	demandados	a	través	de	los	profesionales	que	intervenían	en
el	recurso	o	que	les	habían	representado	en	instancias	previas	-Sentencia	77/2001	(EDJ	2001/2661)-.

El	Tribunal	Supremo	ha	insistido,	como	recuerda	la	Sentencia	de	5	julio	2001	-EDJ	2001/15258-,	interpretando	el
artículo	269	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Civil	-EDL	2000/77463-,	en	que	la	citación	edictal	se	ha	previsto	con	carácter
supletorio	y	excepcional,	mediante	la	publicación	de	la	cédula	en	el	Boletín	Oficial,	y	que	aunque	esta	modalidad	de
emplazamiento,	ni	con	mucho,	es	contraria	al	ordenamiento	vigente,	debe	ser	utilizada	cuando	no	sea	posible	recurrir	a
otros	medios	más	efectivos	y,	en	concreto,	cuando	no	conste	el	domicilio	de	la	persona	que	deba	ser	emplazada	o	se
ignore	su	paradero.	Es	más	-se	añade	en	la	citada	Sentencia-	la	posibilidad	de	recurrir	al	sistema	de	edictos	ha	de
contar	con	fundamento	material,	exigencia	esta	que	se	cumple	cabalmente	y	en	plenitud	cuando	en	atención	a	criterios
de	razonabilidad,	se	alcance	la	certeza	de	no	ser	posible	la	comunicación	con	ellas	por	otros	medios".	Así,	y	en	línea	con
dicha	doctrina,	en	la	Sentencia	de	16	junio	2005	-EDJ	2005/96610-	se	acoge	el	recurso	de	casación	interpuesto	en	un
procedimiento	de	audiencia	al	rebelde	por	no	haberse	practicado	el	emplazamiento	en	el	domicilio	de	un	representante
de	la	demandada,	indicado	al	respecto	por	la	propia	parte	actora.	Y	en	la	de	8	octubre	2005	se	declara	la	nulidad	de	las
actuaciones	al	haberse	acudido	al	remedio	edictal	sin	antes	agotar	las	posibilidades	de	localización	del	domicilio	del
demandado	-arquitecto	de	profesión-	a	través	de	la	guía	telefónica	o	la	guía	de	los	colegiados	de	su	profesión."	Por	ello,
el	acto	de	emplazamiento	o	citación	de	una	parte	litigante	es	uno	de	los	actos	de	comunicación	más	importantes,	que	se
deben	practicar	con	sujeción	a	todos	los	requisitos	legales,	y	ello	para	evitar	cualquier	tipo	de	indefensión	proscrita	por
el	Art.	24	C.E	-EDL	1978/3879-.	Cierto	y	verdad	es	que	sería	deseable	que	de	una	vez	por	todas	se	impusieran	los	actos
de	comunicación	tecnológicos	y	que,	como	ya	hemos	expuesto	en	estas	mismas	páginas	otras	veces,	debería
reconsiderarse	la	necesidad	de	la	implantación	de	un	domicilio	electrónico	a	todo	residente	en	nuestro	país	mayor	de
edad,	a	fin	de	que,	como	ya	ocurre	en	materia	de	seguridad	vial,	todos	los	actos	de	comunicación	con	la	Administración
de	Justicia	se	llevaran	a	cabo	en	esta	dirección	electrónica,	lo	que	agilizaría	de	forma	extraordinaria	los	actos	de
comunicación	y	evitaría	retrasos	en	los	procedimientos	civiles	y	ahorraría,	además,	muchos	gastos	a	la	Administración
de	Justicia	al	poder	destinar	los	funcionarios	que	se	dedican	a	esta	actividad	a	reforzar	a	otros	puntos	en	donde	sean
necesarios	refuerzos	en	la	Administración.

II.	Jurisprudencia	aplicable
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EDJ	2010/37593,	STS,	Sala	1ª,	de	10	marzo	2010,	núm.	134/2010,	rec.	1063/2005.	Pte:	Xiol	Ríos,	Juan
Antonio

Objeto:

Comisión	de	irregularidades	en	la	diligencia	de	emplazamiento	al	demandado	al	no	hacer	constar	en	el	impreso
utilizado	para	extender	la	diligencia	el	funcionario	que	la	llevó	a	cabo.	Además,	tampoco	se	identifica	con	detalle	la
persona	con	la	que	se	lleva	a	cabo	el	acto	de	comunicación,	o	que	lleva	como	consecuencia	la	anulación	de	la	sentencia
con	reposición	de	las	actuaciones	al	estado	y	momento	anterior	a	la	práctica	de	la	diligencia	de	emplazamiento.

Resumen:

Se	recoge	en	esta	sentencia	del	TS	la	doctrina	constitucional	sobre	el	acceso	a	la	jurisdicción	y	los	actos	de
comunicación.	Y	así,	se	recuerda	que,	"...	Dada	su	trascendencia,	el	emplazamiento	personal	no	puede	reducirse	a	una
mera	formalidad	prescrita	por	la	Ley	o	a	un	simple	requisito	de	forma	para	proceder	a	la	realización	de	los
subsiguientes	actos	procesales.	Para	dar	pleno	cumplimiento	al	derecho	a	la	defensa	y	no	indefensión	del	artículo	24.1
CE	-EDL	1978/3879-,	no	basta	con	el	mero	cumplimiento	formal	del	requisito	del	emplazamiento,	sino	que	es	preciso
que	el	órgano	judicial	asegure,	en	la	medida	de	lo	posible,	su	efectividad	real	(STC	275/1993,	de	20	de	septiembre	-EDJ
1993/8048-).

La	Ley	exige	que	la	citación,	el	emplazamiento,	o	los	actos	de	comunicación	procesal	en	general,	se	practiquen
personalmente	con	el	interesado.	Sólo	cuando	la	citación	o	el	emplazamiento	personal	no	sea	factible,	la	Ley	admite	que
se	realice	con	un	tercero	al	que	por	su	relación	con	el	interesado	(familiar,	empleado,	vecino)	se	presume	que	le	hará
llegar	el	acto	de	comunicación	procesal.	En	este	caso,	como	declara	el	Tribunal	Constitucional	en	las	SSTC	195/1990,	de
29	de	noviembre	-EDJ	1990/10903-,	y	326/1993,	de	8	de	noviembre	-EDJ	1993/9996-,	deberá	extremarse	el
cumplimiento	de	los	requisitos	que	la	ley	impone	para	la	práctica	de	esta	modalidad	de	actos	de	comunicación	procesal,
que	ofrecen	relevancia	constitucional	y	son	garantía	de	que	llegarán	a	conocimiento	del	destinatario.	Por	lo	que	un	acto
de	comunicación	procesal	practicado	con	un	tercero	sin	que	se	cumplan	los	requisitos	y	exigencias	mínimas
establecidas	por	el	legislador	para	garantizar	su	real	conocimiento	o	recepción	por	el	interesado,	vulnera	el	derecho	a
la	tutela	judicial	efectiva	del	artículo	24.1	CE	-EDL	1978/3879-	(SSTC	275/1993,	de	20	de	septiembre	-EDJ	1993/8048-,
39/1996,	de	11	de	marzo	-EDJ	1996/893-	y	186/1997,	de	10	noviembre	-EDJ	1997/7473-).	La	omisión	o	la	deficiente
realización	del	acto	de	comunicación,	siempre	que	se	frustre	la	finalidad	perseguida,	coloca	al	interesado	en	una
situación	de	indefensión,	salvo	que	la	situación	de	incomunicación	sea	imputable	a	la	propia	conducta	del	afectado	por
haberse	situado	voluntaria	o	negligentemente	al	margen	del	proceso,	pese	a	tener	conocimiento	por	otros	medios
distintos	de	su	existencia	(STC	268/2000,	de	13	de	noviembre	-EDJ	2000/37187-),	conocimiento	que	no	puede
fundarse	en	una	presunción	cimentada	en	simples	conjeturas,	sino	que	debe	acreditarse	fehacientemente	para	que
surta	el	efecto	enervante	de	la	tacha	de	indefensión,	pues	lo	presumido	es,	justamente,	el	desconocimiento	del	proceso
si	así	se	alega	(SSTC	219/1999	,	de	29	de	noviembre	-EDJ	1999/36643-,	128/2000,	de	16	de	mayo	-EDJ	2000/11400-,
268/2000,	de	13	de	noviembre	-EDJ	2000/37187-,	87/2003,	de	19	de	mayo	EDJ	2003/10447,	102/2003,	de	2	de	junio
-EDJ	2003/15670-,	y	4/2005	-EDJ	2005/3244-	y	128/2005,	de	23	de	mayo	-EDJ	2005/71086-)."

Por	ello,	el	Tribunal	Supremo	concreta	y	declara	la	sistemática	a	seguir	en	estos	casos	de	forma	clara	y	detallada.
Hagamos,	ante	ello,	un	esquema	de	esta	sistemática:

1.-	Problemas	en	la	localización	de	la	persona	a	citar	en	el	domicilio	designado.	El	lugar	en	que	deben	efectuarse	las
comunicaciones	cuando	se	trate	del	primer	emplazamiento	o	citación	al	demandado,	es	el	domicilio	de	éste	(art	155.1
LEC	-EDL	2000/77463-),	con	quien,	como	regla,	debe	entenderse	el	acto	de	comunicación	(arts.	152.1.3ª	y	161.1	y	2
LEC).	El	art.	158	LEC,	prevé	para	los	casos	en	que	no	pudiera	acreditarse	que	el	destinatario	ha	recibido	una
comunicación	que	tenga	como	finalidad	la	personación	en	juicio	que	se	proceda	a	su	entrega	en	la	forma	prevista	en	el
art.	161.3	LEC	(1).

La	consecuencia	negativa	es	que	el	art.	166.1	LEC	-EDL	2000/77463-	sanciona	con	la	nulidad	los	actos	de	comunicación
que	no	se	practicaran	con	arreglo	a	lo	dispuesto	en	la	Ley	y	pudieran	causar	indefensión.

2.-	Requisitos	a	hacer	constar	en	la	diligencia.

1.	Indicación	del	funcionario	actuante.	En	el	apartado	del	impreso	utilizado	para	extender	la	diligencia	que	se	titula
«funcionarios	intervinientes»	debe	hacerse	constar	el	funcionario	actuante	(Secretario	u	otro	funcionario	debidamente
autorizado).	No	es	posible	hacer	mención	solo	que	ha	sido	hecha	a	través	del	Servicio	común	de	notificaciones	y
embargos.	Debe	identificarse	al	funcionario	por	cualquier	medio	suficiente	para	ello	(nombre,	número	de	tarjeta
profesional,	o,	en	su	caso,	sección	o	equipo	del	servicio),	y	poner	firma	legible	(2).

2.	Firma	de	la	diligencia	por	la	persona	con	la	que	se	ha	entendido	la	misma.	Al	pie	de	la	diligencia	de	emplazamiento
debe	constar	firma	legible.	Esta	circunstancia	adquiere	mayor	relevancia	por	el	hecho	de	que	en	la	diligencia	no	se
consigna	expresamente	por	el	funcionario	que	el	conserje	firmara,	con	él.

3.-	Podría	tener	validez	si	hubieran	datos	en	el	procedimiento	por	el	que	se	determine	que	quien	iba	a	ser	citado	tuvo
conocimiento	del	contenido	del	acto	de	comunicación.	Si	así	fuera	podría	quedar	excluida	toda	idea	de	indefensión
conforme	exige	la	doctrina	constitucional	aunque	hubieran	existido	irregularidades.



EDJ	2006/345581,	STS	Sala	1ª,	de	18	diciembre	2006,	núm.	1371/2006,	rec.	2763/1999.	Pte:	Sierra	Gil
de	la	Cuesta,	Ignacio

Objeto:

Se	trata	de	un	supuesto	en	que	el	juzgado	acordó	la	citación	edictal	sin	que	se	hubieran	agotado	los	medios	normales	a
su	alcance	para	comunicar	personalmente	a	los	demandados	la	existencia	del	proceso.,	lo	que	determina	la	nulidad	de
lo	actuado	y	la	retroacción	de	las	actuaciones	al	momento	en	el	que	se	cometió	la	infracción	que	es	nada	menos	que	el
de	arranque	del	procedimiento,	lo	que	demuestra	la	gravedad	de	estas	infracciones.

Resumen:

"...	el	recurso	a	los	edictos,	al	constituir	un	remedio	último	para	los	actos	de	comunicación	procesal,	de	carácter
supletorio	y	excepcional,	requiere	el	agotamiento	previo	de	los	medios	de	comunicación	ordinarios,	que	ofrecen
mayores	garantías	y	seguridad	de	recepción	para	el	destinatario,	y	la	convicción,	obtenida	con	criterios	de
razonabilidad,	del	órgano	judicial	que	ordene	su	utilización,	de	que,	al	ser	desconocido	el	domicilio	o	ignorado	el
paradero	del	interesado,	resultan	inviables	o	inútiles	los	otros	medios	de	comunicación	procesal	-Sentencias	12/2000
-EDJ	2000/93-,	158/2001	-EDJ	2001/15499-	y	216/2002	(EDJ	2002/53155)-.	Así,	cuando	del	examen	de	los	autos	o	de
la	documentación	aportada	por	las	partes	se	deduzca	la	existencia	de	un	domicilio	o	de	cualquier	otro	dato	que	haga
factible	practicar	de	forma	personal	los	actos	de	comunicación	procesal	con	el	demandado,	debe	intentarse	esa	forma
de	notificación	antes	de	acudir	a	la	notificación	por	edictos,	con	el	fin	de	asegurar	que	quien	es	parte	en	un	proceso
judicial	o	pueda	resultar	afectado	por	las	resoluciones	que	en	él	se	dicten	llegue	a	tener	conocimiento	efectivo	de	la
existencia	del	procedimiento	y,	de	este	modo,	tenga	la	oportunidad	de	ejercer	adecuadamente	el	derecho	de	defensa
que	le	garantiza	el	artículo	24.1	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-."

En	el	caso	que	se	analiza	en	esta	sentencia	-EDJ	2006/345581-	se	hace	constar	que	"...	el	juzgado,	lejos	de	agotar	los
medios	de	citación	personal,	acudió	a	la	vía	edictal	tras	los	infructuosos	intentos	de	llevar	a	cabo	el	acto	de
comunicación	con	los	demandados	en	los	dos	domicilios	facilitados	por	el	actor.	No	tuvo	en	cuenta,	sin	embargo,	que
para	contestar	al	requerimiento	que	en	su	día	les	dirigió	el	demandante,	aquéllos	intervinieron	representados	por	un
mandatario	verbal,	identificado	en	el	instrumento	público	otorgado	al	efecto	al	tiempo	que	se	indicaba	su	domicilio;
bien	podía,	pues,	el	órgano	judicial	de	primera	instancia	haberse	dirigido	a	éste	a	efectos	de	recabar	información	acerca
del	paradero	de	aquellos	a	quienes	en	su	día	representó,	tanto	más	cuanto	es	el	mismo	representante	quien	suscribe
como	letrado	el	escrito	mediante	el	que	los	demandados	se	personan	en	el	procedimiento,	una	vez	recaída	sentencia	de
primera	instancia.	Tampoco	realizó	el	Juzgado	indagación	alguna	acerca	del	domicilio	de	los	demandados	en	el	padrón
municipal	de	habitantes	o	en	las	oficinas	del	censo,	ni	recabó	a	tales	fines	el	auxilio	de	las	autoridades	competentes."

Así	las	cosas,	el	TS	concluye	que	"...	la	decisión	de	realizar	el	acto	de	comunicación	mediante	edictos	no	responde,	por
tanto,	a	una	convicción	sobre	el	ignorado	paradero	de	los	demandados	que	se	haya	obtenido	con	criterios	de
razonabilidad,	máxime	cuando	en	la	escritura	pública	por	la	que	se	confiere	poder	de	procuradores	y	a	favor	del	letrado
que	en	su	día	les	representó	extrajudicialmente	frente	al	requerimiento	que	les	dirigió	el	actor	figura	como	domicilio
de	una	de	las	otorgantes,	el	mismo	que	fue	indicado	en	la	demanda	y	donde	fue	practicado	dicho	requerimiento,	y	que
figuraba	también	en	el	instrumento	público	por	el	que	se	daba	contestación	al	mismo...".

"En	resumen,	(...),	el	Juzgado	acordó	la	citación	edictal	sin	haber	agotado	los	medios	normales	a	su	alcance	para
comunicar	personalmente	a	los	demandados	la	existencia	del	proceso,	y	tal	proceder	no	puede	considerarse	acorde	con
el	deber	constitucional	que	se	deriva	del	artículo	24.1	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	por	lo	que	la	respuesta
judicial	que	declara	la	nulidad	de	lo	actuado	y	repone	las	actuaciones	al	momento	del	emplazamiento	es	plenamente
respetuosa	con	el	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	sin	indefensión."

EDJ	2011/197946,	SAP	Lleida,	sec.	2ª,	de	30	junio	2011,	núm.	229/2011,	rec.	159/2011.	Pte:	Sainz	Pereda,
Cristina

Objeto:

Se	suscita	en	este	caso	una	falta	de	citación	en	forma	de	la	demandante,	pues	si	bien	la	actora	efectivamente	acudió	al
acto	del	juicio,	solicitando	su	suspensión,	y	consta	que	su	procuradora	accedió	al	buzón	virtual	implantado	por	la
presentación	y	realización	de	actos	de	comunicación	por	medios	telemáticos,	sin	embargo,	no	se	tiene	la	certeza	de	que
recibiera	en	forma	la	citación	a	juicio	y	de	la	admisión	a	trámite	de	la	demanda,	en	la	que	se	acordaba	dar	traslado	a	la
demandada	fijando	fecha	para	la	celebración	de	la	vista.

Resumen:

"Según	se	deriva	del	Real	Decreto	84/07,	de	26	de	enero	-sobre	implantación	en	la	Administración	de	Justicia	del
sistema	informático	de	telecomunicaciones	Lexnet	para	la	presentación	de	escritos	y	documentos,	el	traslado	de	copias
y	la	realización	de	actos	de	comunicación	procesal	por	medios	telemáticos-	(EDL	2007/2536)	la	base	de	este	sistema
está	en	la	autenticidad	de	que	el	mismo	dota	al	acto	de	comunicación	desarrollado	a	través	de	la	aplicación	informática
correspondiente,	emitiendo	dos	tipos	de	resguardos	o	justificantes	que	acreditan	la	realización	regular	de	la
notificación	de	que	se	trate,	de	forma	que	como	establece	el	art.	7-3	de	este	Real	Decreto	84/07	"si	el	envío	se	realiza
correctamente,	el	acto	de	comunicación	se	recibe	en	el	buzón	del	destinatario	y	queda	depositado	en	el	mismo	a	su
disposición.	En	este	supuesto,	el	sistema	devolverá	al	remitente	un	resguardo	electrónico,	acreditativo	de	la	remisión	y



puesta	a	disposición,	en	el	que	consten	los	siguientes	datos:	identidad	del	remitente	y	del	destinatario,	fecha	y	hora	de
su	efectiva	realización	proporcionada	por	el	sistema	y	tipo	de	procedimiento	judicial,	número	y	año	al	que	se	refiere".
Añade	el	párrafo	4	de	este	artículo	que	"	cuando	el	destinatario	acceda	al	acto	de	comunicación	y	documentos	anexos
depositados	en	su	buzón	virtual,	el	sistema	genera	un	resguardo	electrónico	dirigido	al	remitente,	reflejando	el	hecho
de	la	recepción	y	la	fecha	y	hora	en	que	ha	tenido	lugar,	quien	así	tendrá	constancia	de	la	recepción.	En	el	caso	de	los
procuradores,	cuando	se	produzca	el	acceso	al	buzón	virtual	del	Colegio	de	Procuradores	se	generará	el
correspondiente	resguardo,	que	bastará	para	acreditar	la	recepción	a	los	efectos	previstos	en	la	ley.	Y	acaba	el	párrafo
5	señalando	que	"El	sistema	confirmará	al	usuario	la	recepción	del	mensaje	por	el	destinatario.	La	falta	de
confirmación	implicará	que	no	se	ha	producido	la	recepción.

Se	trata,	por	tanto,	de	dos	resguardos	o	justificantes	diferentes,	uno	de	remisión	y	puesta	a	disposición,	que	acredita
haber	enviado	la	comunicación	al	buzón	del	destinatario	(en	este	caso	al	Colegio	de	Procuradores)	y	otro	de	efectiva
recepción	por	parte	de	su	destinatario	(en	el	caso	mediante	acceso	al	buzón	virtual	del	Colegio	de	Procuradores).

Según	dice	la	sentencia	del	Tribunal	Constitucional	nº	58/2.010,	de	4	de	octubre	de	2010		-EDJ	2010/218145-	(en	un
supuesto	de	notificación	vía	fax,	pero	con	criterios	extrapolables	al	presente	caso)	"...para	atender	a	las	exigencias
derivadas	del	art.	24.1	CE	-EDL	1978/3879-,	la	eficacia	de	los	actos	de	comunicación	procesal	realizados	a	través	de
cualquier	medio	técnico	se	supedita	a	que	quede	en	las	actuaciones	"constancia	fehaciente	de	la	recepción,	de	su	fecha	y
del	contenido	de	lo	comunicado"	(art.	152.2	LEC	-EDL	2000/77463-),	o	lo	que	es	igual,	que	quede	garantizada	"la
autenticidad	de	la	comunicación	y	de	su	contenido	y	quede	constancia	fehaciente	de	la	remisión	y	recepción	íntegras	y
del	momento	en	que	se	hicieron"	(art.	162.1	LEC),	previsión	a	la	que	atiende	el	vigente	art.	160.1	LEC	(3).	El
incumplimiento	o	deficiente	realización	de	tales	prescripciones	comportará	la	ineficacia	del	acto	de	comunicación
procesal	en	la	medida	en	que	se	coloque	al	interesado	en	una	situación	de	indefensión	proscrita	por	el	art.	24.1	CE,	esto
es,	salvo	que	hubiese	tenido	conocimiento	extraprocesal	de	su	contenido	o	el	incumplimiento	fuese	imputable	a	la
propia	conducta	del	afectado	por	haberse	situado	voluntaria	o	negligentemente	al	margen	del	proceso	(STC	268/2000,
de	13	de	noviembre,	FJ	4	-EDJ	2000/37187-	,	y	las	allí	citadas)"	Y	continúa	señalando	esta	misma	STC	de	4-10-2010
que:	"Pero,	inversamente,	cabe	que	los	efectos	ordinarios	del	acto	de	comunicación	procesal	puedan	ser	enervados
cuando,	pese	a	haber	sido	realizado	conforme	a	las	prescripciones	legales,	sin	embargo	el	destinatario	no	haya	llegado
a	tener	conocimiento	real	del	mismo.	En	este	sentido,	al	igual	que	hemos	afirmado	en	relación	con	las	notificaciones
realizadas	a	través	de	terceras	personas	(STC	3/2010,	de	17	de	marzo,	FJ	2	-EDJ	2010/21495-;	y	las	que	en	ella	se
citan),	debemos	ahora	señalar,	respecto	de	las	comunicaciones	procesales	realizadas	a	través	de	medios	técnicos,	que
los	órganos	judiciales	no	pueden	presumir,	sin	lesionar	el	derecho	consagrado	en	el	art.	24.1	CE,	que	hayan	llegado	al
conocimiento	de	la	parte	interesada	cuando	la	misma	cuestione	fundadamente	la	recepción	del	acto	de	comunicación
procesal	o	la	fecha	en	que	se	produjo,	supuesto	en	el	cual,	a	la	vista	de	las	circunstancias	del	caso,	de	las	alegaciones
formuladas	y	de	la	prueba	que	pudiera	eventualmente	practicarse,	están	obligados	a	emitir	un	pronunciamiento
expreso	sobre	la	posibilidad	o	no	de	que	el	acto	de	comunicación	procesal	haya	llegado	a	su	destinatario.

Así,	en	este	caso	no	existía	constancia	de	que	la	parte	actora	tenía	conocimiento	exacto	de	la	fecha	de	la	vista	y	aunque
acudió	no	lo	hizo	suficientemente	preparada	para	tal	acto,	por	lo	que	el	tribunal	anuló	lo	actuado	ante	la	alegación	de	la
actora	de	que	no	existía	constancia	de	su	citación	y	que	había	tenido	conocimiento	por	la	otra	parte.

EDJ	2012/145237,	SAP	León,	sec.	2ª,	de	23	mayo	2012,	núm.	215/2012,	rec.	54/2012.	Pte:	Muñiz	Díez,
Antonio

Objeto:

Debe	observarse	un	absoluto	rigor	en	el	acto	de	la	primera	comunicación	a	los	demandados	y	si	consta	una	demanda
contra	un	arrendatario	debe	llevarse	a	cabo	en	este	domicilio	en	primer	lugar	aunque	conste	otro	en	la	demanda	y
verificarse	en	forma	con	los	datos	del	demandado	y	la	correcta	dirección.	Es	uno	de	los	actos	más	importantes	del
procedimiento,	porque	recurrirse	a	la	vía	edictal	es	asegurarnos	que	el	proceso	se	lleva	solo	con	la	actora	y	sin	la
demandada,	que	si	luego	acredita	su	desconocimiento	hará	retrotraer	las	actuaciones	con	la	pérdida	de	tiempo	que	ello
supone.

Resumen:

La	validez	constitucional	del	cauce	edictal	"...	exige	que	se	hayan	agotado	previamente	otras	modalidades	que	aseguran
en	mayor	medida	la	recepción	por	el	destinatario	de	la	correspondiente	notificación,	lo	que	implica	un	especial	deber
de	diligencia	del	órgano	judicial	en	la	realización	de	los	actos	de	comunicación	(entre	otras,	SSTC	6/2003,	de	20	de
enero,	FJ	4	-EDJ	2003/1401-;	55/2003,	de	24	de	marzo,	FJ	2	-EDJ	2003/6168-;	90/2003,	de	19	de	mayo,	FJ	2	-EDJ
2003/10444-;	y	191/2003,	de	27	de	octubre	,	FJ	3	-EDJ	2003/136201-).	Cuando	conste	en	las	actuaciones	un	domicilio
del	demandado	que	haga	factible	practicar	de	forma	personal	los	actos	de	comunicación	procesal	con	el	mismo,	debe
intentarse	esta	forma	de	notificación	antes	de	acudir	a	la	notificación	por	edictos	(SSTC	55/2003,	de	24	de	marzo,	FJ	2
y	191/2003,	de	27	de	octubre,	FJ	3).	Sin	que	ello	signifique	exigir	al	Juez	o	Tribunal	correspondiente	el	despliegue	de
una	desmedida	labor	investigadora,	lo	que	llevaría	más	bien	a	la	indebida	restricción	de	los	derechos	de	defensa	de	los
restantes	personados	en	el	proceso	(SSTC	268/2000,	de	13	de	noviembre,	FJ	4	-EDJ	2000/37187-;	34/2001,	de	12	de
febrero,	FJ	2	-EDJ	2001/1154-	y	55/2003,	de	24	de	marzo,	FJ	2).

Pero,	por	otra	parte,	también	hemos	señalado	que,	para	apreciar	la	existencia	de	una	posible	indefensión	contraria	al
art.	24.1	CE	no	basta	con	que	se	haya	producido	la	trasgresión	de	una	norma	procesal,	sino	que	es	necesario	que	el



defecto	haya	supuesto	un	perjuicio	real	y	efectivo	en	las	posibilidades	de	defensa	del	destinatario	de	la	comunicación,	y,
además,	es	preciso	que	la	indefensión	padecida	no	sea	resultado	de	la	falta	de	diligencia	de	dicho	destinatario".

En	este	sentido	el	artículo	155	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Civil	dispone,	en	su	apartado	1	-EDL	2000/77463-,	que
"cuando	las	partes	no	actúen	representadas	por	procurador	o	se	trate	del	primer	emplazamiento	o	citación	al
demandado,	los	actos	de	comunicación	se	harán	por	remisión	al	domicilio	de	los	litigantes",	y	el	articulo	156,	en	su
apartado	1,	que	"en	los	casos	en	que	el	demandante	manifestare	que	le	es	imposible	designar	un	domicilio	o	residencia
del	demandado,	a	efectos	de	su	personación,	se	utilizarán	los	medios	oportunos	para	averiguar	esas	circunstancias,
pudiendo	dirigirse,	en	su	caso,	a	los	Registros,	organismos,	Colegios	profesionales,	entidades	y	empresas	a	que	se
refiere	el	apartado	3	del	art.	155",	y	en	su	apartado	3,	que	"si	de	las	averiguaciones	a	que	se	refiere	el	apartado	1
resultare	el	conocimiento	de	un	domicilio	o	lugar	de	residencia,	se	practicará	la	comunicación	de	la	segunda	forma
establecida	en	el	apartado	1	del	art.	152,	siendo	de	aplicación,	en	su	caso,	lo	previsto	en	el	art.	158",	para	finalmente,
establecer	en	el	apartado	4,	que	"si	estas	averiguaciones	resultaren	infructuosas,	la	comunicación	se	llevará	a	cabo
mediante	edictos".

En	el	caso	que	analiza	el	tribunal	se	envió	al	demandado	comunicación	por	correo	certificado	con	acuse	de	recibo,	y
habiéndose	devuelto	por	desconocido,	se	consultaron	los	datos	de	la	Agencia	Tributaria,	de	la	Dirección	General	de
Tráfico	y	el	Catastro,	facilitando	este	ultimo	diversos	domicilios	donde,	a	petición	de	la	actora,	se	intento	su	citación
que	resultó	negativa,	por	lo	que,	finalmente,	por	Diligencia	de	Ordenación	se	acordó	su	citación	por	Edictos.

Pues	bien,	ha	quedado	acreditado	que	la	demandada	tiene	su	domicilio	en	la	dirección	que	figura	en	el	contrato	de
arrendamiento	aportado	con	la	demanda,	siendo	imputable	la	devolución	efectuada	por	correos	por	"desconocido"	a	lo
incompleto	de	las	señas	que	se	hicieron	figurar	en	el	certificado	con	acuse	de	recibo	remitido	en	el	que	únicamente	se
hizo	constar	el	número	de	la	calle.	Así,	se	constata	que	el	emplazamiento	por	edictos	resulta	improcedente	pues	el
Juzgado	contaba	con	datos	suficientes	para	conocer	el	domicilio	de	la	demandada,	en	base	a	la	propia	documentación
aportada	con	la	demanda,	debiendo	haber	advertido	lo	incompleto	de	las	señas	facilitadas	en	la	demanda	y	procedido,
por	tanto,	a	completarlas	con	los	que	obraban	en	aquella,	antes	de	acordar	dicho	emplazamiento	edictal.	De	todo	lo
anterior	ha	de	deducirse	que	no	se	apreciaron	las	posibilidades	que	-dentro	de	la	lógica	procesal-	surgieron	para
intentar,	antes	de	acudir	al	emplazamiento	por	edictos,	el	emplazamiento	personal	del	demandado,	que	fue	declarado
en	rebeldía,	siguiéndose	las	actuaciones	sin	su	intervención	lo	que,	indudablemente,	le	ha	causado	efectiva	indefensión,
al	vulnerarse	el	derecho	de	defensa...".

EDJ	2013/177279,	SAP	Málaga,	sec.	6ª,	de	9	enero	2013,	núm.	19/2013,	rec.	360/2011.	Pte:	Jurado
Rodríguez,	Soledad

Objeto:

Se	destaca	en	este	caso	que	si	el	destinatario	de	la	comunicación	se	hallare	en	él	y	se	negare	a	recibir	la	copia	o	no
quisiera	firmar	la	diligencia	acreditativa	de	la	entrega,	el	funcionario	le	hará	saber	que	la	copia	de	la	resolución	o	la
cédula	queda	a	su	disposición	en	la	Oficina	judicial,	produciéndose	los	efectos	de	la	comunicación,	de	todo	lo	cual
quedará	constancia	en	la	diligencia.	Si	no	es	hallado	la	persona	a	quien	se	debe	hacer	la	comunicación	deben	hacerse	a
quien	se	encuentre	el	funcionario	las	advertencias	legales	para	hacer	llegar	al	interesado	el	acto	de	comunicación	bajo
sanción	de	nulidad	en	su	defecto.

Resumen:

"El	artículo	51	de	la	LEC	-EDL	2000/77463-	no	es	el	precepto	a	tener	en	cuenta	a	la	hora	de	practicar	una	citación	o
emplazamiento,	aun	de	persona	jurídica,	ya	que	dicho	precepto	se	refiere	al	fuero	de	las	personas	jurídicas,	pero	no	a	la
forma	en	que	debe	practicarse	la	citación	o	emplazamiento.	Los	actos	de	comunicación	con	las	partes	están	regulados
en	el	artículo	161	de	la	LEC,	cuando	media	entrega	de	copia	de	resolución	o	de	cédula,	y	conforme	a	lo	establecido	en	los
números	2	y	3	del	citado	precepto,	y	aun	cuando	pudiéramos	pensar	que	el	establecimiento	sito	en.	es	un
establecimiento	abierto	al	público,	si	el	destinatario	de	la	comunicación	se	hallare	en	él	y	se	negare	a	recibir	la	copia	o
no	quisiera	firmar	la	diligencia	acreditativa	de	la	entrega,	el	funcionario	le	hará	saber	que	la	copia	de	la	resolución	o	la
cédula	queda	a	su	disposición	en	la	Oficina	judicial,	produciéndose	los	efectos	de	la	comunicación,	de	todo	lo	cual
quedará	constancia	en	la	diligencia,	y	si	el	domicilio	en	que	se	pretende	practicar	el	acto	de	comunicación	fuese	aquel
en	el	que	el	destinatario	tenga	su	domicilio	y	no	se	encontrase	allí	el	destinatario,	podrá	efectuarse	la	entrega	a
cualquier	familiar	o	empleado,	mayor	de	catorce	años,	advirtiéndole	de	su	obligación	de	hacer	entrega	al	destinatario
del	acto	o	darle	aviso,	si	sabe	su	paradero,	haciéndose	constar	en	la	diligencia	el	nombre	de	la	persona,	la	fecha	y	la
hora	en	que	fue	buscada	y	no	hallada	en	su	domicilio,	así	como	el	de	la	persona	que	recibe	la	copia	de	la	resolución	o
cédula,	produciendo	todos	sus	efectos	la	comunicación	así	realizada,	si	bien,	en	el	presente	caso,	ninguna	de	estas
previsiones	legales	se	han	cumplido,	habida	cuenta	que	la	diligencia	que	documenta	el	acto	de	comunicación	no	consta
la	hora	en	que	se	efectúa,	no	se	hace	constar	la	persona	a	quién	se	hace	entrega	de	la	cédula	de	citación,	ni	la	relación
que	tuviera	con	el	destinatario	de	la	citación,	en	la	diligencia	no	se	hace	constar	que	al	receptor	de	la	comunicación	se	le
hizo	saber	que	la	copia	de	la	resolución	o	la	cédula	queda	a	su	disposición	en	la	Oficina	judicial,	lo	que	expresamente
prevé	el	artículo	161.2	LEC	para	el	caso	de	litis,	según	la	diligencia	extendida,	en	que	el	destinatario	de	la	comunicación
no	quiera	firmar	la	diligencia	acreditativa	de	la	entrega,	y	estas	omisiones	llevan	a	la	conclusión	de	que	se	tuvo
indebidamente	por	citada	a	la	demandada,	con	el	resultado	del	incumplimiento	de	lo	establecido	en	el	artículo	440.1	de
la	LEC	en	cuanto	que	se	celebró	el	acto	de	la	vista	sin	haberse	dado	traslado	de	la	demanda	y	documentación	adjunta	a



la	misma	a	la	demandada,	y	sin	haber	citado	a	dicha	Entidad	a	juicio,	razones	por	las	cuales,	unidas	a	la	efectiva
indefensión	que	para	la	demandada	se	ha	derivado	de	una	indebida	declaración	de	rebeldía,	se	ha	de	estimar	la	nulidad
de	actuaciones	pretendida	en	la	apelación.	Conforme	a	los	artículos	238	y	siguientes	de	la	LOPJ	-EDL	1985/8754-,	en
relación	con	los	artículos	225	y	siguientes	de	la	LEC,	al	concurrir	defectos	de	forma	que	han	causado	indefensión	a	la
demandada,	a	la	cual	se	le	ha	privado	de	la	posibilidad	de	personarse	y	defenderse	de	la	acción	frente	a	ella	ejercitada,
sin	que	le	haya	sido	posible	denunciar	dicho	defecto	procesal	antes	de	que	se	dictara	sentencia	en	la	anterior	instancia,
procediendo	por	ello	declarar	la	nulidad	de	actuaciones,	las	cuales	deberán	retrotraerse	al	momento	inmediatamente
anterior	a	la	diligencia	que	queda	afecta	de	nulidad,	así	como	todas	las	actuaciones	posteriores	habidas,	incluida	la
sentencia	recaída,	a	fin	de	que	se	celebre	nuevo	juicio,	previo	traslado	de	la	demanda	a	la	entidad	demandada	y	citación
de	la	misma	a	dicho	acto	procesal,	en	debida	forma."

NOTAS:

1.-	«Si	el	domicilio	donde	se	pretende	practicar	la	comunicación	fuere	el	lugar	en	el	que	el	destinatario	tenga	su
domicilio	según	el	padrón	municipal	o	a	efectos	fiscales	o	según	registro	oficial	o	publicaciones	de	colegios
profesionales	o	fuere	la	vivienda	o	local	arrendado	al	demandado,	y	no	se	encontrare	allí	dicho	destinatario,	podrá
efectuarse	la	entrega	a	cualquier	empleado	o	familiar,	mayor	de	14	años,	que	se	encuentre	en	ese	lugar,	o	al	conserje	de
la	finca,	si	lo	tuviere,	advirtiendo	al	receptor	que	está	obligado	a	entregar	la	copia	de	la	resolución	o	la	cédula	al
destinatario	de	ésta,	o	a	darle	aviso,	si	sabe	su	paradero.	[...]	En	la	diligencia	se	hará	constar	el	nombre	de	la	persona
destinataria	de	la	comunicación	y	la	fecha	y	la	hora	en	la	que	fue	buscada	y	no	encontrada	en	su	domicilio,	así	como	el
nombre	de	la	persona	que	recibe	la	copia	de	la	resolución	o	la	cédula	y	la	relación	de	dicha	persona	con	el	destinatario,
produciendo	todos	sus	efectos	la	comunicación	así	realizada.

2.-	La	literalidad	de	las	normas	que	regulan	los	actos	de	notificación	no	recoge	expresamente	la	mención	de	la
identidad	del	funcionario	actuante	pero	es	una	exigencia	que	deriva	de	la	propia	regulación	de	los	actos	de
comunicación	y,	en	especial,	del	art.	168	LEC	-EDL	2000/77463-,	que	contempla	la	responsabilidad	de	los	funcionarios
que	intervienen,	y	acorde	con	la	extraordinaria	relevancia	que	la	LEC	y	la	jurisprudencia	otorgan	a	la	realización	de
estos	actos	procesales.

3.-	"Cuando	proceda	la	remisión	de	la	copia	de	la	resolución	o	de	la	cédula	por	correo	certificado	o	telegrama	con
acuse	de	recibo,	o	por	cualquier	otro	medio	semejante	que	permita	dejar	en	los	autos	constancia	fehaciente	de	haberse
recibido	la	notificación,	de	la	fecha	de	la	recepción,	y	de	su	contenido,	el	Secretario	judicial	dará	fe	en	los	autos	de	la
remisión	y	del	contenido	de	lo	remitido,	y	unirá	a	aquéllos,	en	su	caso,	el	acuse	de	recibo	o	el	medio	a	través	del	cual
quede	constancia	de	la	recepción".



CIVIL
STS	1ª,	05/06/2014,	Rec.	733/2012.	Ponente:	O'Callaghan	Muñoz,	D.	Xavier.	EDJ	2014/91084

Por	dificultad	extraordinaria	de	cumplimiento

Resolución	de	precontrato	bilateral	de	compraventa
EDJ	2014/91084

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	presentado	por	la	vendedora	demandada	y	declara	la
resolución	del	precontrato	bilateral	de	compraventa.	Existe	una	dificultad	extraordinaria
en	el	cumplimiento	de	la	obligación	por	parte	de	la	recurrente,	ya	que	depende	de	un
tercero,	por	lo	que,	aunque	no	exista	una	auténtica	imposibilidad,	procede	la	resolución
conforme	al	art.	1124	CC	(FJ	4).

"PRIMERO.-	1.-	La	cuestión	jurídica	que	aquí	se	plantea	-desde	el	inicio	del	proceso-	se	refiere	al	precontrato	bilateral
de	compraventa	ex	artículo	1451	del	Código	civil	-EDL	1889/1-,	entre	las	entidades	URBEM	S.A.,	vendedora	y	JUBING
S.A.	compradora.

Prescindiendo	del	iter	contractus	que	detallan	las	sentencias	de	instancia	y	de	extremos	que	no	llegan	a	esta	Sala,	la
cuestión	se	concreta	en	determinar	si	se	ha	producido	una	imposibilidad	o	no	de	cumplimiento	de	aquel	precontrato.

*	si	no	hay	imposibilidad,	deben	cumplirse	las	obligaciones	que	se	prevén	en	aquél:	construir	y	entregar	la	cosa	por	la
vendedora	a	la	compradora	y	ésta	pagar	el	precio:	postura	de	la	demanda	de	JUBING	S.A.	y	de	la	sentencia	Audiencia
Provincial,	Sección	8ª,	de	Valencia,	del	30	diciembre	2011	-EDJ	2011/344775-.

*	Si	hay	imposibilidad,	no	cabe	la	aplicación	de	los	artículos	1182	y	siguientes	del	Código	civil	-EDL	1889/1-,	sino	la
resolución	-artículo	1124	del	Código	civil-	con	efecto	retroactivo	que	implica	la	no	obligación	de	construir	y	entregar	y
la	devolución	de	lo	que	se	ha	pagado	hasta	ahora:	postura	de	la	demanda	reconvencional	de	URBEM	y	de	la	sentencia	de
primera	instancia.

Dos	conceptos	que	no	cabe	soslayar:	una	imposibilidad	de	cumplimiento	por	una	de	las	partes	en	un	contrato	bilateral,
da	lugar	a	la	resolución	ex	artículo	1124:	así	lo	dicen	explícitamente	las	sentencias	de	18	mayo	1992,	24	febrero	1993,	7
febrero	1994,	que	reitera	la	de	9	octubre	2006.

Y,	en	segundo	lugar,	a	la	imposibilidad	se	equipara	la	dificultad	extraordinaria,	por	descompensación	de	las
obligaciones	recíprocas	que	rompe	su	equivalencia:	sentencias	de	9	noviembre	de	1949,	5	mayo	1986.

2.-	El	precontrato	de	3	noviembre	2004,	antes	mencionado,	se	refería	a	que	si	URBEM,	S.A.	concurría	a	una	subasta	y
era	adjudicataria	-como	así	ocurrió,	como	declara	aprobado	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2011/344775-,	(contrato	de
compraventa	a	su	favor,	según	escritura	de	10	de	diciembre	de	2004)-	quedaba	obligada	(cláusula	segunda):

"Que	para	el	caso	de	resultar	adjudicataria	del	citado	solar,	URBEM,	S.A.	esta	mercantil,	se	obliga	a	vender	a	JUBING,
S.A.,	que	se	obliga	a	comprar,	todas	las	plazas	de	aparcamiento	de	que	conste	la	primera	planta	de	sótano,	destinada	a
aparcamiento	de	vehículos,	en	el	edificio	que	proyecta	construir	URBEM,	S.A.,	sobre	la	parte	de	solar,	adquirido	en	la
referida	subasta,	recayente	a	la	calle	Tres	Forqués,	destinado	a	equipamiento	público	y	en	las	condiciones	que	resulten
de	las	Ordenanzas	Municipales."

La	parte	contraria	JUBING,	S.A.	se	obligaba	a	comprar	por	precio	cierto,	entregando	en	aquel	acto	una	parte	del	mismo
(300.000	Eur.).

El	Ayuntamiento	denegó	el	permiso	para	edificar	el	solar	donde	construir	el	aparcamiento.

(...)

CUARTO.-	1.-	Los	dos	primeros	motivos	del	recurso	de	casación	vienen	referidos	a	la	calificación	del	precontrato	y	a	la
determinación	del	objeto;	consideran	infringidos	los	artículos	correspondientes	a	la	normativa	de	la	interpretación	y	a
la	determinación	del	objeto.

Ciertamente,	la	jurisprudencia	de	esta	Sala	es	reiterada	en	orden	a	la	interpretación	del	contrato	que	pertenece	a	la
facultad	del	Tribunal	de	instancia,	salvo	que	sea	ilógica,	arbitraria	o	contraria	a	derecho.	Y	que	el	objeto	del	contrato
debe	ser	determinado	o	determinable,	conforme	al	artículo	1271	del	Código	civil	-EDL	1889/1-.

En	el	presente	caso,	el	precontrato	de	3	noviembre	2004	es	el	bilateral	de	compraventa	(o	promesa	de	vender	y
comprar)	que	recoge	el	artículo	1451	del	Código	civil,	calificación	indiscutida	por	las	partes	y	las	sentencias	de
instancia.	Y	el	objeto	del	mismo,	conforme	al	texto	de	este	precontrato,	esencialmente	la	cláusula	segunda	que	ha	sido
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transcrita	literalmente,	se	concreta	a	la	parte	del	solar	adquirido	en	la	referida	subasta;	no	más	(ni	menos,
ciertamente),	por	lo	que	no	están	comprendidas	en	el	objeto	del	precontrato	los	terrenos	vecinos,	ni	un	plan
urbanístico.	Otra	cosa	significaría	que	se	quebranta	la	calificación,	respecto	al	objeto	del	mismo.

2.-	La	sentencia	de	instancia,	de	la	Audiencia	Provincial	-EDJ	2011/344775-,	objeto	de	este	recurso,	declara:

"Debe	concluirse,	que	nos	encontramos	ante	un	contrato	de	promesa	de	venta	de	cosa	futura	para	el	caso	de	que	la
demandada	resulte	adjudicataria	del	solar	de	7297,	51	m²	propiedad	del	Ministerio	de	Administraciones	Públicas,	pues
bien	quedado	acreditada	la	realidad	de	la	adjudicación	URBEM	se	obliga	a	vender	y	JUBING	a	comprar	todas	las	plazas
de	aparcamiento	de	que	conste	la	primera	planta	de	sótano	destinada	a	aparcamiento	de	vehículos,	en	consecuencia	la
obligación	de	la	demandada	es	la	de	vender	una	construcción	sobre	un	solar	y	esa	obligación	sólo	puede	llevarse	a	cabo
o	cumplirse	efectuando	la	construcción	porque	sólo	así	podrá	vender	aquello	a	lo	que	se	obligó	transmitir...

...que	para	que	el	suelo	destinado	a	SP-P	sea	considerado	como	solar	sobre	el	que	se	pueda	construir	será	necesario
desarrollar	una	de	las	siguientes	opciones:	a)	adquirir	por	parte	de	Urbem	las	parcelas	que	pertenecen	al
Ayuntamiento	de	Valencia	mediante	venta	por	colindancia	por	lo	que	se	debe	llegar	a	un	acuerdo	con	el	Ayuntamiento	y
b)	En	el	caso	de	no	llegar	a	un	acuerdo	de	compraventa	con	el	Ayuntamiento	será	necesario	el	desarrollo	de	un	PAI.	En
conclusión,	la	parcela	no	es	edificable	por	si	misma	pero	para	poder	construir	sobre	dicho	sistema	local	será	necesario
o	bien	adquirir	las	parcelas	por	colindancia	o	proponer	un	programa	de	actuación	integrada	(PAI).Lo	que	nos	lleva	a	la
conclusión	de	que	es	posible	el	cumplimiento	mediante	una	de	las	actuaciones	a	llevar	a	cabo	por	la	demandada	según
resulta	de	la	pericial	judicial	lo	que	noslleva	a	la	declaración	de	que	no	es	imposible	el	cumplimiento	del	contrato".

Aquí	yerra	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2011/344775-.	La	anterior	declaración	no	es	un	hecho	probado,	sino	una
calificación	del	efecto	del	precontrato	y	el	error	patente	se	desprende	de	que	una	y	otra	opción	no	depende	del
contratante	URBEM,	sino	de	un	tercero,	que	es	el	Ayuntamiento.	No	aparece	una	auténtica	imposibilidad	ya	que	no	deja
de	ser	posible	que	el	Ayuntamiento	decida	vender	o	aprobar	el	PAI,	pero	claramente	el	contratante	no	puede	quedar
obligado	a	ello	en	cumplimiento	del	precontrato.	Además,	éste	nunca	alcanzaba	a	unos	terrenos	ajenos	ni	a	un
programa	urbanístico.	Por	tanto,	la	solución	que	da	la	sentencia	recurrida,	si	no	imposible,	es	no	sólo	de	una	dificultad
extraordinaria,	por	depender	de	un	tercero,	sino	también	ajena	al	objeto	previsto	en	el	precontrato.

3.-	Consecuencia	de	todo	lo	anterior,	se	estiman	los	dos	primeros	motivos	del	recurso	de	casación,	en	el	sentido	de	que
la	dificultad	extraordinaria	en	el	cumplimiento	de	la	obligación	por	parte	del	vendedor	URBEM	implica	la	resolución
conforme	al	artículo	1124	del	código	civil	-EDL	1889/1-,	que	es	la	solución	que	ha	dado	la	juez	de	primera	instancia
número	20	de	Valencia,	en	su	sentencia	de	1	de	marzo	de	2011.	..."



PENAL
STS	2ª,	04/06/2014,	Rec.	2274/2013	Ponente:	Soriano	Soriano,	D.	José	Ramón-EDJ	2014/86607-

Improcedente	individualización	de	la	pena

Delito	de	apropiación	indebida
EDJ	2014/86607

Interpone	recurso	de	casación	el	acusado	de	un	delito	de	apropiación	indebida
impugnando	la	individualización	de	la	pena.	El	TS	estima	el	recurso	al	señalar	que,
efectivamente,	se	aprecia	el	flagrante	error	en	que	incurrió	el	Tribunal	de	instancia	al
invertir	el	orden	en	la	delimitación	de	la	pena.	Lo	correcto	sería	partir	de	un	delito	del
art.	250.1.5	CP	95	y,	al	concurrir	una	atenuante	cualificada,	descender	en	un	grado	la	pena,
como	mínimo,	lo	que	daría	como	resultado	una	pena	privativa	de	libertad	de	6	meses	a	1
año	y	no	los	3	años	de	prisión	a	los	que	fue	condenado	en	la	instancia	(FJ	2).

"...SEGUNDO.-	En	el	motivo	correlativo	con	igual	sede	procesal	que	en	el	anterior	(art.	849.1º	L.E.Cr.	–EDL	1882/1-)	se
considera	infringido	el	art.	66,	en	relación	al	art.	21.4	º	y	6º	del	C.	Penal	–EDL	1995/16398-.

1.	Respecto	a	la	atenuante	21.4,	se	denuncia	la	inaplicación	en	la	instancia,	ya	sea	como	ordinaria	o	como	analógica.

Interesa	tal	aplicación	porque	el	acusado	admitió	desde	un	principio	la	autoría	de	los	hechos	y	en	el	juicio	oral	ratificó
tal	conformidad	en	relación	al	escrito	acusatorio	del	Fiscal	y	además	se	conformó	con	la	pena	pedida	por	éste.	A	ello
debe	añadirse	que	la	parte	actora	contó	en	todo	momento	para	la	clarificación	de	los	hechos	con	la	colaboración	del
recurrente.

En	orden	a	la	atenuante	de	dilaciones	indebidas,	recogido	de	oficio	en	la	sentencia,	dado	su	carácter	cualificado	y
aplicándola	conjuntamente	con	la	de	confesión,	determinaría	que	la	pena	no	excediese	de	dos	años,	de	acuerdo	con	el
art.	66	C.P.	–EDL	1995/16398-

(...)

3.	En	orden	a	la	indebida	aplicación	del	art.	21.6	en	relación	al	66	C.P.	–EDL	1995/16398-,	sí	pueden	trasladarse	alguno
de	los	argumentos	del	Fiscal	del	Tribunal	Supremo	aducidos	en	el	primer	motivo	para	proceder	a	su	estimación.

En	efecto,	el	Tribunal	de	instancia	aplica	en	la	individualización	de	la	pena	el	art.	66.1.2º	C.P.	–EDL	1995/16398-,
conjuntamente	con	el	num.	6º,	lo	que	resulta	incompatible,	pues	o	no	concurren	circunstancias	atenuantes	o	agravantes
o	concurre	alguna,	como	es	el	caso,	por	lo	que	es	procedente	la	aplicación	del	primero	de	los	apartados.	Y	si	se	ha
estimado	una	atenuante	como	muy	cualificada	(resulta	dudoso,	si	no	improcedente,	su	estimación	de	oficio),	y	esa
estimación	no	ha	sido	atacada	por	el	Fiscal	o	la	acusación	particular	procede	individualizar	la	pena	conforme	a	la
misma.	Pero	si	acudimos	al	fundamento	jurídico	6º	donde	se	realiza	tal	individualización,	de	inmediato	se	aprecia	el
flagrante	error	en	que	incurrió	el	Tribunal	al	invertir	el	orden	en	la	delimitación	de	la	pena,	procediendo	en	primer
término	a	la	individualización	judicial	y	con	posterioridad	acudir	a	la	ley	(art.	66	C.P.	–EDL	1995/16398-)	para
confirmar	definitivamente	la	cantidad	de	pena	a	imponer.

El	Tribunal	de	origen	debió	partir	de	un	delito	del	art.	250.1.5	del	C.P.	–EDL	1995/16398-,	que	obliga	a	imponer	la	pena
de	1	a	6	años,	y	multa	de	6	a	12	meses.	Al	concurrir	una	atenuante	cualificada	es	imperativo	descender	en	un	grado	la
pena,	como	mínimo,	lo	que	dará	como	resultado	una	base	dosimétrica	que	oscilaría	en	la	pena	privativa	de	libertad	de	6
meses	a	1	año	y	en	la	multa	de	3	a	6	meses,	despreciando	los	días	a	efectos	de	diferenciación	de	penas.

Dentro	de	tal	recorrido	penológico	es	donde	el	Tribunal	puede	tener	en	cuenta	las	circunstancias	concurrentes	en	el
hecho	conforme	a	su	criterio	normado	o	no	para	determinar	la	pena	final	(art.	72	C.P.	–EDL	1995/16398-),	y	en	este
aspecto	sería	valorable	la	facilidad	para	acceder	al	dinero,	el	cargo	que	ostentaba	en	la	empresa,	el	plazo	extenso	de
tiempo	en	el	que	venían	conteniéndose	estos	hechos,	etc.,	pero,	eso	sí,	para	precisar	la	pena	dentro	del	recorrido	de	6
meses	a	1	año	de	prisión	y	3	a	6	meses	de	multa.

Retomando	esta	Sala	la	facultad	individualizadora,	por	la	estimación	parcial	del	motivo	2º,	en	la	segunda	sentencia	se
establecerán	las	penas	procedentes.	..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	11/06/2014,	Rec.	102/2013.	Ponente:	Campos	Sánchez	Bordona,	D.	Manuel	-EDJ	2014/86634-

Omisión	contraria	a	la	Ley	del	Sector	Eléctrico

Nulidad	parcial	de	la	Orden	sobre	peajes	de	acceso	y	tarifas	del
régimen	especial
EDJ	2014/86634

Estima	el	TS,	en	parte,	el	recurso	interpuesto	y	declara	que	el	art.	9.1	Orden
IET/221/2013,	por	la	que	se	establecen	los	peajes	de	acceso	y	las	tarifas	y	primas	de	las
instalaciones	eléctricas	del	régimen	especial,	no	es	conforme	al	ordenamiento	jurídico,	en
la	medida	en	que	no	incluye	entre	los	costes	que	han	de	sufragar	los	peajes	de	acceso	los
suplementos	territoriales	a	los	que	se	refiere	el	apartado.	4	del	art.	17	Ley	54/1997	del
Sector	Eléctrico.	Explica	que	el	citado	apartado	configura	como	obligatorios	los
suplementos	territoriales,	que	compensarán	los	sobrecostes	provocados	por	los	tributos
autonómicos	y	deberán	ser	abonados	por	los	consumidores	ubicados	en	cada	comunidad.
Rechaza	el	argumento	exculpatorio	alegado	referente	a	que	la	no	inclusión	de	dichos
suplementos	deriva	de	la	"inexistencia	del	imprescindible	desarrollo	normativo	previo	de
la	citada	previsión	legal",	ya	que	no	puede	el	Ministerio	ampararse	en	su	falta	de	actividad
para	no	incorporarlos	(FJ	7).

"Primero.-	Es	objeto	del	presente	recurso	el	artículo	9,	apartado	primero,	de	la	Orden	IET/221/2013,	de	14	de	febrero,
por	la	que	se	establecen	los	peajes	de	acceso	a	partir	de	1	de	enero	de	2013	y	las	tarifas	y	primas	de	las	instalaciones	del
régimen	especial.

La	disposición	impugnada	se	limita	a	fijar	los	peajes	de	acceso	a	partir	de	1	de	enero	de	2013,	estableciendo	que	los
precios	de	los	términos	de	potencia	y	energía	aplicables	a	cada	uno	de	dichos	peajes	de	acceso	-tal	como	quedan
definidos	en	las	normas	que	los	regulan-continuarán	siendo	los	fijados	en	el	anexo	II	de	la	Orden	IET/843/2012,	de	25
de	abril,	por	la	que	se	establecieron	a	partir	de	1	de	abril	de	2012.

(...)

Segundo.	-En	la	demanda	se	plantean,	sucesivamente,	tres	objeciones	contra	la	validez	del	artículo	impugnado,	que
giran	en	realidad	sobre	un	argumento	único,	a	saber,	la	falta	de	respeto	al	principio	de	suficiencia	tarifaria	y,	en	esa
misma	medida,	censuran	la	vulneración	del	artículo	15	de	la	Ley	54/1997	–EDL	1997/25088-,	del	Sector	Eléctrico.

(...)

El	desfase	se	concreta,	ulteriormente,	en	una	censura	más	amplia	que	subraya	ciertas	deficiencias	en	las	previsiones	de
ingresos	y	en	otra	más	específica	que	atiende	a	dos	partidas	singulares:	a)	por	un	lado,	la	Orden	IET/221/2013	no
incluye	en	los	peajes	de	acceso	las	cantidades	correspondientes	a	los	suplementos	territoriales	con	los	que	se	deben
cubrir	los	sobrecostes	derivados	de	los	impuestos	autonómicos;	y	b)	por	otro	lado,	tampoco	incluye	en	el	cálculo	de	los
peajes	las	cantidades	necesarias	para	sufragar	el	coste	derivado	de	la	ejecución	de	la	sentencia	de	esta	Sala	del	Tribunal
Supremo	de	7	de	febrero	de	2012,	en	relación	con	el	bono	social.

Tercero.-	"Gas	Natural	SDG,	S.A."	sostiene,	en	efecto,	que	el	artículo	9.1	de	la	Orden	IET/221/2013	ha	fijado	-como	en
otras	ocasiones	anteriores-unos	peajes	de	acceso	insuficientes	para	sufragar	los	costes	regulados	del	sistema	eléctrico.
A	su	juicio,	el	Ministerio	de	Industria,	Energía	y	Turismo	habría	sobreestimado	para	el	ejercicio	2013	el	cálculo	de	los
ingresos	del	sistema	al	prever	como	tales	2.200	millones	de	euros	que	se	incorporarían	tras	la	aprobación	por	el
Ministerio	de	Hacienda	de	un	crédito	extraordinario	(y	que	después	no	ha	llegado	a	materializarse).	A	ello	añade	que
también	habría	sobrevalorado	desde	el	inicio	otras	dos	partidas	específicas	(los	ingresos	por	subasta	de	emisiones
contaminantes,	en	cuantía	de	450	millones	de	euros,	y	los	derivados	de	la	aplicación	de	la	Ley	de	Medidas	Fiscales	para
la	Sostenibilidad	Energética,	en	cuantía	de	2.921	millones	de	euros).	El	exceso	en	la	previsión	de	ingresos	regulados,
añade,	se	ha	hecho	de	modo	artificioso	para	no	tener	que	incrementar	los	peajes	que	sufragan	los	costes	del	sistema
durante	aquel	ejercicio.

Ambas	alegaciones	han	de	resolverse	teniendo	en	cuenta	la	doctrina	que	esta	Sala	ha	sentado	al	respecto,	esto	es,	que
las	estimaciones	(de	ingresos	o	gastos)	sobre	las	que	se	calculan	para	un	determinado	período	temporal	los	peajes
deben	corresponder	a	previsiones	fundadas,	no	irreales,	sobre	unas	y	otras	partidas.	No	es	motivo	de	nulidad	de	la
Orden	que	fije	los	peajes	el	hecho	de	que,	siendo	en	principio	razonables	aquellas	previsiones	y	no	habiéndose	omitido
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en	su	cálculo	factores	de	necesaria	inclusión,	los	datos	finales	del	ejercicio	correspondiente	diverjan	de	ellas.

Cuarto.-	En	cuanto	a	las	dos	partidas	reseñadas	en	último	lugar

(...)

Sea	cual	sea	el	juicio	que,	desde	otras	perspectivas,	pueda	hacerse	a	esta	doble	aprobación-derogación	tan	próxima	en
el	tiempo,	lo	cierto	es	que	tampoco	en	este	caso	puede	afirmarse	que	la	incorporación,	como	ingresos	previstos	del
sistema,	de	los	2.200	millones	de	euros	que	contemplaba	la	Orden	IET/221/2013	respondiera	a	"un	mecanismo
artificioso	(...)	con	la	única	finalidad	de	burlar	la	obligación	de	respeto	del	principio	de	suficiencia	tarifaria".	No	es	así,
decimos,	y	aquella	previsión	-que	finalmente	se	frustraría	en	el	último	momento	por	decisión	parlamentaria-respondía
sin	duda	a	una	apreciación	fundada	y	razonable	sobre	el	devenir	de	los	ingresos	del	sistema,	tan	fundada	que	se
convirtió	en	mandato	parlamentario	(aun	cuando	a	la	postre	fuera	derogado).

Sexto.-	Alterando	el	orden	sistemático	con	el	que	han	sido	formuladas,	afrontaremos	en	este	apartado	el	análisis	del
último	motivo	de	impugnación	del	artículo	9.1	de	la	Orden	IET/221/2013.	Se	basa	en	que	la	previsión	en	ella	recogida
no	incluye,	para	el	cálculo	de	los	peajes	de	acceso,	la	partida	correspondiente	"al	coste	de	ejecución	de	la	sentencia	de	7
de	febrero	de	2012	del	TS,	sobre	bono	social".

Recordaremos	que	mediante	dicha	sentencia,	recaída	en	el	recurso	número	419/2010,	declaramos	inaplicables	el
artículo	2,	apartado	5,	y	la	Disposición	transitoria	segunda,	último	párrafo,	del	Real	Decreto-ley	6/2009,	de	30	de	abril
–EDL	2009/55258-,	por	el	que	se	adoptan	determinadas	medidas	en	el	sector	energético	y	se	aprueba	el	bono	social,
así	como	las	Disposiciones	adicionales	segunda	y	tercera	de	la	Orden	ITC/1723/2009,	que	los	desarrollaba.

A	juicio	de	la	parte	recurrente,	la	sentencia	de	esta	Sala	de	7	de	febrero	de	2012,	al	declarar	inaplicables	las	normas
reguladoras	del	mecanismo	de	financiación	del	bono	social,	tenía	como	consecuencia	que	la	Administración	debía
proceder	"a	la	devolución	a	todos	los	afectados	por	dicho	pronunciamiento	(...)	de	todas	las	cantidades	ingresadas	en
concepto	de	financiación	de	bono	social".	Sin	embargo,	añadía,	ninguna	referencia	a	la	devolución	de	estas	cantidades
figuraba	en	la	Orden	IET/221/2013	objeto	del	presente	recurso,	lo	que	debía	provocar	la	declaración	de	nulidad	del
tantas	veces	citado	artículo	9.1.

(...)

Dado	que	en	el	momento	de	aprobación	de	la	Orden	objeto	de	litigio	no	se	habían	aún	dictado	los	autos	de	esta	Sala	(de
13	de	diciembre	de	2013	y	14	de	marzo	de	2014)	en	los	que	se	concreta	el	modo	de	dar	cumplimiento	a	la	sentencia
recaída	en	el	recurso	número	419/2010	y	la	aplicación	de	sus	efectos	a	otros	operadores	del	sector	eléctrico,	no	es
reprochable	la	ausencia	de	la	partida	correspondiente	en	aquella	fecha	(febrero	de	2013).	Ha	sido	ulteriormente
cuando,	en	virtud	de	nuestros	autos,	la	Secretaría	de	Estado	de	Energía	dictó	las	resoluciones	de	4	de	marzo	de	2014,	4
de	abril	de	2014	y	10	de	abril	de	2014,	a	partir	de	las	cuales	se	han	cuantificado	los	importes	que,	a	su	vez,	la	Comisión
Nacional	de	los	Mercados	y	la	Competencia	ha	incorporado	a	la	liquidación	provisional	14/2013,	significando	un	mayor
coste	por	importe	de	221	millones	de	euros	para	cubrir	la	devolución	del	principal	más	sus	intereses	a	las	empresas	-
entre	ellas	la	actora-que	sufragaron	la	financiación	del	bono	social.

Séptimo.-	mayores	problemas	presenta	la	alegación	de	"Gas	Natural	SDG,	S.A."	en	la	que	impugna	el	artículo	9.1	de	la
Orden	IET/221/2013	por	no	incluir	en	los	peajes	de	acceso	los	suplementos	territoriales	para	cubrir	los	sobrecostes
derivados	de	los	tributos	autonómicos.

Lleva	razón	la	recurrente	cuando	sostiene	que	en	la	Orden	por	la	que	se	fijaron	los	peajes	de	acceso	para	2013
debieron	incluirse	las	partidas	correspondientes	a	este	concepto,	una	vez	que	el	Real	Decreto-ley	20/2012,	de	13	de
julio,	de	medidas	para	garantizar	la	estabilidad	presupuestaria	y	de	fomento	de	la	competitividad	–EDL	2012/139425-,
había	reformado	el	artículo	17.4	de	la	Ley	54/1997	de	27	de	noviembre,	del	Sector	Eléctrico	–EDL	1997/25088-,
precisamente	para	que	se	incorporaran	aquellos	suplementos	territoriales.

El	apartado	4	del	artículo	17	de	la	Ley	54/1997	–EDL	1997/25088-,	tras	su	reforma	por	el	Real	Decreto-ley	20/2012
–EDL	2012/139425-,	dispuso,	a	estos	efectos,	que	"(...)	En	caso	de	que	las	actividades	o	instalaciones	destinadas	al
suministro	eléctrico	fueran	gravadas,	directa	o	indirectamente,	con	tributos	propios	de	los	Comunidades	Autónomas	o
recargos	sobre	tributos	estatales,	al	peaje	de	acceso	se	le	incluirá	un	suplemento	territorial	que	cubrirá	la	totalidad	del
sobrecoste	provocado	por	ese	tributo	o	recargo	y	que	deberá	ser	abonado	por	los	consumidores	ubicados	en	el	ámbito
territorial	de	lo	respectiva	Comunidad	Autónoma".

El	nuevo	precepto	configuraba,	pues,	como	obligatorios	los	suplementos	territoriales	que	compensaran	los	sobrecostes
provocados	por	los	tributos	autonómicos.	En	el	preámbulo	del	Real	Decreto-ley	20/2012	–EDL	2012/139425-	se
expresaba	sin	ningún	tipo	de	restricciones	lo	que,	efectivamente,	la	lectura	del	artículo	17.4	revelaba:	"La
obligatoriedad	de	imponer	el	suplemento	territorial	en	los	peajes	de	acceso	y	tarifas	de	último	recurso,	debiendo	ser
abonado	por	los	consumidores	ubicados	en	el	ámbito	territorial	de	la	respectiva	Comunidad	Autónoma".

(...)



No	ha	sido	objeto	de	debate	que	a	comienzos	del	año	2013	existían	figuras	tributarias	de	naturaleza	autonómica	que
gravaban	directa	o	indirectamente	las	actividades	eléctricas	en	sus	respectivos	territorios.	A	partir	de	este	hecho
indiscutido,	repetimos,	el	Ministerio	de	Industria,	Energía	y	Turismo	debía	haber	incluido	en	la	Orden	de	peajes	para
2013	los	suplementos	territoriales	correspondientes	a	cada	una	de	las	Comunidades	Autónomas	que	tuviesen
implantados	aquellos	tributos,	de	modo	que	los	consumidores	ubicados	en	ellas	sufragasen	los	costes	derivados	de	las
decisiones	de	sus	propios	órganos	representativos,	los	que	habían	creado	aquellos	tributos.	Y	de	hecho	en	la	primera
versión	de	la	Orden	ahora	impugnada	así	se	hizo:	la	propuesta	inicial	de	la	Secretaría	de	Estado	de	Energía	incluía	una
partida	de	200	millones	de	euros	como	"ingresos	derivados	de	la	aplicación	del	artículo	17	de	la	Ley	54/1997	–EDL
1997/25088-,	por	imposición	de	tributos	autonómicos".

Las	razones	por	las	que	esta	propuesta	inicial	fue	abandonada	en	la	redacción	final	de	la	Orden	IET/221/2013	no
aparecen	en	ésta,	pero	es	de	suponer	que	coincidan	con	las	objeciones	que	había	opuesto	al	respecto	la	Comisión
Nacional	de	Energía	en	su	informe	35/2012.	En	síntesis,	se	basaban	en	la	falta	de	desarrollo	reglamentario	del	artículo

(...)

",	no	era	posible	-siempre	a	juicio	de	la	Comisión	Nacional	de	Energía-incorporar	los	suplementos	territoriales	a	la
Orden	de	peajes.	Argumentación	que	también	emplea	en	el	presente	recurso	el	Abogado	del	Estado	cuando	considera
que	la	no	inclusión	de	dichos	suplementos	en	la	Orden	deriva	de	la	"inexistencia	del	imprescindible	desarrollo
normativo	previo	de	la	cita	previsión	legal".

El	argumento	"exculpatorio"	no	es	de	recibo	ante	la	claridad	e	incondicionalidad	de	la	obligación	legal	y	el	tiempo
transcurrido	desde	la	aprobación	del	Real	Decreto-ley	20/2012	–EDL	2012/139425-	(julio	de	2012)	hasta	la	aprobación
de	la	Orden	IET/221/2013	(febrero	2013).	Ninguna	dificultad	insoslayable	existía	para	que	el	Ministerio	de	Industria,
Energía	y	Turismo	hubiera	determinado	en	ese	lapso	de	tiempo,	conforme	a	la	Disposición	adicional	decimoquinta	del
Real	Decreto-ley	20/2012	-EDL	2012/139425-,	los	"concretos	tributos	y	recargos"	que	necesariamente	debían	ser
considerados	a	efectos	del	suplemento	territorial.	Y	como	con	buen	criterio	afirma	la	sociedad	recurrente,	"en	ningún
caso	puede	el	Ministerio	ampararse	en	la	falta	del	cumplimiento	de	este	ejercicio	para	no	incluir	en	los	peajes	de	acceso
los	suplementos	territoriales	específicos,	ya	que	es	el	mismo	órgano	de	la	Administración	el	obligado	a	incluir	los
suplementos	en	los	peajes	y	el	habilitado	a	proceder	a	la	determinación	previa	de	todos	los	impuestos	autonómicos	a
los	que	se	refiere	el	art.	17.4,	así	como	los	mecanismos	necesarios	para	la	gestión	y	liquidación	de	los	suplementos
territoriales.	No	puede	el	Ministerio	ampararse	en	su	falta	de	actividad	para	la	no	incorporación	del	suplemento
territorial".

En	efecto,	el	no	uso	de	la	habilitación	por	parte	del	Ministerio	no	puede	traducirse	en	una	clara	infracción	del	precepto
legal	que,	además	de	frustrar	para	el	año	2013	el	designio	de	los	artículos	17.4	y	18.5	de	la	Ley	54/1997	–EDL
1997/25088-	y	-EDL	1997/25088-,	suponía	un	perjuicio	para	las	empresas	gravadas	por	los	respectivos	tributos	y
recargos	autonómicos,	cuyo	importe	(sobrecoste,	en	la	dicción	legal)	debía	ser	obligatoriamente	incluido	en	la	Orden
de	peajes	a	título	de	suplemento	territorial	y	satisfecho	por	los	consumidores	de	las	distintas	Comunidades	autónomas
que	habían	establecido	aquellas	figuras	tributarias.	La	misma	Administración	que	debía,	imperativamente,	desarrollar
el	proceso	de	concreción	de	los	tributos	para	fijar	los	suplementos	territoriales	compensatorios	de	la	carga	no	puede,	a
posteriori,	apoyarse	en	su	proceder	contrario	a	la	norma	(esto	es,	no	puede	escudarse	en	su	inactividad	cuando	estaba
obligada	al	desarrollo	reglamentario)	para	defender	la	validez	de	la	Orden	IET/221/2013	en	este	punto.

En	último	extremo,	vigente	como	estaba	el	mandato	legal	en	las	fechas	que	ya	se	ha	dicho	de	2012,	incluso	si	el
Ministerio	de	Industria,	Energía	y	Turismo	no	había	procedido	-en	contra	de	aquél-a	su	desarrollo	reglamentario	en
los	primeros	meses	del	año	2013,	ello	no	era	óbice	para	dejar	de	incluir	la	previsión	de	ingresos	correspondiente	en	la
Orden	de	peajes	para	el	referido	año	2013.

(...)

Octavo.-	Las	consecuencias	de	cuanto	se	deja	expuesto	es	que	la	Orden	impugnada	incurre	en	una	omisión	contraria	al
ordenamiento	jurídico

(...)

Y	dado	que	queda	pendiente	el	obligado	desarrollo	reglamentario,	para	el	año	2013,	de	aquel	mandato	legal	a	los
efectos	de	concretar	los	suplementos	territoriales	específicos,	no	es	posible	acceder	a	la	solicitud	de	que	esta	Sala
cuantifique	en	los	términos	que	la	parte	actora	solicita	(los	cifra	en	30	millones	de	euros)	el	sobrecoste	derivado,	para
ella,	de	los	tributos	autonómicos	sobre	actividades	e	instalaciones	eléctricas.	..."
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Obtenida	después	de	la	contratación

Diferencias	retributivas	acordes	con	el	desempeño	de	función	y
titulación	de	especialista
EDJ	2014/91261

El	TS	estima	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	y	reconoce	a	la
trabajadora	el	derecho	a	percibir	las	diferencias	retributivas	entre	categorías	reclamadas,
durante	el	tiempo	que	se	realizaron	efectivamente	funciones	de	especialista	y	ostentando
la	titulación	superior	de	especialista.	Un	trabajador	contratado	con	la	categoría	de	"
titulado	superior	"	por	ostentar	en	el	momento	de	la	contratación	el	exigible
convencionalmente	"	título	superior”,	de	lograr	ulteriormente	una	"	especialización
complementaria	específica”	y		realizar	las	tareas	propias	de	“titulado	superior
especialista”,	tiene	derecho	a	percibir	el	salario	correspondiente	a	la	categoría	profesional
superior	con	las	derivadas	diferencias	retributivas,	sin	que	sea	exigible	que	el	título	de
especialista	se	poseyera	en	el	momento	de	la	contratación	(FJ	4).

"2.-	La	sentencia	de	suplicación	(	STS/Madrid	25-marzo-2013	-rollo	294/2012)	–EDJ	2013/167821	(...)"	da	una
respuesta	negativa	a	la	pretensión	actora,	revocando	la	sentencia	estimatoria	de	instancia	(JS/Madrid	num.	13	de	fecha
20-septiembre-2011	-autos	214/2010),	en	la	que	se	había	reconocido	su	derecho	a	las	diferencias	retributivas	por
realización	de	trabajos	de	categoría	superior	en	el	periodo	comprendido	desde	el	01-11-	2008	al	30-11-2009.	La	actora,
en	su	demanda,	además	de	indicar	haber	obtenido	tras	su	contratación	inicial	la	"	especialización	complementaria
específica,	adquirida	mediante	título	académico	oficial	u	homologado",	alegaba	que	"	realiza	funciones	de	superior
categoría,	como	titulado	superior	especialista	(...)

TERCERO.-	1.-	Esta	Sala,	en	interpretación	del	art.	39.3	ET	-EDL	1995/13475-	,	--	entre	otras,	en	sus	SSTS/IV	26-enero-
2009	(rcud	1629/2008),	10-diciembre-2009	(rcud	2557/2008),	14-enero-2010	(rcud	32/2009),	4-febrero-2010	(rcud
155/2009)	y	17-junio-2010	(rcud	35/2009)	--,	ha	entendido	que	no	es	aplicable	la	doctrina	tradicional	sobre	el	derecho
a	diferencias	retributivas	por	el	ejercicio	de	funciones	de	superior	categoría,	porque	«en	la	definición	efectuada	en	el
convenio	colectivo	aplicable	resulta	la	identidad	de	funciones	entre	las	dos	categorías	profesionales	comparadas,
diferenciadas	exclusivamente	por	el	título	exigido	para	su	desempeño,	por	lo	que	la	(el)	demandante	no	realiza
funciones	de	categoría	superior	sino	las	propias	de	su	categoría	ostentada	aunque	las	mismas	sean	coincidentes	con	las
de	la	categoría	superior».	Y	como	«las	funciones	encomendadas...	no	son	inadecuadas	a	su	categoría	y	a	su	titulación»,	y
«en	el	contrato	se	atiende	a	la	titulación	para	conferir	la	categoría,	y	las	funciones	o	tareas	se	realizarán	con	arreglo	a
esa	misma	categoría	atendida	para	la	contratación»,	por	ello	es	por	lo	que	«no	cabe	pretender	es	que	las	tareas	se
valoren	por	la	titulación	personal	de	quien	las	realiza,	sino	que	han	de	serlo	por	la	categoría	profesional	a	la	que	están
encomendadas»	(	STS	17/06/98	-rcud	3370/97	-).

2.-	Habiéndose	igualmente	establecido	por	esta	Sala,	--	como	recuerda,	entre	otras,	la	STS/IV	3-noviembre-2005	(rcud
1516/2003)	--,	en	interpretación	del	referido	precepto	estatutario,	que	La	doctrina	unificada	en	casación	que	se	recoge
en	la	sentencia	de	23	de	mayo	de	2003	(recurso	4318/02)	y	que	se	reitera	en	la	de	27	de	mayo	de	2003	(recurso
1709/02),	ha	establecido,	que	"La	única	razón	por	la	que	se	podría	denegar	a	dicha	demandante	tales	diferencias
retributivas	sería	aquella	que	se	fundara	en	el	hecho	de	que	la	misma	careciera	de	la	titularidad	para	desempeñarlas	de
conformidad	con	la	legislación	estatal	imperativa	que	pudiera	ser	aplicable,	pues	en	tal	caso,	como	ha	dicho	esta	Sala	en
reiteradas	sentencias	como	las	SSTS	23-12-	1994	(Rec.-1541/94),	7-3-1995	(Rec.-368/93),	12-2-1997	(Rec.-2058/96)	o
4-6-2001	(Rec.-3677/00)	no	solo	no	tendría	derecho	a	percibir	la	retribución,	sino	tampoco	estaría	facultada	para
desempeñar	las	funciones	propias	de	aquella	categoría;	pero	en	el	presente	caso	se	da	la	circunstancia	de	que	no	existe
norma	alguna	estatal	que	exija	para	la	categoría	de	Maestro-educador	ninguna	titulación	superior	a	la	que	tienen	como
Educadores,	limitándose	el	propio	Convenio	al	definir	esta	superior	categoría	a	exigir	la	posesión	de	titulo
universitario	de	grado	medio...	que	la	actora	tiene,	pero	que	aunque	no	tuviera	no	le	impediría	acceder	a	aquella
retribución	superior	por	cuanto	también	es	doctrina	de	esta	Sala	la	que	señala,	a	diferencia	de	lo	que	ocurre	con	los
títulos	habilitantes	de	origen	estatal	y	preceptivo,	que	las	meras	exigencias	de	convenio	no	impiden	la	percepción	de	los
salarios	correspondientes	a	las	funciones	efectivamente	desarrolladas,	pues	no	es	un	fin	público	el	que	requiere	tal
titulación	sino	'el	designio	de	mantener	el	nivel	cultural	y	técnico	que	resulte	más	adecuado'	sin	trascendencia	social	-
SSTS	20-1-1994	(Rec.-	726/93),	21-02-1994	(Rec.-	1025/93),	8-2-2000	(Rec.-	974/99)	o	21-6-2000	(Rec.-	3815/99)",
concluyendo	que	Esta	doctrina	se	puede	resumir	del	modo	siguiente:	1)	la	regla	general	estatutaria	contenida	en	el
artículo	39.3	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	-EDL	1995/13475-	,	preceptúa	que	la	atribución	a	un	trabajador	de
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funciones	superiores	a	las	propias	de	la	categoría	profesional	que	tiene	reconocida,	le	da	derecho	a	la	retribución
correspondiente	a	las	funciones	que	efectivamente	realice;	2)	La	razón	por	la	que	se	puede	denegar	estas	diferencias
retributivas	se	fundamenta	en	el	hecho	de	que	el	trabajador	carece	de	la	titularidad	para	desempeñarlas	de
conformidad	con	la	legislación	estatal	imperativa	que	pudiera	ser	aplicable;	y,	3)	a	diferencia	de	lo	que	ocurre	con	los
títulos	habilitantes	de	origen	estatal	y	preceptivo,	las	meras	exigencias	de	Convenio	no	impiden	la	percepción	de	los
salarios	correspondientes	a	las	funciones	efectivamente	desarrolladas,	pues	no	es	un	fin	público	el	que	requiere	tal
titulación	sino	"el	designio	de	mantener	el	nivel	cultural	y	técnico	que	resulte	más	adecuado".	Concretándose,	en	la
STS/IV	23-mayo-2003	(rcud	4318/2002)	que	"	Por	lo	tanto,	dado	que	desempeña	aquellas	funciones	superiores	y	no
existe	impedimento	de	título	para	ejercerlas	el	empleador	habrá	de	abonar	las	diferencias	reclamadas,	sin	que	pueda
escudarse	en	su	no	abono	en	el	hecho	de	que	formalmente	les	prohibiera	desempeñarlas	cuando	aparece	acreditado
que	después	de	decirles	que	no	las	desempeñen	les	permite	de	hecho	seguir	desarrollándolas	en	completa
contradicción	con	aquella	manifestación	que	por	ello	aparece	como	meramente	retórica	y	por	lo	mismo	inaceptable.
Siendo	éste	el	criterio	que	ha	seguido	esta	Sala	igualmente	en	sentencias	anteriores	de	28-1-2003	(Rec.-	2149/02),	8-
2-2003	(Rec.-	2420/02)	y	18-3-2003	(Rec.-2147/02)	en	supuestos	idénticos	al	aquí	planteado...	".

(...)

2.-	Cabe	concluir,	--	en	interpretación	de	los	citados	art.	39	ET	-EDL	1995/13475-	,	art.	22	y	Anexo	III	del	"	Convenio
colectivo	para	el	personal	laboral	de	la	Comunidad	de	Madrid	para	los	años	2004-2007		-EDV	2005/144020-"	--,	que	sí
un	trabajador	contratado	con	la	categoría	de	"	titulado	superior	"	(nivel	retributivo	9),	por	ostentar	en	el	momento	de	la
contratación	el	exigible	convencionalmente	"	título	superior	de	carácter	universitario,	facultativo	o	técnico	",	de	lograr
ulteriormente	una	"	especialización	complementaria	específica,	adquirida	mediante	título	académico	oficial	u
homologado	",	lo	que	junto	con	la	titulación	universitaria	antes	referida,	se	exige	convencionalmente	para	ser
contratado	con	la	categoría	profesional	de	"	titulado	superior	especialista	"	(nivel	retributivo	10),	de	realizar
efectivamente	en	un	determinado	periodo	temporal	las	tareas	propias	de	titulado	superior	especialista	estando	ya	en
posesión	de	la	titulación	superior,	tiene	derecho	a	percibir	el	salario	correspondiente	a	la	categoría	profesional
superior	con	las	derivadas	diferencias	retributivas,	sin	que	sea	obstáculo	para	ello	que	el	título	(o	la	experiencia)	que	se
exige	convencionalmente	para	la	obtención	de	la	"	especialización	complementaria	específica	"	no	se	poseyera	en	el
momento	de	la	contratación..."



CONSTITUCIONAL
STC	Pleno,	29/05/2014,	rec.:3169/2005.	Ponente:	Enríquez	Sancho,	D.	Ricardo.	EDJ	2014/92610

Legalidad	de	la	deducción	aplicable	sobre	la	facturación	mensual	de
cada	farmacia
EDJ	2014/92610

El	TC	avala	el	establecimiento	de	una	escala	de	deducciones,	aplicable	sobre	la	facturación
mensual	de	cada	farmacia,	por	el	suministro	de	especialidades	farmacéuticas	con	cargo	al
Sistema	Nacional	de	Salud.	Se	trata	de	una	prestación	patrimonial	de	carácter	público	y
no	tributaria,	con	la	que	se	pretende	intervenir	en	una	actividad	que	se	incardina	en	un
sector	regulado,	con	la	finalidad	de	racionalizar	el	gasto	farmacéutico	mediante	una
asignación	eficiente	y	económica	de	los	recursos	públicos	disponibles	(FJ	3).	El
establecimiento	de	unos	márgenes	de	beneficios	diferentes	entre	farmacéuticos,
dependiendo	de	la	especialidad	farmacéutica,	no	produce	discriminación,	por	cuanto	lo
que	se	pretende	es	promocionar	el	uso	de	medicamentos	genéricos,	desincentivando	la
dispensación	de	especialidades	con	elevados	precios	(FJ	7).

"...TERCERO.-	Para	el	órgano	judicial	proponente	de	la	cuestión	de	inconstitucionalidad,	el	artículo	3	del	Real
Decreto-ley	5/2000,	de	23	de	junio,	de	medidas	urgentes	de	contención	del	gasto	farmacéutico	público	y	de
racionalización	del	uso	de	los	medicamentos	EDL	2000/83483	,es	contrario	al	artículo	86	CE		-EDL	1978/3879-,	por
dos	motivos:	porque	no	se	han	explicitado	por	el	Gobierno	las	circunstancias	determinantes	de	la	extraordinaria	y
urgente	necesidad	y	porque	la	norma	cuestionada	ha	introducido	una	prestación	patrimonial	de	carácter	público	de
naturaleza	tributaria	(la	deducción	de	los	márgenes	de	las	oficinas	de	farmacia),	regulando	así	una	materia	excluida	del
ámbito	del	decreto-ley.	Ni	el	Abogado	del	Estado	ni	el	Fiscal	General	del	Estado	consideran	que	se	produzca	la	violación
del	citado	precepto	constitucional,	pues,	a	su	juicio,	además	de	que	los	órganos	políticos	han	cumplido	con	el	deber	de
exteriorizar	las	razones	que	justificaban	la	utilización	de	este	instrumento	normativo	que	se	fundamenta	en	la
concurrencia	de	una	"coyuntura	económica	problemática"	(la	contención	del	gasto	farmacéutico	público	mediante	una
medida	dirigida	a	tal	fin),	no	puede	afirmarse	que	nos	hallemos	ante	un	tributo	sino	ante	un	precio	intervenido	sobre	el
que	se	aplica	un	descuento	comercial	que	afecta	al	margen	de	las	oficinas	de	farmacia.	De	hecho,	añade	el	Abogado	del
Estado,	aun	aceptando	que	el	controvertido	descuento	tuviese	carácter	tributario,	no	podría	considerarse	que	ha
afectado	al	deber	de	contribuir	al	sostenimiento	de	los	gastos	públicos,	en	la	medida	que	dicho	deber	debe	entenderse
referido	al	conjunto	del	sistema	tributario	y	no	a	cualquier	figura	tributaria	en	particular,	lo	que	impediría	apreciar	que
el	establecimiento	de	determinados	descuentos	a	las	grandes	oficinas	de	farmacias	afecte	sustancialmente	al	deber	de
contribuir	al	sistema	tributario	en	su	conjunto.

Para	resolver	la	cuestión	que	se	somete	a	nuestra	consideración	es	necesario	recordar	que,	aun	cuando	la	Constitución
autoriza	el	establecimiento	de	prestaciones	patrimoniales	de	carácter	público,	no	lo	hace	sin	limitación	alguna,	sino
"con	arreglo	a	la	ley"	(art.	31.3	CE		*-EDL	1978/3879-).	Con	esta	previsión,	el	texto	constitucional	está	consagrando	el
principio	de	reserva	de	ley,	de	manera	que	el	establecimiento	de	cualquier	prestación	patrimonial	de	carácter	público,
de	naturaleza	tributaria	o	no,	debe	hacerse	por	la	propia	ley	o	con	arreglo	a	lo	dispuesto	en	la	misma.	Ahora	bien,	de	la
misma	manera	que	la	Constitución	ha	sometido	al	imperio	de	la	ley,	con	carácter	general,	el	establecimiento	de
prestaciones	patrimoniales	de	carácter	público,	cuando	tienen	naturaleza	tributaria	ha	condicionado	los	instrumentos
normativos	a	través	de	los	cuales	se	puede	cumplir	con	aquella	reserva	pues	no	sólo	limita	el	uso	del	decreto-ley	a
aquellos	supuestos	en	los	que	no	se	afecte	a	los	deberes	de	los	ciudadanos	regulados	en	el	título	I	(art.	86.1	CE)	y,
concretamente,	al	deber	de	contribuir	de	todos	al	sostenimiento	de	los	gastos	públicos	(art.	31.1	CE),	sino	que	impide	la
utilización	de	la	Ley	de	presupuestos	como	instrumento	a	través	del	cual	"crear	tributos"	(art.	134.7	CE		y	excluye	la
materia	tributaria	de	la	iniciativa	popular	(art.	87.3	CE).

Con	independencia	del	"nomen	iuris"	empleado	por	el	legislador	(deducción	sobre	la	facturación)	o	el	atribuido	por	el
Abogado	de	Estado	y	el	Fiscal	General	del	Estado	("rappels"	sobre	ventas),	es	preciso	subrayar	que	las	prestaciones
patrimoniales	de	carácter	público	tienen	cada	una	de	ellas	la	naturaleza	propia	y	específica	que	les	corresponda	de
acuerdo	con	su	presupuesto	de	hecho	y	en	función	de	su	configuración	y	estructura	jurídica,	no	pudiendo	hacerse
depender,	en	ningún	caso,	de	la	mera	denominación	que	el	legislador,	a	su	discreción,	les	asigne	(en	sentido	parecido,
SSTC	296/1994,	de	10	de	noviembre,	FJ	4	-EDJ	1994/10539-;	164/1995,	de	13	de	noviembre,	FJ	4		-EDJ	1995/6127-;
185/1995,	de	5	de	diciembre,	FJ	6	-EDJ	1995/6355-;	134/1996,	de	22	de	julio,	FJ	6		-EDJ	1996/4530-;	276/2000,	de	16
de	noviembre,	FJ	3		-EDJ	2000/37195-;	102/2005,	de	20	de	abril,	FJ	4		-EDJ	2005/61630-;	121/2005,	de	10	de	mayo,	FJ
5		-EDJ	2005/61598-,	y	73/2011,	de	19	de	mayo,	FJ	4	-EDJ	2011/96125-).	De	esta	manera,	son	prestaciones
patrimoniales	de	carácter	público	las	impuestas	coactivamente,	esto	es,	las	derivadas	de	una	obligación	de	pago
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establecida	unilateralmente	por	el	poder	público	"sin	el	concurso	de	la	voluntad	del	sujeto	llamado	a	satisfacerla",
siempre	que,	al	mismo	tiempo,	"la	prestación,	con	independencia	de	la	condición	pública	o	privada	de	quien	la	percibe,
tenga	una	inequívoca	finalidad	de	interés	público"	(SSTC	185/1995,	de	14	de	diciembre,	FJ	3;	182/1997,	de	28	de
octubre,	FJ	15	-EDJ	1997/6344-;	y	233/1999,	de	16	de	diciembre,	FJ	33		-EDJ	1999/40189-).	Para	determinar	cuándo
puede	considerarse	que	una	prestación	patrimonial	resulta	coactivamente	impuesta	es	necesario	concretar,	en	primer
lugar,	"si	el	supuesto	de	hecho	que	da	lugar	a	la	obligación	ha	sido	o	no	realizado	de	forma	libre	y	espontánea	por	el
sujeto	obligado"	[STC	185/1995,	de	5	de	diciembre,	FJ	3	a)],	y,	en	segundo	lugar,	si	la	libertad	o	la	espontaneidad
exigida	en	la	realización	del	supuesto	de	hecho	y	en	la	decisión	de	obligarse	es	real	y	efectiva	[STC	185/1995,	de	5	de
diciembre,	FJ	3.b)].	Eso	sí,	calificada	una	determinada	prestación	como	patrimonial	de	carácter	público,	además,	tendrá
naturaleza	tributaria	si,	habiendo	sido	coactivamente	impuesta,	"se	satisfacen,	directa	o	indirectamente,	a	los	entes
públicos	con	la	finalidad	de	contribuir	al	sostenimiento	de	los	gastos	públicos"	(SSTC	182/1997,	de	28	de	octubre,	FJ	15	
-EDJ	1997/6344-;	y	102/2005,	de	20	de	abril,	FJ	6		-EDJ	2005/61630-),	sometiendo	a	gravamen	un	presupuesto	de
hecho	o	hecho	imponible	revelador	de	capacidad	económica	(SSTC	276/2000,	de	16	de	diciembre,	FJ	4		-EDJ
2000/37195-,	y	193/2004,	de	4	de	noviembre,	FJ	4	-EDJ	2004/156808-).

De	conformidad	con	la	anterior	doctrina,	debemos	ahora	examinar	la	verdadera	naturaleza	jurídica	de	la	prestación
aquí	controvertida.	En	este	sentido,	lo	primero	que	debemos	señalar	es	que	la	deducción	sobre	la	facturación	mensual
de	cada	oficina	de	farmacia	por	las	recetas	de	especialidades	farmacéuticas	dispensadas	con	cargo	a	fondos	de	la
Seguridad	Social	o	a	fondos	estatales	afectos	a	la	sanidad,	previstas	en	el	artículo	3.1	-EDL	2000/83483	-controvertido,
se	enmarca	en	el	ejercicio	de	una	actividad	que	forma	parte	de	un	sector	regulado	por	el	Estado,	en	lo	que	ahora
interesa,	tanto	en	la	fijación	de	los	precios	de	las	especialidades	farmacéuticas	financiadas	con	cargo	al	Sistema
Nacional	de	Salud,	como	en	la	determinación	de	los	márgenes	comerciales	de	las	oficinas	de	farmacia	que	las
dispensan.	Dicho	esto	debemos	añadir	a	continuación	que	aun	cuando	la	deducción	controvertida,	en	la	medida	que
minora	la	cantidad	a	percibir	por	las	oficinas	de	farmacia	por	las	especialidades	farmacéuticas	dispensadas	con	cargo	a
fondos	de	la	Seguridad	Social	o	a	fondos	estatales	afectos	a	la	Sanidad,	terminará	reduciendo	el	margen	comercial	de	la
oficina	de	farmacia	en	lo	que	a	esas	especialidades	farmacéuticas	se	refiere,	sin	embargo,	mantiene	unas	claras
diferencias	con	el	mismo.	Hay	que	tener	presente	que	mientras	el	margen	comercial	(tanto	de	las	actividades	de
distribución	mayorista	como	de	las	de	dispensación	al	público)	se	agrega	al	precio	industrial	autorizado	de	los
medicamentos	para	la	determinación	del	precio	de	venta	al	público,	la	deducción	controvertida	opera,	sin	embargo,
sobre	la	parte	del	volumen	de	ventas	de	las	oficinas	de	farmacia	que	corresponda	al	coste	de	los	medicamentos
(prestación	farmacéutica	ambulatoria)	dispensados	con	cargo	al	Sistema	Nacional	de	Salud	(el	precio	de	referencia	o
cuantía	máxima	de	financiación	pública	minorado	en	la	aportación	efectuada	por	el	usuario	en	el	momento	de	la
dispensación).

La	deducción	opera	sobre	una	cantidad	ya	determinada	por	la	agregación	al	precio	industrial	fijado	para	el
medicamento	de	los	márgenes	reglamentariamente	establecidos	para	su	distribución	y	dispensación,	que	es	la	que	la
Administración	debe	reintegrar	al	titular	de	la	oficina	de	farmacia,	previo	descuento	de	la	parte	del	precio	del
medicamento	que	el	farmacéutico	hubiera	percibido	del	usuario.	Y	sobre	esa	cantidad	la	Administración	gira	una
liquidación	indicando	el	importe	correspondiente	al	nivel	de	facturación	mensual	de	la	farmacia	por	esas	recetas	y	la
cuota	resultante	de	aplicar	el	porcentaje	correspondiente,	liquidación	que	percibe	por	vía	de	compensación
descontando	aquella	cantidad	de	la	suma	que	ella	debe	abonar	al	titular	de	la	oficina	de	farmacia.

Una	vez	hechas	las	precisiones	que	anteceden,	de	acuerdo	con	su	presupuesto	de	hecho	y	en	función	de	la
configuración	y	estructura	jurídica	que	le	dado	el	legislador,	la	citada	deducción	reviste	la	naturaleza	de	una	prestación
pecuniaria	(aplicada	a	la	facturación	al	Sistema	Nacional	de	Salud),	impuesta	coactiva	y	unilateralmente	por	el	poder
público	(por	el	Gobierno,	al	dictar	la	norma	de	urgencia,	y	por	las	Cortes	Generales,	con	su	convalidación),	que	se
satisface	a	un	ente	público	(el	Ministerio	de	Sanidad	y	Consumo),	sin	la	concurrencia	de	la	voluntad	del	sujeto	obligado
a	su	pago	(los	titulares	de	la	oficina	de	farmacia),	donde	el	supuesto	de	hecho	que	da	lugar	al	mismo	(la	dispensación
de	medicamentos	a	cargo	al	Sistema	nacional	de	Salud)	no	se	realiza	de	forma	libre	y	espontánea	por	el	sujeto	obligado
(pues	tanto	el	entonces	vigente	artículo	3.1	de	la	Ley	25/1990,	de	20	de	diciembre,	del	medicamento		-EDL
2000/83483-,	como	el	actual	artículo	2.1	de	la	Ley	29/2006,	de	26	de	julio,	de	garantías	y	uso	racional	de	los
medicamentos	y	productos	sanitarios		-EDL	2006/98534-,	obligan	a	dispensar	los	medicamentos)	y	en	el	que	la
prestación	debida	tiene	una	inequívoca	finalidad	de	interés	público	(la	contención	urgente	del	gasto	público
farmacéutico).

Si	contrastamos	las	características	citadas	con	la	doctrina	constitucional	anteriormente	extractada	relativa	a	las
prestaciones	patrimoniales	de	carácter	público,	no	es	difícil	concluir	que	nos	encontramos	ante	una	prestación
impuesta	que	queda	sometida	al	principio	de	reserva	de	ley	consagrado	en	el	artículo	31.3	CE		-EDL	1978/3879-.	Ahora
bien,	no	toda	prestación	impuesta	tiene	que	ser	necesariamente	una	expresión	concreta	del	deber	de	contribuir	del
artículo	31.1	CE,	como	sucede	cuando	con	ella	no	se	persigue	derechamente	buscar	una	nueva	forma	de	allegar	medios
económicos	con	los	que	financiar	el	gasto	público,	aunque	tenga	como	efecto	económico	indirecto	el	de	servir	también
a	dicha	financiación.	Pueden	existir	medidas,	entonces,	en	las	que,	aun	siendo	prestaciones	impuestas,	su	finalidad
principal,	como	sostiene	el	Abogado	del	Estado,	no	sea	la	de	establecer	un	tributo,	esto	es,	una	nueva	forma	de	ingreso
público	con	la	que	coadyuvar	a	la	financiación	del	gasto	público,	sino	que,	como	señala	el	Fiscal	General	del	Estado,
pretenda	efectuar	una	asignación	de	los	recursos	públicos	que	responda	a	los	criterios	de	eficiencia	y	de	economía	(art.
31.2	CE).	En	efecto,	con	la	deducción	controvertida	el	Estado	no	ha	recurrido	a	su	poder	tributario	(art.	133.1	CE)	para
establecer	una	nueva	forma	de	contribución	al	sostenimiento	de	los	gastos	públicos	(art.	31.1	CE),	sino	que	ha	puesto	su



poder	de	gasto	al	servicio	de	una	concreta	política	farmacéutica	no	sólo	con	la	finalidad	de	garantizar	un	uso	racional
del	medicamento	(art.	43	CE),	sino	con	el	objetivo	de	llevar	a	cabo	una	adecuada	y	razonable	distribución	de	unos
recursos	públicos	escasos	frente	a	necesidades	de	protección	siempre	crecientes	(art.	31.2	CE).

Conforme	a	lo	que	antecede,	los	sujetos	obligados	a	soportar	la	prestación	impuesta	no	son	llamados	a	su
cumplimiento	como	contribuyentes,	en	el	ámbito	de	una	nueva	relación	tributaria,	en	la	que	el	Estado	se	erija	en	el
sujeto	activo	y	el	titular	de	la	oficina	de	farmacia	en	el	sujeto	pasivo,	sino	que	lo	son	en	el	seno	de	la	relación	económica
que	les	une	al	Estado,	de	la	que	surgen	tanto	derechos	para	los	titulares	de	las	oficinas	de	farmacia	como	cargas	que
asumir.	En	efecto,	como	hemos	señalado	con	anterioridad,	la	deducción	controvertida	se	enmarca	en	el	ejercicio	de	una
actividad	que	forma	parte	de	un	sector	regulado	por	el	Estado,	en	lo	que	ahora	interesa,	no	sólo	en	la	fijación	de	los
precios	de	las	especialidades	farmacéuticas	financiadas	con	cargo	al	Sistema	Nacional	de	Salud,	sino	también	en	la
determinación	de	los	márgenes	comerciales	de	las	oficinas	de	farmacia	que	las	dispensan.	Sector	regulado	en	el	que	la
oficina	de	farmacia	es	un	agente	imprescindible	en	la	realización	de	la	asistencia	farmacéutica	que	sirve	a	la	garantía	de
la	protección	de	la	salud	pública	(arts.	43.2	y	51.1,	ambos	de	la	Constitución		-EDL	1978/3879-),	considerándose	como
un	establecimiento	sanitario	privado	de	interés	público	que	participa	de	la	planificación	sanitaria	(arts.	103.2	de	la	Ley
14/1986,	de	25	de	abril,	general	de	sanidad		-EDL	1986/10228-,	y	84.6	de	la	Ley	29/2006,	de	26	de	julio,	de	garantías	y
uso	racional	de	los	medicamentos	y	productos	sanitarios		-EDL	2006/98534-).	Por	este	motivo,	el	Estado,	en	el
ejercicio	de	sus	competencias	exclusivas	en	relación	a	las	bases	y	coordinación	general	de	la	sanidad	y	a	la	legislación
sobre	los	productos	farmacéuticos	(art.	149.1.16	CE		-EDL	1978/3879-),	somete	a	las	oficinas	de	farmacia	a	un	régimen
de	autorización	administrativa	previa	(art.	3	de	la	Ley	16/1997,	de	25	de	abril,	de	regulación	de	servicios	de	las	oficinas
de	farmacia		-EDL	1997/23114-),	limita	la	competencia	mediante	la	fijación	de	módulos	de	población	y	distancias
mínimas	entre	oficinas	(art.	2	de	esa	misma	Ley),	condiciona	su	transmisibilidad	(art.	4,	siempre	de	la	Ley	de
regulación	de	servicios	de	las	oficinas	de	farmacia),	autoriza	las	especialidades	farmacéuticas	objeto	de
comercialización	[art.	9	de	la	Ley	25/1990,	de	20	de	diciembre,	del	medicamento	(en	lo	sucesivo,	LM)		-EDL
1990/15634-],	decide	los	medicamentos	que	formarán	parte	de	la	prestación	farmacéutica	del	Sistema	Nacional	de
Salud	(art.	94.1	LM),	obliga	a	las	oficinas	de	farmacia	a	la	colaboración	con	el	Sistema	Nacional	de	Salud	en	el
desempeño	de	la	prestación	farmacéutica	(art.	33.1	de	la	Ley	16/2003,	de	28	de	mayo,	de	cohesión	y	calidad	del	Sistema
Nacional	de	Salud	–EDL	2003/9794-)	y	a	la	dispensación	de	los	medicamentos	que	se	les	solicite	(art.	3	LM	)	tanto	por
los	particulares	como	por	el	Sistema	Nacional	de	Salud	[art.	88.1	d)	LM],	fija	el	precio	industrial	y	el	de	venta	al	público
de	las	especialidades	farmacéuticas	financiadas	con	cargo	a	fondos	de	la	Seguridad	Social	o	a	fondos	estatales	afectos	a
la	sanidad	(art.	100	LM),	somete	a	los	medicamentos	a	un	sistema	de	precios	de	referencia	(art.	169.4	de	la	Ley	13/1996,
de	30	de	diciembre,	de	medidas	fiscales,	administrativas	y	del	orden	social		-EDL	1996/17822-),	establece	los	márgenes
comerciales	de	las	oficinas	de	farmacia	(Real	Decretos	164/1997,	de	7	de	febrero		-EDL	1997/22232-,	y	165/1997,	de	7
de	febrero		-EDL	1997/22231-)	y,	en	fin,	en	lo	que	a	la	dispensación	de	especialidades	farmacéuticas	con	cargo	a	fondos
públicos	se	refiere,	impone	una	reducción	del	margen	de	las	oficinas	de	farmacia	en	función	del	volumen	de	facturación
al	Sistema	Nacional	de	Salud	(art.	3.1	del	Real	Decreto-ley	5/2000	-EDL	2000/83483-).

De	esta	manera,	el	Estado,	para	garantizar	la	protección	de	la	salud	pública	(arts.	43.2	y	51.1	CE		-EDL	1978/3879-)	y	en
el	ejercicio	de	sus	competencias	exclusivas	sobre	productos	farmacéuticos	(art.	149.1.16	CE),	no	sólo	puede	obligar	a	las
empresas	farmacéuticas	y	a	las	oficinas	de	farmacia	(como	establecimientos	sanitarios	privados	de	interés	público)	a
abastecer,	suministrar	y	dispensar,	a	través	del	Sistema	Nacional	de	Salud,	los	medicamentos,	sustancias	medicinales	y
productos	necesarios	para	proteger	la	salud	pública,	en	general,	y	la	atención	primaria	a	la	salud	de	los	ciudadanos,	en
particular,	sino	que	puede	actuar	tanto	sobre	los	precios	de	los	medicamentos	como	sobre	los	márgenes	de	las	oficinas
de	farmacia,	por	el	consiguiente	interés	público	que	subyace	a	la	prestación	farmacéutica,	para	imponer,	incluso,	una
deducción	("rappel")	en	función	del	volumen	de	ventas.	Y	el	establecimiento	de	una	deducción	en	función	del	coste	de
las	especialidades	farmacéuticas	dispensadas	con	cargo	al	Sistema	Nacional	de	Salud	en	un	sector	regulado	como	el
que	nos	ocupa,	por	mucho	que	con	la	misma	se	consiga	como	efecto	económico	indirecto	el	de	la	financiación	del	gasto
público,	no	puede	considerarse	que	afecte	al	deber	de	"todos"	de	contribuir	al	sostenimiento	de	los	gastos	públicos	(art.
31.1	CE	).

En	suma,	la	deducción	controvertida,	al	ser	impuesta	coactivamente	por	el	poder	público	con	una	evidente	finalidad	de
interés	público,	reviste	la	naturaleza	de	una	prestación	patrimonial	de	carácter	público	que	queda	sometida	en	su
establecimiento	y	configuración	al	principio	de	reserva	de	ley	operante	en	la	materia	(art.	31.3	CE	-EDL	1978/3879-).
Ahora	bien,	dicha	prestación	carece	de	naturaleza	tributaria,	pues	con	ella	no	se	pretende	establecer	una	nueva	forma
de	ingreso	público	con	la	que	coadyuvar	a	la	financiación	del	gasto	público,	sino	intervenir	en	una	actividad	que	se
incardina	en	un	sector	regulado	con	la	finalidad	de	racionalizar	el	gasto	farmacéutico	mediante	una	asignación
eficiente	y	económica	de	los	recursos	públicos	disponibles	(art.	31.2).

(...)

SÉPTIMO.-	Resta	por	analizar,	entonces,	la	denunciada	vulneración	del	principio	de	igualdad	del	artículo	14	CE	–EDL
2000/83483-	que,	a	juicio	del	órgano	judicial	se	derivaría	del	hecho	de	haberse	establecido	el	descuento	sobre	la
facturación	mensual	de	la	oficina	de	farmacia,	pues	con	ello	se	estaría	produciendo	una	clara	discriminación	entre	los
farmacéuticos	en	la	medida	que,	a	idéntico	nivel	de	facturación,	según	el	tipo	de	medicamentos	dispensados,	la
reducción	del	margen	de	beneficios	será	distinto.	No	son	de	esta	opinión,	tampoco	en	esta	ocasión,	ni	el	Abogado	del
Estado	ni	el	Fiscal	General	del	Estado,	para	quienes	no	sólo	el	descuento	se	aplica	por	igual	a	todas	las	oficinas	de
farmacia,	sino	que,	además,	el	establecimiento	de	unos	márgenes	diferentes	según	la	especialidad	farmacéutica	de	que



se	trate	tiene	un	fundamento	razonable	que	no	es	otro	que	desincentivar	la	dispensación	de	especialidades	con	precios
elevados,	para	promover,	en	su	lugar,	el	uso	del	correspondiente	genérico.

El	apartado	1	del	artículo	2	del	Real	Decreto-ley	5/2000,	de	23	de	junio	-EDL	2000/83483-,	establece	unos	diferentes
márgenes	profesionales	de	las	oficinas	de	farmacia	según	se	trate	de	la	dispensación	y	venta	al	público	de
especialidades	farmacéuticas	de	uso	humano	o	de	la	dispensación	y	venta	al	público	de	especialidades	farmacéuticas
genéricas	(del	27,9	por	100	o	el	33	por	100,	respectivamente,	hasta	los	78,34	Eur.	de	precio	de	venta	al	público	sin
impuestos,	y	de	33,53	Eur.	por	envase	cuando	superen	esos	78,34	Eur.).	De	esta	manera,	la	deducción	prevista	en	el
apartado	1	del	artículo	3	del	mismo	Decreto-ley		(de	entre	el	7	y	el	13	por	100)	aplicada	sobre	el	volumen	de	la
facturación	mensual	al	Sistema	Nacional	de	Salud,	como	señala	el	órgano	judicial,	afectará	finalmente	de	forma	distinta
al	margen	profesional	de	las	oficinas	de	farmacia	en	función	del	tipo	de	especialidades	farmacéuticas	que	se	dispensen.

Con	su	duda,	el	órgano	judicial	está	planteando	la	vulneración	por	el	artículo	3.1	del	Real	Decreto-ley	5/2000,	de	23	de
junio		-EDL	2000/83483-,	del	principio	de	igualdad	"en	la	ley"	o	"ante	la	ley";	principio	que,	como	venimos	señalando,
impone	al	legislador	el	deber	de	dispensar	un	mismo	tratamiento	a	quienes	se	encuentran	en	situaciones	jurídicas
iguales,	con	prohibición	de	toda	desigualdad	que,	desde	el	punto	de	vista	de	la	finalidad	de	la	norma	cuestionada,
carezca	de	justificación	objetiva	y	razonable	o	resulte	desproporcionada	en	relación	con	dicha	justificación.	Lo	que
prohíbe	el	principio	de	igualdad	son,	en	suma,	las	desigualdades	que	resulten	artificiosas	o	injustificadas	por	no	venir
fundadas	en	criterios	objetivos	y	razonables,	según	criterios	o	juicios	de	valor	generalmente	aceptados,	por	lo	que	para
que	sea	constitucionalmente	lícita	la	diferencia	de	trato,	las	consecuencias	jurídicas	que	se	deriven	de	tal	distinción
deben	ser	proporcionadas	a	la	finalidad	perseguida,	de	suerte	que	se	eviten	resultados	excesivamente	gravosos	o
desmedidos	(entre	otras,	SSTC	255/2004,	de	23	de	diciembre,	FJ	4		-EDJ	2004/196995-;	10/2005,	de	20	de	enero,	FJ
5		-EDJ	2005/638-;	y	295/2006,	de	11	de	octubre,	FJ	5		-EDJ	2006/278020-).

Pues	bien,	no	puede	admitirse	la	vulneración	del	principio	de	igualdad	por	dos	razones.	En	primer	lugar,	porque	los
términos	de	comparación	no	son	idóneos,	pues	no	es	la	deducción	sobre	el	volumen	de	facturación	al	Sistema	Nacional
de	Salud	la	que	determina	una	diferencia	de	trato,	sino	los	diferentes	márgenes	comerciales	de	las	especialidades
farmacéuticas	que	se	dispensan	por	las	oficinas	de	farmacia	de	conformidad	con	lo	previsto	en	el	artículo	2	del	Real
Decreto-ley	5/2000,	de	23	de	junio	-EDL	2000/83483-,	que,	como	hemos	señalado	con	anterioridad,	no	constituye	el
objeto	del	presente	proceso	constitucional.	Pero	es	que,	en	segundo	lugar,	y	aunque	admitiésemos	que	los	términos	de
comparación	son	idénticos,	el	eventual	trato	dispar	al	que	pueda	conducir	la	aplicación	de	la	norma	no	carece	de	una
justificación	objetiva	y	razonable,	en	la	medida	que	persigue	reducir	el	gasto	público	mediante	un	uso	racional	de	los
medicamentos,	buscando	la	sustitución	de	la	especialidad	farmacéutica	específica	por	la	genérica,	con	iguales
propiedades	y	precio	diferente,	razón	por	la	cual	atribuye	un	mayor	margen	al	uso	de	ésta	frente	al	de	aquella.

Debe	rechazarse,	en	consecuencia,	la	vulneración	del	artículo	14	CE		-EDL	1978/3879-	por	el	artículo	3.1	del	Real
Decreto-ley	5/2000,	de	23	de	junio		-EDL	2000/83483-.	..."



EUROPEOS
STJUE	Sala	1ª,	12/06/2014,	Asunto	C-118/13.	EDJ	2014/86371

Al	fallecer	el	trabajador

Compensación	económica	por	vacaciones	anuales	no	disfrutadas
EDJ	2014/86371

Resuelve	el	TJUE	la	cuestión	prejudicial	que	tiene	por	objeto	la	interpretación	del	art.	7
Directiva	2003/88/CE,	relativa	a	determinados	aspectos	de	la	ordenación	del	tiempo	de
trabajo.	Se	plantea	en	el	marco	de	un	litigio	entre	la	viuda	de	un	trabajador	y	el	empleador
de	este,	en	relación	al	derecho	de	aquella	a	percibir	una	compensación	financiera	por	las
vacaciones	anuales	retribuidas,	no	disfrutadas	por	su	marido	en	la	fecha	de	la	muerte.
Cuando	la	relación	laboral	llega	a	su	fin	por	fallecimiento	del	trabajador,	el	derecho	de
vacaciones	anuales	no	se	extingue,	sino	que	da	derecho	a	una	compensación	económica	por
las	vacaciones	no	disfrutadas,	sin	que	la	misma	pueda	supeditarse	a	una	solicitud	previa
del	interesado	(FJ	14-30).

"Sentencia

1.	La	petición	de	decisión	prejudicial	tiene	por	objeto	la	interpretación	del	artículo	7	de	la	Directiva	2003/88/CE	del
Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	4	de	noviembre	de	2003,	relativa	a	determinados	aspectos	de	la	ordenación	del
tiempo	de	trabajo	(DO	L	299,	p.	9)	-EDL	2003/198134-.

2.	Dicha	petición	fue	presentada	en	el	marco	de	un	litigio	entre	la	Sra.	Bollacke	y	el	antiguo	empleador	de	su	difunto
marido,	K	+	K	Klaas	&	Kock	B.V.	&	Co.	KG	(en	lo	sucesivo,	"K	+	K"),	en	relación	con	el	derecho	de	la	interesada	a	percibir
una	compensación	financiera	por	las	vacaciones	anuales	retribuidas	no	disfrutadas	por	el	Sr.	Bollacke	en	la	fecha	de	su
muerte.

(...)

Litigio	principal	y	cuestiones	prejudiciales

8.	La	Sra.	Bollacke	es	la	única	derechohabiente	de	su	difunto	marido,	empleado	en	K	+	K	entre	el	1	de	agosto	de	1998	y
el	19	de	noviembre	de	2010,	fecha	de	su	defunción.

9.	Desde	el	año	2009,	el	Sr.	Bollacke	sufría	una	enfermedad	grave.	En	el	curso	de	dicho	año,	se	le	concedió	la	baja	por
incapacidad	laboral	durante	más	de	ocho	meses.	También	estuvo	de	baja	a	partir	del	11	de	octubre	de	2010	hasta	la
fecha	de	su	fallecimiento.

10.	Ha	quedado	acreditado	que,	en	la	fecha	de	su	fallecimiento,	el	Sr.	Bollacke	tenía	derecho	a	un	mínimo	de	140,5	días
de	vacaciones	anuales	que	no	había	disfrutado.

11.	Mediante	escrito	de	31	de	enero	de	2011,	la	Sra.	Bollacke	reclamó	a	K	+	K	una	compensación	financiera	por	los	días
de	vacaciones	anuales	no	disfrutados.	K	+	K	rechazó	la	citada	solicitud	argumentando	que	dudaba	que	se	tratara	de	un
derecho	transmisible	mortis	causa.

12.	El	órgano	jurisdiccional	de	primera	instancia	que	conoció	de	la	demanda	interpuesta	por	la	Sra.	Bollacke	la
desestimó	a	su	vez,	basándose	en	que	en	virtud	de	la	jurisprudencia	del	Bundesarbeitsgericht,	cuando	la	relación
laboral	concluye	por	el	fallecimiento	del	trabajador,	no	nace	un	derecho	a	una	compensación	financiera	por	las
vacaciones	anuales	no	disfrutadas.	En	apelación,	el	órgano	jurisdiccional	remitente	se	pregunta	si	tal	jurisprudencia
puede	tener	fundamento	habida	cuenta	de	la	jurisprudencia	del	Tribunal	de	Justicia	relativa	al	artículo	7	de	la	Directiva
2003/88.

(...)

Sobre	las	cuestiones	prejudiciales

14.	Mediante	sus	tres	cuestiones	prejudiciales,	que	procede	examinar	conjuntamente,	el	órgano	jurisdiccional
remitente	pregunta,	en	esencia,	si	el	artículo	7	de	la	Directiva	2003/88	-EDL	2003/198134-	debe	interpretarse	en	el
sentido	de	que	se	opone	a	normativas	o	prácticas	nacionales,	como	las	controvertidas	en	el	asunto	principal,	que
establecen	que	el	derecho	a	las	vacaciones	anuales	se	extingue	sin	generar	un	derecho	a	una	compensación	financiera
por	las	vacaciones	anuales	no	disfrutadas,	cuando	la	relación	laboral	concluye	por	fallecimiento	del	trabajador	y,	en
caso	afirmativo,	si	el	derecho	a	dicha	indemnización	está	supeditado	a	una	solicitud	previa	del	interesado.
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(...)

17.	Por	último,	el	Tribunal	de	Justicia	ya	señaló	que	una	vez	finalizada	la	relación	laboral,	ya	no	resulta	posible	disfrutar
de	modo	efectivo	de	las	vacaciones	anuales	retribuidas	y	que,	a	fin	de	evitar	que,	como	consecuencia	de	esta
imposibilidad,	el	trabajador	quede	privado	de	todo	disfrute	del	mencionado	derecho,	incluso	en	forma	pecuniaria,	el
artículo	7,	apartado	2,	de	la	Directiva	2003/88	prevé	que	el	trabajador	tendrá	derecho	a	una	compensación	financiera
(véanse,	en	ese	sentido,	las	sentencias	Schultz-Hoff	y	otros,	EU:C:2009:18,	apartado	56,	y	Neidel,	C-337/10,
EU:C:2012:263,	apartado	29).

18.	De	ese	modo,	el	Tribunal	de	Justicia	determinó	que	el	artículo	7,	apartado	2,	de	la	Directiva	2003/88	-EDL
2003/198134-	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	se	opone	a	disposiciones	o	prácticas	nacionales	que	establezcan
que,	al	finalizar	la	relación	laboral,	no	se	abonará	compensación	financiera	alguna	en	concepto	de	vacaciones	anuales
retribuidas	no	disfrutadas	al	trabajador	que	se	haya	encontrado	en	situación	de	baja	por	enfermedad	durante	la
totalidad	o	parte	del	período	de	devengo	de	las	vacaciones	anuales	y/o	del	período	de	prórroga,	razón	por	la	cual	no
haya	podido	ejercitar	su	derecho	a	vacaciones	anuales	retribuidas	(sentencia	Schultz-Hoff	y	otros,	EU:C:2009:18,
apartado	62).

19.	A	la	luz	de	dicha	jurisprudencia	procede	dilucidar	si,	en	el	supuesto	en	que	el	evento	que	puso	fin	a	la	relación
laboral	es	el	fallecimiento	del	trabajador	puede	oponerse	a	que	el	derecho	a	las	vacaciones	anuales	retribuidas	se
conviertan	en	derecho	a	una	compensación	financiera.

(...)

23.	A	continuación,	procede	señalar,	como	afirma	el	Gobierno	húngaro	en	sus	observaciones,	que	el	artículo	7,	apartado
2,	de	la	Directiva	2003/88	-EDL	2003/198134-,	tal	como	lo	interpreta	el	Tribunal	de	Justicia,	no	pone	condición	alguna
a	que	nazca	un	derecho	a	una	compensación	financiera,	salvo	la	exigencia	de	que,	por	un	lado,	la	relación	laboral	haya
llegado	a	su	fin	y	de	que,	por	otro,	el	trabajador	no	haya	disfrutado	todas	las	vacaciones	anuales	a	las	que	tenía	derecho
en	la	fecha	en	que	finalizó	dicha	relación.

24.	Por	último,	hay	que	señalar	que	el	derecho	a	una	compensación	financiera	en	el	supuesto	de	que	la	relación	laboral
concluya	por	el	fallecimiento	del	trabajador	resulta	indispensable	para	garantizar	el	efecto	útil	del	derecho	a	las
vacaciones	anuales	concedidas	al	trabajador	en	virtud	de	la	Directiva	2003/88.

25.	En	efecto,	si	la	obligación	de	pago	de	las	vacaciones	anuales	cesara	al	finalizar	la	relación	laboral	por	el
fallecimiento	del	trabajador,	tal	circunstancia	tendría	como	consecuencia	que	un	hecho	fortuito,	que	escapa	del	control
tanto	del	trabajador	como	del	empleador,	supondría	la	pérdida	total	del	propio	derecho	a	las	vacaciones	anuales
retribuidas,	como	recoge	el	artículo	7	de	la	Directiva	2003/88	-EDL	2003/198134-.

26.	Por	todas	esas	razones,	la	citada	disposición	de	la	Directiva	2003/88	no	puede	interpretarse	por	tanto	en	el	sentido
de	que	tal	derecho	pueda	extinguirse	por	el	fallecimiento	del	trabajador.

27.	Además,	como	el	artículo	7,	apartado	2,	de	la	Directiva	2003/88	no	impone	ninguna	condición	a	que	se	reconozca	el
derecho	a	una	compensación	financiera	salvo	la	exigencia	de	que	haya	concluido	la	relación	laboral,	procede	considerar
que	el	derecho	a	dicha	compensación	no	puede	supeditarse	a	que	exista	una	solicitud	previa	en	dicho	sentido.

28.	En	efecto,	por	un	lado,	la	citada	Directiva	concede	directamente	tal	derecho	sin	que	el	trabajador	de	que	se	trata
deba	intervenir	al	respecto	y,	por	otro	lado,	ese	derecho	no	puede	supeditarse	a	requisitos	distintos	de	los	establecidos
de	modo	explícito	en	aquélla,	de	manera	que	el	hecho	de	que	el	trabajador	no	haya	solicitado	con	carácter	previo	la
concesión	de	una	compensación	financiera	con	arreglo	al	artículo	7,	apartado	2,	de	dicha	Directiva	-EDL	2003/198134-
carece	por	completo	de	pertinencia.

29.	De	ello	se	desprende,	por	un	lado,	que	el	artículo	7	de	la	Directiva	2003/88	no	puede	interpretarse	en	el	sentido	de
que	el	fallecimiento	del	trabajador	que	pone	fin	a	la	relación	laboral	dispense	al	empresario	del	trabajador	difunto	del
pago	de	la	compensación	financiera	a	la	que	éste	habría	tenido	derecho	en	condiciones	normales	por	las	vacaciones
anuales	no	disfrutadas,	y,	por	otro	lado,	que	el	derecho	a	dicha	compensación	no	puede	supeditarse	a	que	ésta	se	haya
solicitado	previamente.

30.	De	las	consideraciones	anteriores	se	desprende	que	procede	responder	a	las	cuestiones	prejudiciales	planteadas
que	el	artículo	7	de	la	Directiva	2003/88	-EDL	2003/198134-	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	se	opone	a
normativas	o	prácticas	nacionales,	como	las	controvertidas	en	el	litigio	principal,	que	establecen	que	el	derecho	a	las
vacaciones	anuales	retribuidas	se	extingue	sin	dar	derecho	a	una	compensación	financiera	por	las	vacaciones	no
disfrutadas,	cuando	la	relación	laboral	llega	a	su	fin	por	el	fallecimiento	del	trabajador.	El	derecho	a	dicha
compensación	no	puede	supeditarse	a	una	solicitud	previa	del	interesado.	..."



CIVIL
STS	1ª,	21/05/2014,	Rec.	1734/2012.	Ponente:	Arroyo	Fiestas,	D.	Francisco	Javier.	EDJ	2014/91089

Inexistente	reducción	de	pensión	alimenticia	tras	desempleo	del
alimentante
EDJ	2014/91089

Desestima	el	TS	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	el	demandante	y	declara	que	no
procede	la	reducción	de	la	pensión	de	alimentos,	que	había	solicitado	al	haberse
modificado	sustancialmente	las	circunstancias	tras	el	cierre	de	su	negocio.	No	puede
plantearse	la	necesidad	de	razonar	sobre	la	capacidad	económica	del	alimentante,	pues	la
misma	se	encuentra	disminuida	en	gran	parte	por	causa	a	él	imputable,	ya	que	no	ha
acreditado	que	haya	efectuado	un	esfuerzo	por	superar	su	situación	de	desempleo,	a	pesar
de	su	juventud	y	la	ausencia	de	enfermedades	y,	además,	fue	objeto	de	varias
reclamaciones	judiciales	por	impago	de	pensión	cuando	aún	mantenía	su	empleo	(FJ	2).

"...SEGUNDO.-	Motivo	único.	Por	infracción	de	la	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo	y	por	existencia	de	doctrina
contradictoria	de	las	Audiencias	Provinciales,	con	infracción	de	los	arts.	144	y	146	del	C.	Civil	al	no	respetarse	la
proporcionalidad	entre	los	ingresos	y	necesidades	del	alimentista	y	del	alimentante	(arts.	90,	91	y	1256	del	C.	Civil	-EDL
1889/1-).

(...)

Alega	el	recurrente	que	solicita	se	fije	la	pensión	de	alimentos	para	la	hija	en	150	euros,	al	haberse	modificado
sustancialmente	las	circunstancias,	dado	que	no	percibe	ingreso	alguno,	siendo	el	fallo	de	la	sentencia	recurrida
contrario	al	principio	de	proporcionalidad,	no	habiéndose	valorado	en	la	sentencia	recurrida	la	capacidad	económica
del	recurrente.

(...)

Esta	Sala	entiende	que	en	el	recurso	se	parte	de	un	error	de	principio,	cual	es	que	en	la	sentencia	recurrida	no	se	valora
la	capacidad	económica	del	alimentante,	cuando	en	la	misma	se	efectúan	valoraciones	en	ese	sentido	que	el	propio
recurso	recoge,	a	saber:

a)	"Sin	que	conste	además	acreditado	que	el	recurrente	haya	intentado	o	realizado	esfuerzo	alguno	en	la	búsqueda	de
empleo".

b)	Que	no	se	inscribió	como	solicitante	de	empleo,	hasta	pasados	dos	años.

c)	Que	ello	supone	dejar	al	arbitrio	del	alimentante	el	cumplimiento	de	sus	obligaciones	para	con	su	hija.

Partiendo	de	estos	hechos	que	se	declaran	acreditados	y	de	la	razonable	valoración	que	se	deduce	de	los	mismos,	no
puede	plantearse	la	necesidad	de	razonar	sobre	la	capacidad	económica	del	alimentante,	pues	esta	se	encuentra
disminuida,	en	gran	parte,	por	causa	imputable	al	propio	demandante.

Igualmente	correspondía	al	demandante	probar	la	alteración	sustancial	de	las	circunstancias	(art.	217	LEC	-EDL
2000/77463-)	y,	sin	embargo,	no	acredita	que	haya	efectuado	un	intento	serio	de	superar	su	situación	de	desempleo,
pese	a	su	joven	edad	y	ausencia	constatada	de	enfermedades.	Asimismo	se	ha	documentado	que	fue	objeto	de	acciones
judiciales	para	reclamarle	pensiones	pendientes	cuando	no	tenía	excusa	para	su	impago,	pues	mantenía	su	trabajo	en
aquellas	fechas.

La	jurisprudencia	de	esta	Sala	ha	declarado	repetidamente	que	el	juicio	de	proporcionalidad	del	artículo	146	CC	-EDL
1889/1-	"corresponde	a	los	tribunales	que	resuelven	las	instancias	y	no	debe	entrar	en	él	el	Tribunal	Supremo	a	no	ser
que	se	haya	vulnerado	claramente	el	mismo	o	no	se	haya	razonado	lógicamente	con	arreglo	a	la	regla	del	art.	146",	de
modo	que	la	fijación	de	la	entidad	económica	de	la	pensión	y	la	integración	de	los	gastos	que	se	incluyen	en	la	misma,
"entra	de	lleno	en	el	espacio	de	los	pronunciamientos	discrecionales,	facultativos	o	de	equidad,	que	constituye	materia
reservada	al	Tribunal	de	instancia,	y	por	consiguiente,	no	puede	ser	objeto	del	recurso	de	casación"..."
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PENAL
STS	2ª,	14/05/2014,	Rec.	2215/2013	Ponente:	Andrés	Ibáñez,	D.	Perfecto	-EDJ	2014/95280-

Inexistencia	de	delito	continuado	al	darse	unidad	de	acto

Falsedad	en	documento	mercantil
EDJ	2014/95280

El	TS	estima	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	el	condenado	por	un	delito
continuado	de	falsedad	documental.	El	recurrente	alegó	que	no	debió	estimarse	la
continuidad	delictiva.	No	resulta	acreditado	que	hubiese	habido	tantos	actos	de
falsificación	como	letras	de	cambio,	pues	nada	indica	que	las	mismas	no	hubieran	sido
confeccionadas	en	un	solo	acto.	Por	el	contrario,	el	condenado,	al	declarar	sobre	el	asunto,
informó	en	el	sentido	de	que	la	totalidad	de	los	endosos	fue	realizada	en	un	único
momento.	En	segunda	sentencia	se	reduce	la	pena	al	no	aplicarse	la	continuidad	delictiva
(FJ	2).

"...Segundo.	Por	el	mismo	cauce	que	en	el	caso	anterior,	se	ha	alegado	la	indebida	aplicación	del	art.	74	Cpenal	–EDL
1995/16398-.

La	impugnación	tiene	un	doble	fundamento.	Por	un	lado,	se	objeta	que	el	fiscal	no	habría	solicitado	en	la	instancia	la
aplicación	de	aquel	precepto,	y	solo	reclamado	la	del	art.	77	Cpenal	–EDL	1995/16398-.	Y,	por	otro,	que	no	resulta
acreditado	que	hubiese	habido	tantos	actos	de	falsificación	como	letras,	pues	nada	indica	que	las	mismas	no	hubieran
sido	confeccionadas	en	un	solo	acto.	Esto	resultaría	de	que	en	los	hechos	probados	de	la	sentencia	se	lee	que	"en	un
momento	dado	el	acusado	(...)	libró	seis	letras..."	y	"a	continuación	procedió	a	endosarlas".	Y	de	que	en	los	fundamentos
de	derecho	consta	que	las	seis	cambiales	se	libraron	el	6	de	junio	(el	26,	en	realidad).	Se	señala	también	que	en	la
querella	se	habla	de	que	aquellas	fueron	endosadas	"simultánea	o	posteriormente";	y	que	Carlos	Francisco,	al	declarar
sobre	el	asunto,	informó	en	el	sentido	de	que	la	totalidad	de	los	endosos	fue	realizada	en	un	único	momento.

Por	todo,	es	la	conclusión,	no	debió	estimarse	la	concurrencia	de	la	continuidad	delictiva,	y	dado	que	se	apreció	la
atenuante	de	dilaciones	indebidas,	valorada	como	muy	cualificada,	correspondería	imponer	una	pena	de	entre	tres	y
seis	meses	de	prisión	y	tres	y	seis	meses	de	multa,	con	la	misma	cuota	diaria	aplicada	en	la	instancia.

El	fiscal	ha	manifestado	su	apoyo	al	motivo,	si	bien	cuestionándolo	en	el	primer	aspecto.

Y,	en	efecto,	está	en	lo	cierto,	pues	el	fiscal	en	la	instancia,	verdad	es	que	sin	invocar	el	art.	74	Cpenal	–EDL	1995/16398-
,	calificó	los	hechos	como	constitutivos	de	delito	continuado	de	falsedad	documental	(algo	que	también	admite).	De	este
modo,	la	condena	se	ha	producido	en	el	respeto	del	principio	acusatorio,	pues	el	único	cauce	legal	practicable	para
llegar	a	aquel	resultado	es	el	que	brinda	el	precepto	formalmente	omitido,	pero	materialmente	tomado	en
consideración	de	una	forma	tan	clara	que	ni	siquiera	planteó	dudas	al	que	recurre.	Ello	sin	contar	con	que	la	aplicación
del	art.	77	Cpenal	–EDL	1995/16398-	tampoco	suscitó	ni	suscita	problema	alguno	de	compatibilidad	con	la	del	art.	74
Cpenal	–EDL	1995/16398-.

Pero	sí	hay	que	dar	la	razón	al	impugnante	en	el	segundo	aspecto	del	motivo,	porque,	en	efecto,	ni	de	los	hechos	ni	de
los	fundamentos	de	derecho	se	sigue	que	los	actos	de	falsificación	de	los	títulos	se	hubieran	llevado	a	cabo	en
momentos	diferentes	y	no	en	un	solo	acto.	Y	existe	reiterada	jurisprudencia	de	esta	Sala	Segunda	en	el	sentido	de	que	la
ejecución	de	varias	acciones	de	esa	índole	en	un	mismo	espacio	temporal	constituye	la	materialización	de	uno	y	el
mismo	dolo,	lo	que	hace	que,	jurídicamente,	deba	hablarse	de	una	única	acción.	Y	en	tal	sentido	el	motivo	tiene	que
estimarse.	..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	02/06/2014,	Rec.	2198/2012.	Ponente:	Bandrés	Sánchez-Cruzat,	D.	José	Manuel	EDJ	2014/85814

Incompatibilidad	del	nombre	comercial	ZARATOURS	con	la	marca
ZARA
EDJ	2014/85814

El	TS	anula	la	resolución	que	otorgó	el	nombre	comercial	Viajes	ZARATOURS.	Da	la
razón	a	la	recurrente	INDITEX	–Zara-,	cuando	afirma	que	la	sala	de	instancia	se	apartó	de
los	criterios	jurisprudenciales,	al	no	apreciar	la	incompatibilidad	del	nombre	comercial
aspirante	con	las	marcas	obstaculizadoras	Zara;	en	concreto	sobre	la	determinación	del
público	en	el	que	se	puede	generar	riesgo	de	confusión,	que	estimó	«necesariamente
local»,	y	en	la	concreción	del	ámbito	territorial	en	que	desarrollarían	sus	actividades	los
signos	enfrentados,	que	consideró	afectaría	a	residentes	en	Zaragoza.	Aclara	que,	en	la
comparación	de	las	marcas	opositoras,	no	sólo	hay	que	garantizar	la	tutela	de	la
competencia	empresarial,	sino	los	derechos	de	los	consumidores	en	la	elección	de
productos,	permitiéndoles	distinguirlos	sin	error.	Añade	que	no	cabe	diluir	el	carácter	de
marca	renombrada	de	que	goza	el	distintivo	ZARA	mediante	la	inclusión,	en	el	signo
aspirante,	de	caracteres	diferenciadores	que	no	le	dotan	de	suficiente	distintividad	(FJ	2).

"...El	recurso	de	casación	que	enjuiciamos	se	interpuso	por	la	representación	procesal	de	la	entidad	mercantil
INDUSTRIA	DE	DISEÑO	TEXTIL,	S.A.	(INDITEX)	contra	la	sentencia	dictada	por	la	Sección	Segunda	de	la	Sala	de	lo
Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Madrid	de	23	de	febrero	de	2012–EDJ	2012/111939-,
que	desestimó	el	recurso	contencioso-administrativo	formulado	contra	la	resolución	de	la	Directora	General	de	la
Oficina	Española	de	Patentes	y	Marcas	de	23	de	abril	de	2008,	que	había	desestimado	el	recurso	de	alzada	planteado
contra	la	precedente	resolución	de	25	de	septiembre	de	2007,	que	acordó	conceder	el	registro	del	nombre	comercial
número	268.316	"VIAJES	ZARATOURS	VACACIONES	Y	OCIO"	para	distinguir	actividades	en	la	clase	39	del
Nomenclátor	Internacional	de	Marcas.

La	Sala	de	instancia	fundamenta	la	decisión	de	desestimación	del	recurso	contencioso-administrativo	con	base	en	las
siguientes	consideraciones	jurídicas:

«(...)	En	este	caso	no	puede	acogerse	favorablemente	la	pretensión	del	recurrente:

La	finalidad	de	la	marca,	es	la	de	distinguir	en	el	mercado	de	los	similares	los	productos	dela	industria,	el	comercio	y	el
trabajo	protegiendo	por	la	inscripción	en	el	Registro	los	resultados	de	la	creatividad	del	inventor,	frente	a	posibles
imitaciones.	El	concepto	de	semejanza	de	la	marca	prioritaria	en	el	Registro	frente	a	solicitudes	posteriores	es	por	su
naturaleza	indeterminado	y	ha	de	ser	fijado	en	cada	caso,	valoradas	las	circunstancias	fácticas	concurrentes.

(...)

Pero	también	determina	la	jurisprudencia	que	sin	embargo	cuando	las	denominaciones	enfrentadas	no	incurren	en	la
semejanza	fonética-gráfica	a	que	se	refiere	el	artículo	124.10	del	Estatuto,	suenen	fonéticamente	diferentes	y	se
diferencien	también	en	sus	gráficos,	y	dado	que	no	existe	relación	de	áreas	comerciales	entre	sus	productos,	no	hay
posibilidad	de	confusión	entre	ellas".

(...)

Por	todo	lo	expuesto,	la	Sala	estima	que	la	resolución	recurrida	es	conforme	a	derecho,	conforme	a	reiterada
jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo	que	permite	la	inscripción	en	el	Registro	como	marca,	en	los	supuestos	en	los	que
no	concurra	identidad	denominativa,	cuando	se	den	las	circunstancias	señaladas	y	procede	en	consecuencia	la
desestimación	del	recurso	y	la	confirmación	de	la	resolución	recurrida.».

El	recurso	de	casación	queda	circunscrito	al	examen	de	los	cuatro	primeros	motivos	de	casación	formulados,	fundados
al	amparo	del	artículo	88.1	d)	de	la	Ley	reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-Administrativa	–EDL	1998/44323-,
al	haberse	inadmitido	por	Auto	de	la	Sección	Primera	de	esta	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal
Supremo	de	21	de	febrero	de	2013,	los	motivos	quinto	y	sexto	articulados	conforme	a	lo	previsto	en	el	artículo	93.2	b)	y
d)	de	la	Ley	rectora	de	esta	jurisdicción.

En	la	formulación	del	primer	motivo	de	casación	se	imputa	a	la	sentencia	recurrida–EDJ	2012/111939-	la	infracción	de
los	artículos	6.1	b)	y	88	c)	de	la	Ley	17/2001,	de	7	de	diciembre,	de	Marcas	–EDL	2001/44999-,	por	restringir	contra
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legem	el	público	susceptible	de	sufrir	riesgo	de	error,	que	ha	de	tenerse	en	cuenta	para	evaluar	el	riesgo	de	confusión
entre	signos	marcarios,	eludiendo	que	la	Ley	de	Marcas	–EDL	1988/13320-	exige	tomar	en	consideración	el	conjunto
del	público	español.

El	segundo	motivo	de	casación	reprocha	a	la	sentencia	recurrida–EDJ	2012/111939-	la	infracción	de	los	artículos	6.1	b),
y	88	c)	de	la	Ley	17/2001,	de	7	de	diciembre,	de	Marcas	–EDL	2001/44999-,	por	atender	contra	legem	a	la	supuesta
diversidad	de	los	ámbitos	geográficos	de	las	marcas	enfrentadas,	en	cuanto	que	enfatiza	que	el	nombre	comercial
aspirante	evoca	la	ciudad	de	Zaragoza,	lo	que	le	dota	de	distintividad	respecto	de	las	marcas	obstaculizadoras.

El	tercer	motivo	de	casación	denuncia	la	infracción	de	los	artículos	8	y	88	c)	de	la	Ley	17/2001,	de	7	de	diciembre,	de
Marcas	–EDL	2001/44999-,	al	no	aplicar	los	especiales	criterios	de	prohibición	que	rigen	para	las	marcas
renombradas,	pues,	a	pesar	de	reconocer	el	renombre	de	la	marca	"ZARA",	la	somete	al	régimen	general	aplicable	a
toda	clase	de	signos	distintivos.

El	cuarto	motivo	de	casación	se	fundamenta	en	la	infracción	de	la	jurisprudencia	formulada	en	aplicación	sistemática
de	los	artículos	6.1	b)	y	8.3	de	la	Ley	de	Marcas	-EDL	1988/13320-,	que	reconoce	la	relevancia	que	debe	prestarse	al
renombre	de	la	marca	"ZARA".

SEGUNDO.-	Sobre	la	prosperabilidad	del	recurso	de	casación.

El	primer	y	el	segundo	motivos	de	casación,	que	examinamos	conjuntamente,	deben	ser	acogidos,	porque
consideramos	que	la	Sala	de	instancia	ha	realizado	una	aplicación	inadecuada	del	artículo	6.1	b)	de	la	Ley	17/2001,	de	7
de	diciembre,	de	Marcas	–EDL	2001/44999-,	que	establece,	que	«no	podrán	registrarse	como	marcas	los	signos	que,
por	ser	idénticos	o	semejantes	a	una	marca	anterior	y	por	ser	idénticos	o	similares	los	productos	o	servicios	que
designan,	exista	un	riesgo	de	confusión	en	el	público,	riesgo	de	confusión	que	incluye	el	riesgo	de	asociación	con	la
marca	anterior»,	en	relación	con	lo	dispuesto	en	el	artículo	88	de	la	referida	Ley	de	Marcas	–EDL	1988/13320-,	que
estipula	los	supuestos	de	prohibición	de	registro	de	nombres	comerciales,	ya	que	la	decisión	concerniente	a	la
declaración	de	compatibilidad	de	los	signos	en	pugna	se	fundamenta	en	la	apreciación	de	la	existencia	de	suficientes
disimilitudes	entre	los	distintivos	enfrentados	"VIAJES	ZARATOURS	VACACIONES	Y	OCIO"	y	"ZARA",	examinados
desde	una	visión	de	conjunto,	así	como	en	la	existencia	de	diferencias	aplicativas,	sin	tener	en	cuenta	que	el	elemento
dominante	en	la	composición	del	nombre	comercial	aspirante,	que	capta	la	atención	del	público	de	forma	preferente,	es
el	término	"ZARA",	lo	que	origina	riesgo	de	asociación	con	las	marca	anteriores	obstaculizadoras	de	las	que	es	titular	la
mercantil	Inustrias	de	Diseño	Textil,	S.A.	(Inditex,	S.A.).

En	efecto,	esta	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo	no	comparte	los	argumentos	de	la	Sala	de
instancia,	en	el	extremo	que	concierne	a	que	el	nombre	comercial	aspirante	número	268.316	"VIAJES	ZARATOURS
VACACIONES	Y	OCIO",	que	designa	actividades	relacionadas	con	servicios	de	la	clase	39	(organización	de	viajes),	puede
acceder	al	registro,	al	distinguirse	de	la	marca	nacional	oponente	número	2.652.038	"ZARA",	que,	en	clase	39,	designa
servicios	de	transporte,	depósito,	almacenaje,	suministro	y	distribución,	y	de	otras	marcas	registradas	con	igual
distintivo,	que	amparan	productos	en	la	clase	25	y	servicios	en	la	clase	35,	y	en	cuanto	no	existe	relación	entre	las	áreas
comerciales	en	que	se	comercializan	sus	productos	y	servicios,	ya	que	consideramos	que	incurre	en	error	de	Derecho	al
enfatizar	la	disimilitud	existente	entre	los	signos	enfrentados	por	el	ámbito	geográfico	en	que	desarrollan	sus
actividades	las	empresas	titulares,	al	exponer	que	el	nombre	comercial	aspirante	se	refiere	tan	sólo	a	la	ciudad	de
Zaragoza	y	está	destinado	«a	un	público	consumidor	necesariamente	local»,	pues	apreciamos	la	concurrencia	del
supuesto	de	prohibición	establecido	en	el	artículo	6.1	b)	de	la	Ley	17/2001,	de	7	de	diciembre,	de	Marcas	–EDL
2001/44999-,	que,	en	relación	con	lo	dispuesto	en	los	artículos	87	y	88	del	referido	texto	legal,	determina	que	no
podrán	registrarse	como	nombre	comercial	los	signos	que	no	sirven	para	distinguir	a	una	empresa	en	el	tráfico
mercantil	de	las	demás	empresas	que	desarrollan	actividades	idénticas	o	similares	y	aquellos	signos	que	puedan
afectar	a	algún	derecho	anterior	de	los	previstos	en	los	artículos	6	a	10	de	esta	Ley,	ya	que	no	cabe	restringir,	respecto
de	los	signos	marcarios	que	acceden	al	Registro	de	ámbito	nacional,	la	noción	del	público	relevante	en	que	se	puede
generar	riesgo	de	confusión	o	riesgo	de	asociación,	en	la	medida	que	la	protección	se	extiende	a	todo	el	territorio
nacional,	ni	significar	de	forma	exorbitante	el	carácter	distintivo	del	signo	aspirante	por	la	utilización	de	parte	de
topónimos	locales.

Por	ello,	estimamos	que	la	Sala	de	instancia,	en	lo	que	respecta	a	la	determinación	del	público	relevante	o	interesado,	en
el	que	se	puede	generar	riesgo	de	confusión	sobre	la	procedencia	empresarial	de	los	servicios	prestados	o	actividades
ofrecidas,	o	riesgo	de	asociación,	que	estima	«necesariamente	local»,	y	en	la	concreción	del	ámbito	territorial	en	que
desarrollan	sus	actividades	los	titulares	de	los	signos	enfrentados,	que	afectaría	singularmente	a	usuarios	residentes
en	la	ciudad	de	Zaragoza,	se	ha	apartado	con	carácter	sustancial	de	los	criterios	jurisprudenciales	que	hemos	estimado
pertinentes	para	efectuar	el	análisis	y	estudio	comparativo	entre	los	signos	en	conflicto,	al	no	apreciar	la
incompatibilidad	del	nombre	comercial	aspirante	con	las	marcas	obstaculizadoras	"ZARA",	porque,	conforme	es
doctrina	de	esta	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo,	expuesta	en	las	sentencias	de	18	de
noviembre	de	2005	(RC	2084/2003)	y	de	25	de	enero	de	2006	(RC	3857/2003),	a	los	efectos	de	valorar	el	riesgo	de
confusión	entre	signos	marcarios,	los	órganos	jurisdiccionales,	en	el	ejercicio	de	su	función	constitucional	de	controlar
la	legalidad	de	las	resoluciones	registrales,	deben	ponderar	globalmente	y	de	forma	interdependiente	todos	los
factores	del	supuesto	concreto	que	resulten	pertinentes	y,	en	particular,	tener	en	cuenta	los	elementos	distintivos	y
dominantes	de	los	signos	enfrentados,	atendiendo	a	la	identidad	o	similitud	de	las	marcas	opuestas	y	a	la	identidad	o
similitud	de	los	productos	o	servicios	reivindicados,	al	grado	de	conocimiento	de	la	marca	en	el	mercado,	y	a	la



asociación	que	puede	hacerse	con	el	signo	registrado.

(...)

Por	ello,	rechazamos	la	decisión	de	la	Sala	de	instancia,	que	justifica	la	compatibilidad	de	los	signos	enfrentados	con
base	en	la	errónea	apreciación	de	la	existencia	de	disimilitud	de	los	elementos	denominativos,	examinados	desde	una
visión	de	conjunto,	en	razón	de	la	distintividad	de	los	términos	diferenciadores	que	se	advierten	en	el	nombre	comercial
aspirante	"VIAJES	ZARATOURS	VACACIONES	Y	OCIO"	y	"ZARA",	señalando,	asimismo,	el	inexistente	grado	de	relación
de	los	ámbitos	aplicativos,	en	lo	que	respecta	a	la	actividad	reivindicada,	relacionada	con	la	prestación	de	servicios
relacionados	con	la	organización	de	viajes,	en	la	clase	39,	que	se	distinguen	de	los	productos	y	servicios	que	designan
las	marcas	obstaculizadoras,	pues	elude,	en	el	análisis	comparativo	de	los	referidos	signos,	que	el	término	"ZARA",
utilizado	en	la	composición	del	nombre	comercial	aspirante,	es	el	que	atrae	la	atención	del	gran	público,	generando
riesgo	de	confusión	sobre	la	procedencia	empresarial	de	los	servicios	ofrecidos,	y,	por	ende,	riesgo	de	asociación.

(...)

en	la	comparación	de	las	marcas	opositoras	en	que	puedan	existir	identidad	o	semejanza	denominativa,	fonética,
gráfica	o	conceptual,	esta	Sala	no	sólo	atiende	a	asegurar	la	tutela	de	intereses	conectados	a	garantizar	la	competencia
empresarial	y	la	transparencia	en	las	transacciones	económicas	de	productos	o	servicios,	sino	fundamentalmente
garantiza	la	protección	de	los	derechos	de	los	consumidores	que	se	proyecta	en	el	acto	de	elección	de	productos	o
servicios,	permitiéndoles	distinguirlos	sin	error	posible	unos	y	otros	en	razón	de	la	indicación	de	su	procedencia
empresarial,	de	su	prestigio	adquirido	y	de	su	calidad,	ha	sido	realizada	de	forma	inadecuada	por	la	Sala	de	instancia	al
atender	de	forma	incorrecta	a	estos	intereses	del	público	referidos	a	la	función	del	nombre	comercial	identificadora	de
la	empresa	en	el	tráfico	mercantil,	respecto	de	las	empresas	que	desarrollan	actividades	idénticas	o	similares,	al
determinar	que	la	convivencia	de	los	signos	enfrentados	no	genera	riesgo	de	confusión	ni	riesgo	de	asociación,	en
cuanto	que	el	renombre	de	las	marcas	prioritarias	opuestas	comporta,	en	este	supuesto,	extremar	el	rigor
comparativo.

(...)

En	suma,	sostenemos	que	la	sentencia	recurrida–EDJ	2012/111939-,	al	declarar	la	compatibilidad	de	los	signos	en
conflicto,	no	es	conforme	con	las	directrices	jurisprudenciales	formuladas	en	las	sentencias	del	Tribunal	de	Justicia	de
las	Comunidades	Europeas	de	29	de	septiembre	de	1998	y	de	22	de	junio	de	1999,	con	el	objeto	de	evaluar	y	determinar
el	riesgo	de	confusión	que	puede	crear	la	convivencia	entre	signos	marcarios,	considera	imprescindible	interpretar	la
noción	de	similitud	en	relación	con	el	riesgo	de	confusión;	doctrina	que	ha	sido	objeto	de	recepción	por	esta	Sala	de	lo
Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo,	entre	otros	fallos,	en	las	sentencias	de	20	de	julio	de	2004	(RC
2033/2001)	y	de	22	de	octubre	de	2004	(RC	4726/2001).

El	tercer	y	el	cuarto	motivos	de	casación,	fundamentados	en	la	infracción	de	los	artículos	8	y	88	c)	de	la	Ley	17/2001,	de
7	de	diciembre,	de	Marcas	–EDL	2001/44999-,	y	de	la	jurisprudencia	formulada	al	respecto,	deben,	asimismo,
prosperar,	pues	consideramos	que	la	Sala	de	instancia	no	ha	aplicado	los	criterios	de	prohibición	que	rigen	para	las
marcas	renombradas,	al	declarar	que	el	nombre	comercial	aspirante	número	268.316	"VIAJES	ZARATOURS
VACACIONES	Y	OCIO"	es	compatible	con	las	marcas	oponentes	anteriores	"ZARA",	ya	que	estimamos	que	ha	vulnerado
de	forma	flagrante	la	disposición	legal,	que	prescribe	que	«	no	podrá	registrarse	como	marca	un	signo	que	sea	idéntico
o	semejante	a	una	marca	o	nombre	comercial	anteriores	aunque	se	solicite	su	registro	para	productos	o	servicios	que
no	sean	similares	a	los	protegidos	por	dichos	signos	anteriores	cuando,	por	ser	éstos	notorios	o	renombrados	en
España,	el	uso	de	esa	marca	pueda	indicar	una	conexión	entre	los	productos	o	servicios	amparados	por	la	misma	y	el
titular	de	aquellos	signos	o,	en	general,	cuando	ese	uso,	realizado	sin	justa	causa,	pueda	implicar	un	aprovechamiento
indebido	o	un	menoscabo	del	carácter	distintivo	o	de	la	notoriedad	o	renombre	de	dichos	signos	anteriores	»,	ya	que
debió	apreciar	que	la	pretensión	de	acceso	al	registro	del	nombre	comercial	aspirante	evidenciaba	un	intento	de
aprovechamiento	indebido	de	la	reputación	y	prestigio	de	que	gozan	a	nivel	mundial	las	marcas	"ZARA"	de	las	que	es
titular	la	mercantil	Industrias	del	Diseño	Textil,	S.A.	(Inditex,	S.A.).

En	efecto,	en	el	supuesto	examinado,	sostenemos	que	la	decisión	de	la	Sala	de	instancia,	de	confirmar	la	validez	jurídica
del	registro	del	nombre	comercial	aspirante	"VIAJES	ZARATOURS	VACACIONES	Y	OCIO",	que	se	fundamenta	en	la
apreciación	de	que	no	concurren	los	presupuestos	de	aplicación	de	la	prohibición	de	registro	contemplada	en	el
artículo	8	de	la	Ley	17/2001,	de	7	de	diciembre,	de	Marcas	–EDL	2001/44999-,	es	errónea,	puesto	que	el
reconocimiento	de	la	reputación	y	prestigio	a	nivel	global	del	distintivo	"ZARA",	debió	haber	comportado	la
consecuencia	jurídica	de	que	concurría	la	prohibición	establecida	en	el	artículo	8	de	la	Ley	17/2001,	de	7	de	diciembre,
de	Marcas	–EDL	2001/44999-,	al	haberse	acreditado	la	existencia	de	al	menos	uno	de	los	tres	tipos	de	riesgo	a	que
alude	dicha	disposición	legal,	que	evidencie	la	conexión	entre	las	actividades,	los	productos	y	servicios	designados	y	el
carácter	renombrado	de	dicha	familia	de	marcas,	pues	se	ha	acreditado	que	el	uso	del	nombre	comercial	solicitado
puede	ser	perjudicial	para	el	carácter	distintivo	de	las	marcas	anteriores,	dada	la	específica	naturaleza	de	las
actividades	reivindicadas	relacionadas	con	el	turismo,	y	que	permite	deducir	que	se	producirá	riesgo	de	dilución	de	la
reputación,	debido	a	la	disminución	del	poder	de	atracción	de	las	marcas	registradas	prioritarias,	en	las	clases	25,	35	y
39,	y,	en	consecuencia,	cabe	entender	que	se	produce	sin	justa	causa	un	aprovechamiento	indebido	de	la	reputación	de
los	signos	registrados	prioritariamente,	en	la	medida	que	cabe	inferir	que	el	público	pertinente	confundirá	la
procedencia	empresarial	de	las	actividades	ofrecidas,	experimente	una	atracción	particular	sobre	los	servicios	de	la



empresa	VIAJES	ZARATOURS	VACACIONES	Y	OCIO,	S.L.,	amparados	en	el	nombre	comercial	impugnado.

Por	ello,	consideramos	que	la	Sala	de	instancia	ha	infringido	la	doctrina	jurisprudencial	de	esta	Sala	de	lo	Contencioso-
Administrativo	del	Tribunal	Supremo,	expuesta	en	la	sentencia	de	21	de	enero	de	2008	(RC	957/2005),	que	establece	la
directriz	de	que	no	cabe	diluir	el	carácter	de	marca	renombrada	de	que	goza	el	distintivo	"ZARA"	mediante	la	inclusión
en	el	signo	aspirante	de	caracteres,	términos	o	partículas	diferenciadoras	que	no	le	dotan	de	suficiente	distintividad.

(...)

A	estos	efectos,	y	en	relación	con	la	argumentación	de	la	actora,	se	hace	fundamental	la	distinción	entre	marca	notoria	y
marca	renombrada.	Una	marca	es	notoria	cuando	es	ampliamente	conocida	dentro	del	sector	del	mercado	al	que
pertenecen	los	bienes	o	servicios	distinguidos	por	ella.	La	marca	renombrada,	en	cambio,	es	aquella	que	es
ampliamente	conocida	por	el	público	en	general	y	no	sólo	dentro	del	sector	del	mercado	al	que	los	productos	o
servicios	pertenecen.	La	marca	renombrada	viene	a	ser	así	una	especie	del	género	"marca	notoria"	pues,	además	del
conocimiento	por	el	público	al	que	se	dirige,	suscita	en	el	público	en	general	la	idea	de	los	productos	o	servicios
diferenciados	con	la	marca.

En	la	vigente	Ley	de	Marcas	–EDL	1988/13320-,	su	artículo	3	º	dispensa	una	protección	específica	a	la	marca	notoria,

(...)

Sólo	queda	por	añadir	que,	en	este	caso,	dado	ese	renombre	de	la	marca	prioritaria,	la	prohibición	relativa	del	artículo
12.1.a),	no	puede	aplicarse	mediante	una	mera	comparación	nominal	entre	los	signos	y	gráficos	enfrentados,	como	se
hace	en	otros	casos,	para	deducir	si	el	vocablo	Dómina	y	la	expresión	latina	que	se	inserta	en	el	gráfico,	aporta	a	la
marca	solicitante	la	suficiente	fuerza	identificadora	que	excluya,	razonablemente,	los	riesgos	que	para	el	prestigio	y
reputación	de	una	marca	concreta	el	derecho	de	marcas	trata	de	evitar,	sino	que	la	aplicación	de	ese	precepto	y	la
prohibición	que	contiene	debe	quedar	modulado	en	presencia	de	las	marcas	renombradas;	pues	a	partir	de	su
inscripción	la	marca	renombrada	cierra	o	impide	el	registro	de	otros	signos	distintivos,	para	productos	idénticos	o
similares,	que	puedan	crear	confusión	con	ella	misma	».

En	este	sentido,	procede	significar	que	las	marcas	renombradas,	que	son	aquellas	en	que	el	grado	de	reconocimiento
por	el	público	relevante	se	extiende	no	sólo	al	sector	al	que	pertenecen	los	productos	o	servicios,	sino	a	la	práctica
totalidad	del	tráfico	mercantil,	gozan	en	nuestro	ordenamiento	de	una	protección	específica	de	carácter	reforzado,	de
conformidad	con	lo	dispuesto	en	el	artículo	8	de	la	Ley	17/2001,	de	7	de	diciembre,	de	Marcas	–EDL	2001/44999-,
interpretado	a	la	luz	del	artículo	4,	apartados	3	y	4	a)	y	del	artículo	5,	apartado	2,	de	la	Primera	Directiva	89/104/CEE,
del	Consejo,	de	21	de	diciembre	de	1988,	relativa	a	la	aproximación	de	las	legislaciones	de	los	Estados	miembros	en
materia	de	marcas,	con	el	objeto	de	garantizar	las	prácticas	leales	en	materia	industrial	y	comercial	y	de	proteger	la
reputación	y	el	prestigio	adquirido,	que	vincula	a	la	Oficina	Española	de	Patentes	y	Marcas	a	prohibir	el	acceso	al
registro	de	aquellos	signos	que	supongan	un	menoscabo	del	carácter	distintivo	o	el	renombre	de	la	marca	anterior,	y
creen	confusión	en	cuanto	a	la	procedencia	empresarial	y	la	calidad	de	los	productos	o	servicios	identificados,	y	se
pretenda	obtener	una	ventaja	desleal	o	causen	un	perjuicio	al	producir	una	dilución	de	la	fama,	reputación	o	prestigio
adquiridos	por	su	titular,	aunque	los	productos	y	servicios	de	una	y	otra	marca	no	fueran	idénticos	o	similares,	y	sin
necesidad	de	que	se	demuestre	la	existencia	de	riesgo	de	confusión.

En	consecuencia	con	lo	razonado,	al	estimarse	íntegramente	los	cuatro	motivos	de	casación	articulados	y	admitidos,
procede	declarar	haber	lugar	al	recurso	de	casación	interpuesto..."



SOCIAL
STS	21/04/2014,	Rec	126/2013	Ponente:	Luelmo	Millán,	Miguel	Angel	EDJ	2014/91264

Entendida	como	causa	organizativa	de	la	producción

Despido	colectivo	por	excedente	de	mano	de	obra	cualificada
EDJ	2014/91264

El	TS	desestima	el	recurso	de	casación	del	sindicato	y	confirma	el	despido	colectivo	de	los
trabajadores	por	causas	organizativas,	debido	al	excedente	de	mano	de	obra	más
cualificada	que	la	exigida	para	los	puestos	de	trabajo	de	nueva	creación.	Lo	dispuesto	en	el
art.	51	ET,	como	causas	organizativas	de	la	extinción	de	los	contratos	de	trabajo,	no	se
reduce	a	los	cambios	de	los	sistemas	y	métodos	de	trabajo	del	personal	o	al	modo	de
organizar	la	producción	sino	que	se	refiere	a	cambios	"entre	otros",	es	decir,	que	se
expresan	a	mero	título	de	ejemplo,	dejando	abierta	la	posibilidad	a	otro	tipo	de	cambios
(FJ	2).

"...considera	vulnerado	el	art	51	del	ET	-EDL	1995/13475-		porque	la	sentencia	-EDJ	2012/230137-	,	dice,	parte	de	la
base	de	que	se	ha	acreditado	claramente	que	la	empresa	demandada	tiene	un	excedente	de	mano	de	obra	más
cualificada	que	la	exigida	para	los	puestos	de	trabajo	de	nueva	creación,	esto	es,	que	los	puestos	creados	"de	forma
masiva"	eran	de	categorías	inferiores	a	las	extinguidas,	y,	según	entiende	dicha	parte,	"la	circunstancia	que	la	sentencia
establece	como	causa	organizativa	de	los	despidos	no	es	tal,	puesto	que	no	supone	cambio	alguno	en	los	sistemas	y
métodos	de	trabajo	del	personal	o	en	el	modo	de	organizar	la	producción",	como	ese	precepto	requiere.

La	empresa	demandada,	tras	señalar	que	a	la	finalización	de	la	contrata	con	la	mercantil	Yell	Publicidad	el	30	de	abril
de	2012	se	generó	un	excedente	de	plantilla	de	44	empleados	adscritos	a	la	contrata	que	no	podían	ser	recolocados	en
otras	campañas	ya	que	tenían	perfiles	profesionales	muy	distintos	a	los	que	estaban	o	iban	a	ser	contratados,	contesta	a
la	parte	recurrente	que	"los	perfiles	solicitados	por	los	clientes	para	las	nuevas	campañas	no	eran	similares	a	los	de	los
trabajadores	despedidos	sin	que	se	aportara	por	la	parte	recurrente	prueba	en	contrario".

(...)

Situado	en	estos	términos	el	debate,	ha	de	partirse	de	que	no	cabe	cuestionar,	sin	la	base	necesaria,	la	buena	fe	que	ha
de	presidir	las	relaciones	laborales	en	general,	el	proceso	de	negociación	por	ambas	partes	en	particular	-
especialmente	el	de	esta	clase	ex	art	51.2	del	ET	-	EDL	1995/13475-	-	ni,	en	fin,	y	sobre	todo,	la	extinción	misma	de	los
contratos,	cuando	la	(amplia)	mayoría	de	la	representación	de	los	trabajadores	se	ha	mostrado	conforme	con	éstas	y	no
se	ha	considerado	víctima	de	una	actuación	torticera	de	la	empresa,	por	más	que	así	lo	trate	de	ver	la	parte	recurrente
al	aludir,	ya	en	el	motivo	precedente,	al	dolo	que	menciona	por	haberse	dado,	según	sostiene,	una	información	falsa	en
el	período	de	consultas	que	no	ha	quedado	demostrada,	y	que,	según	razona,	"tendría	como	consecuencia	la	nulidad	de
los	despidos	practicados"	conforme	al	art	124	de	la	LRJS	-EDL	2011/222121-,	cuando	lo	cierto	es	que	a	falta	de
evidencias	de	otro	signo,	la	presunción	legal	juega	en	pro	de	la	existencia	de	esa	buena	fe	y	no	a	la	inversa,	justificando,
por	el	contrario,	el	sindicato	impugnante	la	medida	en	las	razones	ya	expresadas	de	su	escrito,	de	modo	que	desde	el
mismo	se	apunta	a	una	constatación	de	la	realidad	que	en	el	recurso	se	resalta,	contrariamente	y	sin	el	fundamento
fáctico	necesario,	como	errónea	argumentación	de	la	sentencia,	sobre	la	base	de	todo	lo	cual	cabe	añadir,	en	fin,	que	el
precepto	legal	no	se	reduce	a	los	cambios	de	los	sistemas	y	métodos	de	trabajo	del	personal	o	en	el	modo	de	organizar
la	producción	como	causas	organizativas	de	la	extinción	de	los	contratos	de	trabajo	sino	que	son	cambios	"entre	otros",
es	decir,	que	se	expresan	a	mero	título	de	ejemplo,	dejando	abierta	la	posibilidad	a	otro	tipo	de	cambios.	..."
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CONSTITUCIONAL
STC	Pleno,	10/06/2014,	rec.:	693/2013.	Ponente:	Ortega	Álvarez,	D.	Luis	Ignacio.	EDJ	2014/88283

Exigencia	de	vínculo	matrimonial	para	acceder	a	pensión	de	viudedad
EDJ	2014/88283

El	TC	deniega	la	pensión	de	viudedad	a	un	homosexual	que	convivió	más	de	cuarenta	años
con	su	pareja,	al	entender	que	para	poder	acceder	a	la	misma	en	caso	de	fallecimiento	del
cónyuge,	es	necesario	haber	contraído	matrimonio.	Ninguna	tacha	cabe	desde	la
perspectiva	del	derecho	a	la	igualdad	con	respecto	a	las	parejas	heterosexuales,	por	cuanto
la	Sala	entiende	legítima	tanto	la	anterior	política	legislativa	como	la	actual,	que	abarca
otros	supuestos	y	con	otro	alcance	(FJ	6).

Formula	voto	particular	el	Magistrado	D.	Luis	Ignacio	Ortega	Álvarez,	al	que	se	adhieren
la	Magistrada	Dª	Adela	Asua	Batarrita	y	los	Magistrados	D.	Fernando	Valdés	Dal-Ré	y	D.
Juan	Antonio	Xiol	Ríos.

"...SEXTO.-	Afirmado	lo	anterior,	debemos	por	tanto	examinar	si	la	causa	que	en	el	presente	supuesto	limita	la	libertad
de	contraer	el	vínculo	matrimonial	es	una	causa	que	pugne	con	los	principios	y	reglas	constitucionales.	Es	preciso	tener
en	cuenta	que,	de	acuerdo	con	la	doctrina	sentada	recientemente	por	el	Tribunal	en	su	STC	198/2012,	de	6	de
noviembre		-EDJ	2012/230601-,	la	configuración	del	matrimonio	como	unión	que	sólo	cabe	entre	personas	de
diferente	sexo	es	una	opción	del	legislador	acorde	con	nuestra	Constitución,	sin	que	ello	implique,	no	obstante,	que	esa
sea	la	única	configuración	constitucionalmente	legítima	de	la	institución.	Por	ello,	como	ha	afirmado	este	Tribunal	en
su	ATC	222/1994,	de	11	de	julio	-EDJ	1994/13548-,	pronunciándose	sobre	un	supuesto	como	el	que	ahora	nos	ocupa
(relativo	también	a	la	posible	vulneración	del	art.	14	CE	-EDL	1978/3879-	por	la	denegación	de	pensión	de	viudedad	a
superviviente	de	una	pareja	homosexual),	"la	exigencia	del	vínculo	matrimonial	como	presupuesto	para	acceder	a	la
pensión	de	viudedad	establecida	dentro	del	sistema	de	Seguridad	Social	no	pugna	con	el	art.	14	C.E.,	ni	tampoco	las
medidas	de	los	poderes	públicos	que	otorguen	un	trato	distinto	y	más	favorable	a	la	unidad	familiar	basada	en	el
matrimonio	que	a	otras	unidades	convencionales	(SSTC	184/1990		-EDJ	1990/10426-	y	66/1994		-EDJ	1994/1766-)".
No	pugna	con	el	art.	14	CE	por	la	razón	esencial	de	que	"al	igual	que	la	convivencia	fáctica	entre	una	pareja
heterosexual,	la	unión	entre	personas	del	mismo	sexo	biológico	no	es	una	institución	jurídicamente	regulada,	ni	existe
un	derecho	constitucional	a	su	establecimiento;	todo	lo	contrario	al	matrimonio	entre	hombre	y	mujer	que	es	un
derecho	constitucional	(art.	32.1		-EDL	1998/46308-)	que	genera	ope	legis	una	pluralidad	de	derechos	y	deberes"	(STC
184/1990;	ATC	222/1994		-EDJ	1994/13548-).	Y	ello	implica	que	los	poderes	públicos	pueden	otorgar	un	trato	de
privilegio,	como	la	pensión	de	viudedad,	"a	la	unión	familiar	constituida	por	hombre	y	mujer	frente	a	una	unión
homosexual"	(ATC	222/1994,	FJ	2).	El	legislador	tiene,	como	ha	afirmado	este	Tribunal	reiteradamente,	un	amplio
margen	de	apreciación	y	configuración	del	régimen	de	prestaciones	económicas	de	la	Seguridad	Social	y,	por	tanto,	de
decisión	acerca	de	las	situaciones	que	han	de	considerarse	o	no	merecedoras	de	protección	social	(por	todas,	STC
41/2013		-EDJ	2013/8459-	y	las	allí	citadas).	Dentro	de	ese	amplio	margen	de	apreciación,	el	legislador	en	la	LEGSS	de
1994		-EDL	1994/16443-	decidió	perfilar	una	pensión	de	viudedad	que	si	bien,	como	este	Tribunal	ha	tenido	ocasión	de
señalar,	no	responde	a	la	existencia	de	una	situación	de	necesidad,	sino	"a	la	compensación	de	un	daño	cual	es	la	falta	o
minoración	de	unos	ingresos	de	los	que	participaba	el	cónyuge	supérstite	y,	en	general,	afrontar	las	repercusiones
económicas	causadas	por	la	actualización	de	una	contingencia	(la	muerte	de	uno	de	los	cónyuges)"	(STC	41/2013,	FJ	4),
se	restringe	a	los	supuestos	en	los	que	existe	un	vínculo	matrimonial	entre	causante	y	beneficiario	como	forma	singular
de	protección	de	la	unión	familiar	que	cumple	con	determinados	requisitos	legales,	que	son	los	del	matrimonio.	No
estaba,	pues,	entonces	concebida	la	pensión	de	viudedad	como	una	institución	llamada,	sin	más,	a	compensar	el	daño	de
la	minoración	de	ingresos	sufrida	por	el	superviviente	de	una	pareja,	sino	a	compensar	ese	daño	cuando	se	producía	en
el	ámbito	de	la	familia	sustentada	en	el	previo	matrimonio.	Las	uniones	de	hecho	heterosexuales	resultaban	excluidas
del	acceso	a	la	pensión	porque	pudiendo	acceder	al	matrimonio	decidían	libremente	no	hacerlo	y,	por	tanto,	no	cumplir
con	los	requisitos	legales,	debiendo,	por	tanto,	correr	con	las	consecuencias	de	ello	(STC	184/1990,	FJ	1).	Las	uniones
homosexuales	quedaban	fuera	de	la	esfera	de	protección	porque	la	configuración	del	matrimonio	en	aquel	momento	-
lo	que	habría	de	cambiar	después-	era	una	configuración	clásica	o	tradicional	del	mismo,	que	respondía	a	la	idea	de	que
uniones	homosexuales	y	heterosexuales	tenían	una	funcionalidad	distinta	dentro	de	la	sociedad.	Conviene	recordar	a
estos	efectos	que,	como	tuvimos	ocasión	de	señalar,	la	extensión	de	la	pensión	de	viudedad	a	quienes	convivían	de
forma	estable	extramatrimonialmente	estaba	lejos	de	ser	la	pauta	en	la	legislación	internacional	y	en	el	Derecho
comparado	en	aquel	momento	[STC	184/1990	(FJ	5)].	Es	más,	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	que	tuvo
ocasión	de	pronunciarse,	en	el	caso	Mata	Estévez	c.	España,	sobre	la	conformidad	al	derecho	a	la	igualdad	y	a	la	no
discriminación	del	sistema	español	que	vinculaba	el	acceso	a	la	pensión	de	viudedad	a	la	previa	existencia	de	vínculo
matrimonial,	afirmó,	en	su	sentencia	de	10	de	mayo	de	2001,	que	tal	regulación	no	era	discriminatoria	puesto	que
perseguía	un	fin	legítimo	-"a	saber,	la	protección	de	la	familia	fundada	en	los	vínculos	del	matrimonio"-	y	existía	una
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relación	razonable	de	proporcionalidad	entre	los	medios	empleados	y	el	fin	en	cuestión.	El	Tribunal	estimó,	pues,	que
el	trato	diferenciado	dispensado	a	las	relaciones	homosexuales	entraba	dentro	del	legítimo	margen	de	apreciación	del
Estado.	Idea	que	ha	reiterado	más	recientemente,	en	su	sentencia	de	24	de	junio	de	2010	(caso	Schalk	and	Kopf	c.
Austria,	§	108)		-EDJ	2010/102357-,	en	la	cual	ante	la	alegación	de	los	demandantes	de	que	si	un	Estado	ofrece	a	las
parejas	de	un	mismo	sexo	un	medio	de	reconocimiento	alternativo	al	matrimonio,	está	obligado	a	otorgarles	un	estatus
que	se	corresponda	a	todos	los	efectos	con	el	propio	de	la	institución	matrimonial,	el	Tribunal	afirma	no	compartir	ese
argumento,	al	entender	que	"los	Estados	disfrutan	de	un	cierto	margen	de	apreciación	respecto	de	la	situación
concreta	derivada	de	los	medios	alternativos	de	reconocimiento".	Así	lo	ha	sostenido	también	este	Tribunal	que,
recientemente,	en	su	STC	41/2013	(FJ	3)		-EDJ	2013/8459-,	recordaba	que	"se	ha	venido	considerando	de	forma
reiterada	por	nuestra	doctrina	que	la	exclusión	de	las	parejas	de	hecho	de	la	protección	dispensada	en	materia	de
pensión	de	viudedad	por	el	sistema	público	de	Seguridad	Social	no	resulta	contraria	a	la	Constitución		-EDL	1978/3879-
,	sin	perjuicio	de	que,	como	también	hemos	tenido	ocasión	de	advertir	en	esa	misma	doctrina,	tampoco	existe	obstáculo
constitucional	alguno	a	que	el	legislador	pueda	extender	la	protección	de	la	pensión	de	viudedad	a	las	uniones	de	hecho
estables,	heterosexuales	u	homosexuales".	Ha	de	ser,	por	tanto,	el	legislador	-en	modo	alguno	este	Tribunal	actuando
de	legislador	positivo	retrospectivo	y	comprometiendo	desembolsos	económicos	del	erario	público-	el	que,	en	su	caso,
decida,	al	hilo	de	los	cambios	sociales,	cuál	es	el	momento	en	que	procede	extender	la	pensión	de	viudedad	a	otros
supuestos	y	con	qué	alcance.	Así	lo	ha	hecho	el	legislador	con	posterioridad,	tanto	con	la	regulación	del	matrimonio
homosexual	en	la	Ley	13/2005,	de	1	de	julio,	por	la	que	se	modifica	el	Código	Civil	en	materia	de	derecho	a	contraer
matrimonio		-EDL	2005/76913-,	lo	que	permite	a	los	cónyuges	supervivientes	de	matrimonios	homosexuales	solicitar
la	correspondiente	pensión	de	viudedad,	como	con	la	Ley	40/2007,	de	4	de	diciembre	-EDL	2007/211483-,	que
extiende	este	beneficio,	con	ciertas	limitaciones	y	requisitos,	a	todas	las	parejas	de	hecho	estables,	tanto	heterosexuales
como	homosexuales,	previendo,	además,	en	su	Disposición	adicional	3ª		-EDL	2007/211483-,	su	aplicación	a
situaciones	acaecidas	con	anterioridad	a	su	entrada	en	vigor.	Una	decisión	de	política	legislativa	ciertamente	legítima
(STC	41/2013,	FJ	3),	como	también	lo	era,	no	obstante,	la	anterior,	que	ninguna	tacha	ofrecía,	por	las	razones	ya
expuestas,	desde	la	perspectiva	del	art.	14	CE		-EDL	1978/3879-.	..."

	



DOCTRINA	ADMINISTRATIVA
Consulta	de	la	Dirección	General	de	Tributos	V	0998-14,	de	08/04/2014,	EDD	2014/76396

Equiparación	a	la	factura	de	papel

Garantías	del	sistema	electrónico	de	facturación
EDD	2014/76396

La	DGT	indica	que	la	nueva	regulación	en	materia	de	facturación	supone	un	impulso	a	la
facturación	electrónica,	cumpliendo	la	finalidad	marcada	por	la	Directiva	comunitaria,
bajo	el	principio	de	un	mismo	trato	para	la	factura	en	papel	y	la	electrónica.	De	este	modo,
el	art.	8	Reglamento	de	Facturación	1619/2012,	atribuye	al	sujeto	pasivo	elegir	la	forma	en
que	dará	cumplimiento	a	la	obligación	de	expedir	la	factura,	ya	sea	en	papel	o	en	formato
electrónico.	Respecto	de	la	garantía	de	la	autenticidad	del	origen	y	la	integridad	del
contenido	de	la	factura	electrónica,	ésta	no	precisa	de	condiciones	o	requisitos	adicionales
respecto	de	la	expedida	en	papel.

"...1.-	El	artículo	164.Uno,	número	3,	de	la	Ley	37/1992,	de	28	de	diciembre,	del	Impuesto	sobre	el	Valor	Añadido	–EDL
1992/17907-(BOE	de	29	de	diciembre),	establece	que	"los	sujetos	pasivos	del	Impuesto	estarán	obligados,	con	los
requisitos,	límites	y	condiciones	que	se	determinen	reglamentariamente,	a:

(...)

3º.	Expedir	y	entregar	factura	de	todas	sus	operaciones,	ajustada	a	lo	que	se	determine	reglamentariamente.".

Por	su	parte,	el	apartado	dos,	de	este	mismo	artículo,	con	la	nueva	redacción	dada	por	la	Ley	17/2012,	de	27	de
diciembre,	de	Presupuestos	Generales	del	Estado	para	el	Año	2013	–EDL	2012/260685-	(BOE	de	28	de	diciembre),
establece	que:	"(...)	La	factura,	en	papel	o	electrónica,	deberá	garantizar	la	autenticidad	de	su	origen,	la	integridad	de	su
contenido	y	su	legibilidad,	desde	la	fecha	de	expedición	y	durante	todo	el	periodo	de	conservación.

Reglamentariamente	se	determinarán	los	requisitos	a	los	que	deba	ajustarse	la	expedición,	remisión	y	conservación	de
facturas.".

En	este	sentido,	la	regulación	reglamentaria	en	materia	de	facturación	se	encuentra	contenida	en	el	Reglamento	por	el
que	se	regulan	las	obligaciones	de	facturación,	aprobado	por	el	artículo	1	del	Real	Decreto	1619/2012,	de	30	de
noviembre	–EDL	2012/256184-	(BOE	de	1	de	diciembre).

Es	importante	señalar	que	en	el	ámbito	del	Impuesto	sobre	el	Valor	Añadido	la	normativa	en	materia	de	facturación
también	se	encuentra	armonizada	a	nivel	comunitario	en	la	Directiva	2006/112/CE	del	Consejo,	de	28	de	noviembre	de
2006,	relativa	al	sistema	común	del	impuesto	sobre	el	valor	añadido,	con	las	modificaciones	introducidas	en	la	misma
por	la	Directiva	2010/45/UE,	de	13	de	julio	de	2010,	por	la	que	se	modifica	la	Directiva	2006/112/CE	relativa	al	sistema
común	del	impuesto	sobre	el	valor	añadido,	en	lo	que	respecta	a	las	normas	de	facturación,	y	cuya	transposición	se	ha
realizado	en	el	nuevo	Reglamento	de	facturación	aprobado	por	el	referido	Real	Decreto	1619/2012	–EDL	2012/256184-
.

La	nueva	regulación	en	materia	de	facturación	supone	un	decidido	impulso	a	la	facturación	electrónica,	cumpliendo	la
finalidad	marcada	por	la	Directiva	comunitaria,	bajo	el	principio	de	un	mismo	trato	para	la	factura	en	papel	y	la	factura
electrónica,	como	instrumento	para	reducir	costes	y	hacer	más	competitivas	a	las	empresas.

(...)

En	particular,	la	autenticidad	del	origen	y	la	integridad	del	contenido	de	la	factura	podrán	garantizarse	mediante	los
controles	de	gestión	usuales	de	la	actividad	empresarial	o	profesional	del	sujeto	pasivo.

Los	referidos	controles	de	gestión	deberán	permitir	crear	una	pista	de	auditoría	fiable	que	establezca	la	necesaria
conexión	entre	la	factura	y	la	entrega	de	bienes	o	prestación	de	servicios	que	la	misma	documenta"."

En	consecuencia,	corresponde	al	sujeto	pasivo	elegir	la	forma	en	que	dará	cumplimiento	a	la	obligación	de	expedir	la
factura,	ya	sea	en	papel	o	en	formato	electrónico.

3.-	Por	otra	parte,	en	lo	concerniente	a	la	autenticidad	e	integridad	de	la	factura	electrónica,	el	artículo	10	del	mismo
texto	legal	establece	lo	siguiente:

"1.	La	autenticidad	del	origen	y	la	integridad	del	contenido	de	la	factura	electrónica	podrán	garantizarse	por	cualquiera

DOCTRINA	ADMINISTRATIVA

NÚMERO	1,	JULIO	2014



de	los	medios	señalados	en	el	artículo	8.

(...)

De	todo	lo	anterior,	se	pone	de	manifiesto	que	la	garantía	de	la	autenticidad	del	origen	y	la	integridad	del	contenido	de
la	factura	electrónica	no	precisa	de	condiciones	o	requisitos	adicionales	respecto	de	la	expedida	en	papel.	En	cualquier
caso,	corresponde	al	obligado	a	su	expedición	la	prueba	de	esta	garantía	que,	sin	perjuicio	del	principio	general	de
libertad	de	prueba	admitido	por	nuestro	ordenamiento	jurídico,	podrá	realizarse	a	través	de	los	controles	de	gestión
usuales	de	la	actividad	empresarial	o	profesional	del	sujeto	pasivo,	siempre	que	permitan	crear	una	pista	de	auditoría
fiable	que	establezca	la	necesaria	conexión	entre	cada	factura	y	la	entrega	de	bienes	o	prestación	de	servicios	que	la
misma	documenta.

4.-	Con	independencia	de	lo	anterior,	el	sujeto	pasivo	obligado	a	su	expedición	podrá	poner	en	conocimiento	de	la
Agencia	Estatal	de	Administración	Tributaria	los	sistemas	de	control	y	garantía	propuestos	para	que	sean	validados
con	carácter	previo	a	la	utilización	del	sistema	de	facturación	objeto	de	consulta.	..."
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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	Central	08/05/2014,	nº	990/2012,	EDD	2014/67668

Depende	de	la	naturaleza	“inter	vivos	o	“mortis	causa”	de	la	adquisición

Deducción	por	inversión	de	vivienda	habitual	en	el	IRPF	del	nudo
propietario
EDD	2014/67668
El	TEAC	estima	en	parte	el	recurso	extraordinario	de	alzada	para	unificación	de	criterio
promovido	por	el	Director	del	Departamento	de	Gestión	Tributaria	de	la	AEAT	contra
resolución	del	TEARCL	referente	a	liquidación	del	IRPF.	Establece	como	criterio
unificado	que	no	procede	la	deducción	por	inversión	en	adquisición	en	vivienda	habitual
del	"nudo	propietario"	cuando	dicha	adquisición	lo	haya	sido	en	virtud	de	un	negocio
jurídico	"inter	vivos",	toda	vez	que	la	adquisición	no	lleva	aparejada	el	derecho	de	goce	del
mismo,	al	concurrir	con	el	derecho	real	de	usufructo.	Sin	embargo,	sí	reconoce	el	derecho
de	aplicarse	la	referida	deducción	en	supuestos	en	los	que	la	vivienda	habitual	se	adquirió
originariamente	en	plena	propiedad	por	los	cónyuges	en	"pro	indiviso"	o	para	la	sociedad
conyugal,	y,	constituyendo	aquella	la	vivienda	habitual	de	ambos	y	de	sus	hijos	menores
sobreviene	la	desmembración	del	dominio,	no	voluntariamente,	sino	"mortis	causa"	por	el
fallecimiento	de	uno	de	los	cónyuges,	y	la	vivienda	siga	constituyendo	la	residencia
habitual	de	la	unidad	familiar	(FJ	5).

"...Como	recuerda	la	STS	de	30	de	mayo	de	1998,	la	noción	jurídico-económica	de	inversión	en	vivienda	enlaza	con	el
derecho	constitucionalmente	reconocido	a	disfrutar	de	una	vivienda	digna	a	que	se	refiere	el	artículo	47	CE	-EDL
1978/3879-,	lo	que	impide	que	"puedan	profesarse	interpretaciones	que	sin	una	clara	y	manifiesta	habilitación	legal,
restrinjan	hasta	desdibujarlo,	un	beneficio	fiscal	que	coadyuva	de	modo	directo	al	cumplimiento	de	la	mencionada
finalidad".	Esa	ligazón	la	reconoce	el	propio	legislador	cuando	en	la	Exposición	de	Motivos	de	la	Ley	40/1998	-EDL
1998/46061-	señala	que	"respecto	a	las	deducciones	de	la	cuota,	se	mantienen	e	incluso	se	mejoran	aquellas	que,	o	bien
responden	a	un	mandato	constitucional,	como	es	el	caso	de	la	adquisición	de	vivienda	habitual,	o	bien...".	Y	en	la	misma
Exposición	de	motivos	se	indica	que	"La	estructura	general	del	impuesto	se	diseña	a	partir	del	Título	I,	con	el	análisis
del	hecho	imponible	y	de	las	rentas	exentas,	considerando	como	contribuyente	a	la	persona	física,	tal	y	como	exige	la
doctrina	del	Tribunal	Constitucional.	Sin	embargo,	la	ley	tiene	muy	en	cuenta	que	el	contribuyente	forma	parte	de	una
familia	cuya	protección	merece	un	tratamiento	fiscal	favorable	para	lo	que,	además	de	la	configuración	del	mínimo
familiar	antes	referido,	se	articulan	otras	medidas	tendentes	a	este	fin	(declaración	conjunta,	exención	de	pensiones
por	alimentos,	deducción	por	inversión	en	la	vivienda	habitual,	tributación	favorable	de	las	pensiones	en	favor	de	los
hijos)",	por	lo	que	es	claro	que	el	legislador	tenía	en	cuenta	lo	dispuesto	en	el	artículo	39	de	la	Constitución	Española	,
que	declara	que	los	poderes	públicos	aseguran	la	protección	social,	económica	y	jurídica	de	la	familia	y	aseguran,
asimismo,	la	protección	integral	de	los	hijos,	añadiendo	que	los	padres	deben	prestar	asistencia	de	todo	orden	a	los
hijos	habidos	dentro	o	fuera	del	matrimonio,	durante	su	minoría	de	edad	y	en	los	demás	casos	en	que	legalmente
proceda.	En	consonancia	con	tal	mandato	constitucional,	el	artículo	143	de	la	Ley	de	la	Generalitat	de	Catalunya	núm.
9/1998,	de	15	de	julio	-EDL	1998/45031-	,	del	Código	de	Familia,	prescribe	que	el	padre	y	la	madre,	en	virtud	de	la
potestad,	deben	cuidar	de	los	hijos	y	tienen	en	relación	a	ellos,	entre	otros,	los	deberes	de	convivencia,	si	bien	de	forma
suficientemente	motivada	pueden	decidir	que	residan	en	un	lugar	diferente	al	domicilio	familiar.

En	circunstancias	como	las	antes	apuntadas,	en	que	pendiente	aún	de	amortizar	el	préstamo	obtenido	por	los	padres
para	la	adquisición	del	pleno	dominio	del	domicilio	familiar	o	el	pago	de	intereses	por	el	capital	ajeno	invertido	en	la
financiación	de	tal	adquisición,	la	desmembración	de	una	parte	del	dominio	no	se	produce	voluntariamente,	sino	por
causa	del	fallecimiento	de	uno	de	los	cónyuges	y	por	disposición	de	la	Ley	(a	falta	de	última	voluntad	del	finado),	no	es
posible	una	interpretación	de	los	preceptos	en	cuestión	que	excluya	de	gozar	del	beneficio	fiscal	al	cónyuge	viudo	y	a	los
hijos	menores	que	con	él	conviven,	cuando	tanto	la	nuda	propiedad	como	el	usufructo	confluyen	en	esa	misma	unidad
familiar	que	opta	por	tributar	conjuntamente	y	que	en	el	trance	de	la	luctuosa	pérdida	de	uno	de	los	progenitores
requiere	especialmente	de	esa	protección	constitucionalmente	prevista	a	que	responde	el	beneficio	fiscal	que	nos
ocupa	(....)".	..."
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Resolución	DGRN,	19/03/2014.	BOE	100/2014,	de	25/04/2014.	EDD	2014/55575

Cláusula	estatutaria	sobre	el	lugar	de	celebración	de	las	Juntas
Generales
EDD	2014/55575

La	DGRN	señala	que,	para	que	pueda	acceder	al	Registro	Mercantil	una	cláusula
estatutaria,	en	la	que	se	establezca	la	celebración	de	la	junta	en	un	término	municipal
distinto	del	lugar	del	domicilio	de	la	sociedad,	deberá	quedar	debidamente	determinado
el	lugar	de	celebración	previsto	en	los	estatutos	y	referirse	a	un	espacio	geográfico
determinado	por	un	término	municipal	o	espacio	menor,	como	una	ciudad	o	un	pueblo
(FJ	3).

"...3.	Dejando	de	lado	los	dos	primeros	supuestos	es	el	tercero	en	el	que	se	centra	la	polémica.	Dos	son	las
circunstancias	que	limitan	el	ámbito	de	modificación	de	las	previsiones	legales:	por	un	lado	el	lugar	de	celebración
previsto	en	los	estatutos	debe	estar	debidamente	determinado;	por	otro,	el	lugar	debe	estar	referido	a	un	espacio
geográfico	determinado	por	un	término	municipal	o	espacio	menor	como	una	ciudad	o	un	pueblo.

La	primera	limitación	no	exige	una	explicación	prolija.	Es	doctrina	reiteradísima	de	esta	Dirección	General	(Resolución
de	16	de	febrero	de	2013		-EDD	2013/22808-,	por	todas),	la	necesidad	de	que	el	contenido	de	los	estatutos	sociales,
en	cuanto	norma	interna	de	la	sociedad,	esté	debidamente	determinado	de	modo	que	tanto	socios	como	terceros
puedan	conocer	su	ámbito	y	actuar	en	consecuencia	en	un	razonable	ámbito	de	previsibilidad.	En	el	concreto	aspecto
que	nos	ocupa	es	imprescindible	que	la	norma	estatutaria	posibilite	a	los	socios	un	mínimo	de	predictibilidad	de	modo
que	quede	garantizada	la	posibilidad	de	que	asistan	personalmente	a	la	junta	convocada	si	tal	es	su	deseo	(Resolución
de	19	de	diciembre	de	2012	-EDD	2012/304484-).

La	segunda	limitación	obedece	a	lógica	de	las	cosas	como	entendieron	las	Resoluciones	de	16	de	septiembre	y	14	de
octubre	de	2013		-EDD	2013/208134-.	Si	de	acuerdo	a	la	Ley	y	a	la	doctrina	jurisprudencial,	el	lugar	de	celebración	de
la	junta	está	íntimamente	ligado	al	ejercicio	de	los	derechos	de	asistencia	y	voto	de	los	socios;	si	la	convocatoria	que
violente	el	ejercicio	de	tales	derechos	por	los	socios	debe	reputarse	nula	de	pleno	derecho	(salvo	que	concurran
circunstancias	especiales	de	apreciación	judicial,	vid.	Sentencia	del	Tribunal	Supremo	de	17	de	diciembre	de	1997);	si	el
régimen	legal	limita	el	ámbito	de	discrecionalidad	del	órgano	de	administración	al	término	municipal	donde	esté
situado	el	domicilio	social,	es	inevitable	concluir:	en	primer	lugar,	que	la	previsión	de	los	estatutos	al	amparo	del
artículo	175	de	la	Ley	de	Sociedades	de	Capital		-EDL	2010/112805-	no	puede	suponer	una	libertad	absoluta	a	los
administradores	para	convocar	donde	tengan	por	conveniente	pues	implicaría	consagrar	la	posibilidad	de	alteraciones
arbitrarias	del	lugar	de	celebración	(vid.	Sentencia	del	Tribunal	Supremo	de	28	de	marzo	de	1989		-EDJ	1989/3393-)
y,	en	segundo	lugar,	que	los	estatutos	pueden	prever	que	la	convocatoria	se	realice	en	el	ámbito	geográfico	de	un
término	municipal	distinto	a	aquel	donde	está	situado	el	domicilio	social.

De	este	modo	se	combina	de	un	modo	razonable	la	previsión	de	que	los	estatutos	autoricen	a	determinar	un	lugar	de
convocatoria	distinto	al	previsto	legalmente	con	el	derecho	de	los	socios	a	que	su	derecho	de	asistencia	y	voto	no	quede
al	absoluto	arbitrio	del	órgano	de	administración.	Como	ha	reiterado	este	Centro	Directivo,	no	puede	ampararse	una
previsión	estatutaria	que	permita	que	las	juntas	sean	convocadas	para	llevarse	a	cabo	en	lugares	completamente
desconectados	del	centro	de	imputación	de	las	relaciones	de	los	socios	con	la	sociedad	o	en	términos	tales	que	hagan
imposible	o	muy	dificultoso	el	ejercicio	de	los	derechos	de	asistencia	y	voto	(Resoluciones	de	11	de	octubre	de	1993	y	16
de	septiembre	de	2011	-EDD	2011/268735-).	..."
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Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	26	de	junio	al	9	de	Julio

Ley	10/2014,	de	26	de	junio,	de	ordenación,	supervisión	y	solvencia	de	entidades	de	crédito	(EDL	2014/94128).

Trascendencia	y	finalidad

El	objeto	principal	de	esta	Ley	es	adaptar	nuestro	ordenamiento	a	los	cambios	normativos	que	se	imponen	en	el	ámbito
internacional	y	de	la	Unión	Europea,	continuando	la	transposición	iniciada	por	el	Real	Decreto-ley	14/2013,	de	29	de
noviembre.

También	refunde,	en	un	único	texto,	las	principales	normas	de	ordenación	y	disciplina	de	entidades	de	crédito,	sin
perjuicio	de	la	existencia	de	otras	normas	especiales	que	regulan	aspectos	concretos	de	su	actividad	o	el	régimen
jurídico	particular	de	un	tipo	específico	de	entidad	de	crédito,	como	sucede	con	las	cajas	de	ahorros	y	las	cooperativas
de	crédito.

Ámbito	material

Esta	norma	se	divide	en	cuatro	títulos	y	una	serie	de	disposiciones.

El	Título	I	incluye	las	disposiciones	generales	del	régimen	jurídico	por	el	que	han	de	regirse	las	entidades	de	crédito.
Así,	recoge	su	definición	y	enumera	aquellas	entidades	que	son	consideradas	de	crédito,	establece	el	contenido	de	la
actividad	cuyo	ejercicio	está	reservado	exclusivamente	para	estas	entidades	y	las	fuentes	de	su	régimen	jurídico.

El	Título	II	recoge	las	disposiciones	en	la	materia	que	se	deben	mantener	en	el	ordenamiento	nacional.	Así,	se
introducen	los	criterios	que	debe	tener	en	cuenta	el	Banco	de	España	para	fijar	posibles	requisitos	de	liquidez	en	el
marco	de	la	revisión	de	las	estrategias,	procedimientos	y	sistemas	implantados	por	las	entidades	para	dar
cumplimiento	a	la	normativa	de	solvencia	y	se	articula	un	conjunto	de	requisitos	de	capital	de	nivel	1	ordinario
adicionales	a	los	establecidos	en	el	Reglamento	575/2013.

El	Título	III	designa	al	Banco	de	España	como	autoridad	supervisora	de	las	entidades	de	crédito.

El	Título	IV	recoge	el	procedimiento	sancionador	aplicable	a	las	entidades	de	crédito.

Destacar	de	las	disposiciones	finales	la	modificación	de	la	Ley	del	Mercado	de	Valores,	que	obedece	a	la	extensión	a	las
empresas	de	servicios	del	régimen	de	supervisión	prudencial	previsto	para	las	entidades	de	crédito	en	la	Directiva
2013/36/UE.

Vigencia

La	presente	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	28	de	junio	de	2014,	sin	perjuicio	de	lo	dispuesto	en	la	disp.	final	14ª	en	cuanto	a
exigibilidad	de	determinadas	disposiciones.

Real	Decreto-ley	8/2014,	de	4	de	julio,	de	aprobación	de	medidas	urgentes	para	el	crecimiento,	la	competitividad	y	la
eficiencia	(EDL	2014/98448).

Trascendencia	y	finalidad

En	este	Real	Decreto-ley	se	adoptan	las	medidas	legislativas	de	carácter	urgente	necesarias	para	la	ejecución	del	Plan
de	medidas	para	el	crecimiento,	la	competitividad	y	la	eficiencia,	aprobado	por	el	Consejo	de	Ministros	del	6	de	junio,
además	de	otras	medidas.	Todas	ellas	están	dirigidas	a	aumentar	la	competitividad	y	fomentar	el	funcionamiento
eficiente	de	los	mercados	y	mejorar	la	financiación,	así	como	a	mejorar	la	empleabilidad.	

Ámbito	material

Entre	otras	reformas,	y	dentro	de	las	medidas	de	impulso	a	la	actividad	económica,	el	presente	Real	decreto-ley	recoge
las	dirigidas	a	fomentar	el	comercio	minorista	y	la	unidad	de	mercado.

	En	materia	energética	se	adoptan	una	serie	de	medidas	dirigidas	a	garantizar	la	sostenibilidad	y	accesibilidad	en	los
mercados	de	hidrocarburos,	así	como	a	establecer	un	sistema	de	eficiencia	energética	en	línea	con	las	directrices
europeas.

	Destacar	que,	en	relación	con	el	IRPF,	se	introducen	tres	modificaciones:

	-	Con	efectos	desde	1	de	enero	de	2014	y	ejercicios	anteriores	no	prescritos,	por	razones	de	equidad	y	cohesión	social
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se	declara	exenta	la	ganancia	patrimonial	que	pudiera	ponerse	de	manifiesto	como	consecuencia	de	la	dación	en	pago	o
de	un	procedimiento	de	ejecución	hipotecaria	que	afecte	a	la	vivienda	habitual	del	contribuyente.

-	Además,	desde	el	1	de	enero	de	2014,	se	permite	la	compensación	de	las	rentas	negativas	de	la	base	del	ahorro
derivadas	de	deuda	subordinada	o	de	participaciones	preferentes,	o	de	valores	recibidos	a	cambio	de	estos
instrumentos,	generadas	con	anterioridad	a	1	de	enero	de	2015,	con	otras	rentas	positivas	incluidas	en	la	base	del
ahorro,	o	en	la	base	general	procedentes	de	la	transmisión	de	elementos	patrimoniales.

-	Por	otra	parte,	se	establece	un	tipo	reducido	de	retención	-el	15	por	ciento,	siempre	que,	además,	estos	rendimientos
representen	más	del	75	por	ciento	de	la	suma	de	sus	rendimientos	íntegros	de	actividades	económicas	y	trabajo.

Asimismo,	se	modifica	la	Ley	16/2012,	de	27	de	diciembre,	por	la	que	se	adoptan	diversas	medidas	tributarias	dirigidas
a	la	consolidación	de	las	finanzas	públicas	y	al	impulso	de	la	actividad	económica,	reguladora	del	Impuesto	sobre	los
Depósitos	en	las	Entidades	de	Crédito.

Vigencia

El	presente	Real	Decreto	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	5	de	julio	de	2014,	sin	perjuicio	de	lo	dispuesto	en	la	disp.	final	5ª.

	

Real	Decreto-ley	9/2014,	de	4	de	julio,	por	el	que	se	establecen	las	normas	de	calidad	y	seguridad	para	la	donación,	la
obtención,	la	evaluación,	el	procesamiento,	la	preservación,	el	almacenamiento	y	la	distribución	de	células	y	tejidos
humanos	y	se	aprueban	las	normas	de	coordinación	y	funcionamiento	para	su	uso	en	humanos	(EDL	2014/98449).

Trascendencia	y	finalidad

El	presente	real	decreto-ley	regula	las	actividades	relacionadas	con	la	utilización	de	células	y	tejidos	humanos	y	los
productos	elaborados	derivados	de	ellos,	cuando	están	destinados	a	ser	aplicados	en	el	ser	humano.	Las	actividades
reguladas	incluyen	su	donación,	obtención,	evaluación,	procesamiento,	preservación,	almacenamiento,	distribución,
aplicación	e	investigación	clínica.

En	el	caso	de	que	la	elaboración,	transformación,	procesamiento,	aplicación	e	investigación	clínica	de	los	productos
derivados	de	las	células	y	tejidos	estén	regulados	por	normas	específicas,	este	real	decreto-ley	sólo	se	aplicará	a	su
donación,	obtención	y	evaluación.

Ámbito	material

Esta	norma	consta	de	treinta	y	ocho	artículos	distribuidos	en	seis	capítulos,	una	disposición	transitoria,	una	disposición
derogatoria,	cuatro	disposiciones	finales	y	ocho	anexos.

El	capítulo	I	contiene	las	disposiciones	generales	relativas	al	objeto	y	ámbito	de	aplicación	de	la	norma

El	capítulo	II	contiene	disposiciones	sobre	donación	y	obtención	de	células	y	tejidos	humanos.	

El	capítulo	III	regula	el	procesamiento,	almacenamiento	y	distribución	de	células	y	tejidos	humanos.	

El	capítulo	IV	regula	la	aplicación	de	células	y	tejidos.	

El	capítulo	V	regula	los	sistemas	de	información,	seguimiento	y	biovigilancia.	

El	capítulo	VI	regula	la	inspección,	evaluación	y	acreditación	de	excelencia	de	centros	y	servicios,	así	como	las
infracciones	y	sanciones.

	Vigencia

El	presente	Real	Decreto	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	5	de	julio	de	2014.

	


