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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El	control	del	indulto:	entre	gobierno	y	justicia
Por:	D.	Francisco	Velasco	Caballero
Catedrático	de	Derecho	Administrativo.	Universidad	Autónoma	de	Madrid

I.	La	Sentencia	del	Pleno	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo	núm.	13/2013,
de	20	noviembre	-EDJ	2013/250346-

La	sentencia	13/2013,	dictada	en	el	recurso	contencioso-administrativo	2/13/2013	-EDJ	2013/250346-,	anula	el	RD
1688/2012,	de	7	diciembre	(publicado	en	el	BOE	de	5	enero	2013)	-EDL	2012/370455-.	Este	Real	Decreto	concedió	un
indulto	parcial	a	don	Ramón	Ríos	Salgado,	previamente	condenado	por	la	Sección	Cuarta	de	la	Audiencia	Provincial	de
Valencia,	en	sentencia	de	17	enero	2011,	a	una	pena	de	trece	años	de	prisión	y	a	otra	de	inhabilitación	especial	para	el
derecho	de	sufragio	pasivo	por	el	tiempo	de	la	condena,	todo	ello	como	autor	de	un	delito	de	conducción	con	grave
desprecio	para	la	vida	de	los	demás	(art.	384.1	del	Código	penal,	en	adelante	CP	-EDL	1995/16398-),	en	concurso	ideal
con	un	delito	de	homicidio	(art.	138	CP),	un	delito	de	lesiones	(arts.	147.1	y	148.1	CP),	una	falta	de	lesiones	(art.	617.1	CP)	y
una	falta	de	daños	(624	CP).	La	conducta	sancionada	se	remonta	al	1	de	diciembre	de	2003.	Ese	día,	el	condenado
conducía	por	la	autovía	autopista	AP-7	a	gran	velocidad,	entre	los	dos	carriles	de	la	autopista	y	en	sentido	contrario	al	de
la	circulación,	hasta	que	colisionó	frontalmente	con	el	vehículo	conducido	por	don	José	Alfredo	Dolz	España,	que	falleció
como	consecuencia	del	impacto.	En	la	sentencia	condenatoria	se	excluye	que	el	condenado	actuara,	en	la	comisión	de	los
delitos	descritos,	bajo	una	crisis	epiléptica.	Recurrida	en	casación,	la	sentencia	condenatoria	fue	confirmada	íntegramente
por	la	Sala	Segunda	del	Tribunal	Supremo	en	su	sentencia	de	27	diciembre	2011	-EDJ	2011/322748-.	Aunque	el
condenado	solicitó	indulto	el	30	de	enero	de	2012,	el	Tribunal	sentenciador	no	suspendió	la	ejecución	de	la	pena,	por	lo
que	el	Sr.	Ríos	Salgado	ingresó	en	prisión	el	2	de	febrero	de	2012.	Luego,	estando	ya	en	cumplimiento	la	condena,	y
contra	los	informe	del	Ministerio	Fiscal	y	de	la	Audiencia	Provincial	de	Valencia,	el	Gobierno	concedió	el	indulto	y,	por
medio	del	RD	1688/2012,	de	7	diciembre,	conmutó	la	pena	privativa	de	libertad	por	otra	de	dos	años	de	multa,	con	cuotas
diarias	de	seis	euros.	Este	Real	Decreto	fue	impugnado	ante	la	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo	por	D.	José	Dolz
Lorente	y	Dª	Elvira	España	Camarena,	familiares	del	fallecido.	En	el	proceso	fueron	partes	demandadas	la
Administración	General	del	Estado	y	el	indultado.	Finalmente,	con	fecha	de	20	noviembre	2013	la	Sala	Tercera	dictó
sentencia	estimatoria	en	cuyo	fallo	se	anula	el	Real	Decreto	1688/1988	y	"se	señala	el	plazo	de	tres	meses	para	la
ejecución	del	fallo	de	la	presente	sentencia".

En	muy	apretada	síntesis,	la	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo	ofrece	los	siguientes	argumentos	conducentes	al	fallo
anulatorio.

a)	En	primer	lugar	(FFJJ	6	a	8),	la	Sala	razona,	con	base	en	su	propia	jurisprudencia	anterior,	que	la	decisión	gubernativa
de	indulto	responde	al	ejercicio	del	poder	constitucional	de	gracia	(arts.	62	i)	y	64	de	la	Constitución,	en	adelante	CE
-EDL	1978/3879-),	que	es	de	ejercicio	excepcional	y	que	ha	de	calificarse	como	un	"acto	discrecional	del	Gobierno"	no
reconducible	a	la	categoría	caduca	del	"acto	político"	pero	tampoco	a	la	del	simple	"acto	administrativo".

b)	En	tanto	que	"acto	discrecional	del	Gobierno",	cada	Real	Decreto	de	indulto	ha	de	dictarse	con	arreglo	a	la	ley	(en
concreto	la	Ley	de	18	junio	1870,	de	Reglas	para	el	Ejercicio	de	la	Gracia	de	Indulto	[en	adelante,	LI]	-EDL	1870/1-,
parcialmente	modificada	por	la	Ley	1/1988,	de	14	enero	-EDL	1988/10757-)	y	puede	ser	objeto	de	control	por	los
tribunales	(conforme	al	art.	26.3	de	la	Ley	50/1997,	de	27	de	noviembre,	del	Gobierno	-EDL	1997/25084-,	y	el	art.	2	a)	de
la	Ley	29/1998,de	13	julio,	reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-administrativa	(en	adelante,	LJCA)	-EDL
1998/44323-).	Pero,	precisamente	por	tratarse	de	un	"acto	discrecional	del	Gobierno",	el	control	judicial	no	es	el	propio
de	un	simple	"acto	administrativo"	sino	un	control	limitado,	en	los	términos	del	art.	2	a)	LJCA,	a	los	posibles	elementos
reglados	de	la	decisión	gubernativa,	al	pleno	respeto	a	los	derechos	fundamentales	y	la	efectividad	de	la	garantía
patrimonial.	En	especial,	no	siendo	el	indulto	un	acto	administrativo,	el	Tribunal	Supremo	no	puede	controlar	una
hipotética	desviación	de	poder	en	el	ejercicio	de	la	gracia	de	indulto,	como	tampoco	puede	fiscalizar	en	su	fondo	las
razones	invocadas	por	el	Gobierno	para	conceder	el	indulto.

c)	No	siendo	el	indulto	un	acto	administrativo,	tampoco	está	sometido	a	la	legalidad	propia	de	los	actos	administrativos	y,
en	especial,	al	deber	de	motivación	regulado	en	el	art.	54.1	f)	de	la	Ley	30/1992,	de	26	noviembre,	de	Régimen	Jurídico	de
las	Administraciones	Públicas	y	del	Procedimiento	Administrativo	Común	(LRJ-PAC)	-EDL	1992/17271-.	Ello	no
obstante,	el	deber	de	motivación	del	indulto,	aunque	no	resulta	de	la	Ley	30/1992,	sí	resulta	de	la	específica	ley	que
regula	la	decisión	gubernativa	de	indulto,	cual	es	la	Ley	de	18	junio	1870	-EDL	1870/1-.	Ese	deber	se	deduce	por	la	Sala
(FJ	8),	en	especial,	de	la	mención	del	art.	11	LI	a	la	existencia	de	"razones	de	justicia,	equidad	o	utilidad	pública",	cuyo
sentido	resulta	de	su	puesta	en	conexión	con	la	exposición	de	motivos	de	la	misma	ley,	en	su	alusión	a	que	la	concesión
del	indulto	ha	de	llevarse	a	cabo	"con	pleno	conocimiento	de	los	hechos	y	de	todas	sus	circunstancias,	y	después	de	un
estudio	detenido	sobre	las	consecuencias	que	haya	de	producir,	bajo	el	aspecto	de	la	justicia,	de	la	equidad	o	de	la
conveniencia	social".	Esta	interpretación	del	art.	11	LI	no	resulta	afectado,	a	juicio	de	la	Sala,	por	el	hecho	de	que	la	Ley
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1/1988,	de	14	enero,	que	modificó	parcialmente	la	LI	-EDL	1988/10757-,	expresamente	modificara	el	enunciado	del	art.
30	LI,	que	de	exigir	que	el	indulto	se	concediera	por	"Decreto	motivado	y	acordado	en	Consejo	de	Ministros"	pasó	a
exigir,	simplemente,	forma	de	"Real	Decreto".	A	juicio	del	Tribunal	Supremo,	"la	decisión	del	legislador	no	deja	de	ser
contradictoria",	y	apoya	este	reproche	en	que	si	bien	la	Ley	1/1988	suprimió	la	mención	a	la	motivación	obligatoria,	la
misma	Ley	1/1988	no	modificó	la	exposición	de	motivos	de	la	LI	(en	la	que	expresamente	se	dice	que	el	Consejo	de
Ministros	"habrá	de	tomar	la	última	resolución	en	un	decreto	motivado,	a	fin	de	que	consten	siempre	las	razones	que	le
movieron	a	ejercer	la	prerrogativa	constitucional").

A	la	sentencia	13/2013	-EDJ	2013/250346-	acompañan	siete	votos	particulares,	algunos	de	ellos	con	múltiples
adhesiones.	Tres	de	los	votos	particulares	son	formalmente	concurrentes	(esto	es,	están	de	acuerdo	con	el	fallo,	pero	no
necesariamente	con	toda	la	fundamentación),	y	cuatro	son	discordantes	(aunque	en	dos	de	ellos	la	discrepancia	es
modesta).	En	total,	de	los	36	magistrados	que	componen	la	Sala,	incluido	su	presidente,	nada	menos	que	18	(la	mitad)
están	en	mayor	o	menor	desacuerdo	con	la	fundamentación	del	fallo.	Se	puede	hablar	aquí	de	una	sentencia	con	fallo
(porque	efectivamente	resuelve	el	litigo)	pero	sin	jurisprudencia	(porque	no	hay	propiamente	una	mayoría	de
magistrados	que	coincida	en	la	fundamentación	de	la	sentencia),	lo	cual	ha	de	verse	como	un	fenómeno	normal	para	con
órganos	que	ejercen	la	doble	función	estatal	-subjetiva	y	objetiva-	de	resolver	litigios	y	crear	jurisprudencia.

Muy	sintéticamente	expuesto,	los	votos	particulares	discrepantes	esgrimen	dos	argumentos:	que	la	decisión	gubernativa
de	indulto	no	es	una	especie	más	de	los	actos	discrecionales,	por	lo	que	su	control	judicial	está	muy	limitado	(más	de	lo
que	es	propio	de	un	acto	administrativo	discrecional);	y	que	no	habiendo	exigencia	normativa	expresa	de	motivación	(tras
la	reforma	de	la	LI	-EDL	1970/1-	por	la	Ley	1/1988	-EDL	1988/10757-)	no	es	posible	un	control	judicial	basado,
precisamente,	en	la	motivación	expresa	del	indulto.

II.	El	indulto	como	problema	constitucional

El	indulto	activa	dos	tipos	de	consideraciones	en	una	comunidad	política.	Una	es	de	justicia.	La	otra	es	de	distribución	y
equilibrio	de	poderes.	En	términos	de	justicia,	poca	empatía	puede	despertar	el	indulto	de	quien,	como	en	el	caso	de
autos,	muestra	tanto	desprecio	por	la	vida	de	los	demás.	Así	que,	desde	una	consideración	estricta	de	justicia,	poco	se
puede	reprochar	a	la	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo.	Otra	cosa	es	la	consideración	de	la	Sentencia	13/2013	-EDJ
2013/250346-	desde	la	perspectiva	de	la	distribución	y	equilibrio	de	poderes	en	el	Estado	constitucional.	Esta	es	la
perspectiva	propia	del	presente	comentario.

Aun	siendo	un	tema	formalmente	menor,	el	indulto	ocupa	una
posición	clave	en	el	conjunto	del	Derecho	público.	No	tanto	por	sus
repercusiones	prácticas	para	la	comunidad	como	porque	ilustra	de
forma	ejemplar	la	forma	en	que	se	distribuye	y	equilibra	el	poder	en
un	Estado:	cuál	es	el	significado	de	la	democracia	y	del	principio	de
legalidad;	cuál	es	la	posición	del	Gobierno	(e	incluso	de	la	Jefatura	del	Estado);	y	cuál	es	la	posición	de	los	jueces	en	el
Estado.	Así,	en	el	indulto,	como	quizá	en	ninguna	otra	decisión	estatal,	se	observa	una	meticulosa	distribución	y	control
recíproco	entre	los	diversos	poderes	del	Estado.	Las	Cortes,	mediante	ley	orgánica,	autorizan	(legalidad)	y	ponen	límites
taxativos	(tipicidad)	al	poder	punitivo	de	los	jueces	(art.	25.1	CE	-EDL	1978/3879-).	La	legitimidad	del	poder	punitivo
judicial	(art.	117.1	CE)	depende	directamente	de	la	aplicación	estricta	de	la	ley	penal	a	los	hechos	probados,	con	poco
espacio	para	consideraciones	de	justicia	que	no	estén	ya	consideradas	en	la	propia	ley	penal.	En	casos	concretos,	el
Gobierno	puede	conceder	la	gracia	de	indulto,	total	o	parcial	(arts.	62.1	y	64	CE).	Mediante	este	poder	singular,	la
Constitución	permite	que	el	Gobierno	corrija	la	eficacia	de	una	decisión	punitiva	del	poder	judicial.	Este	poder	no	incluye
un	juicio	de	reproche	sobre	la	jurisdicción	penal	(precisamente	porque	la	legitimidad	de	la	sentencia	penal	proviene	de	su
estrecho	sometimiento	al	principio	de	legalidad).	Es,	simplemente,	un	poder	excepcional	y	de	esencia	política	para
corregir	el	resultado	de	un	concreto	juicio	penal.	Pero	el	Gobierno,	cuando	corrige	el	resultado	del	poder	punitivo
judicial,	también	está	sometido	a	control	judicial:	el	que	ejerce	la	Jurisdicción	contencioso-administrativa,	por	mandato
de	la	ley	(art.	2	a)	LJCA	-EDL	1998/44323-).	Finalmente,	el	control	judicial	sobre	el	poder	de	indulto	del	Gobierno
también	puede	ser	objeto	de	control,	al	menos	en	hipótesis,	por	medio	de	un	conflicto	jurisdiccional	(resuelto	por	el
Tribunal	de	Conflictos	de	Jurisdicción)	o	por	el	Tribunal	Constitucional,	por	medio	de	un	hipotético	recurso	de	amparo	de
quien,	siendo	parte	en	el	proceso	contencioso-administrativo	en	el	que	se	anuló	el	indulto,	considera	que	dicha	anulación
se	ha	producido	con	lesión	de	su	derecho	fundamental	a	la	tutela	judicial	efectiva	(art.	24.1	CE),	lo	que	incluye	el	Derecho
a	que	la	sentencia	contenciosa	se	dicte	sin	exceso	de	jurisdicción	y	conforme	al	sistema	de	fuentes	preestablecido.

Como	se	ve,	en	torno	al	indulto	se	articula	un	complejo	sistema	de	equilibrio	de	poderes	entre	las	Cortes,	los	jueces,	el
Gobierno	e	incluso	el	Tribunal	Constitucional.	Las	claves	del	sistema	son	dos:	la	pluralidad	de	controles;	y	la	necesidad	de
que	cada	órgano	o	poder	sea	disciplinado	en	el	ejercicio	de	su	función	de	control.	Esta	disciplina	quiebra,	desde	luego,
cuando	cualquiera	de	los	órganos	interpreta	de	forma	extensiva	su	poder,	respecto	de	lo	estrictamente	establecido	por	la
ley;	cuando	desatiende	los	límites	establecidos	expresa	y	directamente	en	la	ley;	o	cuando	induce	directamente	de	la
Constitución	-EDL	1978/3879-,	al	margen	de	la	ley	o	incluso	contra	legem,	parámetros	jurídicos	que	extienden	su	poder
de	control.	Este	planteamiento	vale	para	todos	los	órganos	estatales	que	participan	en	el	indulto	(en	su	adopción	y	en	su
control).	Y,	en	este	comentario,	para	la	sentencia	que	anula	un	concreto	indulto	concedido	por	el	Gobierno.

En	la	sentencia	13/2013	-EDJ	2013/250346-	es	claramente	visible	la	preocupación	del	Tribunal	Supremo	por	poner	coto	a
las	"inmunidades	del	poder".	No	otra	cosa	es	la	argumentación	basada	en	la	prohibición	constitucional	de	arbitrariedad

"Es,	simplemente,	un	poder
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(art.	9.3	CE	-EDL	1978/3879-).	Ninguna	duda	hay	de	que	la	real	existencia	del	actual	Estado	de	Derecho	se	debe,	en
buena	medida,	a	la	labor	de	la	Jurisdicción	Contencioso-administrativa	ya	en	tiempos	de	la	dictadura.	En	un	Estado
ilegítimo	(la	autocracia	franquista)	sólo	el	poder	judicial	-y	en	especial	la	Jurisdicción	Contencioso-administrativa-
pusieron	límites	reales	a	la	Administración	(que	en	la	formulación	del	art.	2.1	de	la	Ley	Régimen	Jurídico	de	1957	incluía
al	propio	jefe	del	Estado).	En	una	acertada	alianza	generacional	entre	doctrina	académica	y	jueces,	la	Jurisdicción
Contencioso-administrativa	fue	dignificando	el	Estado	ilegítimo	a	golpe	de	sentencias,	constriñendo	la	arbitrariedad	del
poder	administrativo	mediante	parámetros	jurídicos.	Aquella	tarea	ya	está	concluida.	España	es	un	Estado	de	Derecho	y
el	mérito	de	este	resultado	es,	en	gran	medida,	de	los	jueces	contenciosos.	Así	que	hoy	todo	el	poder	público	en	España
es	legítimo.	Y	ello	incluye	al	Gobierno	en	su	función	primordial	de	"dirección	de	la	política"	(art.	97	CE),	que	ha	de	ejercer
sin	arbitrariedad,	con	pleno	sometimiento	a	la	ley	y	el	Derecho	y	con	plena	responsabilidad	(art.	9.3	CE),	sea	esta	última
responsabilidad	de	orden	político	(antes	las	Cortes	y	el	electorado)	o	de	orden	jurídico	(ante	la	Jurisdicción	Contencioso-
administrativa,	el	Tribunal	de	Conflictos	de	Jurisdicción	o	el	Tribunal	Constitucional).	Por	eso,	el	reto	contemporáneo	de
la	Jurisdicción	contenciosa	ya	no	es	constreñir,	mediante	parámetros	jurídicos,	el	poder	de	un	Gobierno	ilegítimo	(por
autocrático)	sino	coadyuvar	a	que	todos	los	órganos	estatales	-y	entre	ellos	el	Gobierno-	puedan	cumplir	con	las	tareas
constitucionales	que	les	corresponden.	No	se	trata	ya	en	nuestro	tiempo	de	-como	dice	el	VP	Suay-	"avanzar	en	el	largo	e
interminable	proceso	histórico	del	círculo	de	las	inmunidades	de	los	poderes	públicos".	Ahora	toca	preservar	lo
conseguido	y	colaborar	en	la	consecución	de	los	demás	fines	constitucionales	del	Estado.	Con	esta	perspectiva,	y	en	lo
que	hace	al	indulto,	el	Tribunal	Supremo	no	dispone	hoy	de	una	jurisdicción	teleológicamente	dirigida	a	reducir	la
capacidad	de	opción	política	del	Gobierno	sino,	más	bien,	de	una	jurisdicción	derechamente	encaminada	a	garantizar	que
el	Gobierno	ejerza	su	poder	político	de	indulto	en	los	límites	que	expresamente	fije	la	ley.	Nada	más.

Por	supuesto	que	el	actual	Derecho	del	indulto,	y	por	tanto	el	actual	equilibrio	de	poderes,	puede	ser	modificado	por	la
ley.	Nuestro	sistema	constitucional	permite	que	las	Cortes,	en	el	ejercicio	de	la	función	legislativa	que	les	corresponde
(art.	66.1	CE	-EDL	1978/3879-)	puedan	imponer	más	límites	al	poder	gubernativo	de	indulto	(en	ello	insiste	el	VP	Díez-
Picazo,	concurrente).	Entre	esos	límites	se	puede	contemplar	la	exigencia	de	motivación	expresa	de	cada	indulto,	o	el
control	parlamentario	de	los	indultos.	Pero	mientras	que	esto	no	ocurra,	y	dado	que	ya	nada	justifica	la	sistemática
constricción	del	poder	político	del	Gobierno,	la	Jurisdicción	contenciosa	ha	de	tenerse	muy	estrictamente	a	las
posibilidades	de	control	de	los	indultos	que	expresa	y	precisamente	autoriza	la	ley.

III.	El	deber	de	motivación

La	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo	insiste	una	y	otra	vez,	con	cita	de	sentencias	precedentes,	en	que	su	potestad
jurisdiccional	no	le	permite	entrar	al	"fondo"	de	la	decisión	gubernativa	de	indulto,	esto	es,	al	"núcleo	esencial	de	la
gracia".	Ni	siquiera	sería	asequible	para	la	Sala	el	control	de	las	"razones"	mismas	que	fundamentan	el	indulto.	El	único
alcance	posible	del	control	judicial	consiste,	entonces,	en	verificar	que	las	"razones"	expresadas	en	el	Real	Decreto	de
indulto	"cuentan	con	apoyo	real	reconocible	en	los	elementos	reglados	o	formales	que	componen	el	expediente".	Sería
éste	un	juicio	de	"coherencia	lógica"	entre	los	hechos	que	figuran	en	el	expediente	y	los	motivos	(de	justicia,	equidad	o
utilidad	social)	expresados	en	el	Real	Decreto	de	indulto.	Según	esto,	el	quid	del	control	judicial	está	precisamente	en	el
deber	de	motivación.	Pues	si	no	existiera	tal	deber	tampoco	habría	elemento	de	cotejo	para	la	fiscalización	judicial.
Analicemos,	entonces,	dónde	y	cómo	identifica	la	Sala	el	deber	de	motivación	de	los	indultos.	Ya	de	entrada	hay	que
avisar	de	que	en	los	FFJJ	6º	a	9º	de	la	sentencia	se	entrecruzan	los	argumentos	en	torno	a	dos	fuentes	diversas	del
posible	deber	de	motivación:	la	ley	y	el	mandato	constitucional	de	interdicción	de	la	arbitrariedad	(art.	9.3	CE	-EDL
1978/3879-).

1.	La	ley	como	fundamento	del	deber	de	motivación

La	identificación	de	un	mandato	de	motivación	en	la	ley	es	escasamente	convincente.	De	un	lado,	la	Sala	presta	atención	a
la	exposición	de	motivos	de	la	LI	-EDL	1870/1-,	y	subraya	en	ella	la	expresa	mención	al	carácter	motivado	de	los	indultos.
Y,	a	la	vista	de	que	tras	la	modificación	de	1988	el	texto	normativo	del	art.	30	LI	ya	no	incluye	la	exigencia	expresa	de
motivación,	llega	a	la	llamativa	afirmación	de	que	"la	decisión	del	legislador	no	deja	de	ser	contradictoria",	y	solventa
esta	contradicción	proyectando	el	tenor	de	la	exposición	de	motivos	sobre	otro	precepto	de	la	LI	(el	art.	11)	que
expresamente	se	refiere	a	que	"el	indulto	total	se	otorgará	a	los	penados	tan	sólo	en	el	caso	de	existir	a	su	favor	razones
de	justicia,	equidad	o	utilidad	pública,	a	juicio	del	Tribunal	sentenciador".	Esta	operación	hermenéutica	-en	la	que
insisten	con	especial	contundencia	el	VP	Espín	y	el	VP	Bandrés	(ambos	concurrentes)-	es	ciertamente	arriesgada	y
posiblemente	excedente	del	deber	de	ejercer	la	función	jurisdiccional	en	los	límites	del	sistema	de	fuentes	del	Derecho.
Veamos:

a)	En	primer	lugar,	ninguna	duda	cabe	de	que	la	exposición	de	motivos	de	una	ley	carece	de	carácter	preceptivo,	por	más
que	pueda	ser	útil	para	la	interpretación	de	los	concretos	preceptos	que	explica.	Y,	obvio	es	decirlo,	una	vez	modificado	un
concreto	precepto	por	ley	posterior,	la	exposición	de	motivos	del	precepto	originario	pierde	todo	significado	y	utilidad
hermenéutica	actual.	Desde	luego,	ninguna	norma	constitucional	obliga	a	las	Cortes	a	modificar	las	exposiciones	de
motivos	referidos	a	preceptos	derogados.	Sorprende,	en	consecuencia,	que	la	Sala	diga	que	la	LI	"no	deja	de	ser
contradictoria"	porque	su	exposición	de	motivos	siga	hablando	de	la	motivación	del	indulto.	Una	nueva	norma	legal	y	la
explicación	de	una	norma	derogada	no	se	encuentran	en	el	mismo	plano	lógico.	Y	por	lo	mismo,	ni	es	acertado	hablar	de
contradicción	lógica	ni	de	esa	hipotética	contradicción	puede	resultar	efecto	jurídico	alguno.	En	este	sentido	crítico	se
expresa	el	VP	Díez-Picazo	(por	lo	demás,	concurrente).

"...no	es	que	el	Gobierno	esté



b)	En	segundo	lugar,	la	referencia	del	art.	11	LI	-EDL	1870/1-	a	las
"razones	de	justicia,	equidad	o	utilidad	pública"	se	utiliza	de	forma
descontextualizada	por	parte	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-
administrativo	(en	esto	insiste	el	VP	Rodríguez-Zapata).	En	primer
lugar,	porque	el	art.	11	LI	únicamente	se	refiere	al	indulto	total,	no	al
parcial.	Y	por	parcial	entiende	el	art.	4	LI	"la	conmutación	de	la	pena
o	penas	impuestas	al	delincuente	en	otras	menos	graves",	cual	es
precisamente	el	caso	del	indulto	enjuiciado	por	el	Tribunal	Supremo
(donde	se	conmuta	la	pena	privativa	de	libertad	por	otra	menos	grave,	de	multa).	En	segundo	lugar,	el	mencionado	art.	11
LI	en	ningún	momento	dice	que	el	Gobierno	deba	expresar	las	razones	del	indulto	sino	que	el	Gobierno	sólo	puede
conceder	el	indulto	total	cuando	previamente	el	Tribunal	sentenciador	haya	apreciado	la	existencia	de	"razones	de
justicia,	equidad	o	utilidad	pública".	Esto	es:	no	es	que	el	Gobierno	esté	obligado	a	dar	motivos	o	razones	para	el	indulto
total	sino	que	no	puede	conceder	un	indulto	total	si	previamente	el	Tribunal	sentenciador	no	aporta	"razones"	para	dicho
indulto.	Se	trata,	en	suma,	de	una	regla	de	articulación	del	poder	entre	el	juez	penal	y	el	Gobierno.	El	mismo	tipo	de	regla
se	encuentra	en	el	art.	2.3	LI	(no	mencionado	en	la	argumentación	de	la	sentencia).	En	efecto	el	art.	2	LI	enumera	qué
reos	no	puede	ser	beneficiarios	de	indultos.	Y	entre	ellos	se	menciona	expresamente	(apartado	3)	a:	"Los	reincidentes	en
el	mismo	o	en	otro	cualquier	delito,	por	el	cual	hubiesen	sido	condenados	por	sentencia	firme.	Se	exceptúa,	sin	embargo,
el	caso	en	que,	a	juicio	del	Tribunal	sentenciador,	hubiese	razones	suficientes	de	justicia,	equidad	o	conveniencia	pública
para	otorgarles	la	gracia".	Esto	es,	el	art.	2.3	LI	viene	a	decir	que	los	condenados	reincidentes	también	pueden	ser
indultados,	pero	sólo	cuando	en	el	expediente	figure	una	valoración	del	Tribunal	sentenciador	en	el	que	considere	que	en
el	caso	concreto	concurren	razones	específicas	de	justicia,	equidad	o	conveniencia	pública.	En	suma,	también	el	art.	2.3	LI
(como	el	art.	11	LI	mencionado	en	la	sentencia	13/2013)	limita	el	poder	de	indulto	del	Gobierno,	exigiendo	-para	los
reincidentes-	que	exista	una	previa	justificación	favorable	por	parte	del	Tribunal	sentenciador;	pero	nada	hay	en	el	art.	2.3
LI	parecido	a	una	obligación,	dirigida	al	Gobierno,	de	que	motive	sus	indultos.	En	suma,	las	"razones"	a	las	que	se
refieren	los	arts.	2.3	y	11	LI	en	ningún	caso	se	exigen	del	Gobierno	(sino	del	Tribunal	sentenciador),	y	en	ambos	casos	el
deber	de	dar	"razones"	se	configura	como	una	regla	de	equilibrio	de	poder	entre	el	juez	penal	y	el	Gobierno:	el	poder
gubernamental	de	gracia,	cuando	se	expresa	en	su	máxima	intensidad	(como	indulto	total	conforme	al	art.	11	LI	o	como
indulto	a	reincidentes	de	acuerdo	con	el	art.	2.3	LI)	requiere	de	la	previa	aportación	de	"razones"	(hay	que	entender	que
favorables)	por	parte	del	Tribunal	sentenciador.

c)	Con	todo,	el	reproche	más	relevante	que	se	puede	hacer	a	la	interpretación	de	la	LI	-EDL	1870/1-	por	la	Sala	Tercera
está	en	la	inaplicación	de	una	norma	vigente:	el	art.	3.3	de	la	Ley	1/1988	-EDL	1988/10757-,	que	suprime	la	exigencia	de
motivación	en	los	decretos	de	indulto.	En	efecto,	una	vez	suprimida	expresamente	la	referencia	al	carácter	motivado	del
Decreto	de	indulto	(por	medio	del	art.	3.3	de	la	Ley	1/1988)	nada	autoriza	a	recuperar	el	deber	de	motivación	mediante	la
interpretación	extensiva	o	inductiva	de	cualquier	otro	precepto	de	la	LI.	Tenemos,	en	suma,	que	pese	a	que	el	art.	3.3	de	la
Ley	1/1988	expresamente	suprime	el	deber	de	motivación,	la	Sala	Tercera	considera	que	el	deber	de	motivación	sobrevive
por	la	mención	del	art.	11	LI	a	que	el	indulto	total	sólo	puede	concederse	si	el	Tribunal	sentenciador	aporta	suficientes
"razones".	El	resultado	final	es	difícilmente	asumible:	la	Sala	ha	privado	de	toda	eficacia	a	una	norma	con	rango	de	ley
vigente	y	clara	(el	art.	3.3	de	la	Ley	1/1988)	mediante	la	interpretación	extensiva	y	descontextualizada	de	una	norma
anterior	en	el	tiempo.

Conforme	a	los	argumentos	expuestos,	se	puede	considerar	que	la	Sala	Tercera	ha	incurrido	en	un	exceso	de	jurisdicción
al	inaplicar	una	norma	legal	vigente	(la	que	deroga	la	exigencia	de	la	motivación	en	los	decretos	de	indulto)	y	resolver	el
litigio	conforme	a	una	norma	que,	simplemente,	no	está	en	la	ley	(sino	que	más	bien	se	ha	inducido	de	la	ley).	Tal	y	como
expresivamente	sostiene	el	VP	Lesmes:	"la	sentencia	(...)	ha	introducido	un	elemento	reglado	de	creación	jurisprudencial
que	la	ley	no	contempla,	como	es	el	deber	de	motivar	los	indultos".	Resultados	jurisdiccionales	como	el	descrito	pueden
son	contrarios	al	derecho	fundamental	a	la	tutela	judicial	efectiva	(art.	24.1	CE	-EDL	1978/3879-).	En	los	últimos	años	el
Tribunal	Constitucional	ha	considerado	-si	bien	en	relación	con	procesos	donde	un	órgano	judicial	había	inaplicado	una
ley	autonómica	por	considerarla	desplazada	por	una	ley	básica	estatal-	que	"desconocer	la	eficacia	de	una	norma	legal
plenamente	vigente"	infringe	el	art.	24.1	CE.	Es	ciertamente	dudoso	que	esta	doctrina	constitucional	sea	extensible	a
cualquier	caso	de	injustificable	inaplicación	de	una	norma	vigente,	pues	el	canon	constitucional	sobre	la	selección	judicial
de	la	norma	aplicable	es	necesariamente	estrecho.	Pero,	desde	luego,	no	se	puede	descartar	de	antemano	que	la
sentencia	13/2013	-EDJ	2013/250346-	haya	lesionado	el	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	de	quienes	legítimamente
confiaban	en	que	el	litigio	se	resolviera	conforme	a	una	norma	legal	vigente	(y	no	conforme	a	otra	regla	inducida	por	la
Sala).	Ello	no	obstante,	esta	posible	infracción	del	derecho	fundamental	sólo	podría	ser	invocada	por	el	indultado	(y
codemandado	en	el	proceso	contencioso),	pues	conforme	a	la	doctrina	constitucional	sistematizada	en	la	STC	175/2001
-EDJ	2001/26489-,	las	personas	jurídico-públicas	(y	en	este	caso	la	Administración	General	del	Estado,	que	defendió	el
indulto	del	Gobierno	en	el	proceso)	no	disfrutan	con	plenitud	del	derecho	fundamental	del	art.	24.1	CE.	Y,	en	especial,	no
gozan	del	derecho	fundamental	a	obtener	una	sentencia	sobre	el	fondo	fundada	en	Derecho	y	no	incursa	en
irrazonabilidad,	arbitrariedad	o	error	patente.

2.	La	Constitución	-EDL	1978/3879-	como	fundamento	inmediato	del	deber	de	motivación

La	segunda	línea	argumental	de	la	sentencia	se	refiere	a	la	interdicción	de	la	arbitrariedad	que	impone	el	art.	9.3	CE	-EDL
1978/3879-.	Ninguna	dificultad	hay	en	compartir	que	tampoco	el	Gobierno,	como	ningún	otro	órgano	o	poder	público	del
Estado,	puede	actuar	de	forma	arbitraria.	Y	que	ello	incluye	a	la	facultad	gubernamental	de	gracia.	Más	discutible	es	-y	así
lo	aprecia	el	VP	Lesmes-	que	de	la	prohibición	constitucional	de	arbitrariedad	resulte,	inmediatamente,	un	deber	de
motivación	de	los	indultos.
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En	su	sentencia,	la	Sala	indaga	en	el	significado	normativo	de	la	prohibición	constitucional	de	arbitrariedad	y	deduce	que
uno	de	sus	contenidos	nucleares,	cuando	se	refiere	a	decisiones	de	indulto,	es	precisamente	el	deber	de	motivación.
Considera	la	Sala	que	la	prohibición	constitucional	de	arbitrariedad	(art.	9.3	CE	-EDL	1978/3879-)	exige	que	los	indultos
cuenten	con	"razones	suficientes",	de	ahí	que	cada	Real	Decreto	de	indulto	deba	llevar	su	propia	motivación.	Este
razonamiento	merece	dos	comentarios.

a)	Aunque	posible,	la	deducción	de	reglas	concretas	a	partir	de	principios	constitucionales	es	una	labor	en	la	que	los
tribunales	han	de	actuar	con	especial	prudencia	y	self-restraint.	Lo	natural	en	un	Estado	democrático	es	que	sea	el	poder
legislativo	-no	los	jueces-	quienes	concreten	los	principios	constitucionales	en	reglas.	Además,	tratándose	de	una	norma
principal	tan	abierta	como	la	interdicción	de	la	arbitrariedad,	la	concreción	de	su	contenido	por	los	tribunales	ha	de	ser
especialmente	recatada.	En	consecuencia,	es	dudoso	que,	en	el	silencio	de	la	ley,	el	Tribunal	Supremo	pueda	deducir	de	la
Constitución	-EDL	1978/3879-	una	regla	concreta	sobre	motivación	de	los	indultos.

b)	En	segundo	lugar,	la	Sala	Tercera	considera	que	si	la	prohibición	constitucional	de	arbitrariedad	exige	que	toda
actividad	pública	cuente	con	"razones	suficientes",	de	ello	se	deduce	directamente	que	todo	indulto	debe	contener	una
motivación	expresa	e	individualizada.	Este	silogismo,	aunque	cuenta	con	apoyo	en	la	doctrina	académica,	no	es	-a	mi
juicio-	correcto.	Es	cierto	que	la	jurisprudencia	constitucional	ha	considerado	que	es	arbitraria	aquella	ley	que	"carezca
de	toda	explicación	racional"	(por	todas:	STC	181/2000,	FJ	13	-EDJ	2000/13213-).	Esto	es,	la	arbitrariedad	no	resulta	de
que	las	razones	que	impulsan	una	ley	sean	en	sí	mismas	inconstitucionales	sino	de	que,	por	simple	apreciación	lógica,	la
ley	carezca	de	toda	razón.	Trasladando	este	canon	de	constitucionalidad	fuera	del	ámbito	en	el	que	se	ha	formulado	(el
control	de	constitucionalidad	de	las	leyes)	podemos	considerar	también	-con	todas	las	cautelas-	que	no	puede	haber
indultos	que	carezcan	de	toda	razón	o	justificación.	Pues	tales	indultos	serían	arbitrarios	y	por	tanto	nulos.	Ahora	bien,	la
exigencia	de	"justificación"	o	"razón",	que	ciertamente	resulta	de	la	jurisprudencia	constitucional	en	torno	al	art.	9.3	CE
-EDL	1978/3879-,	no	exige	directamente	la	motivación	expresa	o	formal	de	cada	indulto.	Tal	y	como	está	dicho	para	el
acto	administrativo,	una	cosa	es	que	una	resolución	o	decisión	esté	materialmente	justificada	y	otra	distinta	que	esté
formalmente	motivada.	La	diferencia	se	ve	clara	en	relación	con	las	leyes.	Ninguna	norma	constitucional	obliga	a	las
Cortes	o	asambleas	legislativas	autonómicas	a	motivar	sus	leyes.	Pueden	hacerlo	o	no.	Esto	es,	las	leyes	no	tienen	que	ser
motivadas.	Sin	embargo,	no	puede	haber	leyes	irrazonables,	carentes	de	toda	razón	o	justificación,	pues	en	tal	caso	serían
arbitrarias	(y	por	tanto	nulas	ex	art.	9.3	CE).	En	otras	palabras:	de	la	prohibición	constitucional	de	arbitrariedad	resulta,
claramente,	que	no	puede	haber	leyes	ajenas	a	la	razón;	pero	de	ahí	no	resulta,	en	forma	alguna,	que	a	las	leyes	deba
acompañar	una	explicación	circunstanciada	de	qué	hechos	motivan	cada	concreta	norma.	Pues	bien,	sentado	que	la
interdicción	de	la	arbitrariedad	exige	razón,	pero	no	necesariamente	motivación,	también	se	puede	afirmar	que	por
exigencia	del	art.	9.3	CE	el	indulto	no	puede	ser	irracional;	pero	no	por	ello	tiene	que	ser	necesariamente	motivado.
Puede	ser	deseable,	ciertamente,	que	la	ley	imponga	una	carga	universal	de	motivación	(como	así	hacía	la	LI	-EDL
1870/1-	hasta	su	reforma	por	la	Ley	1/1988	-EDL	1988/10757-),	o	incluso	que	distinga	entre	supuestos	de	motivación
genérica	y	supuestos	de	motivación	detallada.	Pero	a	falta	de	ese	deber	legal	no	es	posible	deducir	el	mandato	de
motivación	expresa	de	una	norma	principal	-como	la	interdicción	de	la	arbitrariedad-	de	la	que	la	jurisprudencia
constitucional	sólo	ha	extraído	la	prohibición	de	decisiones	irracionales,	esto	es,	"carentes	de	toda	explicación	racional".

c)	En	tercer	lugar,	la	deducción	ex	art.	9.3	CE	-EDL	1978/3879-	de	un
deber	de	motivación	de	todo	indulto	se	deduce	por	la	Sala	Tercera
contra	legem.	Téngase	en	cuenta	que	el	art.	3.3	de	la	Ley	1/1988	-EDL
1988/10757-	ya	había	derogado	expresamente	la	exigencia	legal	de
motivación	del	indulto	que	figuraba	en	el	texto	original	del	art.	30	LI
-EDL	1870/1-.	En	consecuencia,	una	vez	decidido	por	la	ley	que	el
indulto	no	tiene	que	ser	necesariamente	motivado,	la	deducción	de	ese	deber	de	motivación	inmediatamente	a	partir	del
art.	9.3	CE	es	contra	legem.	Por	supuesto	que	todo	juez	o	tribunal,	y	entre	ellos	el	Tribunal	Supremo,	puede	cotejar	la	ley
con	la	Constitución	(o	con	lo	que	interpreta	que	dice	la	Constitución);	y	de	ahí	concluir	que	lo	establecido	en	la	ley	no	es
conforme	con	la	Constitución.	Pero,	llegado	a	esta	conclusión,	el	órgano	judicial	no	puede	recomponer	inmediatamente	la
constitucionalidad	de	la	ley	sino	que	únicamente	se	encuentra	facultado	-no	más-	para	plantear	una	cuestión	de
inconstitucionalidad	ante	el	Tribunal	Constitucional	(art.	163	CE	y	art.	35	de	la	Ley	Orgánica	2/1979,	de	3	octubre,	del
Tribunal	Constitucional	-EDL	1979/3888-).	En	consecuencia,	si	la	Sala	Tercera	entendió	que	el	art.	9.3	CE	contiene	un
mandato	de	motivación	expresa	de	cada	indulto,	y	seguidamente	comprobó	que	el	art.	3.3	de	la	Ley	1/1998	había
suprimido	el	deber	de	motivación	de	cada	indulto,	la	Sala	no	tenía	otra	opción	que	plantear	cuestión	de
inconstitucionalidad	contra	el	mencionado	art.	3.3	de	la	Ley	1/1988	(cuestión	que,	por	cierto,	propuso	el	indultado	en	el
proceso).	La	hipotética	cuestión	de	inconstitucionalidad	no	versaría,	en	puridad,	sobre	una	omisión	legislativa	en	la	LI
(cuya	fiscalización	constitucional	sería	ciertamente	complicada)	sino	sobre	un	precepto	legal	expreso:	el	art.3.3	de	la	Ley
1/1988,	que	suprime	la	exigencia	de	motivación	en	los	decretos	de	indulto.	En	consecuencia,	si	se	considera	que	la	Sala
Tercera	de	hecho	ha	formulado	un	verdadero	reproche	de	inconstitucionalidad	sobre	la	ley	que	suprime	el	deber	de
motivación	del	indulto,	también	habrá	que	considerar	que	la	misma	Sala	ha	ejercido	funciones	jurisdiccionales	que,	en
nuestro	sistema	jurídico,	están	estrechamente	reservadas	al	Tribunal	Constitucional.	Cuando	esto	ocurre,	la
jurisprudencia	constitucional	ya	ha	declarado	reiteradamente	que	resolver	directamente	una	infracción	de
inconstitucionalidad,	sin	plantear	la	debida	cuestión	al	Tribunal	Constitucional,	infringe	el	derecho	fundamental	a	la	tutela
judicial	efectiva	(art.	24.1	CE)	.	Aunque,	como	ya	se	dijo	en	el	apartado	anterior,	ese	derecho	sólo	puede	ser	invocado	por
el	indultado,	y	no	por	la	Administración	General	del	Estado	(codemandada	en	el	proceso).

"...se	puede	afirmar	que	por
exigencia	del	art.	9.3	CE	el	indulto
no	puede	ser	irracional;	pero	no	por
ello	tiene	que	ser	necesariamente
motivado."



IV.	El	alcance	de	la	motivación

Sentado	el	deber	de	motivación	de	cada	indulto,	inducido	de	la	Ley	de	Indulto	o	deducido	del	art.	9.3	CE	-EDL
1978/3879-,	la	Sala	Tercera	va	más	allá	y	precisa	que	la	motivación	exigida	debe	incluir	el	"soporte	fáctico	suficiente	para,
en	un	proceso	de	lógica	jurídica,	soportar	las	razones	exigidas	por	el	legislador".	En	otras	palabras,	la	motivación	ha	de
contener:	hechos,	razones,	y	una	conexión	lógica	entre	hechos	y	razones.	A	poco	que	se	reflexione,	este	deber	de
motivación	va	más	allá	incluso	de	la	"sucinta	referencia	de	hechos	y	fundamentos	de	Derecho"	que	el	art.	54.1	LRJ-PAC
-EDL	1992/17271-	exige	para	los	actos	administrativos	(y	que	la	misma	sentencia	había	considerado	no	aplicable	al
indulto,	por	no	ser	un	acto	administrativo	sino	un	"acto	discrecional	del	Gobierno").	Así	que,	si	en	un	inicio	la	sentencia
descarta	que	la	decisión	de	indulto	sea	un	acto	administrativo,	luego	define	un	régimen	jurídico	que,	en	puridad,	es	bien
parecido	al	del	acto	administrativo.

Sobre	el	alcance	de	la	motivación,	con	la	notable	extensión	que	define	la	sentencia,	habría	que	proyectar	los	mismos
comentarios	críticos	del	apartado	anterior.	Esto	es:	difícilmente	se	puede	exigir	que	la	motivación	se	concrete	en	hechos,
razones	y	la	correspondiente	conexión	lógica	entre	ellos	cuando	el	art.	3.3	de	la	Ley	1/1988	-EDL	1988/10757-
expresamente	ha	derogado	la	exigencia	original	de	motivación.	En	especial,	la	Sala	parece	fundar	el	extenso	contenido	de
la	motivación	obligatoria	(y,	sobre	todo,	la	exigencia	de	que	el	indulto	se	apoye	en	hechos	concretos)	en	aquellos
preceptos	de	la	LI	que	exigen	la	existencia	de	un	expediente	previo	y	que	en	ellos	se	contenga	una	información	precisa
sobre	el	reo	y	el	cumplimiento	de	la	pena.	A	juicio	de	la	Sala,	si	esa	"tramitación	documentada"	careciera	de	toda
relevancia	en	la	motivación	del	indulto,	"la	absoluta	inutilidad	del	expediente	de	indulto	resultaría	clamorosa".	Esta
conclusión	no	es	ilógica,	pero	tampoco	es	necesariamente	acertada.	Pues	no	siempre	que	hay	procedimiento	ha	de	haber,
también,	motivación	expresa	basada	en	los	hechos	y	razones	contenidos	en	el	expediente	o	procedimiento.	Un
reglamento,	que	es	también	una	decisión	del	Gobierno,	no	tiene	qué	ser	motivado,	por	mucho	que	en	su	elaboración	se
exijan	informes,	dictámenes,	aprobaciones	previas	y	trámites	de	participación	(art.	24	de	la	Ley	50/1997,	de	27	noviembre,
del	Gobierno	-EDL	1997/25084-).	Por	lo	demás,	hay	que	insistir	en	que	la	motivación	expresa	de	las	"razones"	del
indulto,	a	lo	que	también	se	refiere	la	sentencia,	se	induce	de	un	precepto	(el	art.	11.3	LI	-EDL	1870/1-)	que	-como	ya	se
ha	dicho	arriba-	no	impone	un	deber	gubernamental	de	motivación	del	indulto	sino	una	prohibición	al	Gobierno	de
conceder	indultos	totales	sin	la	previa	aportación	de	"razones"	favorables	por	parte	del	Tribunal	sentenciador.	Y	ya	por
último,	también	hay	que	recordar	que	la	prohibición	constitucional	de	arbitrariedad	(9.3	CE	-EDL	1978/3879-)	es	un
principio	constitucional	abstracto	cuya	concreción	en	reglas	ha	de	ser,	fundamentalmente,	tarea	de	la	ley,	no	de	los
tribunales.	Y	allí	donde	no	se	da	esa	concreción	legal	difícilmente	se	puede	deducir	por	los	tribunales	una	concreta	forma
de	motivación	de	los	indultos	(máxime	cuando	la	ley,	expresamente,	ha	suprimido	la	exigencia	originaria	de	motivación).
Por	todo	lo	dicho,	también	se	podría	observar	en	relación	con	el	concreto	alcance	del	deber	de	motivación	un	exceso	de
jurisdicción,	con	efecto	lesivo	del	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	al	que	ya	se	ha	hecho	referencia	en	el	apartado
anterior.

1.	Control	judicial	del	indulto	por	medio	de	la	motivación

La	Sala	Tercera	no	sólo	identifica	un	deber	jurídico	de	motivación	de	los	indultos;	y	la	exigencia	de	que	esa	motivación
incluya	hechos,	razones	y	la	conexión	lógica	entre	ambos.	La	Sala	también	precisa	que	la	motivación	es	el	fundamento	del
posible	control	judicial.	Se	insiste	en	la	sentencia	en	que	el	control	judicial	del	indulto	es	"meramente	externo";	y	por	tal
entiende	"la	comprobación	de	si	el	Acuerdo	de	indulto	cuenta	con	soporte	fáctico	suficiente	-cuyo	contenido	no	podemos
revisar-	para,	en	un	proceso	de	lógica	jurídica,	soportar	las	razones	exigidas	por	el	legislador,	pudiendo,	pues	examinarse
si	en	ese	proceso	se	ha	incurrido	en	error	material	patente,	en	arbitrariedad	o	en	manifiesta	irrazonabilidad	lógica".	Y
sigue	"Lo	que	podemos	comprobar	es	si	la	concreta	decisión	discrecional	de	indultar	ha	guardado	coherencia	lógica	con
los	hechos	que	constan	en	el	expediente".	Como	se	ve,	el	"control	externo"	al	que	se	refiere	la	Sala	descansa	precisamente
sobre	el	deber	de	motivación,	con	el	concreto	contenido	de	hechos,	razones	y	conexión	lógica	entre	ambos	al	que	ya	se	ha
hecho	referencia.	De	ahí	que	los	argumentos	para	justificar	ese	amplio	alcance	del	control	jurisdiccional	se	encuentren,
de	nuevo,	en	la	obligación	legal	de	motivación	(inducida	del	art.	11	LI	-EDL	1870/1-)	y	en	el	principio	constitucional	de
interdicción	de	la	arbitrariedad	(art.	9.3	CE	-EDL	1978/3879-),	del	que	también	la	Sala	deduce	directamente	el	poder	de
control.

Ninguna	duda	hay,	y	así	queda	claro	en	el	FJ	6º	de	la	sentencia,	que
la	decisión	de	indulto,	en	tanto	que	acto	del	Gobierno,	puede	ser
objeto	de	control	judicial,	en	los	concretos	términos	del	art.	2	a)
LJCA	-EDL	1998/44323-.	Hace	bien	la	Sala	en	dejar	a	un	lado	el
debate	conceptual	sobre	el	"acto	político"	y	centrarse	inmediatamente
en	el	art.	2	a)	LJCA,	que	expresamente	prevé	el	control	judicial	de	los
actos	del	Gobierno.	Ahora	bien,	sentada	esta	premisa,	en	seguida	hay
que	subrayar	que	el	propio	art.	2	a)	LJCA	delimita	de	forma	estricta	el
control	jurisdiccional	de	los	actos	del	Gobierno,	que	sólo	puede	referirse	a	"cuestiones	que	se	susciten	en	relación	con:	la
protección	jurisdiccional	de	los	derechos	fundamentales,	los	elementos	reglados	y	la	determinación	de	las
indemnizaciones	que	fueran	procedentes".	En	el	caso	que	nos	ocupa	es	especialmente	relevante	la	referencia	a	los
"elementos	reglados"	de	los	actos	del	Gobierno.	Porque	la	posibilidad	misma	y	el	alcance	del	control	contencioso
depende	directamente	de	que	el	ordenamiento	jurídico	haya	fijado	previamente	esos	"elementos	reglados"	que	habilitan
el	control	jurisdiccional.	Ninguna	duda	hay	de	que	la	LI	-EDL	1870/1-	contiene	algunos	elementos	reglados	para	el
ejercicio	de	la	potestad	gubernamental	de	gracia,	tanto	procedimentales	(arts.	19	a	32	LI)	como	sustanciales	(como	la	ya

"...debe	descartarse	de	entrada	que
el	Tribunal	Supremo	pueda
conformar	(...)	reglas	sobre
motivación	del	indulto	que,	a	la
postre,	suponen	la	ampliación	del
propio	poder	de	control	judicial
sobre	las	decisiones	del	Gobierno."



mencionada	prohibición	general	de	indultar	a	los	reincidentes,	conforme	al	art.	2.3	LI).	El	incumplimiento	de	estos
elementos	reglados	puede	determinar,	sin	lugar	a	dudas,	la	anulación	de	un	indulto.	Pero,	por	lo	mismo,	para	poder
enjuiciar	un	indulto	por	la	"coherencia	lógica"	de	su	motivación	(como	pretende	la	Sala)	sería	necesaria	que	alguna
norma	hubiera	impuesto	el	deber	de	motivación,	e	incluso	el	alcance	de	ese	deber.	Y	ya	hemos	visto	más	arriba	cómo	ese
deber	legal	de	motivación	simplemente	no	existe.	Ni	está	en	la	Ley	de	Indulto	(más	bien	la	Sala	lo	induce	de	dicha	Ley,
contra	lo	expresamente	enunciado	en	el	art.	3.3	de	la	posterior	Ley	1/1988	-EDL	1988/10757-)	ni	resulta	necesariamente	-
sin	previa	mediación	legislativa-	de	la	prohibición	de	arbitrariedad	del	art.	9.3	CE	-EDL	1978/3879-.	Y	ya	se	ha	dicho
antes	que	siendo	la	regulación	del	indulto	un	complejo	equilibrio	de	poderes	y	controles	entre	las	Cortes,	la	Jurisdicción
penal,	el	Gobierno,	la	Jurisdicción	Contencioso-administrativa	e	incluso	el	Tribunal	Constitucional,	debe	descartarse	de
entrada	que	el	Tribunal	Supremo	pueda	conformar	-mediante	argumentos	inductivos	o	deductivos-	reglas	sobre
motivación	del	indulto	que,	a	la	postre,	suponen	la	ampliación	del	propio	poder	de	control	judicial	sobre	las	decisiones
del	Gobierno.	Mediante	la	creación	judicial	de	reglas	de	motivación	el	Tribunal	Supremo	no	controla	el	respeto
gubernamental	a	los	"elementos	reglados"	del	indulto	sino	que	formula	una	regla	de	motivación	para	luego,	a	partir	de
ella,	poder	ejercer	la	función	de	control	que	le	asigna	el	art.	2	a)	LJCA.	En	este	camino	se	quiebra	el	equilibrio	de	poderes,
tan	meticuloso	cuando	se	trata	del	indulto.	La	posibilidad	de	control	judicial	del	Gobierno	se	articula	en	el	art.	2	a)	LJCA
sobre	la	premisa	de	que	el	parámetro	de	control	es	exógeno	respecto	del	propio	poder	judicial.	Se	puede	afirmar,	incluso,
que	cuando	se	trata	del	control	judicial	del	Gobierno	el	parámetro	normativo	(el	"elemento	reglado"	al	que	se	refiere	el
art.	2	a)	LJCA)	ha	de	ser	especialmente	preciso.	Otra	cosa	es	alterar	la	posición	constitucional	del	Gobierno,	que	en	el	art.
97	CE	no	se	confunde	con	la	Administración	(regulada	en	los	arts.	103	y	106	CE)	y	que	tiene	asignada	la	dirección	de	la
política	del	Estado,	dirección	política	que	no	es	una	función	en	sí	sino	una	cualidad	propia	de	sus	atribuciones	(y	entre
ellas,	de	la	potestad	de	gracia).

A	la	argumentación	precedente	se	podría	contestar,	quizá,	que	de	nada	sirve	la	interdicción	constitucional	de	la
arbitrariedad	(art.	9.3	CE	-EDL	1978/3879-),	si	la	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo	está	impedida	para	fiscalizar	ya
no	sólo	la	existencia	de	motivación	en	cada	concreto	indulto	sino,	incluso,	la	"coherencia	lógica"	entre	la	motivación
expresa	y	la	decisión	de	cada	concreto	indulto.	Pero	esto	no	es	así.	No	es	verdad	que	todo	parámetro	jurídico	y,	sobre
todo,	todo	principio	constitucional,	precise	ontológicamente	de	una	posible	acción	judicial.	El	sistema	constitucional,	en
su	diseño	equilibrado	del	poder	público,	contiene	normas	de	las	que	no	derivan	acciones	judiciales.	Así,	y	en	lo	que	ahora
importa,	las	Cortes	"controlan	la	acción	del	Gobierno"	(art.	66.2	CE),	y	a	través	de	ese	control	se	hace	eficaz	el	mandato	de
"responsabilidad"	(art.	9.3	CE)	del	Gobierno.	Por	medio	de	ese	control	parlamentario	(preguntas,	interpelaciones,
mociones,	comisiones	de	investigación)	se	puede	reprochar	al	Gobierno,	ciertamente,	un	mal	cumplimiento	de	los
principios	constitucionales.	Y,	en	el	caso	concreto	del	indulto,	una	deficiente	realización	del	valor	"justicia",	que	menciona
el	art.	9.3	CE.	Ese	control	parlamentario,	incluso	fundado	en	parámetros	constitucionales,	es	un	control	político,	no
jurídico.	También,	el	principio	democrático,	articulado	a	partir	del	derecho	fundamental	de	representación	(art.	23.1	CE),
determina	que	los	ciudadanos	controlan	la	actuación	del	Gobierno	(accountability),	y	ello	incluye	el	control	político	sobre
un	posible	ejercicio	"injusto"	o	"arbitrario"	del	poder	de	indulto.	En	suma,	el	sistema	constitucional,	en	su	meticulosa
articulación	del	poder	público,	no	lleva	todas	las	funciones	de	control	al	poder	judicial	sino	que	-precisamente	para	evitar
un	desequilibrio	del	sistema	de	poder	hacia	los	jueces-	contempla	formas	de	control	democrático	diferentes	de	las
judiciales.	Al	final,	la	responsabilidad	del	Gobierno,	de	la	que	habla	el	art.	9.3	CE,	es	el	resultado	aditivo	de	la	acción	de
control	de	diversos	órganos	estatales:	las	Cortes,	el	Defensor	del	Pueblo,	el	Consejo	de	Estado,	el	Tribunal	de	Cuentas,	el
Tribunal	Constitucional	y,	por	supuesto,	los	órganos	judiciales.	Así	que	no	sólo	a	los	tribunales,	por	medio	de	la	función
jurisdiccional,	corresponde	asegurar	la	responsabilidad	del	Gobierno.	Esta	es	una	tarea	compartida,	en	un	complejo
sistema	de	equilibrio,	entre	diversos	órganos	del	Estado.	En	este	sentido	se	expresa,	a	mi	juicio	acertadamente,	el	VP-
Lesmes.

V.	El	fallo	creativo

La	creatividad	de	la	sentencia	comentada	-EDJ	2013/250346-	no	se	limita	a	la	argumentación.	También	el	fallo	es
novedoso.	La	Sala	Tercera	anula	el	Real	Decreto	1688/2012	-EDL	2012/370455-	y	pospone	la	eficacia	de	este	fallo	por	un
lapso	de	tres	meses,	desde	su	notificación.	Esto	significa	que	el	indultado,	en	libertad	como	consecuencia	de	la	ejecución
del	Real	Decreto	de	indulto,	no	ha	de	reingresar	inmediatamente	en	prisión	para	reanudar	el	cumplimiento	de	la	pena.
Durante	tres	meses	está	en	suspenso	la	eficacia	del	fallo	anulatorio	del	indulto.	En	ese	tiempo,	el	Gobierno	puede	dictar
un	nuevo	Real	Decreto	de	indulto,	en	cuyo	caso	ya	no	se	produciría	la	entrada	del	indultado	en	prisión.	Pero	también
puede	ser	que	el	Gobierno	desista	de	conceder	la	gracia	de	indulto.	En	tal	caso,	cumplido	el	plazo	de	tres	meses	desde	la
notificación	de	la	sentencia,	el	Tribunal	sentenciador	deberá	disponer	la	entrada	en	prisión	del	condenado.

Varios	de	los	votos	particulares,	y	en	especial	el	VP	Rodríguez-Zapata,	objetan	la	posibilidad	de	que	la	sentencia	pueda
disponer	en	su	fallo	algo	distinto	de	la	anulación	o	no	anulación	del	indulto.	Y	es	que,	en	el	caso	comentado,	quienes
impugnan	el	Real	Decreto	-EDL	2012/370455-	(familiares	del	fallecido	en	el	accidente	de	tráfico	provocado	por	el
indultado)	sólo	pretenden	la	anulación	del	indulto,	y	no	(como	también	prevén	los	arts.	31.2,	71.1	b)	y	c)	y	104.2	LJCA
-EDL	1998/44323-)	una	medida	de	restablecimiento	pleno	de	su	situación	jurídica	(por	lo	demás,	no	definida	ni	menos
aún	alterada	en	el	Real	Decreto	de	indulto).	Pero,	a	mi	juicio,	la	posible	suspensión	de	la	ejecución	del	fallo	durante	tres
meses	no	sólo	puede	ampararse	en	la	facultad	judicial	de	dictar	medidas	de	restablecimiento	(art.	71.1	b)	LJCA)	o	de
ordenar	la	emisión	de	un	acto	debido	(art.	71.1	c)	LJCA)	sino	que	es	una	forma	legítima	de	ejercicio	del	poder	de
anulación	previsto	en	el	art.	71.1	a)	LJCA.	Aun	reconociendo	las	diferencias	ontológicas	entre	la	jurisdicción
constitucional	y	la	jurisdicción	contenciosa,	hay	que	recordar	que	el	Tribunal	Constitucional	en	ocasiones	modula	la
eficacia	temporal	de	sus	fallos	anulatorios.	El	sentido	de	esta	modulación,	a	veces	simplemente	temporal,	está	en	la
necesaria	atención	a	bienes	jurídicos	que	injustificada	e	innecesariamente	pueden	resultar	dañados	como	consecuencia



de	la	eficacia	automática	de	un	fallo	constitucional	anulatorio.	Pues	bien,	aun	admitida	la	sustancial	diferencia	entre	la
jurisdicción	constitucional	y	la	contenciosa,	también	hay	que	considerar	que	en	el	ejercicio	de	la	potestad	judicial
anulatoria,	conforme	al	art.	71.1	a)	LJCA,	la	Sala	puede	ponderar	el	interés	jurídico	intrínsecamente	presente	en	la	natural
eficacia	automática	de	una	anulación	(el	principio	de	legalidad	o	de	constitucionalidad)	frente	a	otros	intereses	jurídicos
que,	si	bien	no	pueden	ser	tenidos	en	cuenta	para	la	resolución	anulatoria	(sólo	guiada	por	el	estricto	principio	de
legalidad),	sí	pueden	ser	tenidos	en	cuenta	para	modular	o	acomodar	la	decisión	anulatoria	en	el	tiempo.	Precisamente,
este	juicio	de	ponderación	se	justifica	en	casos	donde	está	en	juego	el	equilibrio	constitucional	del	poder.	La	potestad
judicial	de	anular	una	decisión	altamente	discrecional	del	Gobierno,	donde	el	órgano	judicial	sólo	puede	controlar	los
"elementos	reglados"	de	la	decisión,	pero	no	la	decisión	misma,	ha	de	ser	prudente	y	respetuosa	de	la	posición
constitucional	del	Gobierno.	Esta	prudencia	es,	en	mi	opinión,	estructural	en	la	función	jurisdiccional	definida	en	el	art.	2
a)	LJCA	y	permite	afirmar	que,	al	menos	cuando	se	trata	del	control	judicial	de	los	actos	del	Gobierno,	el	fallo	anulatorio
puede	contener	cautelas	temporales	que	reflejen	en	equilibrio	constitucional	de	poder	entre	el	Gobierno	y	los	jueces.	Así
que,	a	mi	juicio,	el	poder	de	"anulación"	que	contempla	el	art.	71.1	a)	LJCA	incluye	la	facultad	de	modular	temporalmente
los	efectos	de	esa	anulación	en	el	tiempo.	Por	supuesto,	siempre	que	esa	modulación,	por	su	intensidad,	no	lesione	el
derecho	fundamental	de	las	otras	partes	procesales	a	la	ejecución	de	la	sentencia	en	sus	propios	términos	(art.	24.1	CE
-EDL	1978/3879-).

VI.	Control	sobre	el	control

El	ordenamiento	jurídico	del	indulto,	ya	se	ha	dicho,	consiste	en	un	meticuloso	sistema	de	límites	y	controles	entre
diversos	órganos	del	Estado	(Cortes,	Jurisdicción	penal,	Gobierno,	Jurisdicción	Contencioso-administrativa).	El	control
contencioso-administrativo	no	cierra	este	sistema	de	fiscalización	múltiple.	También	la	Jurisdicción	Contencioso-
administrativa	está	sometida	a	posible	control.	En	hipótesis,	una	primera	forma	de	control	podría	articularse	a	través	del
conflicto	de	jurisdicción.	Sin	embargo,	la	actual	regulación	del	conflicto	en	la	Ley	Orgánica	2/1987,	de	18	mayo,	de
Conflictos	Jurisdiccionales	-EDL	1987/11275-,	no	resulta	plenamente	idónea	para	la	resolución	del	conflicto	de	poder	que
encierra	todo	control	judicial	extensivo	de	los	indultos.	En	primer	lugar,	el	conflicto	jurisdiccional	está	pensado	para	las
controversias	competenciales	entre	la	Administración	y	los	jueces	(no	entre	el	Gobierno	y	los	jueces,	que	es	bien
distinto).	En	segundo	lugar,	la	regulación	del	conflicto	es	claramente	inhibitoria	(arts.	7	y	8	de	la	Ley	Orgánica	2/1987).
Esto	es,	mediante	el	conflicto	de	jurisdicción	se	pretende	que	la	Administración	o	los	jueces	no	lleguen	a	decidir	en	un
asunto	que	no	les	corresponde.	Esta	configuración	legal	limita	decididamente	un	hipotético	conflicto	de	jurisdicción
planteable	-en	hipótesis-	por	el	Ministerio	de	Justicia.	Pues,	por	principio,	la	concesión	de	indulto	es	impugnable	ante	el
Tribunal	Supremo	(art.	2	a)	LJCA	-EDL	1998/44323-).	Así	que	la	simple	interposición	del	recurso	no	puede	dar	pie	a	un
conflicto	jurisdiccional.	Sólo	será	posible	imputar	un	exceso	de	jurisdicción	cuando	la	Sala	dicte	sentencia	y	en	su	fallo	se
detecte	un	exceso	de	control,	respecto	de	lo	autorizado	por	el	art.	2	a)	LJCA	(momento	en	el	cual	ya	carece	de	sentido
todo	posible	requerimiento	de	inhibición).	En	consecuencia,	el	conflicto	de	jurisdicción	no	es	una	vía	procedimental
idónea	para	controlar	el	ejercicio	del	control	judicial	sobre	los	indultos	concedidos	por	el	Gobierno.	Sí	se	podría	plantear,
en	cambio,	un	conflicto	de	jurisdicción	en	ejecución	de	sentencia.	Esto	es,	como	medio	inhibitorio	para	evitar	que	la
Jurisdicción	contenciosa	fiscalice	-en	ausencia	de	un	parámetro	legal	preciso-	la	ejecución	por	el	Gobierno	de	una
sentencia	anulatoria	de	indulto	por	deficiente	motivación.

El	control	contencioso-administrativo	también	puede	ser	objeto	de	fiscalización	por	el	Tribunal	Constitucional.	Esto	es,	la
sentencia	anulatoria	de	un	indulto	puede	ser	objeto	de	control	-ciertamente	limitado-	por	el	Tribunal	Constitucional.	Para
ese	control	no	está	disponible	el	conflicto	de	atribuciones,	pues	sólo	puede	ser	planteado	por	órganos	constitucionales	del
Estado	(art.	73	LOTC	-EDL	1979/3888-)	y	ningún	órgano	judicial	es	órgano	constitucional	del	(art.	59.1	c)	LOTC);	ni	el
conflicto	de	competencias,	sólo	asequible	para	dirimir	litigios	entre	el	Estado	y	las	comunidades	autónomas	(art.	161.1	c)
CE	-EDL	1978/3879-).	En	la	doctrina	se	ha	planteado,	como	posible	instrumento	de	control,	el	recurso	de
inconstitucionalidad,	pero	lo	cierto	es	que	esta	propuesta	se	opone	frontalmente	al	art.	161.1	a)	CE.	En	consecuencia,	la
sentencia	anulatoria	de	un	indulto	sólo	pude	acceder	al	Tribunal	Constitucional	por	la	estrecha	vía	del	recurso	de	amparo,
bajo	invocación	del	derecho	fundamental	a	la	tutela	judicial	efectiva	(art.	24.1	CE).	Pero	esta	vía	no	está	disponible	para	el
Gobierno	porque,	como	ya	se	dijo	antes,	la	doctrina	constitucional	expresada	en	la	STC	175/2001	-EDJ	2001/26489-
niega	con	carácter	general	que	las	personas	jurídico-públicas,	cuando	son	partes	demandadas	en	un	proceso
contencioso,	sean	titulares	del	derecho	fundamental	a	obtener	una	resolución	judicial	fundada	en	Derecho.

El	Derecho	Grupo	Francis	Lefebvre	no	comparte	necesariamente	ni	se	responsabiliza	de	las	opiniones	expresadas	por	los	autores	o	colaboradores	de	esta	publicación
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La	doctrina	del	Tribunal	Supremo	sobre	los	despidos	económicos	en	los
grupos	de	empresa	¿Reformulación	o	ruptura?
Por:	D.	Aurelio	Desdentado	Bonete
Magistrado	Sala	4ª	del	Tribunal	Supremo

I.	Una	nueva	competencia	y	un	primer	balance

La	reforma	laboral	en	sus	diversas	fases	ha	llevado,	por	fin,	el	enjuiciamiento	de	los	despidos	colectivos	ante	el	orden
social.	De	momento	han	entrado	en	la	Sala	IV	del	Tribunal	Supremo	53	recursos	sobre	despidos	colectivos.	De	ellos
tienen	ya	sentencia	10	(1)	y	están	en	curso	otras	cuatro.	Lo	que	sorprende	en	un	primer	examen	de	estas	sentencias	es	el
alto	porcentaje	en	el	que	se	plantean	problemas	relativos	a	los	grupos	de	empresas.	De	las	diez	dictadas	cuatro	abordan	el
tema	como	prioritario	(2)	y	en	otra	queda	latente.	De	las	que	están	en	curso	todas	tratan	también	de	los	grupos	con
distinto	alcance.

¿Cómo	es	posible	este	protagonismo	tan	destacado	de	los	grupos	de	empresa?	En	primer	lugar,	porque	la	fórmula	del
grupo	de	empresas	parece	haberse	generalizado	en	nuestro	panorama	societario	y	no	sólo	en	las	grandes	empresas.	No
hay	estadísticas	al	respecto,	pero	las	estimaciones	van	de	50.000	a	100.000	grupos.	La	segunda	razón	podría
relacionarse	con	un	cierto	descuido	en	la	organización	jurídica	del	grupo	que	quizá	está	generando	bastantes	problemas
en	la	práctica.	Hay	además	una	tercera	razón	y	es	que	los	grupos	tienen	en	nuestro	ordenamiento	una	regulación
manifiestamente	insuficiente	y	la	doctrina	judicial	ha	podido	advertirse	alguna	confusión.

II.	Algunas	aclaraciones	previas	sobre	los	grupos	de	empresas

Antes	de	entrar	en	el	examen	de	la	doctrina	de	la	Sala	IV	sobre	los	grupos	de	empresas	conviene	aclarar	algunos
conceptos.	El	grupo	de	empresas	es	una	forma	jurídica	-	quizá	ya	hegemónica	-	de	organización	del	capital	que	presenta
dos	notas	características:	1)	la	independencia	jurídica	de	los	miembros,	en	los	planos	de	la	personalidad,	el	patrimonio	y
la	responsabilidad	y	2)	la	unidad	de	dirección.	Como	forma	organizativa,	refleja	la	evolución	actual	de	la	empresa
capitalista,	que,	como	consecuencia	de	las	transformaciones	económicas,	ha	pasado	de	un	crecimiento	interno	en
términos	de	tamaño	a	un	crecimiento	externo	en	términos	de	coordinación	de	unidades	más	reducidas	y,	por	tanto,	más
eficientes.

Las	formas	de	organización	flexible	siempre	implican	riesgos,	en	especial	para	los	socios	minoritarios	y	para	los
acreedores	"débiles",	como	son	los	laborales.	De	ahí	que	la	solución	de	nuestro	ordenamiento	haya	sido,	por	una	parte,
aceptar	el	grupo	con	todas	sus	consecuencias,	pero	adoptando	determinadas	cautelas	para	prevenir	esos	riesgos.	Es
importante	precisar	que	no	hay	un	concepto	laboral	de	grupo	de	empresas	y	en	este	sentido	es	incorrecta	la	terminología
que	se	ha	popularizado	contraponiendo	el	grupo	laboral	(patológico)	al	grupo	mercantil	(normal).	Los	grupos,	como
forma	societaria,	son	siempre	mercantiles	y	su	patología	puede	ser	tanto	mercantil	como	laboral.	Por	el	contrario,
conviene	tener	en	cuenta	que	el	Derecho	Mercantil	maneja	dos	nociones	de	grupo	de	sociedades:	1)	el	grupo	por
subordinación	(vertical)	del	art.	42	CCom.	-EDL	1885/1-,	que	es	claramente	predominante	y	que	se	funda	en	la	unidad	de
dirección	a	través	del	control	y	2)	el	grupo	por	coordinación	(horizontal)	del	art.	78	Ley	General	de	Cooperativas	-EDL
1999/62236-,	que	puede	caracterizarse	por	la	unidad	de	dirección	a	través	del	acuerdo.

III.	La	evolución	de	la	doctrina	de	la	Sala	IV	del	Tribunal	Supremo	sobre	los	grupos	de	empresa	y	su
reconstrucción	en	la	Sentencia	de	27	mayo	2013	-EDJ	2013/142865-

	

a)	La	doctrina	tradicional	y	sus	problemas

La	formación	inicial	de	la	doctrina	se	produce	al	principio	de	los	años	noventa	con	dos	sentencias	claves,	la	STS	de
30.1.1990	-EDJ	1990/835-	y	la	STS	de	3.	5.1990	-EDJ	1990/4657-,	que	parten	de	la	aceptación	del	grupo	como	una	forma
organizativa	válida,	admitiendo,	por	tanto,	la	personalidad	jurídica	y	la	esfera	propia	de	responsabilidad	de	cada	sociedad
integrante	del	grupo	y	excluyendo	la	posición	del	grupo	como	empresario.	Esta	aceptación	del	fenómeno	va	acompañada,
sin	embargo,	del	reconocimiento	de	que	en	el	funcionamiento	del	grupo	pueden	producirse	desviaciones	abusivas	que
deben	corregirse	a	través	de	la	extensión	de	la	responsabilidad	a	o	del	reconocimiento	de	una	posición	empresarial
compartida	por	parte	de	los	miembros	del	grupo.	Se	trata	de	los	llamados	elementos	adicionales	por	oposición	a	los
elementos	conceptuales	que	definen	el	grupo.	Sin	embargo,	a	partir	de	la	STS	de	30.6.1993	se	va	a	producir	alguna
confusión	en	la	medida	en	que	algunos	elementos	definitorios	-	en	concreto,	la	dirección	unitaria	o	la	manifestación
externa	de	unidad	-	se	proponen	como	elementos	adicionales	de	responsabilidad.

Así	se	va	formando,	normalmente	sin	efectos	decisorios,	una	fórmula	doctrinal	que	ha	provocado	cierta	desorientación
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(3)	y	cuyo	carácter	contradictorio	queda	patente	en	algunas	sentencias	cuando	después	de	afirmar	que	"la	dirección
unitaria	de	varias	entidades	empresariales	no	es	suficiente	para	extender	a	todas	ellas	la	responsabilidad",	pues	es	un
dato	"determinante	de	la	existencia	del	grupo	empresarial,	no	de	la	responsabilidad	común	por	obligaciones	de	una	de
ellas",	se	enumera	como	elemento	adicional	para	extender	la	responsabilidad	al	grupo	"la	apariencia	externa	de	unidad
empresarial	y	unidad	de	dirección",	siendo	ésta	última	un	elemento	definidor	del	grupo	y	la	primera	una	mera
manifestación	externa	de	éste.

b)	Del	mantenimiento	de	la	doctrina	tradicional	en	la	Sentencia	de	20	marzo	2013	-EDJ	2013/41764-	a	su
reformulación	en	la	Sentencia	de	27	mayo	2013	-EDJ	2013/142865-

La	STS	de	20.3.2013	-EDJ	2013/41764-	contiene	el	primer	pronunciamiento	de	la	Sala	IV	en	el	ejercicio	de	su	nueva
competencia	sobre	los	despidos	colectivos.	El	despido	se	había	producido	en	la	sociedad	dominante	(Talleres	LG,	SL)	de
un	grupo	de	cierta	complejidad	del	que	formaban	parte	9	sociedades.	La	sentencia	de	instancia	había	declarado	nulo	el
despido	por	defectos	en	el	desarrollo	del	periodo	de	consultas	(insuficiencia	de	la	información	y	de	la	documentación
aportada	e	infracción	de	la	obligación	de	negociar),	condenando	a	todas	las	empresas	del	grupo.	Se	formulan	dos
recursos.	El	primero	de	la	empresa	N	combate	la	extensión	de	la	responsabilidad.	No	es	un	recurso	problemático,	pues	N
es	una	entidad	artificial	sin	trabajadores	y	sin	actividad	propia	que	se	limitaba	a	facturar	las	operaciones	de	Talleres	LG,
utilizando	el	personal	de	ésta,	con	lo	que	la	extensión	de	la	responsabilidad	se	funda	en	ese	carácter	artificial	y	en	la
existencia	de	confusión	de	plantillas:	todos	los	trabajadores	que	prestaron	servicios	en	N	procedían	de	TL,	aunque	no
consta	que	fueran	todos	los	despedidos.

El	segundo	recurso	lo	formulan	la	empresa	dominante	y	otras	seis	demandadas,	quedando	fuera	del	recurso	las	otras
dos.	La	sentencia	contesta,	en	primer	lugar,	el	motivo	sobre	la	infracción	del	art.	51	ET	-EDL	1995/13475-,	confirmando	los
defectos	de	falta	de	información.	Pero	en	el	segundo	motivo,	que	era	el	que	tenía	interés	desde	la	perspectiva	de	la
responsabilidad	del	grupo,	no	se	entra	en	el	fondo	-	el	problema	de	la	responsabilidad	de	las	filiales	menos	implicadas	-,
porque	se	trataba	de	un	motivo	de	error	de	hecho	que	fracasa	y	que	no	se	acompaña	de	"ninguna	censura	jurídica	que	se
proyecte	sobre	los	aspectos	jurídicos	relacionados	con	el	grupo	de	empresa".	Al	hilo	de	estas	decisiones,	la	sentencia
comentada	deja	constancia	del	criterio	tradicional	al	reiterar	la	doctrina	de	las	sentencias	de	26.1.1998	-EDJ	1998/680-	y
4.4.2002	-EDJ	2002/27100-,	en	las	que	aparecen	la	unidad	de	dirección	y	la	apariencia	externa	de	unidad	como
elementos	adicionales	a	efectos	de	la	extensión	de	la	responsabilidad,	pero,	una	vez	más,	sin	efectos	decisorios.	Hubiera
sido	interesante	una	decisión	sobre	el	motivo	porque	quizá	la	condena	en	la	instancia	de	las	filiales	recurrentes	podría
resultar	cuestionable.

La	reformulación	va	a	producirse	con	la	STS	de	27.5.2013	-EDJ	2013/142865-.	Se	trata	de	una	sentencia	de	una
importancia	capital,	porque	en	ella	no	sólo	se	eliminan	de	forma	nítida	y	tajante	las	confusiones	que	habían	ido
produciéndose	en	la	doctrina	tradicional	en	torno	a	los	elementos	adicionales,	sino	que	se	precisa	el	alcance	de	esos
elementos,	de	acuerdo	con	las	orientaciones	de	la	doctrina	científica.	Se	trataba	del	despido	colectivo	en	una	empresa
cabecera	de	un	grupo	que	estaba	vinculado	con	otro,	con	lo	que	podría	hablarse	de	una	especie	de	super-grupo.	La
sentencia	resuelve	que	la	obligación	de	aportación	de	los	documentos	contables	no	puede	extenderse	al	segundo	grupo,
porque	no	concurren	los	elementos	para	la	extensión	de	la	responsabilidad	empresarial	y	tampoco	se	cumplen	las
exigencias	del	art.	6.4	del	Reglamento	aprobado	por	RD	801/2011	-EDL	2011/95560-.	Se	reitera	la	regla	general,	a	tenor
de	la	cual	no	basta	la	pertenencia	al	grupo	para	extender	la	responsabilidad	en	las	obligaciones	laborales,	sino	que	para
esta	extensión	es	necesaria	la	presencia	de	"elementos	adicionales"	porque	«los	componentes	del	grupo	tienen	en
principio	un	ámbito	de	responsabilidad	propio	como	personas	jurídicas	independientes	que	son».

A	partir	de	ahí	se	aclara	que	"la	dirección	unitaria	de	varias	entidades
empresariales	no	es	suficiente	para	extender	a	todas	ellas	la
responsabilidad,	pues	tal	dato	tan	sólo	será	determinante	de	la
existencia	del	grupo	empresarial,	no	de	la	responsabilidad	común	por
obligaciones	de	una	de	ellas"	y	se	descarta	también	que	el	control
pueda	llevar	a	ese	resultado	,	porque	"ni	el	control	a	través	de
órganos	comunes,	ni	la	unidad	de	dirección	de	las	sociedades	de	grupos	son	factores	suficientes	para	afirmar	la
existencia	de	una	«unidad	empresarial»,	ni	siquiera	cuando	"el	administrador	único	de	una	empresa	sea	representante
legal	de	otra,	pues	«la	mera	coincidencia	de	un	administrador	en	ambas,	aunque	comportara	una	dirección	unitaria,	no
determinaría	sino	la	existencia	de	un	grupo	de	empresas	y	no	la	responsabilidad	solidaria	de	aquéllas".	Tampoco	vale
como	elemento	adicional	la	llamada	apariencia	externa	de	unidad,	que	es	solo	"un	componente	consustancial	del	grupo,
en	tanto	que	no	representa	más	que	la	manifestación	hacia	fuera	de	la	unidad	de	dirección	que	es	propia	de	aquél".

Los	elementos	adicionales	quedan	así	determinados,	pero	también	aclarados	en	su	alcance.	Se	indica	que	"el
funcionamiento	unitario	de	las	organizaciones	empresariales,	tiene	una	proyección	individual	[prestación	de	trabajo
indistinta]	o	colectiva	[confusión	de	plantillas]	que	determinan	una	pluralidad,	pero	sólo	"para	las	diversas	empresas	que
reciben	la	prestación	de	servicios".	En	este	sentido	la	STS	de	25.6.2009	-EDJ	2009/166020-	ya	había	aclarado	que	"los
fenómenos	de	circulación	del	trabajador	dentro	de	las	empresas	del	mismo	grupo	no	persiguen	una	interposición	ilícita
en	el	contrato	para	ocultar	al	empresario	real,	sino	que	obedecen	a	razones	técnicas	y	organizativas	derivadas	de	la
división	del	trabajo	dentro	del	grupo	de	empresas;	práctica	lícita	siempre	que	se	establezcan	las	garantías	necesarias	para
el	trabajador,	con	aplicación	analógica	del	art.	43	ET	-EDL	1995/13475-.	En	cuanto	a	la	confusión	patrimonial,	no	es
identificable	en	la	esfera	del	capital	social,	sino	en	la	del	patrimonio	y	se	concibe	como	una	situación	de	"promiscuidad	en

"...«los	componentes	del	grupo
tienen	en	principio	un	ámbito	de
responsabilidad	propio	como
personas	jurídicas	independientes
que	son»."



la	gestión	económica"	que	no	debe	confundirse	con	las	relaciones	de	colaboración	entre	las	empresas	del	grupo	ni	con
las	participaciones	en	el	capital.	Por	último,	el	abuso	de	la	personalidad	jurídica	debe	relacionarse	con	actuaciones
fraudulentas	o	con	el	abuso	de	la	personalidad	jurídica.

IV.	Una	divergencia	importante:	la	aceptación	de	las	consecuencias	jurídicas	del	grupo	versus	el	concepto
material	de	empresario	en	la	sentencia	de	25	septiembre	2013	-EDJ	2013/271305-	y	su	voto	particular		

El	caso	resuelto	en	la	Sentencia	de	25	septiembre	2013	-EDJ	2013/271305-	no	da	mucho	de	sí,	sin	duda	porque	el	recurso
presentaba	importantes	deficiencias	de	técnica	casacional	y	parecía	claro	que	faltaban	los	elementos	adicionales	para
apreciar	una	posición	empresarial	unitaria.	Pero	se	está	abordando	un	caso	en	el	que	la	empresa	dominante	en	el	grupo
posee	el	99,97	%	del	capital	de	la	empresa	que	había	procedido	a	los	despidos,	y	en	relación	con	este	punto	señala	que
"ese	simple	dato	de	participación	económica	por	llamativo	que	pueda	parecer,	...	carece	de	relevancia	a	los	efectos	que
aquí	interesan".	La	razón	es	que,	para	la	sentencia,	esa	participación,	"que	siempre	se	produce	de	forma	absoluta	(100%)	y
con	normalidad	en	las	sociedades	unipersonales,	no	tiene	efectos	ni	para	provocar	por	sí	misma	una	extensión	de	la
responsabilidad,	ni	para	atribuir	una	posición	empresarial",	pues	no	consta	confusión	de	plantillas,	ni	el	control	de	capital
en	el	porcentaje	indicado	equivale	a	confusión	patrimonial,	la	cual,	como	dijo	la	STS	de	27.5.2013	-EDJ	2013/142865-,
requiere	una	"promiscuidad	en	la	gestión	económica".

La	sentencia	-EDJ	2013/271305-	incluye,	sin	embargo,	un	voto	particular,	que	se	designa	como	concordante,	pero
comienza	reprochando	a	la	decisión	mayoritaria	la	incongruencia	de	examinar	el	fondo	tras	apreciar	defectos	formales
relevantes	en	el	recurso.	Es	discutible	que	un	eventual	exceso	en	la	motivación	pueda	configurarse	como	una
incongruencia	y	en	la	jurisprudencia	se	encuentran	muchos	ejemplos	de	este	tipo	de	"excesos"	que	operan	muchas	veces
como	mecanismos	de	seguridad.	Pero	lo	importante	es	lo	que	viene	a	continuación,	pues	el	voto	afirma	que	precisamente
para	evitar	ese	efecto	de	falta	de	congruencia	"no	se	va	a	argumentar...	sobre	la	posible	responsabilidad	solidaria...	de,	al
menos,	alguna	de	las	sociedades	codemandadas,	aunque	no	llegara	a	constituir	un	grupo	empresarial	a	efectos	jurídico	-
laborales".	Y	a	partir	de	ahí	añade	una	reflexión	en	la	que	sostiene	que,	por	encima	del	análisis	formal	-	del	grupo,	pero
sin	duda	también	de	cualquier	sociedad	capitalista	con	responsabilidad	limitada	-,	"lo	que	importa	es	determinar	quién
sea	el	verdadero	empresario"	y	ello	"sin	necesidad	de	acudir	a	las	fórmulas	del	fraude	de	ley	o	del	abuso	de	derecho".	Y
el	empresario,	según	la	interpretación	que	el	voto	propone	de	los	arts.	1	y	8	del	ET	-EDL	1995/13475-,	es	aquel	en	favor	de
"quien	verdaderamente	redundan	los	beneficios	del	trabajo",	pues	"puede	haber	sociedades	formalmente	empleadoras
que	en	realidad	no	son	verdaderas	empresas	en	el	sentido	jurídico	laboral"	en	la	medida	en	que	actuarían	como	simples
mecanismos	de	interposición.	En	realidad,	lo	que	parece	sugerirse	es	que	en	casos	como	el	enjuiciado	la	sociedad
dominante	debería	ser	condenada.

La	reflexión	apunta	a	un	tema	muy	conocido,	el	del	empresario	oculto	que	está	detrás	del	que	formalmente	figura	como
tal.	Pero	¿puede	considerarse	interposición	el	simple	control	del	capital	de	una	sociedad	mediante	la	tenencia	de	acciones
con	los	poderes	de	dirección	que	ello	implica?	Si	fuera	así,	todo	el	edificio	de	la	responsabilidad	limitada	de	las
sociedades	capitalistas,	que,	como	se	ha	dicho,	constituye	el	eje	de	la	economía	capitalista	(4)	se	derrumbaría	a	través	de
una	especie	de	levantamiento	del	velo	sistemático,	en	el	que	no	sería	necesario	descubrir	detrás	de	ese	velo	ningún
fraude	o	abuso	de	la	personalidad	jurídica,	pues	basta	que	a	través	del	derecho	a	la	participación	en	los	beneficios	se
reciba	la	utilidad	patrimonial	del	trabajo	y	que	a	través	de	las	acciones	pueda	controlarse	la	administración	de	la
sociedad.	Pero	si	es	así,	¿podría	ser	realmente	empresario	la	persona	jurídica	a	la	que	todavía	sigue	refiriéndose	el	art.	1.2
del	ET	-EDL	1995/13475-?	Siempre	habrá	alguien	detrás.

V.	Una	sentencia	de	cierre:	el	grupo	crea	una	agrupación	de	interés	económico

La	STS	de	19.12.2013	-EDJ	2013/288908-	tiene	un	doble	interés.	Por	una	parte,	viene	a	consolidar	la	doctrina	de	la	STS	de
27.5.2013	-EDJ	2013/142865-	sobre	los	grupos	de	empresa	y,	por	otra,	resuelve	un	caso	específico	en	el	que	el	grupo
constituye	una	agrupación	de	interés	económico	(AIE).	Es	conveniente	comenzar	con	una	breve	descripción	del	caso.
Existe	un	grupo	de	empresas,	el	grupo	Q,	que	está	integrado	por	la	sociedad	matriz	C	-	en	la	que	existe	un	centro
autónomo	de	servicios	centrales	-,	las	sociedades	gestoras	de	los	centros	sanitarios	y	una	sociedad	G	dedicada	a	la
gestión	administrativa,	fiscal	e	informática	de	todas	las	empresas	del	grupo;	sociedad	que	en	un	determinado	momento
se	constituyó	como	agrupación	de	interés	económico	(AIE)	con	participación	variable	de	todas	las	sociedades	del	grupo	y
con	la	función	de	asumir	la	gestión	administrativa,	fiscal	e	informática	del	grupo.	El	grupo	-	es	decir,	sus	sociedades	-
comienza	a	ir	mal	por	reducción	de	su	actividad	con	pérdidas	significativas.	Se	adoptan	medidas	de	reorientación	de	la
actividad,	con	ventas	de	"buena	parte"	de	las	sociedades	"sanitarias"	y	el	cierre	de	la	AIE,	lo	que	da	lugar	al	despido
colectivo	que	se	impugna.

La	sentencia	de	instancia	desestima	la	demanda	y	frente	a	ella	el
recurso	alega	la	existencia	de	un	grupo	de	empresas	patológico	por
concurrir	unidad	de	dirección	y	apariencia	de	unidad,	además	de
confusión	patrimonial	y	confusión	de	plantillas.	La	sentencia
desmonta	estos	argumentos,	primero	desde	la	teoría	general	del
grupo	de	empresas	y	luego	mediante	un	examen	del	régimen	jurídico
propio	de	las	AIE.	Reitera	así	la	doctrina	de	la	STS	de	27.5.2013	-EDJ	2013/142865-,	resumiendo	los	elementos	de
delimitación	del	grupo	y	los	de	la	extensión	de	la	responsabilidad	en	los	términos	a	que	ya	hemos	hecho	referencia.

En	la	aplicación	de	estos	elementos	se	afirma	que	la	unidad	de	dirección	supone	la	existencia	del	grupo,	pero	no

"...la	unidad	de	dirección	supone	la
existencia	del	grupo,	pero	no
determina	la	extensión	de	la
responsabilidad	a	los	miembros	de
aquél."



determina	la	extensión	de	la	responsabilidad	a	los	miembros	de	aquél.	Por	su	parte,	la	apariencia	externa	de	la	unidad	es
solo	"la	exteriorización"	natural	del	propio	grupo.	En	cuanto	a	la	confusión	patrimonial,	la	sentencia	califica	de
"extravagante"	el	argumento	del	recurso	según	el	cual	existiría	tal	confusión	desde	el	momento	en	que	ha	sido	la
dirección	del	grupo	la	que	ha	decidido	el	cese	de	la	actividad	de	G.	La	sentencia	responde	que,	dado	el	carácter
instrumental	de	G	como	AIE,	es	lógico	que	si	sus	pérdidas	han	de	ser	cubiertas	por	las	sociedades	que	la	integran	su
cierre	se	contemple	como	una	medida	del	plan	de	viabilidad	de	éstas.	Por	lo	demás,	es	claro	que	decidir	el	cese	de	la
actividad	de	una	entidad	no	equivale	en	absoluto	a	mantener	con	ella	una	situación	de	promiscuidad	económica.
Piénsese	en	el	caso	de	la	disolución	de	las	sociedades	de	capital:	la	deciden	los	socios	en	junta	general,	lo	que	no	implica
confusión	patrimonial	alguna	entre	ellos	y	la	sociedad.	La	verdad	es	que	sorprende	el	carácter	algo	primitivo	de	ciertas
argumentaciones	que	circulan	en	el	ámbito	social.

Algo	parecido	ocurre	con	la	confusión	de	plantillas.	Se	alega	que	los	trabajadores	de	la	AIE	procedían	de	otra	sociedad
del	grupo	y	que	trabajaban	realmente	para	las	sociedades	llevando	la	gestión	administrativa,	fiscal	e	informática	de	éstas.
Pero	la	sentencia	contesta	que	no	estamos	ante	un	fenómeno	interpositorio,	sino	ante	una	circulación	lícita	dentro	del
grupo.	A	esto	puede	añadirse	que	el	hecho	de	que	los	frutos	del	trabajo	se	transfieran	por	la	AEI	a	las	sociedades	no
equivale	a	que	los	trabajadores	presten	sus	servicios	por	cuenta	y	bajo	la	dependencia	de	aquéllas.	Se	trabaja	para	la	AIE
y	es	ésta	la	que	trasfiere	los	frutos	de	trabajo	a	sus	sociedades,	lo	que	por	lo	demás	se	corresponde	con	su	finalidad
institucional,	como	más	adelante	se	verá.

Se	concluye,	por	tanto,	que	no	concurren	los	elementos	adicionales	para	la	extensión	al	grupo	de	la	responsabilidad	o	de
la	posición	empresarial.	Pero	la	sentencia	pone	de	relieve	la	transcendencia	de	la	propia	naturaleza	de	la	AIE	demandada.
Es	ésta,	conforme	a	la	Ley	12/1991	-EDL	1991/13662-,	una	entidad	con	personalidad	jurídica	y	carácter	mercantil	(art.	1),
que	no	tiene	ánimo	de	lucro	por	sí	misma,	sino	que	se	limita	"exclusivamente"	a	desarrollar	"una	actividad	auxiliar	de	la
que	desarrollen	sus	socios"	(art.	3),	con	la	finalidad	de	facilitar	su	actividad	o	mejorar	sus	resultados	(art.	2).	De	ahí	que
no	tengan	necesariamente	capital	social,	si	bien	la	pérdida	de	esa	garantía	se	compensa	con	un	régimen	de
responsabilidad	subsidiaria	de	los	socios	por	las	deudas	de	la	AIE,	que	opera	de	forma	solidaria	entre	éstos	(art.	5).	Este
régimen	jurídico	lleva	a	la	sentencia	que	ahora	se	comenta	a	afirmar,	de	acuerdo	con	la	doctrina	científica,	que	la	AIE	es
una	especie	de	"sociedad	órgano"	de	un	conjunto	de	empresas,	lo	que	equivale	a	decir	que	la	AIE	más	que	un	miembro
del	grupo	es	solo	un	instrumento	de	éste	que	está	respaldado	por	la	responsabilidad	de	sus	miembros.

De	esta	forma,	en	la	sentencia,	junto	a	la	línea	de	argumentación	que	opera	sobre	el	grupo	en	los	términos	sin	duda
forzados	por	el	recurso,	hay	otra	argumentación	superpuesta	que	insiste	en	la	legalidad	de	la	actuación	de	la	AIE:	la
dirección	externa	por	el	grupo	es	propio	de	la	fórmula	instrumental	de	la	AIE;	la	aportación	de	recursos	no	sería	en
ningún	caso	confusión	patrimonial	y	la	transferencia	de	los	servicios	a	los	socios	formaría	parte	de	la	finalidad
institucional	de	la	entidad.	Así	la	conclusión	general	de	la	sentencia	subraya	que	"mal	puede	considerarse	patológica	una
actuación	empresarial	que	se	ajusta	con	absoluta	fidelidad	a	las	prescripciones	de	la	Ley	12/1991	-EDL	1991/13662-	y	del
Reglamento	CEE	2137/85	-EDL	1985/10012-".	Y	se	añade	que	la	finalidad	perseguida	por	el	legislador	y	por	las	normas
comunitarias	y	en	concreto	"su	peculiar	regulación	sobre	la	disolución	de	las	AIE"	resultaría	anulada	si	se	les	aplicara	el
régimen	previsto	para	los	grupos	de	empresa.	La	sentencia	clasifica	este	régimen	de	disolución	de	"extravagante	en
términos	laborales",	lo	que	quizá	pueda	resultar	excesivo	a	la	vista	de	lo	que,	sobre	la	extinción	de	la	personalidad
jurídica	del	empresario	social,	dispone	el	art.	49.1	g)	del	ET	-EDL	1995/13475-,	precepto	que	remite	a	los	trámites	del	art.
51	en	relación	con	el	art.	30	del	Reglamento	aprobado	por	el	RD	1483/2012	-EDL	2012/224880-.	La	remisión	se	ha
entendido	que	opera	no	solo	sobre	el	procedimiento,	sino	también	sobre	las	causas,	en	las	que	deberán	encajarse	las
legalmente	previstas	para	la	disolución	que	puedan	serlo,	sin	que	la	mera	voluntad	socios	de	extinguir	la	sociedad	pueda
operar	como	causa	de	extinción	de	los	contratos	de	trabajo.

VI.	El	acto	de	despido,	la	documentación	contable	y	el	enjuiciamiento	de	las	causas

Cerramos	esta	exposición	con	una	referencia	a	las	sentencias	que	han	abordado	algunas	peculiaridades	de	los	despidos
económicos	en	el	grupo	de	empresas.	Hay	que	reiterar,	en	primer	lugar,	que	el	grupo	no	es	el	empresario	de	los
trabajadores	que	prestan	servicios	en	las	empresas	en	él	integradas.	Incluso	en	el	caso	de	que	se	apreciase	una
pluralidad	empresarial	-	normalmente	por	confusión	de	plantillas	-	lo	que	existe	es	una	posición	empresarial	compartida
por	varias	o	por	todas	las	empresas	del	grupo,	pero	no	una	actuación	del	grupo	como	empresario	(5).	En	la	STS	de
27.5.2013	-EDJ	2013/142865-	se	afirma	con	claridad	que,	conforme	al	art.	2	la	Directiva	98/59	-EDL	1998/47604-	y	a	la
TJUE	10.9.2009	(asunto	AEK)	-EDJ	2009/189949-	quien	despide	es	la	empresa	del	grupo	que	mantiene	la	relación
laboral	con	los	trabajadores	afectados	y	ello	aunque	la	decisión	de	despedir	la	haya	tomado	la	sociedad	dominante	(6).
Este	criterio	se	reitera	en	la	STS	19.12.2013	-EDJ	2013/288908-	afirma	en	su	fundamento	jurídico	7º	2	que	no	pude
atribuirse	"la	cualidad	de	empresario	a	la	empresa	matriz	de	los	grupos...	aún	para	el	caso	en	que	la	decisión	extintiva
fuese	decidida	por	ella".

De	ahí	el	distinto	alcance	de	la	obligación	de	la	aportación	contable	en	los	despidos	colectivos	en	el	grupo	de	empresa
que	puede	verse	en	la	STS	de	23.5.2013	-EDJ	2013/142865-.	En	el	caso	del	grupo	normal	esa	aportación	es	simplemente
un	medio	de	información	sobre	las	relaciones	económicas	dentro	del	grupo	que	ha	de	cumplirse	en	los	términos	que
establecen	las	normas	reglamentarias	(hoy	el	art.	4.5	RD	1483/2012	-EDL	2012/224880-).	En	el	caso	del	grupo
patológico	que	asume	una	posición	empresarial	plural	esa	obligación	se	desdobla:	habrá	que	aportar	la	documentación
contable	de	cada	una	de	las	sociedades	que	comparten	esa	posición	y	además	la	correspondiente	al	grupo,	según	la
norma	reglamentaria.	En	este	sentido	tiene	gran	interés	la	STS	de	24.9.2013	(rec.	2828/12)	-EDJ	2013/280881-	sobre	la
carta	de	comunicación	de	un	despido	objetivo	económico,	en	la	que	se	afirma	que	no	es	preciso	incluir	en	esa	carta	una



referencia	a	la	situación	de	las	restantes	empresas	del	grupo,	porque	se	trata	de	una	posición	empresarial	compartida.

Esto	nos	está	indicando	algo	más	importante:	que	la	causa	económica	ha	de	enjuiciarse	como	regla	general	en	la	empresa
y	que	solo	cuando	el	grupo	actúa	como	empresario	plural	habrá	que	entrar	en	la	consideración	de	la	situación	económica
de	otras	empresas	del	grupo,	pero	solo	en	la	medida	en	que	asumen	esa	posición	empresarial	compartida	(STS	de
23.1.2007	-EDJ	2007/8713-).	Cosa	distinta	es	que	para	enjuiciar	la	situación	económica	de	la	empresa	haya	que	tener	en
cuenta	en	determinados	casos	la	situación	del	grupo,	en	especial	cuando	la	situación	de	la	empresa	pueda	derivarse	de
una	estrategia	del	grupo	que	ha	impuesto,	con	el	correspondiente	perjuicio,	la	subordinación	del	interés	social	al	del
grupo.

NOTAS:

1.-	SSTS	20.3.2013	(rec.	81/2012)	-EDJ	2013/41764-,	27.5.2013	(rec.	78/2012)	-EDJ	2013/142865-,	20.9.2013	(rec.
11/2013)	-EDJ	2013/216749-,	25.9.2013	(rec.	3/2013)	-EDJ	2013/271305-,	5.11.2013	(rec.	24/2013)	-EDJ	2013/274001-,
19.11.2013	(rec.	78/2013)	-EDJ	2013/273979-,	25.11.2013	(87/2013)	-EDJ	2013/255542-,	25.11.2013	(rec.	52/2013)	-EDJ
2013/255535-	y	19.12.2013	(rec.	37/2013).

2.-	Las	SSTS	20.3.2013	(rec.	81/2012)	-EDJ	2013/41764-,	25.5.2013	(rec.	78/2012)	-EDJ	2013/142865-,	25.9.2013	(rec.
3/2013)	-EDJ	2013/271305-	y	19.12.2013	(rec.	37/2013)	-EDJ	2013/288908-.

3.-	Sobre	la	formación	de	esa	fórmula	y	su	alcance	vid.	E.	Desdentado	Daroca.	“La	personificación	del	empresario	laboral.
Aspectos	sustantivos	y	procesales”,	Lex	Nova,	Valladolid,	2006,	pp.	479-	481.

4.-	F.	Galgano,	“Las	instituciones	de	la	economía	capitalista.	Sociedad	anónima,	Estado	y	clases	sociales”,	Fernando
Torres	-	Editor,	Valencia,	1980,	p.	89	y	ss.	Para	Galgano,	la	responsabilidad	limitada	marca	un	giro	en	la	historia	jurídica
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5.-	Más	ampliamente	en	E.	Desdentado	Daroca,	“La	personificación	del	empresario	laboral...”,	cit.,	pp.	503	–	534.

6.-	La	misma	solución	en	el	art.	51.8	ET	-EDL	1995/13475-.
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“Escraches”	y	derechos	fundamentales
Coordinador:	Dª	Gemma	Gallego	Sánchez
Magistrada

I.	Planteamiento	de	la	cuestión

La	actual	situación	de	crisis	económica,	social	y	política,	viene	propiciando	la	movilización	de	la	población	civil,	como
uno	de	los	mecanismos	más	frecuentes	de	expresión	del	descontento,	de	la	protesta	y	de	la	reivindicación.	Las
manifestaciones	de	los	diferentes	colectivos	se	están	convirtiendo	en	una	realidad	diaria,	y	es	igualmente	frecuente	que
en	ocasiones,	el	derecho	a	la	"reunión	pacífica	y	sin	armas"	que	reconoce	y	ampara	el	art.	21	CE	-EDL	1978/3879-,
cuyo	ejercicio	-según	expresa	este	precepto-	no	necesita	autorización,	se	desarrolle	en	lugares	de	tránsito	público...
especialmente,	en	las	inmediaciones	de	los	domicilios	de	aquéllas	personas	de	relevancia	política,	económica	o
social,	en	orden	a	trasladarles	de	forma	directa	e	inmediata,	el	malestar	o	cualesquiera	reivindicaciones...en	lo	que
viene	denominándose	"escrache";	término	que	fue	acuñado	en	los	años	90	e	importado	de	Argentina,	para
manifestaciones	contra	los	miembros	de	la	dictadura,	que	fueran	indultados	por	gobiernos	posteriores.

La	actualidad	de	la	cuestión	ha	determinado	un	primer	y	reciente	pronunciamiento	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid,
cuya	Sec.	16ª	en	fecha	29-1-14	-EDJ	2014/4629-,	ha	confirmado	la	previa	resolución	de	archivo	de	la	causa	penal	que
fuera	incoada,	con	ocasión	de	un	"escrache",	ante	el	domicilio	de	un	miembro	del	Gobierno	de	España.

La	cuestión	jurídica	que	se	plantea	a	los	componentes	del	Foro	es,	si	este	tipo	de	concentraciones	supone	simplemente
una	modalidad	más	del	ejercicio	del	derecho	de	reunión	o	manifestación,	o	el	hecho	de	que	se	conformen	ante	el
domicilio	de	una	persona	con	relevancia	pública	puede	suponer	no	ya	una	intromisión	ilegítima	en	sus	derechos
fundamentales	a	la	libertad	y	a	la	intimidad	personal	y	familiar,	sino	que	pueda	llegar	a	constituir	una	conducta	típica,	ya
del	delito	de	coacciones	del	art.	172.1	CP	-EDL	1995/16398-,	o	de	entidad	menor,	y	subsumirse	en	su	caso,	en	el
620.2º	CP.

II.	Resultado	del	debate

El	origen	de	la	palabra	"escrache"	aparece	como	punto	de	partida	de	todas	las	respuestas	y,	junto	a	la	invocación	de
los	Textos	legales	que	reconocen	el	derecho	de	reunión	y	manifestación	...se	esgrime	que,	conforme	a	la	doctrina
jurisprudencial	del	Tribunal	Constitucional,	no	es	éste	un	derecho	absoluto	y	"se	encuentra	limitado...no	solamente	por
la	utilización	de	la	violencia	o	la	alteración	del	orden	público	en	un	sentido	material,	sino	también	por	la
desproporcionada	perturbación	de	otros	bienes	o	derechos	constitucionalmente	amparados	(SSTC	36/1982	-EDJ
1982/36-,	96/2010	-EDJ	2010/241532-...)".

La	mayoría	de	las	respuestas	reprochan	"el	acoso	al	personaje	público,	el	cercamiento	de	su	domicilio..."	y	entienden
"que	la	crítica	y	la	protesta	tienen	sus	límites",	invocando	la	Declaración	Universal	de	los	Derechos	Humanos,	que
establece...	"que	nadie	será	objeto	de	injerencias	arbitrarias	en	su	vida	privada,	su	familia,	su	domicilio	o	su
correspondencia,	ni	de	ataques	a	su	honra	o	a	su	reputación"

Por	ello	se	plantea	el	análisis	de	los	"escraches"	a	la	luz	de	determinados	ilícitos	penales	-más	allá	del	delito	de
coacciones	que	sugiere	el	planteamiento	de	la	cuestión-	y	en	este	punto,	frente	a	la	práctica	totalidad	de	las	respuestas
afirmativas	a	la	cuestión	planteada,	que	coinciden	en	definitiva	en	considerar	que...	"este	tipo	de	concentraciones	ante
el	domicilio	personal...para	intentar	conseguir	por	la	vía	de	hecho	que	una	persona	cambie	su	planteamiento	político	o
decisión	sobre	un	asunto,	conllevan	una	intimidación	,	si	no	física,	sí	moral,	susceptible	de	incardinarse	en	el	delito	de
coacciones"...	se	opone	la	opinión	de	un	solo	componente	de	nuestro	Foro	que	mantiene	que	"la	respuesta	ha	de	ser
necesariamente	negativa";	considera	de	aplicación	a	los	"escraches"	la	jurisprudencia	constitucional,	para	definirlos
como	una	"exteriorización	colectiva	de	la	libertad	de	expresión...	y	cauce	del	principio	democrático	participativo"	.	En	la
línea	de	la	resolución	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid,	rechaza	"identificar	sin	más,	la	intención	de	protesta	contra
determinadas	políticas	o	de	denuncia	de	unas	situaciones	que	se	perciben	como	injustas,	con	el	ánimo	tendencial	de
restringir	la	libertad	de	la	persona	destinataria	del	escrache"...exigible	en	las	coacciones.

El	debate	se	centra	además,	en	el	alcance	de	la	falta	de	comunicación	previa	de	este	tipo	de	concentraciones,	a	la
autoridad	gubernativa;	y	en	este	sentido	se	distingue	incluso	la	categoría	entre	"escrache	impropio...	en	que	los
convocantes	de	la	reunión,	o	manifestación,	ha	cumplido	con	el	requisito	legal,	de	comunicación	previa...supuestos	en
que	la	jurisdicción	contenciosa-	administrativa,	ha	tenido	ocasión	de	pronunciarse,	amparando	la	intimidad	del	cargo
público	(domicilio)"	y	escrache	"propiamente	dicho...en	los	que	no	se	ha	solicitado	autorización	previa"...y	en	los	que	la
mayoría	entiende	-en	el	mismo	sentido	que	señala	un	Informe	de	la	Fiscalía	General	del	Estado	de	Abril	de	2013-	que
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deben	ser	enjuiciados	penalmente	teniendo	en	cuenta	su	singularidad...y	"no	puede	hacerse	un	pronunciamiento
general,	respecto	al	reproche	penal	de	los	escraches,	administrativamente	ilegales	...que	habrá	que	estar	al	caso
concreto,	y	los	términos	y	circunstancias	en	que	se	produce	y	transcurre	la	manifestación".

Dª	Almudena	Álvarez	Tejero.
Magistrado

Escrache:	La	concentración	de	personas	reunidas	a	las	puertas	del	domicilio	particular	de	cargos	públicos,	electos,	a	fin
de	dar	a	conocer	su	postura	ante	reformas	legislativas	o	situaciones	sociales,	ha	dado	lugar	a	distintas	respuestas
judiciales.	Planteándose	una	colisión	de	derechos	fundamentales,	reconocidos	en	nuestra	Constitución	-EDL
1978/3879-.

Por	una	parte	el	derecho	de	reunión	reconocido	en	el	art.	21	-EDL	1978/3879-	"el	derecho	de	reunión	pacífica	y	sin
armas.	El	ejercicio	de	este	derecho	no	necesitará	autorización	previa",	y	por	otra	el	derecho	al	honor,	a	la	intimidad
personal	y	familiar	y	a	la	propia	imagen,	que	se	garantiza	el	art.	18	CE.	Así	como	el	derecho	a	la	libertad.

En	los	supuestos	de	Escrache,	impropio,	nos	encontramos	ante	(art.	21.2	CE	-EDL	1978/3879-)	casos	de	reuniones	en
lugares	de	tránsito	público	y	manifestaciones	en	los	que	se	dará	comunicación	previa	a	la	autoridad	que	sólo	podrá
prohibirlas	cuando	existan	razones	fundadas	de	alteración	del	orden	público,	con	peligro	para	las	personas	o	bienes.

Sorprendentemente,	en	los	supuestos	en	que	los	convocantes	de	la	reunión,	o	manifestación,	ha	cumplido	con	el
requisito	legal,	de	comunicación	previa,	la	jurisdicción	contenciosa	administrativa,	ha	tenido	ocasión	de	pronunciarse,
amparando	la	intimidad	del	cargo	público	(domicilio)	en	STSJ	Aragón	de	fecha	20/05/13,	cuando	el	recorrido	de	la
manifestación	pretendía	realizarse	por	el	domicilio	de	un	cargo	público	vinculado	con	la	decisión	contra	la	que	se
protestaba	y	dos	SSTSJ	País	Vasco	de	16/04/2013	(rec.	nº	241/2013	-EDJ	2013/39369-	y	242/2013	-EDJ	2013/39370-
)	en	los	que	la	Policía	Vasca	obligaba	a	manifestantes	de	"Stop	Desahucios"	a	realizar	su	protesta	a	una	distancia	de
300	metros	del	domicilio	de	un	representante	político,

En	los	casos	de	escrache	propiamente	dicho,	en	los	que	no	se	ha	solicitado	autorización	previa,	ha	tenido	ocasión	de
pronunciarse	el	Juzgado	de	Instrucción	nº	4	de	Madrid,	que	concluye,	tras	un	estudio	sistemático	de	los	tipos	penales
en	que	podría	encuadrase	la	conducta	de	las	personas	que	se	concentraron	ante	el	domicilio	particular	de	un	cargo
público,	realizando	reivindicaciones	de	un	colectivo	(stop	desahucios)	que	no	eran	constitutivos	de	delito	(arts.	171.1,
172.1,	513	CP	-EDL	1995/16398-)	resolución	confirmada	por	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid.

El	hecho	cierto	es	que	la	concentración	de	un	número	de	personas,	ante	un	domicilio	particular,	de	cargo	público	y	de
su	familia,	parece	un	atentado	al	derecho	a	la	intimidad	y	libertad,	aún	cuando	el	cargo	público	tenga	la	obligación	de
soportar	más	injerencias	que	un	particular,	sin	embargo	no	puede	hacerse	un	pronunciamiento	general,	respecto	al
reproche	penal	de	los	escraches,	administrativamente	ilegales,	que	merecerán	reproche	en	este	ámbito	sin	ninguna
duda,	ya	que	habrá	que	estar	al	caso	concreto,	y	los	términos	y	circunstancias	en	que	se	produce	y	transcurre	la
manifestación.

Sería	deseable	salvaguardar	el	derecho	a	la	intimidad	de	todos	los	ciudadanos,	en	concreto	el	domicilio	particular,
constitucionalmente	entendido,	ya	que	su	desprotección	afecta,	no	sólo	a	la	persona	a	la	que	va	dirigida	la	protesta	sino
a	todos	sus	familiares,	en	muchos	casos	menores	de	edad,	que	no	tienen	porque	soportar	esta	injerencia.	En	definitiva,
salvo	que	el	legislador	decida	realizar	una	reforma	legislativa	que	proteja	convenientemente	el	domicilio	particular	de
todos	los	ciudadanos,	y	que	no	suponga	una	restricción	del	derecho	de	reunión,	cada	"escrache"	entendiendo	por	tal,
toda	concentración	o	manifestación,	convocada	y	desarrollada	sin	la	correspondiente	autorización	administrativa,
deberá	ser	objeto	de	la	investigación	correspondiente,	a	fin	de	determinar	si	en	el	curso	de	su	desarrollo,	al	margen	de
la	infracción	administrativa,	se	han	cometido	conductas	reprochables	penalmente	(desobediencia,	amenazas,
coacciones...).

D.	Eduardo	de	Porres	Ortiz	de	Urbina
Magistrado	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid

Cierto	sector	de	la	población	e	incluso	algunas	de	las	fuerzas	políticas,
principalmente	de	carácter	radical	pero	también	algunas	con	representación
parlamentaria,	ven	con	buenos	ojos	este	tipo	de	actos.	Entienden	que	el	político
ha	de	aceptar	la	carga	de	tolerar	las	críticas	personalizadas	que	se	le	hagan,
incluso	en	su	entorno	privado,	como	una	servidumbre	de	su	responsabilidad
pública.	Los	discrepantes	actúan	en	el	domicilio	del	político	para	que	sea
consciente	de	las	consecuencias	de	sus	decisiones	políticas	y	no	se	ampare	en	el
contexto	de	irresponsabilidad	que	le	proporciona	su	grupo	o	partido	político.

Como	primera	aproximación	a	la	cuestión	debe	indicarse	que	al	margen	de	las	posibles	responsabilidades	penales	que
pudieran	derivarse	de	la	participación	en	este	tipo	de	algaradas	Es	un	fenómeno	negativo	que	convierte	la	vida	política
en	irrespirable	e	insufrible.	Toda	sociedad	democrática,	como	la	nuestra,	tiene	múltiples	instrumentos	de	protesta	y
disidencia,	pero	ésta	no	debe	llegar	al	extremo	de	afectar	al	entorno	familiar	del	político	quien,	no	debe	olvidarse,
desarrolla	su	función	pública	amparado	por	una	elección	democrática.	El	respeto	a	la	regla	de	la	mayoría	obliga	a
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respetar	al	político	que	toma	una	decisión	democrática	y	no	es	razonable	que	la	discrepancia	se	traslade	a	su	entorno
personal	y	familiar.	La	Declaración	Universal	de	los	Derechos	Humanos,	adoptada	y	proclamada	por	la	Resolución	de
la	Asamblea	General	217	A	(iii)	del	10	de	diciembre	de	1948	-EDL	1948/48-,	establece	en	su	artículo	que	nadie	será
objeto	de	injerencias	arbitrarias	en	su	vida	privada,	su	familia,	su	domicilio	o	su	correspondencia,	ni	de	ataques	a	su
honra	o	a	su	reputación.	Esa	protección	también	ampara	a	quien	ejerce	funciones	públicas.

No	obstante	lo	anterior,	se	han	producido	algunos	escraches	de	singular	relevancia	mediática,	que	es	uno	de	los
objetivos	que	persiguen	sus	promotores,	que	han	dado	lugar	a	denuncias	penales.	Los	escraches,	como	señala	un
informe	de	la	Fiscalía	General	del	Estado	de	Abril	de	2013,	deben	ser	enjuiciados	penalmente	teniendo	en	cuenta	su
singularidad.	No	pueden	hacerse	afirmaciones	generales	válidas	para	cualquier	manifestación	de	este	tipo	porque	cada
una	de	ellas	puede	ser	distinta	y	puede	dar	lugar	a	ilícitos	penales	diversos.

Se	afirma	que	los	escraches,	dependiendo	de	su	gravedad	y	características,	podrían	dar	lugar	a	los	siguientes	ilícitos
penales:	a)	Empleo	de	fuerza,	violencia,	intimidación	o	amenaza	grave	para	coartar	la	libre	manifestación	de	sus
opiniones	o	la	emisión	de	su	voto	por	un	miembro	del	Congreso	de	los	Diputados,	del	Senado	o	de	una	Asamblea
Legislativa	de	Comunidad	Autónoma	(art.	498	CP	-EDL	1995/16398-);	Vejaciones	y	trato	degradante	(art.	173.1	CP);	b)
Coacciones	(art.	172	CP);	c)	Reuniones	o	manifestaciones	ilícitas	(art.	513	y	ss.	CP)	cuando	la	manifestación	haya	sido
convocada	con	propósitos	violentos,	se	porten	armas	u	otros	instrumentos	peligrosos	Desordenes	públicos	(557	y	ss.
CP)	o	cuando	con	motivo	de	la	manifestación	se	produjeran	lesiones	a	las	personas,	daños	en	las	propiedades,
obstrucción	de	las	vías	públicas	o	se	invada	edificios	o	instalaciones	y	d)	Delito	de	injurias	contra	funcionario	público
(art.	208	y	ss.	CP)	y,	por	último,	e)	Delito	de	coacciones	(art.	172	CP).

Algunos	de	los	ilícitos	comentados	requieren	el	empleo	de	violencia	o	la	producción	de	lesiones	y	daños,
circunstancias	que,	en	principio,	son	ajenas	al	fenómeno	que	comentamos	ya	que	lo	normal	es	que	este	tipo	de
incidentes	sean	pacíficos	por	lo	que	centraremos	nuestro	análisis	en	si	el	escrache	puede	suponer	un	delito	contra	la
libertad	del	legislador	(art.	498	CP	-EDL	1995/16398-)	o	más	genéricamente	si	estamos	en	presencia	de	un	delito	de
coacciones,	no	amparado	por	la	libertad	de	manifestación	y	reunión.

En	cuanto	a	la	primera	cuestión	el	art.	498	CP	-EDL	1995/16398-	prevé	dos	finalidades	en	el	empleo	de	fuerza,
intimidación	o	amenaza	grave.	La	primera,	impedir	al	sujeto	pasivo	la	asistencia	a	las	reuniones;	la	segunda,	para
coartar	la	libre	manifestación	de	sus	opiniones	o	la	emisión	de	su	voto.	Ninguna	de	ambas	conductas	precisa	que	se
ejecuten	en	las	inmediaciones	de	las	Cámara	Legislativas.	Su	realización	puede	llevarse	a	cabo	en	cualquier	lugar,
siempre	que	la	finalidad	de	la	acción	violenta	sea	la	indicada.

Aunque	la	conducta	típica	de	fuerza,	violencia,	intimidación	o	amenaza	grave	se	dirija	directamente	contra	la	persona
del	parlamentario,	la	finalidad	es	la	perturbación	del	funcionamiento	de	la	propia	Institución,	que	se	ve	alterada
cuando	se	impide	o	coarta	e	éstos	su	asistencia	a	las	reuniones,	la	manifestación	de	sus	opiniones	o	la	emisión	de	su
voto.	A	mi	juicio,	sería	un	exceso	considerar	que	este	tipo	de	manifestaciones	pueden	incardinarse	en	este	tipo	penal,
salvo	que	conllevaran	el	encierro	del	parlamentario	o	el	empleo	de	intimidación	o	amenazas	graves,	directamente
dirigidas	a	modificar	el	sentido	de	su	voto	en	algún	asunto	concreto.

Más	atendible	es,	en	cambio,	la	posibilidad	de	que	este	tipo	de	conductas	encajen	en	el	genérico	tipo	de	coacciones	(art.
172	CP	-EDL	1995/16398-)	o	en	el	de	trato	degradante	(art.	173.1	CP).	En	el	delito	de	coacciones	el	núcleo	central	de	la
conducta	consiste	en	imponer	con	violencia	una	conducta	a	otro	a	través	de	diversas	modalidades	de	actuación,	la
violencia	física	o	psíquica	y	la	denominada	violencia	en	las	cosas	(STS	1367/2002,	de	18	julio	-EDJ	2002/29072-).
Aunque	el	bien	jurídico	protegido	en	el	delito	de	coacciones	aparece	como	un	tipo	residual	en	el	que	tienen	cabida
comportamientos	no	encuadrables	en	otros	tipos	penales	más	específicos,	mediante	este	tipo	penal	se	trata	de	proteger
la	libertad,	no	en	sentido	general,	sino	la	libertad	de	obrar	con	carácter	inmediato	y	excluyente.	En	el	delito	de	trato
gravemente	degradante	se	castigan	intervenciones	en	la	esfera	corporal	o	psíquica	ajena	que	por	su	crueldad	o	por	el
doblegamiento	o	negación	radicales	de	la	voluntad	de	la	víctima	constituyen	una	humillación	o	vejación	de	la	misma	y
suponen,	generalmente,	la	consecuente	aflicción	de	un	padecimiento	psíquico	(STS	457/2003,	de	14	noviembre	-EDJ
2003/152570-).

Ciertamente	los	escraches,	al	menos	en	sus	formas	más	graves	y	coactivas,	pueden	suponer	la	comisión	de	ambos
ilícitos	cuando	supongan	una	concreta	y	grave	limitación	de	la	libre	actuación	del	destinatario	de	la	protesta	o	su
familia	o	cuando	por	la	forma	en	que	se	realice	conlleve	objetivamente	un	trato	degradante.	El	acoso	al	personaje
público,	el	cercamiento	de	su	domicilio,	los	empujones	e	insultos	y,	en	general,	los	comportamientos	directamente
coactivos	hacia	el	afectado	o	las	personas	de	su	familia	pueden	constituir	una	forma	de	violencia	moral,	de
intimidación,	merecedora	de	reproche	penal.	Pero	no	pueden	hacerse	afirmaciones	generales	sobre	la	cuestión	ni
tampoco	conviene	criminalizar	de	forma	generalizada	este	tipo	de	protestas.	El	exceso	en	el	ejercicio	del	derecho	de
manifestación	debe	ser	siempre	objeto	de	un	tratamiento	jurídico	muy	cuidadoso	y	prudente	y	el	análisis	de	cada	caso	y
la	forma	en	que	se	desarrolle	el	incidente	serán	los	que	determinen	de	forma	singular	su	relevancia	penal.

Lo	que	no	ofrece	duda,	a	mi	juicio,	es	lo	negativo	del	fenómeno	y	la	dificultad	de	su	encuadre	jurídico-penal	por	lo	que
insisto,	como	al	principio,	que	este	tipo	de	fenómenos	deben	tener	su	respuesta	prioritaria	no	en	los	tribunales,	sino	en
la	madurez	democrática	de	la	propia	sociedad.	Debemos	ser	conscientes	que	la	crítica	y	la	protesta	tienen	sus	límites	y
que	el	político	democrático,	por	más	que	sus	posiciones	no	sean,	en	ocasiones,	de	nuestro	agrado	tiene	derecho,	como
cualquier	otro	ciudadano,	a	que	su	actividad	pública	no	trascienda	a	su	entorno	familiar	y	privado.



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

El	término	escrache	es	el	sustantivo	que	se	viene	utilizando	en	Argentina,	Uruguay
y	España	en	referencia	a	"un	tipo	de	manifestación	en	la	que	un	grupo	de	activistas
de	derechos	humanos	se	dirige	al	domicilio	o	lugar	de	trabajo	de	alguien	a	quien	se
quiere	denunciar.	Se	trata	de	(...)	un	método	de	protesta	basado	en	la	acción
directa,	que	tiene	como	fin	que	los	reclamos	se	hagan	conocidos	a	la	opinión
pública"	(Wikipedia).	En	concreto,	y	según	se	recoge	en	esa	misma	fuente,	en
España	el	término	está	siendo	empleado	desde	marzo	de	2013	por	parte	de	los
medios	de	comunicación	para	referirse	a	las	protestas	de	acción	directa	de	la
Plataforma	de	Afectados	por	la	Hipoteca	contra	algunos	de	los	abusos	de	los	bancos	en	el	marco	de	la	concesión	de
préstamos	hipotecarios.

A	mi	juicio	el	escrache,	en	cuanto	agrupación	pacífica	de	un	conjunto	de	activistas	que	se	concentra	en	las
inmediaciones	del	domicilio	o	lugar	de	trabajo	de	alguien	a	quien	se	quiere	denunciar,	con	el	propósito	de	que	las
reivindicaciones	de	dicho	grupo	tengan	repercusión	en	la	opinión	pública,	constituye	una	expresión	de	los	derechos	de
reunión	y	manifestación	garantizados	constitucionalmente	(art.	21	CE	-EDL	1978/3879-),	ya	que	se	trata	de	una
exteriorización	colectiva	de	la	libertad	de	expresión	ejercida	a	través	de	una	agrupación	transitoria	de	personas	que
opera	a	modo	de	técnica	instrumental	puesta	al	servicio	del	intercambio	o	exposición	de	ideas,	la	defensa	de	intereses
o	la	información	pública	sobre	problemas	o	reivindicaciones,	constituyendo,	por	lo	tanto,	un	cauce	del	principio
democrático	participativo	(SSTC	301/2006	-EDJ	2006/288228-,	170/2008	-EDJ	2008/233886-	y	38/2009	-EDJ
2009/14448-,	entre	otras).	Es	cierto	que,	de	acuerdo	con	el	art.	21.2	CE,	el	ejercicio	del	derecho	de	manifestación	o	de
reunión	en	lugares	de	tránsito	público	está	sujeto	al	cumplimiento	del	requisito	previo	consistente	en	el	deber	de
comunicación	previa	a	la	autoridad	competente,	pero	la	propia	jurisprudencia	constitucional	ha	aclarado	que	tal	deber
de	comunicación	no	constituye	una	solicitud	de	autorización,	ya	que	el	ejercicio	del	derecho	fundamental	se	impone
por	su	eficacia	inmediata	y	directa,	por	lo	que	se	trata	tan	sólo	una	declaración	de	conocimiento	a	fin	de	que	la
autoridad	administrativa	pueda	adoptar	las	medidas	pertinentes	para	posibilitar	tanto	el	ejercicio	en	libertad	del
derecho	de	los	manifestantes	como	la	protección	de	derechos	y	bienes	de	titularidad	de	terceros	(por	todas,	SSTC
59/1990	-EDJ	1990/3535-,	66/1995	-EDJ	1995/2054-	y	148/2006	-EDJ	2006/80223-).	Así,	resulta	evidente	que	la
sola	circunstancia	de	que	la	concentración	ante	el	domicilio	o	lugar	de	trabajo	de	la	persona	con	relevancia	pública	no
haya	sido	comunicada	previamente	a	las	autoridades	gubernativas	competentes	no	determina	que	la	misma	constituya
un	delito	de	reunión	o	manifestación	ilícita	previsto	en	el	art.	513	CP	-EDL	1995/16398-,	toda	vez	que	este	precepto
únicamente	considera	punibles	las	reuniones	o	manifestaciones	"que	se	celebren	con	el	fin	de	cometer	un	delito"	o
"aquellas	a	las	que	concurran	personas	con	armas,	artefactos	explosivos	u	objetos	contundentes	o	de	cualquier	otro
modo	peligrosos".

Evidentemente,	el	derecho	de	reunión	y	manifestación	(y,	en	consecuencia,	el	escrache	como	una	de	sus	expresiones)
no	son	derechos	ilimitados	ni	amparan	el	insulto	o	la	amenaza	contra	la	persona	de	relevancia	pública	o	la
concentración	de	personas	en	las	circunstancias	que	describe	el	art.	513.2º	CP	-EDL	1995/16398-,	ya	que	en	esos	casos
se	trataría	de	supuestos	de	ejercicio	abusivo	del	derecho	fundamental	que	tendrían	encaje	en	algunas	de	las	figuras
típicas	previstas	en	el	CP	(cfr.	arts.	169	a	171,	205	a	210	y	620,	aparte	del	propio	513	ya	citado),	tal	como	se	ha	encargado
de	recordar	la	jurisprudencia	constitucional	relativa	a	los	límites	de	dicho	derecho	(SSTC	66/1995	-EDJ	1995/2054-,
42/2000	-EDJ	2000/1158-,	196/2002	-EDJ	2002/44867-	y	195/2003	-EDJ	2003/136198-).	La	cuestión	que	se	suscita
consiste	en	determinar	si	el	ejercicio	del	derecho	de	reunión	o	manifestación	pacífica	y	sin	armas	ante	el	domicilio	o
lugar	de	trabajo	de	una	persona	con	relevancia	pública	supone	una	intromisión	ilegítima	en	los	derechos	a	la	libertad	y
a	la	intimidad	personal	y	familiar	de	la	misma	que	pueda	llegar	a	subsumirse	en	el	delito	o	falta	de	coacciones	(arts.
172.1	y	620.2º	CP),	y	en	mi	opinión	la	respuesta	ha	de	ser	necesariamente	negativa.	Como	se	razona	en	el	reciente	AAP
Madrid	(sec.	16ª)	de	29-1-2014	-EDJ	2014/4629-	(por	el	que	se	confirma	el	previo	auto	del	Juzgado	de	Instrucción	nº
4	de	Madrid	de	10-5-2013	-EDJ	2013/54727-),	no	puede	afirmarse	fundadamente,	de	un	lado,	que	la	mera
concentración	pacífica	de	personas	(aun	cuando	estas	porten	pancartas	reivindicativas	o	coreen	eslóganes)	integre	la
conducta	violenta	de	contenido	material	(vis	física)	o	intimidativa	(vis	compulsiva)	ejercida	de	modo	directo	o
indirecto	(a	través	de	cosas	o	incluso	de	terceras	personas)	que	se	exige	como	elemento	constitutivo	del	delito	o	falta
de	coacciones,	de	acuerdo	con	la	jurisprudencia	del	TS	(por	todas	SSTS	de	29-6-2005	-EDJ	2005/108844-,	15-10-2009
-EDJ	2009/251518-	y	12-7-2012	-EDJ	2012/154679-).	De	otro	lado,	no	cabe	identificar	sin	más	la	intención	de	protesta
contra	determinadas	políticas	o	de	denuncia	de	unas	situaciones	que	se	perciben	como	injustas	con	el	ánimo
tendencial	de	restringir	la	libertad	de	la	persona	destinataria	del	escrache	(lo	que	constituye	el	elemento	subjetivo	de
las	coacciones,	conforme	a	la	jurisprudencia	citada),	porque	ello	supondría	afirmar	que	cualquier	expresión	de	los
derechos	de	manifestación	o	reunión	-cuya	finalidad	última	es	el	intercambio	o	exposición	de	ideas	o	la	defensa	de
intereses	para	influir	en	la	toma	de	decisiones	de	alcance	político-	comporta	la	intención	de	restringir
antijurídicamente	la	voluntad	de	las	personas	responsables	de	la	toma	de	dichas	decisiones.

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

D.	José	Miguel	García	Moreno



La	Constitución	Española	de	1978	en	su	art.	21	-EDL	1978/3879-	reconoce	el	derecho	de	reunión	pacífica	y	sin	armas,
señalando	que:

"1.	Se	reconoce	el	derecho	de	reunión	pacífica	y	sin	armas.	El	ejercicio	de	este	derecho	no	necesitará	autorización
previa.

2.	En	los	casos	de	reuniones	en	lugares	de	tránsito	público	y	manifestaciones,	se	dará	comunicación	previa	a	la
autoridad,	que	sólo	podrá	prohibirlas	cuando	existan	razones	fundadas	de	alteración	del	orden	público,	con	peligro
para	las	personas	y	bienes."

Las	manifestaciones	son	reuniones	dinámicas	en	la	vía	pública	de	un	grupo	de	personas,	más	o	menos	numeroso,	con
el	fin	de	expresar	opiniones,	protestas,	o	reivindicaciones	con	su	presencia	y	voces.	Al	igual	que	las	reuniones	en
lugares	de	tránsito	público	o	concentraciones	tanto	la	Constitución	en	su	art.	21.2	-EDL	1978/3879-	como	el	art.	8	de	la
LO	9/1983,	de	15	julio,	Reguladora	del	Derecho	de	Reunión	-EDL	1983/8279-,	exigen	la	comunicación	previa	a	la
autoridad	gubernativa,	siendo	ello	una	consecuencia	lógica	de	la	superior	trascendencia	que	para	el	normal
desenvolvimiento	de	la	vida	pública	suelen	acarrear	este	tipo	de	eventos.

La	manifestación	es	la	reunión	pública	que	generalmente	se	realiza	al	aire	libre	y	en	la	cual	las	personas	que	a	ella
concurren	dan	a	conocer	sus	deseos	y	sentimientos.	Por	ello	la	manifestación	comporta	actitudes,	gestos,	emblemas,
insignias,	banderas,	cánticos,	gritos,	aclamaciones,	pero	no	exposición	o	desarrollo	del	pensamiento.

La	manifestación	se	diferencia	de	la	reunión	pública,	en	que	el	lugar	del	ejercicio	de	esta	última	no	puede	ser	la	vía
pública	y	porque	el	elemento	principal	de	la	manifestación	es	la	ausencia	de	intercambio	de	discurso	o	de	debate
contradictorio.

Esta	forma	de	expresión	de	ideas	y	reivindicaciones	por	parte	de	los	ciudadanos,	con	la	finalidad	de	luchar	contra	las
injusticias	sociales	y	problemas	fundamentales	que	les	afectan,	surge	a	finales	del	siglo	XIX,	al	utilizar	el	movimiento
obrero	la	costumbre	de	manifestarse	por	las	calles	todos	los	primero	de	Mayo.	Por	ello,	y	porque	muchas	de	las
manifestaciones	que	históricamente	se	han	producido,	suponían	un	ataque	frontal	al	poder	político	establecido,	llevó
tempranamente	a	éste	a	establecer	trabas	a	su	ejercicio,	prohibiéndose	el	mismo	cuando	se	efectuaba	en	forma
violenta.

El	constituyente	español,	consciente	de	los	peligros	que	entrañan	en	muchas	ocasiones	las	manifestaciones,	cuando	en
su	desenvolvimiento	adquieren	un	cariz	violento,	estableció	en	el	art.	21.2	-EDL	1978/3879-	la	necesidad	de	la
comunicación	previa	a	la	autoridad,	que	sólo	podrá	prohibirlas	cuando	existan	razones	fundadas	de	alteración	del
orden	público,	con	peligro	para	personas	y	bienes.

Es	evidente	que	el	Derecho	de	reunión	y	manifestación	como	el	resto	de	derechos	fundamentales	-	salvo	el	derecho	a
no	ser	torturado	ni	ser	sometido	a	penas	o	tratos	inhumanos	o	degradantes	-	no	es	un	derecho	absoluto	y,	por	tanto,
está	sometido	a	fines	(STC	36/1982,	de	16	junio,	FJ6ª	-EDJ	1982/36-)

El	propio	Convenio	Europeo	de	Derechos	Humanos,	en	su	art.	11.2	-EDL	1979/3822-,	prevé	"la	posibilidad	de	adoptar
las	medidas	restrictivas	que	previstas	en	la	ley,	sean	necesarias,	en	una	sociedad	democrática,	para	la	seguridad
nacional,	la	seguridad	pública,	la	defensa	del	orden	y	la	prevención	del	delito,	la	protección	de	la	salud	o	de	la	moral,	o
la	protección	de	los	derechos	y	libertades	ajenos".

Escrache	es	el	nombre	dado	en	Argentina,	Uruguay,	y	España	a	un	tipo	de	manifestación	pacífica	en	la	que	un	grupo	de
activistas	de	Derechos	Humanos	se	dirige	al	domicilio	o	lugar	de	trabajo	de	alguien	a	quien	se	quiere	denunciar.	Se
trata	de	un	método	de	protesta	basado	en	la	acción	directa	que	tiene	como	fin	que	las	reclamaciones	se	hagan
conocidas	por	la	opinión	pública.

La	palabra	nació	en	su	uso	político	en	1995	en	Argentina,	utilizada	por	la	agrupación	de	derechos	humanos	HIJOS	para
denunciar	a	los	genocidas	del	PROCESO	liberados	por	el	indulto	concedido	por	Carlos	Menem.

En	Chile	estas	acciones	son	conocidas	como	funa.	La	versión	peruana,	con	una	connotación	más	simbólica,	se	llamó
roche	y	sus	activistas	firmaban	como	"El	roche".

A	partir	de	marzo	de	2013	este	término	está	siendo	empleado	repentinamente	y	masivamente	en	España,	por	los
medios	de	comunicación	para	definir	las	protestas	de	acción	directa	de	la	Plataforma	de	Afectados	por	la	Hipoteca.

La	Sentencia	96/2010	de	15	noviembre	-EDJ	2010/241532-	reiterando	otras	en	el	mismo	sentido,	específicamente
establece	que	el	derecho	recogido	en	el	art.	21	CE	-EDL	1978/3879-	no	es	absoluto	o	ilimitado	sino	que	puede	verse
sometido	a	ciertas	modulaciones	o	límites,	entre	los	que	se	encuentran	tanto	el	específicamente	previsto	en	el	propio
art.	21.2	-	alteración	del	orden	público	con	peligro	para	personas	y	bienes-,	como	aquellos	impuestos	por	la	necesidad
de	evitar	que	un	ejercicio	extralimitado	del	derecho	pueda	entrar	en	colisión	con	otros	valores	constitucionales.	Por
tanto	para	que	los	poderes	públicos	puedan	incidir	en	el	derecho	de	reunión,	restringiéndolo,	modificando	la
circunstancias	de	su	ejercicio,	o	prohibiéndolo	incluso,	es	preciso	que	existan	razones	fundadas	que	llevaran	a	concluir
que	el	ejercicio	del	derecho	fundamental	de	reunión,	tal	como	se	hubo	proyectado	por	su	promotor	o	promotores,
producirá	una	alteración	del	orden	público	proscrita	en	el	art.	21.2	CE,	o	bien	la	desproporcionada	perturbación	de
otros	bienes	o	derechos	protegidos	por	nuestra	Constitución.



Considerando	que	la	sentencia	aludida	-EDJ	2010/241532-	se	refiere	a	una	actuación	previa	de	las	autoridades
denegando	o	limitando	el	derecho	de	reunión,	del	párrafo	anterior	podemos	concluir	que	el	derecho	de	reunión	no	se
encuentra	limitado	solamente	por	la	utilización	de	la	violencia	o	la	alteración	del	orden	público	en	un	sentido	material,
sino	también	por	la	desproporcionada	perturbación	de	otros	bienes	o	derechos	constitucionalmente	amparados.

En	definitiva,	la	Autoridad	Gubernativa	debe	velar	por	la	protección	del	libre	ejercicio	de	los	derechos	y	libertades
públicas	armonizando	con	la	protección	del	resto	de	bienes	jurídicos	en	juego.

Por	lo	tanto,	en	los	casos	que	existan	"razones	fundadas"	que	llevan	a	pensar	que	los	límites	señalados	genéricamente
no	va	a	ser	respetados,	la	autoridad	competente	podrá	exigir	que	la	reunión/concentración	se	lleve	a	cabo	de	forma
respetuosa	con	dichos	límites	constitucionales,	o	incluso,	si	no	existe	modo	alguno	de	asegurar	que	el	ejercicio	de	este
derecho	los	respete,	podría	prohibirla.	Que	constituya	o	no	una	acción	delictiva,	como	recientemente	se	ha	resuelto	en
Madrid	en	sentido	negativo,	en	modo	alguno	significa	que	sea	legal	ni	legitimo	lo	que	se	viene	haciendo	acosando	a
personas	públicas	en	su	domicilio	o	a	sus	familiares.	Ello	supone	a	mi	entender	una	seria	extralimitación	en	el	ejercicio
de	los	derechos	cívicos,	y	que	sin	duda,	tendrá	respuesta	en	la	ley	futura	como	sanción	administrativa.

Dª	María	Luzón	Cánovas
Fiscal	de	la	Audiencia	Provincial	de	Madrid

A	la	hora	de	abordar	el	fenómeno	de	movilización	de	personas	conocido	como	"escrache",	resulta	imprescindible
partir	del	contenido	del	derecho	a	la	libertad	de	expresión	y	de	reunión,	reconocidos	tanto	en	los	arts.	10	y	11	del
Convenio	para	la	Protección	de	los	Derechos	Humanos	y	de	las	Libertades	Públicas	-EDL	1979/3822-,	como	en	los
arts.	20	y	21	de	nuestra	Constitución	-EDL	1978/3879-.

Como	reiteradamente	ha	señalado	el	Tribunal	Constitucional,	existe	una	estrecha	vinculación	entre	el	derecho	a	la
libre	expresión	y	el	derecho	de	reunión	(STC	195/2003	de	27	octubre	-EDJ	2003/136198-,	170/2008	de	15	diciembre
-EDJ	2008/233886-,	38/2009	de	9	febrero	-EDJ	2009/14448-,	96/2010	de	15	noviembre	-EDJ	2010/241532-,
193/2011	de	12	diciembre	-EDJ	2011/304713-),	toda	vez	que	el	derecho	de	reunión	se	caracteriza	como	"una
manifestación	colectiva	de	la	libertad	de	expresión	efectuada	a	través	de	una	asociación	transitoria	de	personas	que
opera	de	manera	instrumental	al	servicio	del	intercambio	o	exposición	de	ideas,	de	defensa	de	intereses	o	de
publicidad	de	problemas	y	reivindicaciones,	cuyos	elementos	configuradores	son	el	subjetivo	(agrupación	de
personas),	el	temporal	(duración	transitoria),	el	finalista	(licitud	de	la	finalidad)	y	el	real	u	objetivo	(lugar	de
celebración)"	.	Por	ello,	el	derecho	de	reunión	se	configura	como	uno	de	los	ejes	vertebradores	del	Estado	social	y
democrático	de	derecho,	lo	que	no	quiere	decir	que	tal	derecho	sea	absoluto,	debiendo	necesariamente	de	ser
modulado	por	los	límites	a	su	ejercicio	que	forzosamente	impone	la	protección	de	otros	bienes	o	derechos
constitucionales.

En	la	regulación	del	ejercicio	del	derecho	de	reunión,	el	citado	art.	11	del	Convenio	de	Roma	de	1950	-EDL	1979/3822-,
admite	la	posibilidad	de	que	el	mismo	sea	restringido	de	conformidad	con	las	previsiones	legales,	siempre	y	cuando
sea	necesario	para	salvaguardar,	entre	otros,	los	derechos	y	libertades	ajenos,	estableciendo	el	art.	21	de	nuestra
Constitución	-EDL	1978/3879-	un	requisito	previo,	cual	es	el	deber	de	comunicarlo	con	antelación	a	la	autoridad
competente	a	fin	de	que	"la	autoridad	administrativa	pueda	adoptar	las	medidas	pertinentes	para	posibilitar	tanto	el
ejercicio	en	libertad	del	derecho	de	los	manifestantes,	como	la	protección	de	derechos	y	bienes	de	titularidad	de
terceros"	(STC	66/1995,	de	8	mayo	-EDJ	1995/2054-).

Es	nota	común	en	este	tipo	de	concentraciones,	la	falta	de	esta	obligatoria	comunicación,	que	impide	la	posibilidad	de
que	la	autoridad	administrativa	pueda,	tras	el	necesario	juicio	de	proporcionalidad,	modificar	las	condiciones	del
ejercicio	del	derecho	de	reunión,	o	incluso	prohibirlo,	siempre	que	existan	fundadas	razones	de	alteración	del	orden
público,	con	peligro	para	personas	o	bienes,	lo	que	en	consecuencia	supone	que,	quienes	así	actúan,	lo	hacen	al
margen	del	marco	legal,	considerando	equivocadamente	que	su	derecho	de	reunión	y	de	expresión,	es	ilimitado.	Con
la	prudencia	que	exige	el	respeto	al	derecho	de	reunión,	que,	como	establece	la	propia	Constitución	-EDL	1978/3879-,
no	precisa	de	autorización	previa,	determinadas	concentraciones,	en	especial	aquellas	que	se	realizan	junto	al
domicilio	de	los	personajes	de	relevancia	política	o	pública,	pueden,	desde	luego,	constituir	una	injerencia	en	el
derecho	a	la	intimidad	personal	y	familiar.	En	efecto,	el	lugar	de	reunión,	máxime	cuando	los	reunidos	no	pretenden
comunicar	sus	opiniones	a	unos	destinatarios	específicos,	sino	a	la	opinión	pública,	no	es	en	absoluto	indiferente.	En
éste	sentido	son	especialmente	significativas	las	Sentencias	218	-EDJ	2013/39369-	y	219/2013,	de	16	abril,	de	la	Sala
de	lo	Contencioso	Administrativo	del	TSJ	del	País	Vasco	-EDJ	2013/39370-,	en	las	que	se	confirmó	la	prohibición	de
celebración	de	concentraciones	ante	el	domicilio	de	un	representante	político,	entendiendo	que	el	domicilio	es	un
"lugar	desconectado	del	contexto	y	desvinculado	de	la	actividad	política	y	pública	donde	ejerce	su	actividad	política;	y
que	ello	supone	un	ataque	real	a	su	integridad	moral,	no	sólo	de	su	persona,	sino	de	su	entorno	familiar	y	laboral,	y	por
lo	tanto	privado,	ajenos	a	su	labor	como	representante	político,	por	lo	que	se	considera	una	injerencia	injustificada.",
añadiendo	que	"debe	prevalecer	el	derecho	a	la	intimidad	personal	y	familiar	de	la	persona,	cuando,	como	sucede	en
este	caso,	la	intromisión	no	se	revela	ni	necesaria	ni	proporcionada	para	alcanzar	el	fin	legítimo	de	la	concentración"
pues	existen	lugares	alternativos	para	alcanzar	repercusión	en	la	opinión	pública	y	resulta	injustificado	cuando	se
programa	el	domicilio	particular,	como	lugar	de	concentración,	con	la	finalidad	de	presionar	la	voluntad	del
representante	político,	precisamente	mediante	la	injerencia	en	su	ámbito	más	íntimo	y	personal.



Desde	estas	consideraciones,	este	tipo	de	concentraciones	ante	el	domicilio	personal,	en	los	que	a	la	presencia
multitudinaria	de	personas,	invadiendo	la	calle	del	domicilio,	se	unen	los	gritos	y	manifestaciones	para	intentar
conseguir	por	la	vía	de	hecho	que	una	persona	cambie	su	planteamiento	político	o	decisión	sobre	un	asunto,	conllevan
una	intimidación,	si	no	física,	si	moral,	susceptible	de	incardinarse	en	el	delito	de	coacciones.



CIVIL

Instalación	y	uso	de	cámaras	de	videovigilancia	en	espacios	privados	y
públicos

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

I.	Cuestión	a	analizar

Analizamos	en	las	presentes	líneas	la	regulación	y	puesta	en	práctica	de	la	instalación	de	cámaras	de	videovigilancia	en
lugares	públicos	y	privados	con	el	claro	objetivo	de	reforzar	la	seguridad	de	ambos	espacios,	y,	por	ello,	tanto	sean
instaladas	por	particulares	como	por	la	Administración.	Sin	embargo,	la	normativa	no	ha	sido	lo	flexible	que	se	esperaba,
ya	que	cuando	se	aprueba	en	nuestro	país	la	LO	4/1997,	de	4	agosto	-EDL	1997/24223-	para	autorizar	a	las	Fuerzas	y
Cuerpos	de	Seguridad	del	Estado	la	instalación	de	videocámaras	en	lugares	públicos	el	objetivo	estaba	claro	en	orden	a
permitir	la	disposición	de	instrumentos	de	captación	de	imágenes	y	grabación	de	las	mismas	para	luchar	contra	la
inseguridad	ciudadana.	Pero	frente	a	este	impulso	del	legislador	para	disponer	de	herramientas	para	la	obtención	de
pruebas	con	las	que	poder	atacar	el	crecimiento	de	la	delincuencia	y	poder	descubrir	a	los	autores	de	hechos	delictivos
también	es	cierto	que	nuestro	país	ha	estado	rodeado	de	un	excesivo	hipergarantismo	cuando	han	surgido	las	dudas	de	si
en	alguna	norma	legislativa	podrían	quedar	afectados	determinados	derechos	individuales	de	las	personas	sobre	las	que
giraba	la	medida	legislativa	que	se	trataba	de	aprobar.	Y	cierto	es	que	en	estos	casos	lo	que	se	debe	valorar	es	la
proporcionalidad	en	la	adopción	de	una	medida	con	el	objetivo	que	se	pretende	conseguir	y	si	quedan	afectados	derechos
de	las	personas	sobre	las	que	gira	la	medida	en	cuestión	o	los	de	otras.

Pues	bien,	en	este	caso	de	la	videovigilancia	es,	precisamente,	uno	de	los	que	en	mayor	medida	puede	afirmarse	que
existe	un	hipergarantismo,	ya	que	cuando	se	ponen	trabas	en	relación	a	que	las	cámaras	de	captación	o	de	grabación	de
imágenes	no	enfoquen	zonas	públicas	distintas	al	objetivo	real	de	vigilancia	entendemos	que	existe	un	excesivo
hipergarantismo.	Y	ello,	por	cuanto	a	nadie	perjudica	o	afecta	que	si	circula	por	una	zona	donde	están	instaladas	cámaras
de	vigilancia	debidamente	publicitadas	quede	grabada	su	imagen	en	las	mismas,	salvo	que	luego	pueda	hacerse	un	uso
indebido	de	las	mismas,	como	pudiera	ser	publicitarlas	y	siempre	que	se	borren	si	no	ha	habido	ninguna	imagen	digna	de
ser	conservada	ante	la	comisión	de	un	hecho	delictivo.	Porque	lo	importante	en	estos	casos	es	poner	en	comparación	el
derecho	a	la	seguridad	de	los	ciudadanos	y	el	derecho	a	la	imagen	y	la	privacidad	de	los	mismos	y	pensar	y	valorar	si	en
aras	a	conseguir	descubrir	a	los	autores	de	hechos	delictivos	por	la	captación	de	imágenes	en	lugares	públicos	pueden
resultar	afectados	derechos	de	terceros	a	su	privacidad.	Y	creemos	que	la	privacidad	no	queda	en	modo	alguno	afectada
si	se	captan	imágenes	de	una	persona	cuando	esta	transcurre	por	un	lugar	público	sin	más,	siempre	que	esa	imagen	no	se
utilice	indebidamente	más	tarde.	Porque,	incluso,	esa	persona	preferiría	que	si	es	vecino	del	lugar	la	instalación	de	esas
cámaras	en	la	calle	y/o	en	lugares	públicos	pudiera	conllevar	que	su	seguridad	se	potenciara	y	que	se	pudiera	descubrir	a
autores	de	delitos	que	campan	con	aparente	impunidad	por	la	calle.

El	régimen	legal	actual	se	constituye	por	la	LO	4/1997	-EDL	1997/24223-	en	cuanto	se	refiere	a	la	instalación	y	uso	de
estas	cámaras	por	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad	del	Estado,	en	LO	15/1999,	de	13	diciembre,	de	Protección	de	Datos
de	Carácter	Personal	-EDL	1999/63731-	y	su	Reglamento,	aprobado	por	RD	1720/2007,	de	21	diciembre	-EDL
2007/241465-,	la	Ley	23/1992,	de	30	julio,	de	seguridad	privada	(LSP)	-EDL	1992/16252-	y	el	Reglamento	que	la
desarrolla,	aprobado	por	RD	2364/1994,	de	9	diciembre	-EDL	1994/18582,	y	en	la	Instrucción	nº	1/2006	de	8	noviembre
de	la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos	-EDL	2006/310701-,	sobre	el	tratamiento	de	datos	personales	con	fines
de	vigilancia	a	través	de	sistemas	de	cámaras	o	videocámaras,	que	dice	que	la	seguridad	y	vigilancia,	elementos
presentes	en	la	sociedad	actual,	no	son	incompatibles	con	el	derecho	fundamental	a	la	protección	de	la	imagen	como	dato
personal,	lo	que	en	consecuencia	exige	respetar	la	normativa	existente	en	materia	de	protección	de	datos.	Añadiendo	que,
en	relación	con	la	instalación	de	sistemas	de	videocámaras,	será	necesario	ponderar	los	bienes	jurídicos	protegidos,	por
lo	que	toda	instalación	deberá	respetar	el	principio	de	proporcionalidad,	lo	que	supone,	siempre	que	resulte	posible,
adoptar	otros	medios	menos	intrusivos	a	la	intimidad	de	las	personas,	con	el	fin	de	prevenir	interferencias	injustificadas
en	los	derechos	y	libertades	fundamentales.

II.	Jurisprudencia	aplicable

EDJ	2009/114343,	SAP	A	Coruña,	sec.	5ª,	de	25	marzo	2009,	núm.	105/2009,	rec.	405/2008.	Pte:
Conde	Nuñez,	Manuel

Objeto:	Validez	de	la	instalación	de	cámaras	de	videovigilancia	para	prevenir	ante	el	incremento	de	actos	vandálicos	en
una	urbanización	y	de	la	comisión	de	hechos	delictivos.	Se	considera	que	no	atenta	su	instalación	al	derecho	a	la
intimidad	siempre	que	se	cumplan	los	presupuestos	legales	de	la	LO	1/982,	la	LO	15/1999	de	13	diciembre	Protección	de
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Datos	-EDL	1982/9072-	y	la	Instrucción	nº	1/2006	de	8	noviembre	de	la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos	-EDL
2006/310701-.

En	la	actualidad,	tras	la	Ley	8/2013	-EDL	2013/104919-	de	reforma	de	la	LPH	-EDL	1960/55-	la	instalación	de	estas
cámaras	de	videovigilancia	en	comunidades	de	propietarios	se	regula	en	el	art.	17.3	LPH	a	cuyo	tenor	El	establecimiento
o	supresión	de	los	servicios	de	portería,	conserjería,	vigilancia	u	otros	servicios	comunes	de	interés	general,	supongan	o
no	modificación	del	título	constitutivo	o	de	los	estatutos,	requerirán	el	voto	favorable	de	las	tres	quintas	partes	del	total
de	los	propietarios	que,	a	su	vez,	representen	las	tres	quintas	partes	de	las	cuotas	de	participación.	Para	llegar	a	ese
cómputo	se	contarán	también	a	los	ausentes	a	la	junta	que	no	se	opongan	a	la	adopción	del	acuerdo	en	el	plazo	de	30	días
desde	que	recibieron	la	copia	del	acta.

Resumen:

La	instalación	de	videocámaras	en	las	comunidades	de	propietarios	lleva	consigo	la	colisión	del	derecho	a	la	intimidad
de	los	comuneros	con	el	derecho	de	la	comunidad	a	proteger	y	reforzar	su	seguridad.

a.-	Limitaciones	al	derecho	a	la	intimidad.

La	constitución	consagra	en	el	art.	18	-EDL	1978/3879-	el	derecho	a	la	intimidad,	y	lo	hace	dotándolo	de	la	mayor
protección	posible	al	reconocerle	el	carácter	de	derecho	fundamental.

"...	Ahora	bien,	ese	carácter	de	derecho	fundamental	no	significa	que	se	trate	de	un	derecho	absolutamente	ilimitado,	por
ello	la	jurisprudencia	admite	la	validez	de	limitaciones	que	se	imponen	por	motivos	de	interés	público.	En	este	caso,	la
limitación	vendría	determinada	por	la	instalación	de	cámaras	de	vigilancia	en	el	portal	del	inmueble,	lo	que	a	juicio	de	los
actores	limita	o	vulnera	su	derecho	a	la	intimidad.	Pues	bien,	para	valorar	si	ello	es	así	debe	tenerse	en	cuenta	que	la
jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo,	en	sentencias	de	30	noviembre	1992	-EDJ	1992/11855-,	2	diciembre	1996	-EDJ
1996/8618-	y	2	julio	2004	-EDJ	2004/82483-	ha	venido	admitiendo	como	medios	probatorios	las	cintas	magnéticas,
vídeos	o	cualquier	otro	medio	de	reproducción	hablada	o	visual.	Además,	la	vigente	LEC	en	su	artículo	382	-EDL
2000/77463-	regula	entre	los	medios	de	prueba	«la	reproducción	ante	el	tribunal	de	palabras,	imágenes	y	sonidos
captados	mediante	instrumentos	de	filmación,	grabación	y	otros	supuestos»	...	De	ahí	la	licitud	de	la	obtención	de	estos
medios	de	prueba	siempre	que	no	se	haya	realizado	en	forma	contraria	a	derecho	o	con	vulneración	de	los	derechos
fundamentales	de	las	personas.	Y	en	el	caso	de	imágenes	captadas	a	la	entrada	y	salida	de	una	vivienda,	la	sentencia	del
TS	de	2	julio	2004	-EDJ	2004/82483-	(aunque	un	supuesto	distinto	al	presente,	se	toma	como	referencia	por	referirse	a
la	captación	de	imágenes	de	personas	cuando	entran	o	abandonan	su	domicilio)	señala	que	«si	bien	el	art.	7.5	de	la	LO
1/1982	-EDL	1982/9072-	considera	intromisión	ilegítima	en	el	derecho	a	la	imagen	de	una	persona,	su	captación,
reproducción	o	publicación	por	fotografía,	filme	o	cualquier	otro	procedimiento	,	en	lugares	o	momentos	de	su	vida
privada	o	fuera	de	ellos,	el	propio	art.	7.5	cuida	de	excepcionar	los	casos	previstos	en	el	art.	8.2	de	la	Ley.	Respecto	a	la
enumeración	de	los	supuestos	de	excepción	recogidos	en	el	art.	8.2	tiene	declarado	esta	sala	que	sus	apartados	son
meramente	enumerativos	y	no	puede	considerarse	relación	exhaustiva	y	cerrada	a	cualquier	otra	excepción	que	proceda
según	las	circunstancias	del	caso.»	Ciertamente	el	derecho	a	la	intimidad	se	encuadra	en	el	ámbito	de	patrimonio
personal	y	espacio	vital,	constituyendo	un	círculo	reservado	e	íntimo,	compuesto	por	datos	y	actividades	que	conforman
la	vida	particular	de	cada	persona.	Ahora	bien,	en	el	caso	enjuiciado	la	colocación	de	las	cámaras	se	haría	en	el	portal	del
edificio,	por	tanto	un	elemento	común	que	no	está	llamado	a	servir	para	el	desarrollo	de	la	intimidad,	entendida	como
privacidad.	Por	lo	que	la	colocación	de	las	cámaras	no	puede	entenderse	que	suponga	una	invasión	de	la	intimidad.	Por
el	contrario,	si	puede	servir	a	contribuir	a	la	seguridad	del	inmueble	y	de	los	vecinos	que	allí	habitan.	...

...	la	propia	Ley	ha	suavizado	el	régimen	de	mayorías	cuando	se	trata	de	la	instalación	de	determinados	servicios	de
interés	general,	como	en	este	caso	las	cámaras	de	vigilancia.	Que	además,	por	instalarse	en	una	zona	común	como	es	el
portal	no	puede	considerarse	que	infrinja	el	derecho	a	la	intimidad,	ni	que	resulte	innecesaria	a	la	vista	de	las	especiales
circunstancias	que	han	llevado	a	la	mayoría	de	los	propietarios	a	acordar	su	instalación.	Por	lo	que	el	acuerdo	se
considera	válido".

b.-	Requisitos	para	la	instalación	de	las	videocámaras.

1.-	"...	en	la	zona	videovigilada	-según	establece	el	art.	5	de	la	LO	15/1999	de	13	diciembre	de	Protección	de	Datos	(EDL
1999/63731)	-	hay	que	colocar	un	cartel	advirtiendo	de	su	existencia	como	"Zona	Videovigilada".	Con	ello	se	consigue	el
objetivo	propuesto	de	que	las	personas	que	han	producido	o	puedan	producir	daños	en	el	futuro	en	el	portal	del	inmueble
conozcan	que	pueden	ser	identificadas	a	través	de	la	grabación	(juicio	de	idoneidad)."

2.-	En	segundo	lugar,	"...	la	instalación	del	sistema	de	videovigilancia	en	el	sistema	más	operativo	para	impedir	que	se
sigan	produciendo	daños	en	el	inmueble,	o	cuando	menos,	de	producirse,	para	poder	identificar	a	los	autores;	no
pudiendo	compartirse	que	se	pueda	solucionar	el	problema,	como	alegan	los	apelantes,	con	la	colocación	de	un	distintivo
informativo	de	la	existencia	de	cámaras	o	video	cámaras,	sin	necesidad	de	colocar	las	cámaras,	por	cuanto	dicha
circunstancia	sería	fácilmente	conocida	por	las	personas	que	tengan	intención	de	causar	daños	(juicio	de	necesidad)."

3.-	En	tercer	lugar,	"...	la	colocación	de	las	videocámaras	respeta	el	principio	de	proporcionalidad	en	sentido	estricto.	Por
derivarse	de	ello	más	beneficios	para	el	interés	general	de	los	copropietarios	del	inmueble	que	perjuicios	para	ellos	o
para	terceros	y	así:	a)	Nadie	discute	que	una	pareja	de	novios	no	puedan	besarse	en	el	portal,	como	también	pueden
hacerlo	en	la	calle,	pero	ello	no	quiere	decir	que	por	dicha	posibilidad	no	puedan	instalarse	cámaras	en	un	espacio
común	como	es	el	portal.	Además,	la	hipotética	pareja	puede	ser	vista	por	cualquier	persona	que	entre	en	el	portal,	de



modo	directo,	pero	no	de	modo	indirecto	a	través	de	la	grabación,	dada	la	necesidad	de	autorización	para	acceder	a	los
datos.	b)	Lo	mismo	puede	decirse	en	relación	con	las	alegaciones	del	recurso	de	apelación,	referentes	a	que	en	el
videoportero	quedan	registrados	datos	pertenecientes	a	la	vida	privada	de	las	personas	que	no	tienen	por	qué	saberse
por	todos	los	miembros	de	la	comunidad,	por	cuanto	la	grabación	de	imágenes	no	supone	que	con	posterioridad	se	invite
a	los	vecinos	a	ver	las	grabaciones	y	poder	"cotillear".	En	este	aspecto	podemos	hacer	mención	a	los	arts.	7	y	8	de	la
Instrucción	nº	1/2006	de	8	de	noviembre	de	la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos	-EDL	2006/310701-	que	hacen
referencia	a	que	la	persona	o	entidad	que	provea	la	creación	de	ficheros	de	videovigilancia	deberá	notificarlo
previamente	a	la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos	para	su	inscripción	en	el	Registro	General	de	la	misma;	y	que,
en	relación	con	la	seguridad	y	secreto,	establecen	la	obligación	del	responsable	de	adoptar	las	medidas	de	índole	técnicas
y	organizativas	necesarias	que	garanticen	la	seguridad	de	los	datos	y	eviten	su	alteración,	pérdida,	tratamiento	o	acceso
no	autorizado,	así	como	el	deber	de	secreto	de	cualquier	persona	con	acceso	a	los	datos."

EDJ	2010/190434,	STSJ	Castilla-La	Mancha,	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo,	sec.	2ª,	de	13	julio	2010,
núm.	10256/2010,	rec.	115/2009.	Pte:	Lozano	Ibáñez,	Jaime

Objeto:	Hay	que	distinguir	entre	el	régimen	legal	para	la	instalación	y	uso	de	las	cámaras	de	vigilancia	por	las	Fuerzas	y
Cuerpos	de	Seguridad	del	Estado	y	el	de	su	instalación	y	uso	tanto	por	la	propia	Administración,	como	es	el	caso	de	los
Ayuntamientos	en	zonas	públicas,	como	por	los	particulares	o	las	comunidades	de	vecinos.

Resumen:

"...	mantiene	el	interesado	que	la	instalación	de	las	cámaras	de	video-vigilancia	se	hizo	sin	que	se	adoptase	una	decisión
previa	sobre	su	instalación	por	el	Delegado	del	Gobierno,	decisión	necesaria,	por	aplicación	de	la	Ley	Orgánica	4/1997,
de	4	agosto,	que	regula	la	utilización	de	videocámaras	por	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad	Ciudadana	en	lugares
públicos	-EDL	1997/24223-.	Ahora	bien,	dado	que	la	sentencia	de	instancia	razona	con	toda	claridad	que	esta	norma	no
es	de	aplicación	al	caso,	pues	se	refiere	al	uso	de	las	cámaras	"por	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad",	en	la	apelación	se
intenta	justificar	el	alegato	sobre	la	base	de	proponer	una	especie	de	aplicación	analógica	de	la	norma	tendente	a	cubrir
un	supuesto	vacío	legal.	Ahora	bien,	para	que	pueda	hacerse	una	aplicación	analógica	de	una	norma	es	preciso	que	haya
identidad	de	razón	(art.	4	CC	-EDL	1889/1-,	identidad	de	razón	que	falta,	siendo	dicha	ausencia,	precisamente,	la	que
justifica	que	la	Ley	se	limite	a	regular	el	uso	de	las	cámaras	por	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad,	absteniéndose	de
establecer	normativa	específica	sobre	el	uso	de	las	mismas	por	los	titulares	de	inmuebles	para	el	control	de	lo	que	es
propio	de	su	ámbito	de	decisión,	cuidado	o	dominio.	La	Ley	en	cuestión	pretende	ser	una	salvaguarda	de	los	derechos	de
los	ciudadanos	frente	a	posibles	abusos	de	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad	del	Estado,	pero	ello	nada	tiene	que	ver
con	el	caso	de	un	uso	"privado"	de	cámaras	de	seguridad,	incluso	en	el	caso	de	que	el	titular	del	edificio	sea	una
Administración	pública	que	se	limita	a	ejercer	funciones	de	vigilancia	y	control	de	sus	propias	instalaciones,	en	pie	de
igualdad,	desde	este	punto	de	vista,	al	control	que	pudiera	realizar	un	ente	privado	de	sus	instalaciones."

EDJ	2010/247822,	SAN	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo,	sec.	1ª,	de	12	noviembre	2010,	rec.
831/2009.	Pte:	Córdoba	Castroverde,	Diego

Objeto:	Cuando	un	particular	desea	instalar	en	su	establecimiento	unas	cámaras	de	vigilancia	debe	cumplir	los	requisitos
de	la	Instrucción	1/2006	de	8	noviembre	de	la	Agencia	Española	de	Protección	de	datos	sobre	el	tratamiento	de	datos
personales	con	fines	de	vigilancia	a	través	de	sistemas	de	cámaras	o	videocámaras	-EDL	2006/310701-.	Y	entre	ellos
obtener	la	autorización	para	la	instalación	de	las	cámaras	e	informar	debidamente	de	la	existencia	de	las	cámaras.

Resumen:

"Hay	que	partir	del	concepto	de	tratamiento	de	datos,	que	se	define	en	la	LOPD,	art.	3.c)		-EDL	1999/63731-	como
"operaciones	y	procedimientos	técnicos	de	carácter	automatizado	o	no,	que	permitan	la	recogida,	grabación,
conservación,	elaboración,	modificación,	bloqueo	y	cancelación,	así	como	las	cesiones	de	datos	que	resulten	de
comunicaciones,	consultas,	interconexiones	y	transferencia".	En	la	línea	de	la	Directiva	95/46	/CE	-EDL	1995/16021-	que
transpone,	nuestra	LOPD	incluye	en	dicha	definición	tanto	el	tratamiento	automatizado	de	datos	como	el	manual.

Ahora	bien,	como	señala	la	SAN,	Sec.	1ª,	de	16	febrero	2006	(rec.	511/2004)	-EDJ	2006/33252-	no	basta	con	la
realización	de	una	de	estas	actuaciones	en	relación	con	datos	personales	para	que	la	ley	despliegue	sus	efectos
protectores	y	garantías	y	derechos	del	afectado.	"Es	preciso	algo	más,	que	esas	actuaciones	de	recogida,	grabación,
conservación	etc.,	se	realicen	de	forma	automatizada	o	bien,	si	se	realizan	de	forma	manual,	que	los	datos	personales
estén	contenidos	o	destinados	a	estar	contenidos	en	un	fichero".

Se	basa	para	ello	la	citada	sentencia	en	el	art.	3	de	la	Directiva	-EDL	1995/16021-	que	delimita	su	ámbito	de	aplicación	al
tratamiento	total	o	parcialmente	automatizado	de	datos	personales,	así	como	al	tratamiento	no	automatizado	de	dichos
datos	contenidos	o	destinados	a	ser	contenidos	en	un	fichero.

En	el	caso	de	autos,	atendidos	los	amplios	términos	del	concepto	de	tratamiento	de	datos	contenido	en	la	LOPD	-EDL
1999/63731-,	cabe	sostener	que	la	captación	de	la	imagen	de	una	persona	y	su	grabación	por	el	sistema	de	vídeo-
vigilancia	instalado	constituye	una	operación	o	procedimiento	técnico	de	recogida	de	datos,	que	al	realizarse	de	forma
automatizada	(no	manual),	tiene	la	consideración	de	tratamiento	de	datos	de	carácter	personal	en	el	sentido	de	la	LOPD	y
está	sometido	a	la	misma	Y	así	lo	ha	señalado	este	Tribunal	en	sentencia	de	17	junio	2010	(rec.	684/2009)	-EDJ
2010/135426-.



La	Instrucción	1/2006	de	8	noviembre	de	la	Agencia	Española	de	Protección	de	datos	sobre	el	tratamiento	de	datos
personales	con	fines	de	vigilancia	a	través	de	sistemas	de	cámaras	o	videocámaras	en	su	artículo	1	-EDL	2006/310701-
señala	que:	"La	presente	Instrucción	se	aplica	al	tratamiento	de	datos	personales	de	imágenes	de	personas	físicas
identificadas	o	identificables,	con	fines	de	vigilancia	a	través	de	sistemas	de	cámaras	y	videocámaras.	(...).

Se	considerará	identificable	una	persona	cuando	su	identidad	pueda	determinarse	mediante	los	tratamientos	a	los	que	se
refiere	la	presente	instrucción,	sin	que	ello	requiera	plazos	o	actividades	desproporcionados".

En	relación	a	esta	cuestión	no	debe	olvidarse	que	la	Instrucción	-EDL	2006/310701-	entiende	que	los	responsables	que
cuenten	con	sistemas	de	vídeo	vigilancia	deberán	cumplir	con	el	deber	de	información	previsto	en	el	art.	5	de	la	LO
15/1999,	de	13	diciembre	-EDL	1999/63731-.	A	tal	fin	deberán:	a)	Colocar,	en	las	zonas	vídeo	vigiladas,	al	menos	un
distintivo	informativo	ubicado	en	lugar	suficientemente	visible,	tanto	en	espacios	abiertos	como	cerrados;	b)	Tener	a
disposición	de	los/las	interesados/as	impresos	en	los	que	se	detalle	la	información	prevista	en	el	art.	5.1	de	la	LO	15/1999.

Es	por	ello	que	las	cámaras	instaladas	reproducen	de	forma	automática	la	imagen	de	los	clientes,	constituyendo	la
imagen	de	una	persona	un	dato	de	carácter	personal,	por	lo	que	constituye	el	tratamiento	de	datos	personales	cuyo
responsable	es	la	entidad	titular	del	establecimiento	donde	están	instaladas.	Sin	que	tampoco	la	citada	entidad	instalase
distintivo	alguno	en	los	términos	exigidos	por	el	art.	5	de	la	Ley	de	Protección	de	Datos	-EDL	1999/63731-	por	lo	que
incurrió	en	la	infracción	tipificada	en	el	art.	44.2.d)	LOPD	en	cuya	virtud	se	considera	infracción	leve	"Proceder	a	la
recogida	de	datos	de	carácter	personal	de	los	propios	afectados	sin	proporcionarles	la	información	que	señala	el	art.	5	de
la	presente	Ley".

EDJ	2008/338918,	STSJ	Comunidad	Valenciana	Sala	de	lo	Social,	sec.	1ª,	de	21	noviembre	2008,	núm.
3909/2008,	rec.	3473/2008.	Pte:	Linares	Bosch,	Inmaculada

Objeto:	Inexistencia	de	proporcionalidad	en	la	instalación	de	cámaras	de	vigilancia	en	una	empresa	enfocando	los
puestos	de	trabajo	de	los	trabajadores.

Resumen:

"...	en	el	presente	caso,	de	los	hechos	probados	se	desprende	que	la	empresa	comunicó	la	instalación	de	dos	cámaras	de
video	vigilancia,	para	velar	por	la	seguridad	de	las	instalaciones,	evitar	situaciones	concretas	de	peligro,	inseguridad,
tanto	para	los	trabajadores	como	para	las	instalaciones;	las	cámaras	tienen	un	sistema	de	compresión	de	secuencias	de
audio	y	micrófono	incorporado	desactivado,	detector	de	movimientos	incorporado	y	zoom	digital	(4x);	la	empresa	está
rodeada	de	un	muro	que	delimita	el	exterior	del	patio	en	que	se	encuentran	las	diferentes	naves	destinadas	a	oficinas,
vestuarios	aseos	y	las	dedicadas	al	proceso	productivo,	así	como	aparcamiento,	habiéndose	instalado	las	cámaras	en	los
talleres	de	estructuras	y	calderería,	en	la	zona	de	la	puerta	de	acceso	y	orientadas	hacia	el	interior	de	las	naves,	no
conociéndose	que	en	tales	talleres	se	hayan	producido	robos,	mientras	que	sí	se	han	producido	en	oficinas	y	patio.	De
todo	lo	cual	debe	concluirse	que,	en	el	presente	caso,	no	queda	justificada	la	medida	adoptada,	pues	si	se	tratara	de	evitar
situaciones	inseguras,	las	cámaras	estarían	orientadas	a	las	zonas	de	acceso	y	a	lugares	en	que	se	han	producido
incidentes,	pero	las	cámaras	se	han	orientado	al	interior	de	los	talleres,	donde	están	los	puestos	de	trabajo,	disponiendo
las	cámaras	de	un	zoom,	por	lo	que	la	instalación	de	las	mismas	no	supera	el	juicio	de	proporcionalidad	y	vulnera	el
derecho	a	la	intimidad	de	los	trabajadores	de	la	empresa.	Procediendo,	en	atención	a	lo	expuesto,	la	estimación	del
recurso	y	la	revocación	de	la	sentencia	de	instancia."

EDJ	2010/94696,	SAN	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo,	sec.	1ª,	de	20	mayo	2010,	rec.	655/2009.	Pte:
Guerrero	Zaplana,	José

Objeto:	La	instalación	de	cámaras	de	vigilancia	por	comunidades	debe	ajustarse	al	cumplimiento	de	los	requisitos
legales,	no	pudiendo	invadir	espacios	privados	de	los	ciudadanos.

Resumen:

"...	resulta	que	se	ha	instalado	una	cámara	que	permite	el	visionado	de	zonas	privadas	de	los	denunciantes	sin	el
cumplimiento	de	la	normativa	sobre	video	vigilancia	y	sin	la	utilización	de	empresas	especializadas	y	sin	ofrecer
información	suficiente	a	aquellos	que	pudieran	ser	gravados.	En	relación	a	esta	cuestión	no	debe	olvidarse	que	la
Instrucción	1/95	entiende	que	los	responsables	que	cuenten	con	sistemas	de	video	vigilancia	deberán	cumplir	con	el
deber	de	información	previsto	en	el	art.	5	de	la	LO	15/1999,	de	13	diciembre	-EDL	1999/63731-.	A	tal	fin	deberán:	a)
Colocar,	en	las	zonas	video	vigiladas,	al	menos	un	distintivo	informativo	ubicado	en	lugar	suficientemente	visible,	tanto
en	espacios	abiertos	como	cerrados	y	b)	Tener	a	disposición	de	los/las	interesados/as	impresos	en	los	que	se	detalle	la
información	prevista	en	el	art.	5.1	de	la	LO	15/1999.

Como	es	evidente,	ambas	exigencias	han	sido	incumplidas	en	este	caso	y	ello	no	se	puede	amparar	en	el	carácter	"casero"
de	la	instalación	cuando	resulta	que	permite	grabar	zonas	de	acceso	público	(independientemente	de	la	consideración
jurídica	que	tenga	el	acceso	a	los	garajes	de	la	Comunidad	recurrente).

Tampoco	resulta	relevante	el	hecho	de	que	la	Comunidad	ahora	recurrente	tenga	la	consideración	de	predio	dominante
en	relación	a	la	servidumbre	que	aparece	instalada	y	ello	puesto	que	lo	relevante	es	la	violación	de	los	derechos	de
protección	de	datos	y	no	las	consideraciones	jurídicas	que	se	puedan	realizar	sobre	la	cuestión.

La	Instrucción	1/2006	en	su	art.	1	-EDL	2006/310701-	señala	que:	"La	presente	Instrucción	se	aplica	al	tratamiento	de



datos	personales	de	imágenes	de	personas	físicas	identificadas	o	identificables,	con	fines	de	vigilancia	a	través	de
sistemas	de	cámaras	y	videocámaras.	(...).

Se	considerará	identificable	una	persona	cuando	su	identidad	pueda	determinarse	mediante	los	tratamientos	a	los	que	se
refiere	la	presente	instrucción,	sin	que	ello	requiera	plazos	o	actividades	desproporcionados".

Sobre	la	base	de	este	precepto	-EDL	2006/310701-,	y	en	relación	al	argumento	de	que	no	se	llegó	a	grabar	nada,	hay	que
decir	que	la	grabación	efectuada	con	la	cámara	instalada	por	la	Comunidad	recurrente	debió	ser	efectiva	para	la	finalidad
que	se	instaló	(evitar	el	vandalismo)	y	ello	pues	de	no	haber	sido	posible	identificar	a	las	personas	grabadas,	no	se	habría
instalado	y	no	se	habría	utilizado.

Lo	que	no	parece	razonable	es	justificar,	tal	como	pretende	la	recurrente,	que	se	deje	sin	efecto	la	sanción	sobre	la	base
de	la	mala	calidad	de	las	imágenes	grabadas	y	ello	pues	tal	circunstancia	va	en	perjuicio	de	la	propia	parte	recurrente	pero
no	puede	servir	para	disminuir	la	responsabilidad	derivada	de	su	actuación.

Es	especialmente	importante	lo	que	señala	el	art.	4.3	de	la	Instrucción	-EDL	2006/310701-	cuando	establece	que:	Las
cámaras	y	videocámaras	instaladas	en	espacios	privados	no	podrán	obtener	imágenes	de	espacios	públicos	salvo	que
resulte	imprescindible	para	la	finalidad	de	vigilancia	que	se	pretende,	o	resulte	imposible	evitarlo	por	razón	de	la
ubicación	de	aquéllas.	En	todo	caso	deberá	evitarse	cualquier	tratamiento	de	datos	innecesario	para	la	finalidad
perseguida.

En	este	caso	se	trata	de	una	cámara	que	graba	no	solo	espacios	de	la	propia	Comunidad	recurrente	sino	que	alcanza,
también,	a	espacios	privados	de	los	denunciantes,	lo	que,	claramente,	impide	considerar	amparada	por	la	normativa
aplicable	la	grabación	efectuada	y	obliga	a	la	confirmación	de	la	resolución	impugnada.

Por	lo	tanto,	la	Instrucción	-EDL	2006/310701-	no	se	refiere	a	la	vigilancia	de	espacios	públicos	y	solo	la	permite	cuando
sea	imprescindible	para	la	vigilancia	previamente	autorizada."

EDJ	2012/279425,	SAN	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo,	sec.	1ªde	29	noviembre	2012,	rec.	381/2011.
Pte:	Córdoba	Castroverde,	Diego

Objeto:	Instalación	de	cámaras	de	vigilancia	por	entidad	comercial	dirigida	a	espacios	públicos	omitiendo	los	límites
establecidos	y	sin	contar	con	autorización	para	ello.	La	instalación	de	cámaras	en	zonas	privadas	no	se	extiende	a	la
vigilancia	de	espacios	públicos	y	solo	la	permite	cuando	sea	imprescindible	para	la	vigilancia	previamente	autorizada
como	es	la	impuesta	para	los	bancos	y	entidades	de	crédito

Resumen:

"...	la	legislación	específica	sobre	vídeo	vigilancia	procede,	fundamentalmente	de	lo	previsto	en	la	Instrucción	1/2006	que
ya	en	su	exposición	de	motivos	-EDL	2006/310701-	habla	de	la	necesidad	de	que	el	uso	y	empleo	de	estos	mecanismos
de	grabación	sea	proporcionado	a	la	finalidad	que	se	persigue	dejando	al	margen	dos	clase	de	grabaciones:	por	un	lado
las	de	contenido	estrictamente	domestico	y	las	que	tienen	relación	con	las	grabaciones	realizadas	por	las	fuerzas	y
cuerpos	de	seguridad	del	Estado.

En	relación	a	los	limites,	resulta	que	es	especialmente	importante	lo	que	señala	el	art.	4.3	de	la	Instrucción	-EDL
2006/310701-	cuando	establece	que:	3.	Las	cámaras	y	videocámaras	instaladas	en	espacios	privados	no	podrán	obtener
imágenes	de	espacios	públicos	salvo	que	resulte	imprescindible	para	la	finalidad	de	vigilancia	que	se	pretende,	o	resulte
imposible	evitarlo	por	razón	de	la	ubicación	de	aquéllas.	En	todo	caso	deberá	evitarse	cualquier	tratamiento	de	datos
innecesario	para	la	finalidad	perseguida.

Por	lo	tanto,	esta	Instrucción	-EDL	2006/310701-	no	se	refiere	a	la	vigilancia	de	espacios	públicos	y	solo	la	permite
cuando	sea	imprescindible	para	la	vigilancia	previamente	autorizada	como	es	la	impuesta	para	los	bancos	y	entidades	de
crédito.	Y	al	igual	que	destacábamos	en	dicha	sentencia,	en	el	supuesto	que	nos	ocupa,	el	Director	de	Seguridad	de	la
compañía	recurrente	dirigió	una	comunicación	a	la	Secretaría	de	Estado	de	Interior	con	fecha	12	de	mayo	de	2009,	por	la
que	se	solicita	concesión	de	la	correspondiente	autorización	administrativa	para	la	grabación	de	imágenes	en	la	vía
pública,	en	todos	y	cada	uno	de	los	centros	comerciales	que	la	compañía	tiene	en	el	territorio	español,	con	la	finalidad	de
prevenir	la	comisión	de	delitos	y,	si	éstos	se	produjeran,	poder	utilizar	dichas	imágenes	para	la	identificación	del	autor	o
autores	de	los	mismos,	así	como	ayudar	en	la	organización	de	los	planes	de	evacuación	y	desalojo	de	los	edificios.	Y	la
respuesta	fue	clara	contestación	de	la	Secretaría	de	Estado	de	Interior,	en	la	que	se	recoge	que	no	existe	amparo	jurídico
sobre	la	instalación	de	videovigilancia	en	los	términos	expresado	en	la	solicitud	de	"grabación	de	imágenes	en	la	vía
pública,	en	todos	y	cada	uno	de	los	centros	comerciales	que	dichas	empresas	tienen	en	territorio	español".

La	normativa	vigente	en	esta	materia	está	contenida	fundamentalmente	en	la	Ley	23/1992,	de	30	julio,	de	seguridad
privada	(LSP)	-EDL	1992/16252-	y	el	Reglamento	que	la	desarrolla,	aprobado	por	RD	2364/1994,	de	9	diciembre	-EDL
1994/18582-,	en	la	LO	4/1997,	de	4	agosto,	sobre	utilización	de	vídeo	cámaras	por	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad	en
lugares	públicos	-EDL	1997/24223-,	en	LO	15/1999,	de	13	diciembre,	de	Protección	de	Datos	de	Carácter	Personal	-EDL
1999/63731-	y	su	Reglamento,	aprobado	por	RD	1720/2007,	de	21	diciembre	-EDL	2007/241465-	y	en	la	Instrucción
1/2006,	de	8	noviembre,	de	la	Agencia	Española	de	Protección	de	Datos,	sobre	el	tratamiento	de	datos	personales	con
fines	de	vigilancia	a	través	de	cámaras	o	videocámaras	-EDL	2006/310701-.	Hasta	la	fecha	no	se	han	cumplimentado	las
previsiones	de	la	Disposición	Adicional	Novena	de	la	citada	Ley	Orgánica	4/1997	-EDL	1997/24223-,	sobre	elaboración
de	la	normativa	correspondiente	para	adaptar	los	principios	inspiradores	de	dicha	Ley	al	ámbito	de	la	seguridad	privada".



Por	lo	tanto,	resulta	que	la	entidad	recurrente	conocía	las	limitaciones	existentes	para	la	grabación	de	imágenes	en	vías
públicas	y	a	pesar	de	ello	no	adoptó	las	precauciones	precisas	para	evitar	que	dicha	grabación	se	produjera	captando
espacios	públicos	no	necesarios	para	el	fin	pretendido	por	el	que	transitaban	personas	cuyas	imágenes	eran	captadas	y
almacenadas	temporalmente	y,	por	lo	tanto,	tratadas	sin	el	consentimiento	de	los	afectados.	Y	ello	supone	que	debe
hacerse	responsable	de	dicho	exceso	en	la	grabación	producida	por	las	cámaras."



CIVIL
STS	1ª,	22/01/2014,	Rec.	2585/2011,	Ponente:	Sarazá	Jimena,	D.	Rafael.	EDJ	2014/10375

Intromisión	en	el	derecho	al	honor

Inclusión	de	datos	personales	de	avalistas	en	registros	de	morosos
EDJ	2014/10375

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	presentado	por	los	avalistas	y	declara	que	el
mantenimiento	indebido	por	la	Entidad	financiera	demandada	de	sus	datos	personales	en	los
registros	de	morosos	constituyó	una	intromisión	en	su	derecho	al	honor.	La	inclusión	de	una
persona,	ciudadano	particular	o	profesionalmente	comerciante,	en	este	tipo	de	registros
afecta	subjetivamente	a	su	dignidad	interna,	e	igualmente	le	alcanza	externa	u	objetivamente
en	la	consideración	de	los	demás.	Por	ello,	no	es	exacto,	adecuado,	pertinente	ni
proporcionado,	en	relación	con	el	ámbito	y	las	finalidades	de	dichos	ficheros,	incluir	como
morosos	a	los	avalistas	solidarios	que	resultaron	beneficiados	por	las	actuaciones	que	otros
coavalistas	realizaron	para	que	la	deuda	dejase	de	ser	cierta	(FJ	5	y	6).

"1.-	D.	José	Enrique	y	Dª	Elisenda	han	interpuesto	recurso	de	casación	contra	la	sentencia	de	la	Audiencia	Provincial
-EDJ	2011/276582-	que	desestimaba	el	recurso	de	apelación	que	formularon	contra	la	sentencia	del	Juzgado	de	Primera
Instancia	e	Instrucción	núm.	5	de	Telde	que	a	su	vez	desestimó	la	demanda	de	protección	de	derechos	fundamentales	que
habían	promovido	contra	la	entidad	"CAJA	RURAL	DE	CANARIAS,	SOCIEDAD	COOPERATIVA	DE	CRÉDITO"	(en	lo
sucesivo,	CARA	RURAL	DE	CANARIAS)	en	solicitud	de	declaración	de	intromisión	ilegítima	en	sus	derechos	al	honor	y
la	intimidad,	por	haber	mantenido	indebidamente	datos	relativos	a	dichos	demandantes	en	los	registros	de	solvencia
patrimonial	"EXPERIAN-	BADEXCUG"	y	"ASNEF-EQUIFAX"	que	atribuían	a	los	mismos	una	situación	de	riesgo	por
morosidad,	y	se	condenara	a	CAJA	RURAL	DE	CANARIAS	a	indemnizarles	en	6.000	euros	a	cada	uno	de	ellos.

(…)

3.-	La	vulneración	de	los	derechos	fundamentales	que	se	alega	en	la	demanda	consiste	en	que	CAJA	RURAL	DE
CANARIAS	mantuvo	indebidamente	datos	relativos	a	los	demandantes	en	los	registros	de	solvencia	patrimonial
"EXPERIAN-	BADEXCUG"	y	"ASNEF-EQUIFAX"	atribuyendo	a	los	mismos	una	situación	de	riesgo	por	morosidad	en	la
comunicación	que	realizó	a	los	responsables	de	tales	ficheros	el	11	de	marzo	de	2007	y	negándose	a	su	cancelación
cuando	los	afectados	ejercitaron	su	derecho	de	acceso	y	solicitud	de	cancelación.

(…)

5.-	Tanto	el	Juzgado	de	Primera	Instancia	como	la	Audiencia	Provincial	han	desestimado	las	pretensiones	de	los
demandantes.	La	sentencia	del	Juzgado	de	Primera	Instancia	funda	su	decisión	en	que	se	dictó	auto	despachando
ejecución	sin	que	CAJA	RURAL	DE	CANARIAS	hubiera	percibido	cantidad	alguna	por	intereses	y	costas,	y	eran	los	otros
avalistas	quienes	se	opusieron	a	la	petición	de	tasación	de	costas	y	liquidación	de	intereses	formulada	por	CAJA	RURAL
DE	CANARIAS,	así	como	que	la	consignación	de	la	cantidad	presupuestada	para	intereses	y	costas	no	equivale	al	pago
pues	los	consignantes	se	han	opuesto	a	la	ejecución.	La	Audiencia	Provincial,	por	su	parte,	argumentó	que	fueron	los
otros	avalistas	quienes	consignaron	si	bien	se	opusieron	a	la	ejecución.

SEGUNDO.-	Enunciación	del	único	motivo	del	recurso	de	casación

1.-	El	único	motivo	del	recurso	de	casación	se	encabeza	con	el	siguiente	epígrafe:	«Infracción	del	artículo	9-2	de	la	L.O.
1/1982,	de	Protección	Civil	del	Derecho	al	Honor	-EDL	1982/9072-,	a	la	Intimidad	Personal	y	Familiar	y	a	la	Propia
Imagen,	puesto	en	relación	con	el	artículo	7-7	de	dicho	texto	legal,	los	artículos	4-1,	4-3	y	29	de	la	L.O.	15/1999,	de
Protección	de	Datos	de	Carácter	Personal	-EDL	1999/63731-,	los	artículos	8-5	y	38-1-a)	del	Reglamento	de	Desarrollo	de
la	L.O.	15/1999,	aprobado	por	Real	Decreto	1720/2007	-EDL	2007/241465-,	así	como	la	Instrucción	1/1995,	de	1	de
marzo,	de	la	Agencia	española	de	Protección	de	Datos	-EDL	1995/13174-,	y	los	artículos	1096,	1100,	1101,	1108	y	1157	del
Código	Civil	-EDL	1889/1-,	todo	ello	de	acuerdo	con	lo	establecido	en	el	artículo	18	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-».

2.-	Como	fundamentos	del	motivo	se	alegan,	sucintamente,	los	siguientes:

1)	Pese	a	que	CAJA	RURAL	DE	CANARIAS	alega	que	realizó	una	modificación	del	importe	de	la	deuda	comunicada	a	las
entidades	responsables	de	los	ficheros	de	datos	personales	sobre	solvencia	patrimonial	y	crédito,	y	no	una	nueva	cesión
de	datos,	en	realidad	la	deuda	incluida	originariamente	en	el	fichero	(449.052,59	euros,	importe	de	la	liquidación	del
préstamo)	había	sido	cancelada,	por	lo	que	los	demandantes	dejaron	de	tener	la	condición	de	morosos	respecto	de	la
misma.
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2)	Cuando	se	produjo	la	modificación	de	datos,	los	recurrentes	no	adeudaban	por	intereses	y	costas	los	71.595,88	euros
que	se	comunicaron	a	los	responsables	de	los	ficheros,	pues:	(i)	que	al	despacharse	ejecución	el	ejecutante	tenga	derecho
a	pedir	una	cantidad	presupuesta	para	intereses	y	costas	de	hasta	el	30%	del	principal	no	significa	que	tenga	derecho	a
cobrar	tal	cantidad	(ii)	la	cantidad	que	se	comunicó	a	las	responsables	de	los	ficheros	no	era	líquida	y	exigible	al	ser
simplemente	una	cantidad	presupuestada,	solo	a	partir	de	que	se	determinen	definitivamente	los	importes	de	las	costas	y
los	intereses	podrá	considerarse	una	deuda	cierta,	vencida	y	exigible;	(iii)	como	extremo	de	especial	trascendencia,	en	el
proceso	de	ejecución	se	habían	consignado	cautelarmente	134.298,63	euros	para	atender	el	pago	de	intereses	y	costas,	y
los	co-avalistas	que	hicieron	la	consignación	se	opusieron	a	la	ejecución	y	lograron	la	nulidad	del	procedimiento	que
excluyó	la	obligación	de	pagar	intereses	y	costas;	y	(iv)	no	cabía	la	cesión	de	datos	pues	la	deuda	estaba	sometida	a
controversia	judicial,	no	tratándose	de	una	deuda	cierta,	vencida	y	exigible	que	hubiera	resultado	impagada.

TERCERO.-	Valoración	de	la	Sala.	La	protección	de	datos	de	carácter	personal

1.-	Los	recurrentes	alegaron	en	su	demanda	que	la	vulneración	de	los	derechos	fundamentales	al	honor	y	a	la	intimidad
es	consecuencia	de	lo	que	consideran	una	indebida	inclusión	y	tratamiento	de	sus	datos	personales	en	sendos	ficheros	de
información	sobre	solvencia	patrimonial,	relativos	al	incumplimiento	de	obligaciones	dinerarias.

Para	enjuiciar	la	licitud	de	la	conducta	de	la	demandada,	a	efectos	de	decidir	si	la	afectación	al	honor	de	los	recurrentes
es	o	no	ilegítima	(art.	2.2	de	la	Ley	Orgánica	1/1982,	de	5	de	mayo,	de	protección	civil	de	derechos	al	honor	-EDL
1982/9072-,	intimidad	personal	y	propia	imagen),	el	criterio	fundamental	debe	ser	la	normativa	sobre	protección	de	datos
de	carácter	personal,	puesto	que	si	la	entidad	financiera	ha	respetado	las	exigencias	de	dicha	normativa	al	incluir	y
mantener	los	datos	de	los	demandantes	en	los	referidos	ficheros,	no	se	ha	producido	una	intromisión	ilegítima	en	el
derecho	al	honor	de	los	demandantes.

(…)

CUARTO.-	Requisitos	de	la	recogida	y	tratamiento	de	datos	personales	en	los	"registros	de	morosos"

1.-	Los	ficheros	de	datos	referidos	al	incumplimiento	de	obligaciones	dinerarias,	conocidos	habitualmente	como
"registros	de	morosos"	(así	los	denominó	esta	Sala	en	su	sentencia	núm.	284/2009,	de	24	de	abril),	son	los	que
presentan	mayores	problemas	en	la	práctica,	por	dos	factores	fundamentales:	(i)	la	infracción	del	derecho	al	honor	y	el
grave	daño	moral	y	patrimonial	que	puede	llevar	aparejado	la	inclusión	en	uno	de	estos	ficheros,	y	(ii)	el	modo	en	que
funcionan	dichos	ficheros,	especialmente	cómo	se	nutren	de	datos.

2.-	El	tratamiento	de	datos	personales	destinado	o	realizado	con	ocasión	de	la	prestación	de	servicios	de	información
sobre	solvencia	patrimonial	y	crédito	es	objeto	de	regulación	específica	en	la	LOPD.

(…)

3.-	Como	regla	general,	la	recogida	y	el	tratamiento	de	los	datos	de	carácter	personal	requieren	el	consentimiento
inequívoco	del	afectado	(art.	6.1	LOPD	y	7.a	de	la	Directiva).	Como	excepción,	dichas	actuaciones	pueden	realizarse	sin	el
consentimiento	del	afectado	cuando	ello	sea	necesario	para	la	satisfacción	del	interés	legítimo	perseguido	por	el
responsable	del	tratamiento	o	por	el	tercero	o	terceros	a	los	que	se	comuniquen	los	datos,	siempre	que	la	ley	lo	disponga
(art.	6.1	LOPD)	y	no	prevalezca	el	interés	o	los	derechos	y	libertades	fundamentales	del	interesado	(	art.	7.f	de	la
Directiva).	A	esta	excepción	responde	la	previsión	del	art.	29.2	LOPD	de	que	pueden	tratarse	los	datos	personales
relativos	al	incumplimiento	de	obligaciones	dinerarias	facilitados	por	el	acreedor	sin	el	consentimiento	del	afectado.

(…)

QUINTO.-	Incumplimiento	de	las	exigencias	derivadas	del	principio	de	calidad	de	los	datos	comunicados	a	los	"registros
de	morosos"

1.-	Los	recurrentes	no	han	cuestionado	la	inclusión	inicial	de	sus	datos	de	carácter	personal,	en	julio	de	2006,	en	relación
a	la	deuda	de	449.469,74	euros,	resultante	de	la	liquidación	del	préstamo	concedido	a	CASH	CANARIAS	del	que	eran
avalistas	junto	con	otras	dos	personas.	Lo	que	consideran	que	vulnera	su	derecho	al	honor	y	no	está	amparado	por	la
normativa	de	protección	de	datos	personales	es	el	mantenimiento	de	tales	datos,	con	un	importe	de	deuda	menor,	una
vez	que	sus	co-avalistas	habían	pagado	los	449.469,74	euros	de	principal,	habían	consignado	los	134.715,78	euros	por	los
que	se	había	despachado	ejecución	como	cantidad	calculada	para	intereses	y	costas,	y	se	habían	opuesto	a	la	ejecución
alegando	la	nulidad	del	despacho	de	ejecución	por	no	haberse	efectuado	la	notificación	de	la	cantidad	exigible,	lo	que	les
habría	impedido	pagar	la	cantidad	adeudada,	como	efectivamente	hicieron	inmediatamente	después	de	tener
conocimiento	de	la	reclamación	en	el	proceso	de	ejecución.

2.-	Los	argumentos	utilizados	en	las	sentencias	de	instancia	para	desestimar	la	pretensión	de	los	demandantes	no	se
consideran	acertados.

No	puede	considerarse	relevante	para	desestimar	la	demanda	de	los	hoy	recurrentes	que	fueran	los	otros	avalistas
quienes	realizaron	las	actuaciones	encaminadas	a	la	satisfacción	de	la	deuda	líquida,	vencida	y	exigible	(el	importe	de	la
liquidación	de	la	póliza	de	préstamo)	y	la	impugnación	judicial	de	aquellas	partidas	que	se	consideraban	indebidas	(las
costas	e	intereses	devengados,	en	lo	fundamental,	durante	el	procedimiento	de	ejecución)	con	consignación	de	su
importe	a	expensas	del	resultado	de	la	impugnación.



Los	recurrentes	no	eran	prestatarios	sino	meros	avalistas,	lo	que	no	es	óbice	a	que	hubiera	de	considerárseles	deudores,
en	tanto	que	avalistas	solidarios	de	la	prestataria,	y	por	ello	correcta	la	comunicación	inicial	de	sus	datos	personales	por
el	importe	de	la	liquidación	del	préstamo,	dado	que	no	se	ha	cuestionado	que	en	esta	inclusión	inicial	en	los	ficheros	se
vulneraran	las	exigencias	de	la	normativa	de	protección	de	datos.	Pero	del	mismo	modo,	las	actuaciones	realizadas	por
los	demás	deudores	solidarios	dirigidas	a	la	extinción	de	la	deuda	y	al	cuestionamiento	judicial	de	determinadas	partidas
que	se	consideraban	indebidas,	han	de	aprovecharles	en	virtud	de	los	principios	que	rigen	la	solidaridad	pasiva	(art.	1145
y	siguientes	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-).	Si	un	avalista	solidario	había	realizado	las	actuaciones	adecuadas	para	que	la
deuda	dejase	de	ser	cierta,	vencida	y	exigible	(pagando	la	parte	indubitada	e	impugnando	judicialmente	y	consignando	la
parte	cuestionada),	tales	actuaciones	aprovechaban	también	a	los	hoy	recurrentes,	cuyos	datos	personales	no	debían
mantenerse,	asociados	al	impago	de	una	deuda,	en	un	fichero	de	información	sobre	solvencia	patrimonial,	relativo	al
incumplimiento	de	obligaciones	dinerarias.

3.-	La	finalidad	de	los	ficheros	de	datos	personales	a	los	que	CAJA	RURAL	DE	CANARIAS	comunicó	los	datos	personales
de	los	demandantes	era	la	información	sobre	la	solvencia	económica	de	los	afectados,	por	cuanto	que	el	art.	29.4	LOPD
prevé	que	«sólo	se	podrán	registrar	y	ceder	los	datos	de	carácter	personal	que	sean	determinantes	para	enjuiciar	la
solvencia	económica	de	los	interesados	(...)	siempre	que	respondan	con	veracidad	a	la	situación	actual	de	aquéllos».

Teniendo	en	cuenta	tal	previsión	legal,	no	era	exacto,	adecuado,	pertinente	ni	proporcionado	en	relación	con	el	ámbito	y
las	finalidades	de	dichos	ficheros	incluir	como	morosos	a	los	hoy	demandantes,	por	la	cantidad	a	la	que	CAJA	RURAL	DE
CANARIAS	estimaba	que	ascendían	los	intereses	y	las	costas	del	proceso	de	ejecución,	cuando	su	importe	estaba
consignado	en	el	proceso	en	una	cantidad	superior	incluso	a	la	comunicada	a	los	ficheros,	a	resultas	de	la	decisión	de	la
nulidad	de	la	ejecución	opuesta	por	los	otros	avalistas,	impugnación	que	finalmente	resultó	estimada	y	aprovechó	a	los
hoy	demandantes,	hasta	el	punto	de	que	no	solamente	no	resultó	crédito	alguno	en	concepto	de	costas	a	favor	de	CAJA
RURAL	DE	CANARIAS,	sino	que	esta	resultó	condenada	al	pago	de	las	costas	de	la	primera	instancia,	y	asimismo	quedó
sin	efecto	el	despacho	de	ejecución	por	los	intereses	puesto	que	no	se	había	dado	oportunidad	de	pagar	el	saldo	deudor
del	préstamo	a	los	avalistas	que	se	opusieron	a	la	ejecución	pues	no	se	les	notificó	la	cantidad	exigible	antes	de
interponerse	la	demanda	de	ejecución.

Que	CAJA	RURAL	DE	CANARIAS	no	hubiera	recibido	el	importe	de	los	intereses	devengados	tras	la	liquidación	de	la
deuda	y	de	las	costas	o	que	la	consignación	de	la	partida	por	la	que	se	despachó	ejecución	por	tales	conceptos	no	pudiera
ser	considerada	propiamente	como	un	pago,	no	eran	los	elementos	determinantes	para	juzgar	la	pertinencia	y
proporcionalidad	de	la	inclusión	de	los	datos	personales	de	los	demandantes	en	los	registros	de	morosos,	puesto	que
estando	consignada	en	el	Juzgado	una	cantidad	superior	incluso	al	importe	de	dicha	partida,	y	estando	cuestionada
judicialmente	su	procedencia	en	términos	tales	que	podría	aprovecharles	la	resolución	judicial	que	estimara	la	nulidad
del	despacho	de	ejecución	(como	efectivamente	ocurrió),	no	les	era	exigible	que	procedieran	a	su	pago	y	por	tanto	no
eran	datos	relevantes	para	enjuiciar	su	solvencia.

Conforme	a	lo	previsto	en	el	art.	29.4	LOPD,	los	ficheros	en	cuestión	no	tienen	por	finalidad	constatar	si	la	entidad
bancaria	ha	sido	o	no	satisfecha	del	crédito	que	consideraba	tener	por	intereses	y	costas,	como	parece	entender	la
recurrida,	sino	suministrar	información	sobre	la	solvencia	económica	de	sus	deudores,	derivada	de	su	incumplimiento
de	obligaciones	dinerarias	vencidas,	líquidas	y	exigibles,	por	lo	que	solo	podía	registrar	y	ceder	los	datos	de	carácter
personal	que	fueran	determinantes	para	enjuiciar	tal	solvencia.

4.-	Mantener	en	tales	circunstancias	la	inclusión	de	los	demandantes	en	los	registros	de	morosos	puede	suponer	una
presión	injustificada	para	que	acepten	una	reclamación	judicial	que	no	solo	ha	sido	impugnada	sino	que	además	esa
impugnación	ha	ido	acompañada	de	la	consignación	del	importe	reclamado	para	el	caso	de	que	fuera	desestimada.

Esta	Sala,	en	la	sentencia	núm.	176/2013,	de	6	de	marzo,	declaró:

«La	inclusión	en	los	registros	de	morosos	no	puede	ser	utilizada	por	las	grandes	empresas	para	buscar	obtener	el	cobro
de	las	cantidades	que	estiman	pertinentes,	amparándose	en	el	temor	al	descrédito	personal	y	menoscabo	de	su	prestigio
profesional	y	a	la	denegación	del	acceso	al	sistema	crediticio	que	supone	aparecer	en	un	fichero	de	morosos	(...)	Por
tanto,	esta	Sala	estima	que	acudir	a	este	método	de	presión	representa	en	el	caso	que	nos	ocupa	una	intromisión	ilegítima
en	el	derecho	al	honor	de	la	recurrente,	por	el	desvalor	social	que	actualmente	comporta	estar	incluida	en	un	registro	de
morosos	y	aparecer	ante	la	multitud	de	asociados	de	estos	registros	como	morosa	sin	serlo,	que	hace	desmerecer	el
honor	al	afectar	directamente	a	la	capacidad	económica	y	al	prestigio	personal	de	cualquier	ciudadano	entendiendo	que
tal	actuación	es	abusiva	y	desproporcionada,	apreciándose	en	consecuencia	la	infracción	denunciada.».

5.-	Además	de	esa	falta	de	proporcionalidad	respecto	de	la	finalidad	de	los	ficheros	(suministrar	datos	determinantes
para	enjuiciar	la	solvencia	de	los	afectados),	la	deuda	que	se	comunicó	a	los	"registros	de	morosos"	en	marzo	de	2007	no
era	una	deuda	cierta	y	exigible,	como	requiere	el	principio	de	calidad	de	los	datos	recogido	en	los	arts.	6	de	la	Directiva	y
4	LOPD,	y	específicamente	la	norma	primera,	1-a,	de	la	Instrucción	1/1995,	de	1	de	marzo	(actualmente,	el	art.	38	del
Reglamento	aprobado	por	el	Real	Decreto	1720/2007	-EDL	2007/241465-),	sino	contingente,	pues	resultaba	de	una
mera	"estimación"	de	CAJA	RURAL	DE	CANARIAS,	y	a	la	postre	resultó	inexistente,	hasta	el	punto	de	que	CAJA	RURAL
DE	CANARIAS	fue	declarada	deudora,	que	no	acreedora,	de	las	costas	de	primera	instancia.

La	sentencia	de	esta	Sala	núm.	176/2013,	de	6	de	marzo,	declara	a	estos	efectos	que	«la	deuda	debe	ser	además	de
vencida	y	exigible,	cierta,	es	decir,	inequívoca,	indudable,	siendo	necesario	además	el	previo	requerimiento	de	pago;	por
tanto	no	cabe	inclusión	de	deudas	inciertas,	dudosas,	no	pacíficas	o	sometidas	a	litigio,	bastando	para	ello	que	aparezca



un	principio	de	prueba	documental	que	contradiga	su	existencia	o	certeza».

Y	en	todo	caso,	cuando	realizó	la	comunicación	por	la	que	se	mantuvo	como	morosos	a	los	demandantes	en	los	citados
ficheros,	a	CAJA	RURAL	DE	CANARIAS	le	constaba	tanto	la	impugnación	judicial	que	afectaba	directamente	a	la	deuda
por	intereses	y	costas	como	la	consignación	de	una	cantidad	más	que	suficiente	para	cubrirla	para	el	caso	de	que	la
impugnación	fuera	desestimada.

Lo	expuesto	supone	que	la	inclusión	de	los	datos	personales	de	los	demandantes	en	los	"registros	de	morosos"	realizada
en	marzo	de	2007	fue	ilícita	por	contraria	a	la	normativa	de	protección	de	datos	y	por	tanto,	la	injerencia	en	su	derecho	al
honor	fue	ilegítima.

SEXTO.-	La	vulneración	del	derecho	al	honor

1.-	Como	declara	la	sentencia	de	esta	Sala	num.	226/2012,	de	9	de	abril,	la	inclusión	indebida	de	datos	de	personas	físicas
en	un	fichero	de	solvencia	patrimonial	constituye	una	intromisión	en	el	honor	de	estas,	no	en	la	intimidad.	La	publicación
de	la	morosidad	de	una	persona	incide	negativamente	en	su	buen	nombre,	prestigio	o	reputación,	en	su	dignidad
personal	en	suma.	Así	se	desprende	del	artículo	7.7	Ley	Orgánica	1/1982,	de	5	de	mayo,	de	Protección	Civil	del	Derecho	al
Honor	-EDL	1982/9072-,	a	la	Intimidad	Personal	y	Familiar	y	a	la	Propia	Imagen.

La	inclusión	indebida	de	los	demandantes	en	el	registro	de	morosos	supone	desmerecimiento	y	descrédito	en	la
consideración	ajena,	pues	esta	clase	de	registros	suele	incluir	a	personas	valoradas	socialmente	en	forma	negativa	o	al
menos	con	recelos	y	reparos,	sobre	todo	cuando	se	trata	de	llevar	a	cabo	relaciones	contractuales	con	las	mismas	(en	este
sentido,	sentencia	de	esta	Sala	núm.	660/2004,	de	5	de	julio).

2.-	La	sentencia	núm.	284/2009,	de	24	de	abril,	declaró	que	la	inclusión	de	una	persona,	ciudadano	particular	o
profesionalmente	comerciante,	en	este	tipo	de	registros	afecta	directamente	a	su	dignidad,	interna	o	subjetivamente,	e
igualmente	le	alcanza,	externa	u	objetivamente,	en	la	consideración	de	los	demás,	ya	que	se	trata	de	un	imputación	de	un
hecho	consistente	en	ser	incumplidor	de	su	obligación	pecuniaria	que,	como	se	ha	dicho,	lesiona	su	dignidad	y	atenta	a	su
propia	estimación,	como	aspecto	interno,	y	menoscaba	su	fama,	como	aspecto	externo.	Y	es	intrascendente	que	el	registro
haya	sido	o	no	consultado	por	terceras	personas,	ya	que	basta	la	posibilidad	de	conocimiento	por	un	público,	sea	o	no
restringido,	y	que	esta	falsa	morosidad	haya	salido	de	la	esfera	interna	del	conocimiento	de	los	supuestos	acreedor	y
deudor,	para	pasar	a	ser	de	una	proyección	pública.	Sí,	además,	es	conocido	por	terceros	y	ello	provoca	unas
consecuencias	económicas	(como	la	negación	de	un	préstamo	hipotecario)	o	un	grave	perjuicio	a	un	comerciante	(como
el	rechazo	de	la	línea	de	crédito)	sería	indemnizable,	además	del	daño	moral	que	supone	la	intromisión	en	el	derecho	al
honor	y	que	impone	el	artículo	9.3	LPDH.

3.-	La	consideración	de	que	la	actuación	de	la	demandada	supone	una	intromisión	ilegítima	en	el	derecho	al	honor	y	no
en	la	intimidad,	no	supone	una	desestimación	de	parte	de	la	demanda,	sino	simplemente	que	la	intromisión	ilegítima
sufrida	por	los	demandantes	en	sus	derechos	fundamentales,	generadora	de	daños	morales	que	han	de	ser
indemnizados,	ha	de	ser	calificada	como	vulneración	de	uno	de	los	derechos	del	art.	18.1	de	la	Constitución	-EDL
1978/3879-,	el	derecho	al	honor,	y	no	como	una	vulneración	que	afecte	también	al	derecho	a	la	intimidad."
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Insuficiente	prueba	de	cargo	y	omisión	de	la	valoración	de	la	de	descargo

Absolución	del	delito	de	prostitución	coactiva
EDJ	2014/5301

Recurre	en	casación	la	condenada	por	cuatro	delitos	relativos	a	la	prostitución.	Alega	que	la
condena	no	estaba	fundamentada	en	suficiente	prueba	de	cargo	y	que	se	obvió	la	prueba	de
descargo.	El	TS	estima	el	recurso	al	entender	que	la	prueba	fue	insuficiente	porque	el	deber
de	fundamentación	de	los	hechos	estimados	como	delictivos	exige	la	determinación	de	las
fuentes	de	prueba	y	la	concreción	de	los	elementos	incriminatorios	que	en	ellos	existan.	No
estaría	cumplido	el	deber	de	fundamentación	con	la	sola	enunciación	de	las	fuentes	de
prueba,	como	hizo	la	sentencia	recurrida.

"Primero.-	La	sentencia	de	2	de	abril	de	2013	de	la	Sección	I	de	la	Audiencia	Provincial	de	Cuenca	-EDJ	2013/74305-
condenó	a	Joaquina	como	autora	de	cuatro	delitos	relativos	a	la	prostitución	sin	la	concurrencia	de	circunstancias
modificativas	de	la	responsabilidad	a	la	pena	de	dos	años	de	prisión	y	multa	de	doce	meses	con	cuota	diaria	de	10	euros
por	cada	delito.

(…)

Segundo.-	Abordamos	el	estudio	del	motivo	primero,	que	por	la	vía	de	la	vulneración	de	derechos	constitucionales
denuncia	la	violación	del	derecho	a	un	juicio	con	todas	las	garantías,	causante,	a	su	vez	de	la	quiebra	del	derecho	a	la
presunción	de	inocencia	en	la	medida	que	la	prueba	de	cargo	valorada	por	el	Tribunal	sentenciador	no	es	suficiente	para
provocar	el	decaimiento	de	tal	derecho,	además	de	haberse	omitido	la	valoración	de	las	pruebas	de	descargo	presentadas
que	todavía	cuestionan	más	la	consistencia	de	las	declaraciones	de	las	cuatro	mujeres	indicadas	en	el	"factum",
declaraciones	que	fueron	las	efectuadas	en	fase	de	instrucción	y	en	sede	judicial,	con	presencia	del	Letrado	de	la
recurrente,	declaraciones	que	fueron	introducidas	en	el	Plenario	a	través	de	su	lectura	ante	la	imposibilidad	de	que
declararan	en	el	Plenario	por	estar	en	paradero	desconocido,	vía	art.	730	LECriminal	-EDL	1882/1-.

Es	clara	la	conexión	existente	entre	el	derecho	a	un	proceso	con	garantías	y	su	relación	con	el	derecho	a	la	presunción	de
inocencia.	El	derecho	a	un	juicio	con	todas	las	garantías	se	integra	por	un	haz	de	derechos,	reflejados	en	los	arts.	24	y	25
de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	uno	de	los	cuales	es,	precisamente,	el	del	derecho	a	la	presunción	de	inocencia.	El
recurrente	bajo	la	advocación	del	derecho	a	un	proceso	con	todas	las	garantías,	lo	que	viene	a	denunciar	son	dos
cuestiones	complementarias:

a)	Que	la	condena	de	su	defendida	no	está	fundamentada	es	suficiente	prueba	de	cargo,	y,

b)	Además,	se	ha	obviado	la	prueba	de	descargo.

(…)

Tercero.-	De	acuerdo	con	la	doctrina	expuesta,	pasamos	a	concretar	las	denuncias	efectuadas	por	la	recurrente	en	la
fundamentación	de	su	motivo.

No	cuestiona	la	recurrente	la	aptitud	--en	sede	teórica--	de	valorar	las	declaraciones	de	las	cuatro	mujeres	citadas	en	el
"factum"	efectuadas	en	sede	judicial	que	fueron	introducidas	en	el	Plenario	ante	la	imposibilidad	de	ser	oídas	en	Plenario
por	estar	en	paradero	desconocido,	declaraciones	contradictorias	por	haber	estado	presente	el	entonces	Letrado	de	la
recurrente,	pero	cuestiona	la	credibilidad	que	el	Tribunal	de	instancia	les	concedió,	considerando	que	dentro	del	ámbito
del	control	casacional	cabe	verificar	la	razonabilidad	de	las	conclusiones	alcanzadas	por	el	Tribunal	sentenciador,	sobre
todo	a	la	vista	de	concretos	elementos	que	cuestionarían	tal	credibilidad	y	cita	como	tales:

a)	La	declaración	en	el	Plenario	de	Montserrat	que	negó	todas	las	alegaciones	de	las	cuatro	mujeres	tenidas	en	cuenta
por	el	Tribunal,	y	respecto	de	lo	que	guarda	silencio	la	sentencia	-EDJ	2013/74305-.

b)	La	declaración	en	sede	judicial	durante	la	instrucción	de	Antonieta	que	negó	sus	anteriores	declaraciones
incriminatorias	también	en	fase	de	instrucción	para	la	recurrente,	razón	por	la	cual,	el	Tribunal	la	excluyó	como	víctima
del	delito	"....no	se	ha	considerado	por	este	Tribunal	que	tenga	efectos	incriminatorios	para	la	acusada	la	declaración
prestada	por	Dª	Antonieta	el	12-11-2007	y	que	también	fue	introducida	como	prueba	documental	en	el	acto	del	juicio	oral
mediante	su	lectura	en	el	mismo....".

c)	La	prueba	documental	presentada	por	la	defensa	relativa	a	que	Emilia	y	Rosalia	--	ambas	consideradas	víctimas	en	la
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sentencia	-EDJ	2013/74305-	y	por	tanto	siendo	la	recurrente	autora	del	delito	del	art.	188-1º	Cpenal	-EDL	1995/16398-	en
relación	a	cada	una	de	ellas,	regresaran	después	de	poner	la	denuncia	en	la	Guardia	Civil	de	Segovia,	al	hostal,	y	lo
mismo	respecto	de	la	ya	citada	Antonieta	que	como	ya	se	ha	dicho	efectuó	una	última	declaración	en	sede	judicial
exculpatoria	para	la	recurrente.

d)	El	propio	hecho	de	que	las	denunciantes	pusieran	la	denuncia	en	Segovia,	distante	más	de	200	km.	de	Cuenca	donde
ejercían	la	prostitución	en	el	local	de	la	recurrente	y	ello	unido	a	que	como	se	ha	dicho	en	el	apartado	anterior,
regresaran	después	de	poner	la	denuncia	a	dicho	local	voluntariamente.

e)	La	incongruencia	de	que	en	la	sentencia	sometida	al	presente	control	casacional-EDJ	2013/74305-,	no	obstante
decirse	en	el	"factum"	que	a	las	cuatro	mujeres	citadas	no	se	les	entregaba	dinero	alguno,	quedándoselo	la	recurrente,
luego	en	el	fallo	se	acuerda	la	devolución	del	mismo	a	Joaquina.

Se	concluyó	por	la	recurrente	que	no	ha	existido	prueba	de	cargo	con	las	garantías	necesarias	para	justificar	el	fallo
condenatorio,	complementándose	la	tesis	absolutoria	en	el	motivo	segundo	con	una	invocación	al	principio	"in	dubio	pro
reo".

(…)

Quinto.-Dos	severos	reparos,	hay	que	efectuar	a	este	tipo	de	argumentación	que	van	a	provocar	--ya	lo	anticipamos--	la
estimación	del	motivo	por	considerar	que	la	prueba	de	cargo	tenida	en	cuenta	es	insuficiente	para	justificar	la	condena	de
la	recurrente,	y	por	otra	parte	fue	incompleta	al	silenciarse	en	la	sentencia	-EDJ	2013/74305-	elementos	de	descargo
alegados	por	la	defensa	de	la	recurrente	que	podían	tener	incidencia	en	la	decisión	final.

En	primer	lugar,	La	prueba	de	cargo	fue	insuficiente	porque	como	ya	hemos	dicho	de	forma	reiterada	--	SSTS	104/2010;
273/2010;	107/2011;	643/2011	ó	1224/2011	--	el	deber	de	fundamentación	de	los	hechos	estimados	como	delictivos	exige
la	determinación	de	las	fuentes	de	prueba	y	la	concreción	de	los	elementos	incriminatorios	que	en	ellos	existan,	no
estando	cumplido	el	deber	de	fundamentación	con	la	sola	enunciación	de	las	fuentes	de	prueba.

La	labor	de	enjuiciamiento	es	una	tarea	razonada	en	lo	que	es	preciso	justificar	en	términos	comprensibles	--
singularmente	para	las	partes	concernidas	en	el	proceso--,	pero	también	para	el	posterior	Tribunal	que	vía	recurso
conozca	la	causa,	y,	también	para	la	ciudadanía	en	general	que	pueda	tener	acceso	a	la	sentencia	--que	son	públicas--	de
las	concretas	razones	de	por	qué	se	considera	al	acusado	autor	del	delito	enjuiciado.	Ello	exige	indiscutiblemente	no	solo
referirse	"a	las	declaraciones"	de	los	testigos	--sean	o	no	víctimas--	o	a	las	"documentales"	de	la	causa,	sino	que	se	exige
la	reproducción	de	las	expresiones	o	datos	más	significativos	que	justifique	el	relato	incriminatorio.

En	el	presente	caso	se	trata	de	mujeres	que	venían	a	España	con	cabal	conocimiento	de	que	iban	a	ejercer	la	prostitución,
y	que	con	las	ganancias	obtenidas	le	iban	a	reembolsar	a	la	recurrente	de	los	gastos	por	ella	anticipados	para	el	viaje,	y
por	el	importe	de	la	manutención.	Este	planteamiento	excluye	todos	los	elementos	típicos	del	delito.	Se	trata	de	una
decisión	adoptada	de	forma	voluntaria.	No	hay	explotación,	ni	intimidación	ni,	en	definitiva,	lo	que	pudiera	calificarse
como	"prostitución	acuartelada".

(…)

A	ello	debemos	añadir	que	cuando	las	declaraciones	incriminatorias	se	efectuaron	en	la	instrucción	de	la	causa	en	sede
judicial	y	con	efectiva	contradicción	--como	fue	el	caso--	pero	las	mujeres	no	acudieron	al	Plenario	por	estar	en	paradero
desconocido.	Sin	perjuicio	de	reconocer	que	fue	correcta	tal	introducción	de	las	declaraciones	vía	art.	730	LECriminal
-EDL	1882/1-	en	la	medida	que	el	Tribunal	sentenciador	no	escuchó	ni	vio	a	las	víctimas,	debe	justificar	con	más	detalle
la	credibilidad	que	le	otorga	a	tales	declaraciones	no	bastando	con	expresiones	estereotipadas	de	que	no	se	aprecian
móviles	de	resentimiento	o	venganza,	máxime	cuando	otra	de	las	mujeres	que	inicialmente	también	hizo	la	misma
declaración	--	Antonieta	--	posteriormente	efectuó	otra	exculpando	totalmente	a	la	recurrente,	lo	que	en	buena	lógica,
introduce	cuando	menos	un	elemento	de	duda	que	se	puede	proyectar	sobre	las	declaraciones	de	las	cuatro	mujeres.

Más	aún,	el	elemento	corroborador	de	la	situación	de	dominación	en	que	se	encontraban	las	cuatro	mujeres	así	estimado
por	el	Tribunal	sentenciador	y	constituido	por	el	contrato	de	préstamo	y	reconocimiento	de	deuda	efectuado	por	las
cuatro	mujeres	en	favor	de	la	recurrente	solo	acredita	el	plan	inicial,	es	decir	que	pagarían	el	viaje	con	su	trabajo	en	el
club	pero	no	corrobora	la	realidad	de	explotación	coactiva	a	que	fueron	sometidas	las	cuatro	mujeres	en	los	términos
narrados	en	el	"factum"	y	a	los	que	se	ha	hecho	referencia.

(…)

En	segundo	lugar,	el	Tribunal	sentenciador	silenció	elementos	de	descargo	alegados	por	la	defensa,	es	decir	efectuó	una
valoración	incompleta.

El	recurrente	se	refiere	a	dos:

a)	La	declaración	de	la	testigo	Montserrat,	efectuada	en	el	Plenario	y	respecto	de	la	que	el	Tribunal	dispuso	de	la
inmediación	propia	de	la	presencia	de	la	misma	en	el	juicio	oral,	y

b)	La	documental	relativa	a	que	dos	de	las	mujeres	que	el	Tribunal	considera	víctimas	del	delito,	Emilia	y	Rosalia,
después	de	efectuar	la	denuncia	ante	la	Guardia	Civil	de	Segovia,	dato	también	sorprendente	porque	el	club	de	la
recurrente	estaba	en	la	provincia	de	Cuenca,	y	es	obvio	que	por	existir	varios	cuarteles	de	la	Guardia	Civil	en	la	provincia



de	Cuenca,	alguna	explicación	debiera	justificar	la	presentación	de	la	denuncia	en	tal	alejado	lugar	del	de	comisión	del
delito,	como	se	dice,	después	de	efectuar	en	Segovia	la	denuncia,	se	volvieran	al	club	de	la	recurrente,	documental	que
según	la	recurrente	estaría	acreditada	por	la	relación	de	hospedados	en	el	hostal	constando	al	respecto	el	cuño	de	la
Guardia	Civil	acreditativo	del	visado.

Tampoco	la	sentencia	-EDJ	2013/74305-	hace	referencia	a	tal	documento.

(…)

Es	claro	que	no	hace	falta	un	estudio	exhaustivo,	pero	si	una	suficiente	y	bastante	explicación	de	las	razones	de	la	falta	de
credibilidad	de	las	pruebas	de	descargo.

Hay	que	recordar	que	con	las	SSTS	604/2006;	288/2008;	169/2010	ó	144/2012,	entre	otras,	que	en	un	Estado
Democrático,	el	poder	--todo	poder--	debe	ser	explicado.	Tal	exigencia	es	claramente	predicable	al	Poder	Judicial	en	la
medida	que	sus	decisiones	tienen	especial	incidencia	en	los	derechos	fundamentales	del	inculpado,	como	es	en	este	caso
el	derecho	a	la	libertad,	que	exige	una	motivación	reforzada	--	STS	902/2012	--.

La	justicia,	singularmente	la	penal,	tiene	por	finalidad	la	obtención	de	certezas	razonables,	no	absolutas,	y	por	ello	deben
ser	certezas	explicadas	superando	en	caso	de	pronunciamiento	condenatorio	el	doble	canon	de	lógica	y	de	suficiencia.

Tal	canon	no	se	alcanza	en	relación	a	la	condena	de	la	recurrente.

(…)

En	el	presente	caso,	como	conclusión	de	todo	lo	razonado,	se	estima	que	de	un	lado	el	deber	de	motivación	de	los	hechos
imputados	no	está	cumplido,	y	porr	otra	parte,	se	ha	silenciado,	y	por	tanto	no	se	ha	valorado	la	prueba	de	descargo
ofrecida.	Es	patente	la	vulneración	del	derecho	a	la	presunción	de	inocencia.	En	tal	situación	procede	la	estimación	del
motivo	y	la	absolución	de	la	recurrente.	En	idéntico	sentido,	SSTC	2027/2001;	723/2010;	567/2011;	1016/2011	ó
70/2012."



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	04/02/2014,	Rec.	458/2012,	Ponente:	Menéndez	Pérez,	D.	Segundo.	EDJ	2014/7670

Criterios	para	su	interrupción

Prescripción	de	la	responsabilidad	del	Estado	legislador	por	infracción
del	derecho	comunitario
EDJ	2014/7670

Declara	la	Sala,	con	estimación	del	recurso,	el	derecho	de	la	mercantil	actora	a	que	le	sean
indemnizados,	por	responsabilidad	del	Estado	legislador,	los	perjuicios	que	sufrió	al	tener
que	aplicar	en	su	liquidación	del	IVA,	una	Ley	nacional	que	el	TJUE	declaró	contraria	al
derecho	comunitario.	La	acción	de	responsabilidad	patrimonial	no	se	encuentra	prescrita,	a
pesar	de	instarse	un	año	después	de	la	publicación	de	la	mencionada	STJU,por	cuanto	el
perjudicado	observó,	al	ejercitar	los	medios	de	reacción	para	su	interrupción,	"una	diligencia
que	no	puede	ser	tachada	de	irrazonable"	(FJ	4).

“PRIMERO.-.-	Impugna	la	mercantil	actora	la	desestimación	presunta	de	la	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial
del	Estado	legislador	que	formuló	el	30	de	noviembre	de	2011.	Lo	hace,	con	sustento	en	el	perjuicio	que	sufrió	al	tener
que	aplicar	en	la	autoliquidación	correspondiente	al	último	trimestre	del	ejercicio	2001	una	Ley	nacional	(…)	que	el
Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	(en	sentencia	de	6	de	octubre	de	2005,	dictada	en	el	asunto	C-204/03	y
publicada	en	el	DOUE	el	26	del	siguiente	mes)	declaró	contraria	a	la	Directiva	77/388/CEE	del	Consejo,	de	17	de	mayo	de
1977,	Sexta	Directiva	en	materia	de	armonización	de	las	legislaciones	de	los	Estados	miembros	relativas	a	los	impuestos
sobre	el	volumen	de	negocios	-	Sistema	común	del	impuesto	sobre	el	valor	añadido…

…hoy	recurrente	formuló	su	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial	el	día	30	de	noviembre	de	2011,	es	decir,	seis
años	y	cuatro	días	después	de	dicha	publicación;	que,	por	tanto,	dejó	transcurrir	desde	ésta	y	con	notorio	exceso	el	plazo
de	un	año	en	el	que	prescribe	el	derecho	a	reclamar,	según	establece	el	artículo	142.5	de	la	Ley	30/1992	-EDL
1992/17271-;	y	que	no	cabe	reconocer	que	una	solicitud	de	devolución	de	ingresos	indebidos	que	fue	extemporánea	por
haberse	formulado	el	día	19	de	mayo	de	2006,	produjera	el	efecto	de	interrumpir	ese	plazo	de	prescripción.

TERCERO.-.-	Esa	cuestión	del	cómputo	del	citado	plazo,	se	rige	por	una	jurisprudencia	de	este	Tribunal	de	sobra
conocida	que	complementa	aquel	artículo	142.5	señalando,	en	lo	que	ahora	es	de	interés:	Que	en	casos	como	el	de	autos,
su	día	inicial	es	el	de	la	publicación	de	la	sentencia	del	TJUE	en	el	DOUE	(por	tanto,	el	26	de	noviembre	de	2005	en	el
que	enjuiciamos),	pues	es	esa	publicación	la	que	permite	por	vez	primera	tener	conocimiento	pleno	de	los	elementos	de
hecho	y	de	derecho	que	integran	la	pretensión	indemnizatoria,	haciendo	jurídicamente	posible	el	ejercicio	de	la	acción
(por	todas,	sentencia	de	9	de	octubre	de	2012,	dictada	en	el	recurso	520/2011,	y	las	que	cita,	que	aplican	la	conocida
teoría	denominada	de	la	"actio	nata").	Y	que	ese	plazo	queda	interrumpido	por	cualquier	medio	de	reacción	del
perjudicado	que	se	haga	valer	dentro	de	él	-y	por	los	sucesivos	si	el	tiempo	que	transcurre	entre	el	ejercicio	de	unos	y
otros	no	es	superior	a	un	año-	(como	resulta,	entre	otras,	de	las	sentencias	de	11	de	diciembre	de	2009	y	23	de	noviembre
de	2012,	dictadas	en	los	recursos	572/2007	y	740/2011),	siempre	que	los	mismos	no	sean	manifiestamente	inidóneos	o
improcedentes	…

(…)

Pero,	pese	a	lo	anterior,	no	deja	de	ser	razonable	que	la	hoy	recurrente	entendiera	que	dicho	plazo	de	cuatro	años	se
interrumpió	el	22	de	mayo	de	2002,	y	que,	por	ello,	volvió	a	correr	de	nuevo	desde,	como	mucho,	el	día	siguiente	a	ese,
con	la	consecuencia	de	no	ser	extemporánea	la	solicitud	que	presentó	el	día	19	de	mayo	de	2006.	Es	así,	porque	el	citado
22	de	mayo	de	2002	se	le	notificó	el	inicio	de	actuaciones	de	comprobación	e	investigación	encaminadas	a	verificar	su
autoliquidación,	que	concluyeron	sin	dictarse	acto	formal	alguno	de	finalización	de	las	mismas	(así	se	lee	en	aquella
resolución	de	19	de	febrero	de	2007);	a	lo	que	pudo	anudar,	sin	que	ello	fuera	irrazonable,	repetimos,	los	efectos	de
interrumpir,	primero,	y	de	iniciar	de	nuevo,	después,	(	artículo	68.1.a)	y	68.5	de	la	repetida	Ley	58/2003	-EDL
2003/149899-),	el	cómputo	del	plazo	de	prescripción,	igualmente	de	cuatro	años,	del	derecho	de	la	Administración	para
determinar	la	deuda	tributaria	mediante	la	oportuna	liquidación	(	artículo	66,	letra	a),	de	la	misma	Ley),	y,	con	ello,	el
efecto	de	extender	hasta	un	día	posterior	al	del	22	de	mayo	de	2006,	el	plazo	para	poder	presentar	aquella	solicitud	(
artículo	8.2,	párrafo	primero,	y	Disposición	adicional	tercera,	número	2,	párrafo	primero,	del	entonces	vigente	Real
Decreto	1163/1990,	de	21	de	septiembre	-EDL	1990/14555-,	que	regulaba	el	procedimiento	para	realizar	la	devolución	de
ingresos	indebidos	de	naturaleza	tributaria).

En	suma,	enjuiciando	aquel	único	motivo	de	oposición	que	se	esgrime	en	el	escrito	de	contestación	a	la	demanda	desde
la	perspectiva	con	que	ha	de	hacerse	al	decidir	sobre	una	acción	de	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial,	que	no
lo	es	la	de	la	exacta	interpretación	que	deban	merecer	las	normas	tributarias	que	regulan	los	medios	de	reacción	contra
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una	imposición	fiscal	indebida,	sino,	más	bien,	la	de	si	el	perjudicado	observó	al	ejercitarlos	una	diligencia	que	no	pueda
ser	tachada	de	irrazonable,	debemos	concluir	que	el	plazo	de	prescripción	de	un	año	que	establece	el	artículo	142.5	de	la
Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-	estuvo	interrumpido,	en	el	caso	de	autos,	desde	el	19	de	mayo	de	2006	hasta	el	14	de
diciembre	de	2010,	y	que,	por	ello,	ese	plazo,	contado	desde	esta	última	fecha,	no	había	finalizado	cuando	el	30	de
noviembre	de	2011	se	presentó	la	reclamación	de	responsabilidad	patrimonial.

QUINTO.-.-	Alcanzada	esa	conclusión	y	no	alegados	otros	motivos	de	oposición,	la	estimación	de	este	recurso	se	impone
por	aplicación	del	principio	de	unidad	de	doctrina,	pues	la	jurisprudencia	de	este	Tribunal,	reflejada	en	más	de	un
centenar	de	sentencias,	como	son,	a	título	de	ejemplo,	las	de	17	de	septiembre	(3),	15	de	octubre,	10	y	23	de	diciembre	(2)
de	2010,	14	de	enero	de	2011	y	7	de	marzo	de	2012,	dictadas,	respectivamente,	en	los	recursos	373/2006,	149/2007,
153/2007,	345/2006,	388/2007,	221/2007,	535/2007,	509/2007	y	203/2008,	afirma	que	aquellos	tres	requisitos
sustantivos	que	antes	indicamos	como	exigibles	para	el	éxito	de	la	acción,	sí	concurren	en	casos	como	el	que
enjuiciamos,	pues:	De	un	lado,	la	norma	jurídica	vulnerada	por	aquella	normativa	nacional	-Sexta	Directiva-	sí	confería
derechos	a	los	particulares;	concretamente,	el	derecho	a	la	deducción	del	IVA	soportado	sin	más	excepciones	o
limitaciones	que	las	establecidas	en	ella.	De	otro,	esa	normativa	nacional	sí	supuso	una	infracción	suficientemente
caracterizada	del	Derecho	de	la	Unión	Europea,	tal	y	como	en	dichas	sentencias	se	razona.	Y,	en	fin,	existe	sin	duda	el
nexo	de	causalidad	directa	entre	la	aplicación	de	la	norma	interna	declarada	por	la	STJUE	de	6	de	octubre	de	2005
contraria	a	la	Sexta	Directiva	y	el	daño	ocasionado	a	la	entidad	reclamante,	que	no	pudo	deducir	el	IVA	soportado	en	la
cifra	que	le	hubiera	correspondido…”

	



SOCIAL
STS	4ª,	27/12/2013,	Rec.	3034/2012,	Ponente:	Salinas	Molina,	Fernando.	EDJ	2013/292358

Imposibilidad	de	readmisión	en	las	mismas	condiciones	laborales

Extinción	indemnizada	por	cambio	de	centro	de	trabajo
EDJ	2013/292358

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	y	acuerda	la	procedencia
de	la	extinción	indemnizada	ante	la	imposibilidad	de	readmitir	al	trabajador	en	las	mismas
condiciones	tras	la	declaración	improcedente	del	despido.	El	derecho	del	empleador	al
ejercicio	de	la	opción	entre	readmisión	o	indemnización	no	lleva	a	obligar	a	que	el	trabajador,
sin	su	voluntad,	acepte	una	readmisión	en	condiciones	sustancialmente	distintas	que	alteren
el	contenido	esencial	de	la	prestación	(FJ	2	y	4).	Los	cambios	de	centro	de	trabajo,	que
impliquen	cambio	de	residencia,	no	pueden	calificarse		entre	aquellas	modificaciones	de
condiciones	que	pueden	integrarse	en	el	"ius	variandi"	empresarial,	por	lo	que	vienen	a
considerarse	verdaderas	modificaciones	sustanciales	(FJ	5).

"...2.-	Igualmente	nuestra	jurisprudencia	reciente	(entre	otras,	SSTS/IV	26-abril-2006	-rcud	2076/2005,	28-febrero-
2007	-rcud	184/2005	y	9-febrero-2010	-rcud	1605/2009)	ha	distinguido,	en	especial	en	materia	de	cambios	de	centro	de
trabajo,	entre	aquellas	modificaciones	de	condiciones	que	pueden	integrarse	en	el	"	ius	variandi	"	empresarial	y	las	que
constituyen	verdaderas	modificaciones	sustanciales,	declarando,	entre	otros	extremos,	que:

a)	El	criterio	general,	establecido	por	la	jurisprudencia	unificadora,	de	distinción	entre	modificaciones	sustanciales	y
accidentales	consiste	en	que	"por	modificación	sustancial	de	las	condiciones	de	trabajo	hay	que	entender	aquéllas	de	tal
naturaleza	que	alteren	y	transformen	los	aspectos	fundamentales	de	la	relación	laboral,	entre	ellas	las	previstas	en	la	lista
"ad	exemplum"	del	art.	41.2	pasando	a	ser	otras	distintas,	de	un	modo	notorio,	mientras	que	cuando	se	trata	de	simples
modificaciones	accidentales	éstas	no	tienen	dicha	condición	siendo	manifestaciones	del	poder	de	dirección	y	del	Žius
variandiŽ	empresarial	"	(	STS/IV	9-febrero-2010);

b)	"	El	traslado	de	centro	de	trabajo	sin	cambio	de	domicilio	y	respetando	la	categoría	y	funciones,	se	viene	considerando
por	la	reiterada	jurisprudencia	de	esta	Sala	como	una	modificación	accidental	de	las	condiciones	de	trabajo	y	encuadrable
dentro	de	la	potestad	organizativa	del	empresario	";	c)	"	el	cambio	de	centro	de	trabajo	efectuado	en	el	ámbito	de	una
misma	localidad...	"no	reviste	aquella	esencialidad,	sino	cualidad	accesoria,	porque	manteniéndose	en	su	integridad
todas	las	condiciones	de	trabajo	de	los	trabajadores	afectados,	a	excepción	del	lugar	de	prestación	de	servicios,	la	posible
mayor	onerosidad	que	puede	determinar	el	desplazamiento	al	nuevo	centro	ofrece	una	importancia	escasa	o	muy	relativa
en	la	significación	económica	del	contrato,	sobre	todo	en	el	contexto	de	una	realidad	social	en	la	que	destacan	la	calidad
de	los	servicios	de	transporte	y	de	la	red	viaria"	"	(	STS/IV	9-febrero-2010);

c)	Sobre	la	noción	de	"	modificación	sustancial	",	se	ha	interpretado	que	"	aunque	en	la	aproximación	a	este	concepto
jurídico	indeterminado	haya	de	partirse	de	la	base	que	proporciona	el	DRAE,	definiendo	como	sustancial	lo	que
«constituye	lo	esencial	y	más	importante	de	algo»,	y	como	accidental	lo	«no	esencial»,	lo	cierto	es	que	los	contornos
difusos	de	tales	descripciones	han	llevado	a	destacar	la	imposibilidad	de	trazar	una	noción	dogmática	de	«modificación
sustancial»	y	la	conveniencia	de	acudir	a	criterios	empíricos	de	casuismo,	sosteniéndose	al	efecto	por	autorizada	doctrina
que	es	sustancial	la	variación	que	conjugando	su	intensidad	y	la	materia	sobre	la	que	verse,	sea	realmente	o
potencialmente	dañosa	para	el	trabajador;	o	lo	que	es	igual,	para	calificar	la	sustancialidad	de	una	concreta	modificación
habrá	de	ponderarse	no	solamente	la	materia	sobre	la	que	incida,	sino	también	sus	características,	y	ello	desde	la	triple
perspectiva	de	su	importancia	cualitativa,	de	su	alcance	temporal	e	incluso	de	las	eventuales	compensaciones	"	y	que	"	En
esta	línea	se	orientan	las	SSTS	22/09/03	-rec.	122/02	-	y	10/10/05	-rec.	183/04	-	cuando	recuerdan	que	la	sentencia	de
03/04/95	-rec.	2252/94	-	declaraba	la	necesidad	de	que	las	modificaciones,	para	ser	sustanciales,	habían	de	producir
perjuicios	al	trabajador;	y	cuando	refieren	que	la	sentencia	de	11/11/97	-rec.	1281/97	-	invocaba	sus	precedentes	de
17/07/86	y	03/12/87	y	afirmaba	con	ellos	que	«por	modificación	sustancial	de	las	condiciones	de	trabajo	hay	que
entender	aquéllas	de	tal	naturaleza	que	alteren	y	transformen	los	aspectos	fundamentales	de	la	relación	laboral,	entre
ellas,	las	previstas	en	la	lista	«ad	exemplum»	del	art.	41.2	pasando	a	ser	otras	distintas,	de	un	modo	notorio	(en	el	mismo
sentido,	la	Sentencia	de	22/06/98	-rec.	4539/97	-),	mientras	que	cuando	se	trata	de	simples	modificaciones	accidentales,
éstas	no	tienen	dicha	condición	siendo	manifestaciones	del	poder	de	dirección	y	del	"ius	variandi"	empresarial»;	doctrina
que	reitera	la	más	reciente	sentencia	de	15/11/05	(rec.	42/05).	Y	asimismo	se	indicada	en	la	precitada	Sentencia	de
22/09/03	(rec.	122/02)	que	para	diferenciar	entre	sustancial	y	accidental	es	necesario	tener	en	cuenta	el	contexto
convencional	e	individual,	la	entidad	del	cambio,	el	nivel	de	perjuicio	o	el	sacrificio	que	la	alteración	supone	para	los
trabajadores	afectados,	por	lo	que	-como	ya	había	sostenido	la	STCT	de	17/03/86-	«hay	que	acudir	a	una	interpretación
racional	y	entender	por	tal	aquella	que	no	es	baladí	y	que	implica	para	los	trabajadores	una	mayor	onerosidad	con	un
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perjuicio	comprobable»	"	(	STS/IV	26-abril-2006).

CUARTO.-	En	conclusión,	cabe	establecer	como	doctrina,	en	interpretación	de	los	arts.	53.5	y	56.1	ET	y	de	los	arts.	110.1,
278	a	281	LRJS,	que	declarada	en	sentencia	firme	la	improcedencia	de	un	despido	con	opción	entre	la	readmisión	o	la
extinción	indemnizada	a	favor	del	empleador,	éste	último	no	puede	optar	validamente	por	la	readmisión	"	en	las	mismas
condiciones	que	regían	antes	de	producirse	el	despido	"	cuando	en	ese	momento	ya	no	la	podía	efectuar	en	las	mismas
condiciones	sustanciales	existentes	en	la	fecha	del	despido	y	si	la	efectúa	de	tal	forma,	en	su	caso,	lo	será	"	en	condiciones
distintas	a	las	que	regían	antes	de	producirse	el	despido	"	por	lo	que	no	se	podrá	considerar	realizada	"	en	forma	regular
",	lo	que	comportará	que	proceda	la	extinción	contractual	indemnizada."



CIVIL
STS	1ª,	18/02/2014,	Rec.	384/2012,	Ponente:	Sastre	Papiol,	D.	Sebastián.	EDJ	2014/11637

Revisión	judicial	del	dictamen

Acuerdo	de	separación	y	adjudicación	de	activos	adoptado	conforme	al
informe	de	un	tercero
EDJ	2014/11637

Desestima	el	TS	el	recurso	de	casación	presentado	por	los	codemandados	y	les	condena	a
cumplir	el	acuerdo	de	separación	del	actor	así	como	a	adjudicarle	los	activos	determinados	en
el	informe	que	todos	los	socios	encargaron	a	un	tercero.	La	posibilidad	de	revisar	este
informe	no	requiere	la	intervención	de	su	autor	en	el	procedimiento	pudiendo	hacerse	por	la
autoridad	judicial	sin	necesidad	de	llamarle	a	juicio,	de	tal	manera	que	si	los	recurrentes	no
aceptaron	la	valoración	realizada	en	el	dictamen,	lo	procedente	habría	sido	fijarla
judicialmente,	con	nuevas	pruebas,	y	no	pedir	la	resolución	del	acuerdo	adoptado	conforme	a
él	(FJ	2	y	3).

"1.	D.	Jesús	Ángel	formuló	demanda	contra	D.	Paulino,	Dª	Casilda,	Dª	Leocadia,	Dª	Beatriz	y	la	sociedad	REFIR,	S.L.
solicitando	que	se	declarase	que	los	demandados	habían	incumplido	las	obligaciones	asumidas	en	el	"	Acuerdo	de
separación	"	firmado	con	el	actor	el	28	de	septiembre	de	2007.	En	consecuencia,	pedía	que,	al	amparo	del	art.	1124	CC
-EDL	1889/1-,	se	les	condenase	a	cumplir	con	el	mismo,	ejecutando	las	operaciones	societarias	previstas	en	el	Acuerdo
(reducción	del	capital	social	de	la	sociedad	REFIR	S.L.	con	amortización	de	las	participaciones	titularidad	del	actor),	así
como	a	celebrar	los	actos	y	contratos	necesarios	con	el	fin	de	posibilitar	la	adjudicación	de	los	diferentes	bienes,
actualmente	a	nombre	de	REFIR,	S.L.,	a	favor	del	actor,	conforme	a	los	lotes	preparados	por	la	firma	auditora	KPMG.

(…)

Se	formula	en	base	a	la	interpretación	errónea	del	art.	1690	del	CC	-EDL	1889/1-	en	relación	con	el	art.	1447	del	mismo
texto	legal.

Los	recurrentes,	parten	de	la	base	de	que	los	artículos	invocados	contienen	instituciones	paralelas	en	la	medida	en	que	se
somete	al	juicio	de	un	tercero,	el	arbitrador,	de	la	parte	que	corresponde	a	cada	uno	de	los	socios	las	ganancias	y	las
pérdidas	de	una	sociedad	(art.	1690	CC)	y	el	señalamiento	del	precio	(art.	1447	CC).	El	tercero	designado,	dicen,	tiene	la
obligación	de	atenerse	a	la	equidad.	La	apreciación	del	arbitrador	es	impugnable	ante	los	tribunales.	Debe	estarse	al
auténtico	valor	de	la	cosa,	al	criterio	objetivamente	adecuado,	el	criterio	normal	del	sector	de	la	comunidad	en	que	se
realiza	la	determinación.	Continúan	señalando	los	recurrentes	que,	cuando	el	arbitrador	prescinde	de	las	instrucciones
señaladas	por	las	partes	para	la	fijación	del	precio,	faltando	manifiestamente	a	la	equidad,	el	informe	debe	ser	objeto	de
corrección	por	los	tribunales.

Por	las	razones	expuestas	los	recurrentes	entienden	que	el	arbitrador	no	cumplió	el	encargo	dado	por	las	partes,	pues	se
apartó	de	las	instrucciones	recibidas.	La	sentencia	recurrida	-EDJ	2011/262146-	da	a	entender	que	las	partes,	al	haberse
sometido	a	la	valoración	encomendada	a	KPMG	por	mutuo	acuerdo,	están	sujetas	al	resultado	de	la	misma;	aplica	el	art.
1447	CC	-EDL	1889/1-	como	si	su	informe	tuviera	que	tomarse	con	obligado	acatamiento	para	comprador	y	vendedor,	por
aplicación	analógica	del	art.	1690	CC.		

No	tuvo	en	cuenta	el	arbitrador,	señalan,	la	situación	de	crisis	inmobiliaria	que	infravaloraba	gran	parte	del	patrimonio	de
los	recurrentes,	por	lo	que	la	valoración	no	se	adecuaba	a	la	realidad	del	caso	concreto.	Incluso,	afirman	los	recurrentes,
que	nos	encontraríamos	ante	un	supuesto	de	aplicación	de	la	cláusula	"	rebus	sic	stantibus	".

(…)

3.	Finalmente,	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2011/262146-	se	planteó	cual	fue	la	finalidad	de	la	impugnación	por	parte	de
los	recurrentes.	La	respuesta	no	era	otra	que	la	resolución	del	acuerdo	de	separación.	Si	no	fue	aceptada	la	valoración	del
informe,	lo	procedente	hubiera	sido	fijarla	judicialmente,	con	nuevas	pruebas.	Nada	de	esto	se	persiguió	en	la	apelación,
sólo	la	resolución	del	acuerdo	cuando,	justamente,	la	actora	pretendió	hacer	cumplir	el	acuerdo	por	estimar	ajustada	la
valoración.	La	revisión	de	la	valoración	para	la	ejecución	del	acuerdo	sólo	se	solicitó	invocando	la	cláusula	"	rebus	sic
stantibus	"	en	los	escritos	de	contestación	a	la	demanda,	pero	quedó	fuera	del	conocimiento	de	la	sentencia	recurrida	de
la	Audiencia	Provincial,	al	no	haber	sido	objeto	del	recurso	de	apelación.	Por	lo	que,	firme	el	pronunciamiento	en	la
primera	instancia,	y	no	habiendo	sido	objeto	de	apelación,	tampoco	puede	ser	objeto	de	razonamiento	alguno	que
sustente	el	motivo	que	desestimamos	(pág	7,	párrafo	segundo,	del	Recurso	de	casación)."
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PENAL
STS	2ª,	19/12/2013,	Rec.	854/2013,	Ponente:	Varela	Castro,	D.	Luciano.	EDJ	2013/284468

Inexistencia	de	comportamiento	imprudente

Absolución	del	delito	de	blanqueo	de	capitales
EDJ	2013/284468

Interpone	recurso	de	casación	la	condenada	por	delito	de	blanqueo	de	capitales	por
imprudencia.	Alega	ausencia	de	prueba	suficiente	del	elemento	subjetivo	del	tipo	que	se	le
imputa.	Se	limitó	a	asumir	una	obligación	al	pactar	un	contrato	civil,	desconocía	que	el
dinero	que	recibía	y	debía	remitir	procediera	de	un	hecho	delictivo,	y	tal	desconocimiento	no
tenía	su	causa	en	la	infracción	de	deber	alguno.	El	TS	estima	el	recurso	al	señalar	que	no
concurren	los	presupuestos	fácticos	que	autoricen	a	recriminar	en	la	recurrente	un
comportamiento	imprudente,	y,	menos	aún	calificable	de	grave	o	temerario	(FJ	3).	En
segunda	sentencia	la	absuelve	del	delito.	Emite	voto	particular	el	Excmo.	Sr.	D.	José	Manuel
Maza	Martín.

"PRIMERO.-	La	recurrente,	condenada	por	el	Tribunal	de	instancia	como	autora	de	un	delito	de	blanqueo	de	capitales
imprudente,	a	las	penas	de	un	año	de	prisión	y	multa,	fundamenta	su	Recurso	de	Casación	en	un	único	motivo,	alegando
el	supuesto	error	de	hecho	(art.	849.2º	LECrim.	-EDL	1882/1-	el	motivo	indica	erróneamente	849.3-),	en	el	que	habría
incurrido	la	Audiencia	a	la	hora	de	valorar	la	prueba	documental	obrante	en	las	actuaciones	y,	en	concreto,	ante	el
contenido	de	los	documentos	obrantes	en	las	actuaciones	relativos	a	las	comunicaciones	a	través	de	INTERNET	en	los
que	constaban	las	relaciones	habidas	entre	la	recurrente	y	quienes	le	contrataban	para	realizar	las	operaciones	que	son
objeto	de	enjuiciamiento.

(…)

TERCERO.-	1.-	En	cuanto	al	delito	de	blanqueo	por	imprudencia	hemos	dicho	en	nuestra	STS	de	20	de	febrero	de	2013
resolviendo	el	recurso	685/2012	que	"...	el	blanqueo	por	imprudencia	no	deja	de	presentar	dificultades	dogmáticas,	por
cuanto	el	blanqueo	de	capitales	es	delito	esencialmente	doloso	que	incorpora	incluso	el	elemento	subjetivo	del	injusto
consistente	en	conocer	la	ilícita	procedencia	de	los	bienes	y	la	intención	de	coadyuvar	a	su	ocultación	o	transformación,	y
porque	la	distinción	entre	culpa	grave,	en	este	caso	punible,	y	leve,	no	punible,	participa	de	la	crítica	general	a	la	distinción
por	su	"ambigüedad	e	inespecificidad",	y	por	contradecir	el	criterio	de	"taxatividad"	de	los	tipos	penales.	A	pesar	de	ello,
recuerda	la	doctrina	que	el	principio	de	legalidad,	evidentemente,	obliga	a	considerar	la	comisión	imprudente	del	delito.
La	imprudencia	se	exige	que	sea	grave,	es	decir,	temeraria.	Así	en	el	tipo	subjetivo	se	sustituye	el	elemento	intelectivo	del
conocimiento,	por	el	subjetivo	de	la	imprudencia	grave,	imprudencia,	que	por	ello	recae	precisamente	sobre	aquél
elemento	intelectivo.	En	este	tipo	no	es	exigible	que	el	sujeto	sepa	la	procedencia	de	los	bienes,	sino	que	por	las
circunstancias	del	caso	esté	en	condiciones	de	conocerlas	sólo	con	observar	las	cautelas	propias	de	su	actividad	y,	sin
embargo,	haya	actuado	al	margen	de	tales	cautelas	o	inobservando	los	deberes	de	cuidado	que	le	eran	exigibles	y	los	que,
incluso,	en	ciertas	formas	de	actuación,	le	imponían	normativamente	averiguar	la	procedencia	de	los	bienes	o	abstenerse
de	operar	sobre	ellos,	cuando	su	procedencia	no	estuviere	claramente	establecida.	Es	claro	que	la	imprudencia	recae,	no
sobre	la	forma	en	que	se	ejecuta	el	hecho,	sino	sobre	el	conocimiento	de	la	naturaleza	delictiva	de	los	bienes	receptados,
de	tal	modo	que	debiendo	y	pudiendo	conocer	la	procedencia	delictiva	de	los	bienes,	actúe	sobre	ellos,	adoptando	una
conducta	de	las	que	describe	el	tipo	y	causando	así	objetivamente	la	ocultación	de	la	procedencia	de	tales	bienes	(su
blanqueo)	con	un	beneficio	auxiliador	para	los	autores	del	delito	de	que	aquellos	procedan".

En	cuanto	al	citado	(des)conocimiento,	fundamento	de	la	imputación,	debemos	reiterar	aquí	el	rechazo	que	nos	merece	el
sintagma	"ignorancia	deliberada"	al	que	ya	nos	referimos	en	la	sentencia	antes	citada	de	3	de	diciembre	de	2012:	Y
hemos	de	hacerlo	reiterando	una	doctrina	de	esta	Sala	que	ya	proclamaba	serias	advertencias	sobre	la	difícil
compatibilidad	de	tal	método	con	las	exigencias	de	la	garantía	constitucional	de	presunción	de	inocencia.	Así	en	la
Sentencia	de	este	Tribunal	Supremo	núm.	68/2011	de	15	de	febrero	dijimos:	En	alguno	de	los	precedentes	de	esta	Sala,	no
obstante,	se	ha	mencionado	la	"ignorancia	deliberada",	como	criterio	para	tener	por	acreditado	el	elemento	cognitivo	del
dolo,	es	decir,	para	tener	por	probado	que	el	autor	obró	conociendo	los	elementos	del	tipo	objetivo	(hecho	constitutivo	de
la	infracción	penal	en	la	terminología	del	art.	14.1	CP	-EDL	1995/16398-)	o	de	un	hecho	que	cualifique	la	infracción	penal,
como	es	el	caso	de	la	cantidad	de	notoria	importancia	discutida	en	el	recurso).

Este	punto	de	vista	ha	sido	fuertemente	criticado	en	la	doctrina	porque	se	lo	entendió	como	una	transposición	del	"willful
blindness"	del	derecho	norteamericano	y	porque	se	considera	que	no	resulta	adecuado	a	las	exigencias	del	principio	de
culpabilidad,	cuyo	rango	constitucional	ha	puesto	de	manifiesto	el	Tribunal	Constitucional.	Asimismo	se	ha	llamado	la
atención	sobre	el	riesgo	de	que	la	fórmula	de	la	"ignorancia	deliberada"	-cuya	incorrección	idiomática	ya	fue	señalada	en
la	STS	de	20-7-	2006	-	pueda	ser	utilizada	para	eludir	"la	prueba	del	conocimiento	en	el	que	se	basa	la	aplicación	de	la
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figura	del	dolo	eventual	",	o,	para	invertir	la	carga	de	la	prueba	sobre	este	extremo.

Debemos,	por	lo	tanto,	aclarar	que	en	el	derecho	vigente	no	cabe	ni	la	presunción	del	dolo,	ni	eliminar	sin	más	las
exigencias	probatorias	del	elemento	cognitivo	del	dolo.	Asimismo	tampoco	cabe	impugnar	la	aplicación	del	principio	"in
dubio	pro	reo"	realizada	por	los	Tribunales	de	instancia	sobre	los	hechos	con	apoyo	en	un	supuesto	"principio"	de	la
ignorancia	deliberada.

En	lo	que	se	refiere	a	la	prueba	indiciaria	en	esta	clase	de	delitos,	utilizada	frecuentemente,	la	jurisprudencia	ha	insistido
en	un	grupo	de	indicios	relevantes,	principalmente	consistentes	en:	"a)	la	importancia	de	la	cantidad	del	dinero
blanqueado;	b)	la	vinculación	de	los	autores	con	actividades	ilícitas	o	grupos	o	personas	relacionados	con	ellas;	c)	lo
inusual	o	desproporcionado	del	incremento	patrimonial	del	sujeto;	d)	la	naturaleza	y	características	de	las	operaciones
económicas	llevadas	a	cabo,	por	ejemplo,	con	el	uso	de	abundante	dinero	en	metálico;	e)	la	inexistencia	de	justificación
lícita	de	los	ingresos	que	permiten	la	realización	de	esas	operaciones;	f)	la	debilidad	de	las	explicaciones	acerca	del
origen	lícito	de	esos	capitales;	o	g)	la	existencia	de	sociedades	"pantalla"	o	entramados	financieros	que	no	se	apoyen	en
actividades	económicas	acreditadamente	lícitas	"	(STS	num.	1310/2011)	(vid	STS	num.	16/2009).

(…)

2.-	Aún	prescindiendo	de	la	restricción	de	esta	modalidad	típica	del	blanqueo	imprudente	a	los	tipos	de	delito	especial
por	razón	del	sujeto,	(STS	801/2010)	ha	de	partirse	de	que	el	bien	jurídico	patrimonial	suscita	exigencias	de	menor
intensidad	que	los	delitos	contra	la	vida	o	las	personas	en	general.

También	contribuye	a	una	especificidad	de	la	configuración	de	la	impudencia	en	estos	delitos	la	existencia	de	una
compleja	regulación	administrativa	que	enumeran	deberes	específicos	tendentes	a	conjurar	el	riesgo	para	el	bien	jurídico
que	se	dice	proteger.

Y,	examinando	ya	los	datos	suministrados	por	la	sentencia	de	instancia	cabe	resaltar:

a)	Que	el	sujeto	activo	del	delito	es	una	persona	de	apenas	20	años	de	edad	de	quien	no	consta	grado	de	formación,
excluyendo	la	sentencia	que	disfrutara	de	la	de	nivel	superior;	b)	que	el	dinero	a	cuya	remisión	ha	de	proceder	le
proviene	de	una	transferencia	bancaria,	sin	que	se	indiquen	cuales	son	las	razones	por	las	que	deba	sospechar	que	dicha
entidad	bancaria	ha	declinado	toda	cautela	que	impida	que	dicha	transferencia	se	efectuó	de	manera	diferente	a	las
exigencias	que	regulan	la	actividad	bancaria;	c)	menos	aún	se	indica	en	la	sentencia	de	instancia	que	la	acusada	debiera
sospechar	que	la	entidad	bancaria	de	la	que	procede	el	dinero	que	ella	ha	de	remitir,	procede	de	un	hecho	delictivo	sin
que	la	entidad	bancaria	que	ordena	el	ingreso	en	la	cuenta	de	la	acusada	haya	controlado	tal	origen	ilícito;	d)	tampoco
dice	la	sentencia	de	instancia	las	razones	por	las	que,	quien	no	sea	magistrado	que	intervenga	con	frecuencia	en	casos
similares,	sino	ciudadano	lego	en	Derecho,	debe	sospechar	que	una	entidad	bancaria	ha	sido	burlada	en	su	capacidad	de
controlar	los	movimientos	de	dinero,	que	acaban	siendo	ingresados	en	la	cuenta	de	la	acusada.

Desde	luego	tampoco	la	sentencia	de	instancia	especifica	diferencia	de	reacción	exigible	a	un	ciudadano,	ante	una
situación	como	aquella	en	la	que	se	encontraba	la	acusada,	según	se	trate	de	un	abstracto	canon	de	ciudadano	en	general
frente	a	la	del	ciudadano	más	descuidado.	Porque	solamente	cuando	hasta	el	más	descuidado	se	hubiera	comportado	de
manera	diversa	puede	decirse	que	el	concreto	acusado	incurrió	en	temeridad	cuando	prescindió	de	toda	sospecha	de
ilicitud	de	lo	que	se	le	proponía.

Aún	cabría	decir	que	tampoco	se	puede	compartir	la	supuesta	notoriedad	del	hecho	de	la	existencia	de	estafas	en
negocios	a	través	de	Internet	si	la	Sala	de	instancia	configura	dicho	general	conocimiento	a	que	esas	estafas	a	quien	tiene
por	perjudicado	es	al	que	recibe	el	engaño	por	medio	de	la	red.	Porque	no	es	aquí	el	caso	ya	que	la	acusada	no	es
precisamente	la	estafada.

3.-	Por	todo	ello	concluimos	que	no	concurren	los	presupuestos	fácticos	que	autoricen	a	recriminar	en	la	recurrente	un
comportamiento	imprudente,	y,	menos	aún	calificable	de	grave	o	temerario.	Por	lo	que	debemos	estimar	el	recurso
dictando	segunda	sentencia	absolutoria,	con	declaración	de	oficio	de	las	costas	de	este	recurso."



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª	,	10/1/2014,	Rec.	2715/2012,	Ponente:	Martínez	Mico,	D.	Juan	Gonzalo.	EDJ	2014/7637

Posteriores	a	su	nombramiento

Responsabilidad	subsidiaria	del	liquidador	mercantil	en	el	pago	de
obligaciones	tributarias
EDJ	2014/7637

Declara	el	TS	no	haber	lugar	al	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina,	porque
nos	encontramos	ante	un	supuesto	que	atribuye	al	liquidador	de	una	sociedad	la
responsabilidad	subsidiaria,	por	las	obligaciones	tributarias	posteriores	al	inicio	de	la
situación	de	liquidación,	mientras	que	las	sentencias	de	contraste	abordan	el	supuesto
general,	de	la	responsabilidad	de	los	administradores	sociales	por	las	deudas	tributarias	de	la
sociedad.	Responsabilidad	aquella	que	“abarca	íntegramente	la	obligación	tributaria
inatendida,	de	la	que	forman	parte	los	recargos	e	intereses	ya	devengados”	(FJ	2,5).

"...los	motivos	de	recurso	que	el	demandante	aduce:	a)	aplicación	al	procedimiento	de	la	Ley	General	Tributaria	de	2003,
en	lugar	de	la	precedente	de	1963,	que	es	la	que	parece	aplicar	el	Acuerdo	recurrido;	b)	imposibilidad	de	derivar
subsidiariamente	al	Liquidador	deudas	posteriores	a	su	nombramiento;	c)	improcedencia	de	derivar	recargos	e	intereses
de	demora;	y,	d)	nulidad	del	procedimiento	de	derivación	por	existencia	de	responsables	solidarios.

(…)

SEGUNDO.-	1.	La	primera	infracción	legal	que	el	recurrente	imputa	a	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2010/259711-	es	el	de	la
nulidad	del	procedimiento	de	derivación	de	responsabilidad	subsidiaria	por	existencia	de	responsables	solidarios	y	no
existir	la	previa	declaración	de	fallido	de	dichos	responsables	solidarios.

(…)

Como	pone	de	relieve	el	Abogado	del	Estado,	las	sentencias	de	contraste	abordan	todas	ellas	el	supuesto,	digamos
general,	de	la	responsabilidad	de	los	administradores	sociales	por	las	deudas	tributarias	de	la	sociedad,	mientras	que
aquí	nos	encontramos	ante	un	supuesto	autónomo,	específico	y	nítidamente	diferenciable	del	común	o	general,	cual	es	el
previsto	en	el	último	inciso	del	artículo	43.1°.c)	de	la	Ley	58/2003	General	Tributaria	-EDL	2003/149899-

Este	precepto	atribuye	al	liquidador	de	una	sociedad	la	responsabilidad	por	las	obligaciones	tributarias	posteriores	al
inicio	de	la	situación	de	liquidación,	fundada	en	el	ámbito	de	gestión	encomendado	a	dichos	liquidadores	por	el	artículo
272	de	la	Ley	de	Sociedades	Anónimas	-EDL	1989/15265-	y,	por	lo	tanto,	en	la	inobservancia	personal	de	los	actos	de
administración	que	le	corresponden.

En	estos	casos	se	trata	de	una	responsabilidad	fundada	en	la	inatención	personal	de	las	obligaciones	tributarias	por	parte
del	liquidador,	ya	durante	el	procedimiento	liquidatorio,	lo	que	no	sólo	lo	diferencia	del	supuesto	examinado	por	las
sentencias	de	contraste,	sino	que	hace	ilógica	su	subordinación	a	un	previo	fallido	de	los	accionistas	cuando	respecto	de
estas	deudas	ni	siquiera	son	responsables	solidarios.

TERCERO.-	1.	La	segunda	infracción	legal	que	el	recurrente	imputa	a	la	sentencia	recurrida	–EDJ	2010/259711-	es	la	de
haber	aplicado	al	procedimiento	tramitado	la	Ley	General	Tributaria	de	2003,	en	lugar	de	la	precedente	de	1963.

(…)

En	consecuencia,	el	régimen	jurídico	aplicable	a	la	responsabilidad	de	los	liquidadores	es	el	que	resulte	de	aplicación	en
el	momento	en	que	se	produce	el	presupuesto	de	hecho	de	la	responsabilidad,	considerándose	que,	en	el	caso	que	nos
ocupa,	el	mismo	tuvo	lugar	el	23	de	julio	de	2007,	fecha	en	la	que	el	recurrente	finalizó	su	cargo	como	liquidador
incumpliendo	su	función	como	tal.

…el	procedimiento	de	derivación	de	responsabilidad	iniciado	el	17	de	noviembre	de	2004	debe	regirse	por	la	norma
vigente	al	tiempo	de	su	iniciación	(la	Ley	58/03	-EDL	2003/149899-	General	Tributaria),	no	existiendo	manifestación
alguna	de	que	el	tratamiento	brindado	a	las	deudas	derivadas	sea	otro	que	el	de	la	legislación	vigente	al	tiempo	de	su
devengo.

En	este	sentido,	si	lo	que	el	recurrente	realmente	pretende	es	que	se	aplique	a	su	responsabilidad	una	norma	distinta	de
la	Ley	58/2003	General	Tributaria	-EDL	2003/149899-,	debe	insistirse	en	que	tanto	esta	Ley	como	su	predecesora
contemplan	en	términos	análogos	el	supuesto	determinante	de	tal	responsabilidad,	a	lo	que	cabe	añadir	que	la
responsabilidad	del	liquidador	por	negligencia	o	mala	fe	en	el	íntegro	cumplimiento	de	las	obligaciones	tributarias
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únicamente	puede	apreciarse	cuando	expira	su	mandato	y	se	constata	la	falta	de	actividad	a	estos	efectos,	por	lo	que	la
norma	aplicable	será	la	vigente	en	ese	momento	y	no	cuando	se	produjo	su	nombramiento,	ya	que	a	esa	fecha	todavía	no
había	podido	tener	lugar,	por	definición	el	supuesto	de	hecho	determinante	de	la	responsabilidad	subsidiaria.

CUARTO.-	1.	Partiendo,	en	la	hipótesis	que	maneja	el	recurrente,	de	que	la	ley	aplicable	al	caso	que	nos	ocupa	es	la	LGT
230/1963,	el	recurrente	entiende	que,	de	acuerdo	con	dicha	norma,	las	deudas	devengadas	con	posterioridad	al
nombramiento	del	Liquidador	no	son	derivables.

(…)

La	sentencia	recurrida	-EDJ	2010/259711-	ha	partido	de	la	aplicabilidad	al	caso	de	la	Ley	58/2003	-EDL	2003/149899-,
criterio	que	hemos	confirmado,	y	en	base	a	su	artículo	43.1.c),	debe	admitirse	que	de	las	obligaciones	tributarias
posteriores	al	nombramiento	de	liquidadores,	éstos	responderán	como	administradores	cuando	tengan	atribuidas
funciones	de	administración.	Y	en	el	presente	caso	el	liquidador	no	carecía	en	absoluto,	de	las	funciones	de
administrador.

(…)

QUINTO.-	1.	Finalmente,	el	recurrente	entiende	que,	con	independencia	de	la	normativa	que	resulte	de	aplicación	(Ley
230/1963	-EDL	1963/94-	o	Ley	58/2003	-EDL	2003/149899-),	ni	los	recargos	ni	los	intereses	de	demora	son	derivables
subsidiariamente.

(…)

A	lo	que	cabe	añadir	que	si	esta	específica	responsabilidad	opera	por	la	inatención	de	sus	obligaciones	por	parte	del
liquidador	tras	ser	nombrado,	la	misma	deberá	abarcar	íntegramente	a	la	obligación	tributaria	inatendida,	de	la	que
forman	parte	como	accesorios	los	recargos	e	intereses	ya	devengados.

En	definitiva,	siendo	distintos	los	supuestos	sobre	los	que	se	pronunciaron	la	sentencia	aquí	recurrida	-EDJ
2010/259711-	y	las	que	se	invocan	de	contrario	y	no	existiendo,	por	ello,	la	contradicción	de	pronunciamientos
jurisdiccionales	que	permite	la	intervención	de	este	Tribunal	Supremo	para	discernir	qué	doctrina	debe	estimarse	como
correcta,	carece	de	base	--por	definición--	el	presente	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina."



SOCIAL
STS	4ª,	4/12/2013,	Rec.	62/2013,	Ponente:	Luelmo	Millán,	D.	Miguel	Ángel.	EDJ	2013/285401

Ante	la	falta	de	abono	efectivo	de	los	salarios	de	tramitación

Inexistente	obligación	de	devolución	de	prestación	de	desempleo
EDJ	2013/285401
El	TS	estima	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	del	beneficiario	de	la
prestación	de	desempleo	y	confirma	que	no	tiene	obligación	de	su	devolución.	Si	no	se	ha
producido	el	doble	y	coincidente	abono,	al	no	ser	los	salarios	de	tramitación	abonados,	ni	por
la	empresa,	ni	por	el	FOGASA,	no	se	puede	considerar	indebidas	las	prestaciones	de
desempleo,	cuando	el	trabajador	llevó	a	cabo	de	modo	puntual	toda	la	actividad	procesal	a	su
alcance	para	la	ejecución	de	la	sentencia	que	le	había	reconocido	el	derecho	a	tales	salarios
(FJ	2).

"...En	relación	a	la	cuestión	de	la	coincidencia	en	el	tiempo	de	salarios	de	tramitación	y	prestaciones	por	desempleo,	el	art.
209.5	c)	LGSS	-EDL	1994/16443-	se	refiere	a	los	supuesto	en	que,	en	el	proceso	de	despido,	debiera	haberse	producido	la
readmisión,	pero	ésta	no	se	produjo.	De	ahí	que	el	precepto	se	refiere	al	percibo	de	prestaciones	por	parte	del	trabajador	"
si	no	las	estuviera	percibiendo...".	Sólo	en	el	caso	de	estar	percibiéndolas,	se	pone	en	marcha	el	complejo	mecanismo	de
la	restauración	de	la	incompatibilidad,	al	que	nos	referíamos	en	la	STS	de	1	de	febrero	de	2011	(rcud.	4120/2009,	dictada
por	el	Pleno	de	la	Sala).

No	siendo	ello	así;	es	decir,	no	habiéndose	producido	el	doble	y	coincidente	abono,	resulta	imposible	considerar
indebidas	las	prestaciones	de	desempleo,	puesto	que	en	el	caso	que	se	examina	-igual	que	en	el	resuelto	por	la	sentencia
de	contraste-	el	trabajador	llevó	a	cabo	de	modo	puntual	toda	la	actividad	procesal	a	su	alcance	para	la	ejecución	de	la
sentencia	que	le	había	reconocido	el	derecho	a	tales	salarios,	acudiendo	asimismo	ante	el	FGS,	tras	ser	declarada
insolvente	la	empresa.

Tuvimos	ocasión	de	señalar	en	las	SSTS	de	26	de	marzo	de	2007	(rcud.	1646/2006)	y	18	de	mayo	de	2011	(rcud.
3815/2010)	que	de	lo	que	se	parte	en	el	art.	209	LGSS	-EDL	1994/16443-		"...	es	de	que	ha	habido	una	doble	percepción
de	salarios	de	tramitación	y	prestaciones	de	desempleo	en	el	primer	período	de	reconocimiento	inicial	de	la	prestación	y
esto	hace	que	la	solución	del	reintegro	no	pueda,	en	principio,	aplicarse	cuando,	(...),	como	consecuencia	de	la
desaparición	y/o	insolvencia	de	la	empresa,	los	salarios	de	tramitación	no	se	han	percibido.	Si	se	aplicara	esa	solución,	se
produciría	un	grave	y	desproporcionado	perjuicio	al	trabajador,	que	tendrá	que	devolver	unas	prestaciones	que	ha
disfrutado	por	mandato	de	la	Ley	por	una	situación	real	de	desempleo	y	cuando	no	ha	surgido	realmente	ninguna	causa
de	incompatibilidad,	pues	no	ha	percibido	salario	alguno	en	el	período	subsidiado"."
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CONSTITUCIONAL
STC	Pleno,	13/02/2014,	Rec.	6922/2008,	Ponente:	Roca	Trías,	Dª	Encarnación.	EDJ	2014/9906

Modificación	de	doctrina	sobre	la	extradición	de	condenados	en
ausencia
EDJ	2014/9906	

El	TC	anula	la	doctrina	según	la	cual,	para	garantizar	el	derecho	de	defensa,	se	exigía	como
condición	previa	a	la	entrega,	que	el	penado	pudiera	recurrir	en	su	país	la	condena	dictada	en
su	ausencia.	Considera	que	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	consta	que	tal	falta	ha	sido	voluntaria	e	inequívoca,	que	el	condenado	fue
debidamente	emplazado	y	efectivamente	defendido	por	letrado	designado,	no	lesiona	el
derecho	a	un	proceso	con	todas	las	garantías	(FJ	4).

Formulan	voto	particular	concurrente	la	Magistrada	Dª	Adela	Asua	Batarrita,	la	Magistrada
Dª	Encarnación	Roca	Trías	y	el	Magistrado	D.	Andrés	Ollero	Tassara.

"CUARTO.-	Tras	las	consideraciones	expuestas,	para	la	resolución	del	presente	recurso	de	amparo	conviene	recordar	la
doctrina	de	este	Tribunal	en	relación	con	lo	que	hemos	denominado	vulneraciones	indirectas	de	los	derechos
fundamentales	y	su	aplicación	concreta	al	ámbito	del	derecho	fundamental	a	un	proceso	con	todas	las	garantías
reconocido	en	el	art.	24.2	CE	-EDL	1978/3879-.	De	acuerdo	con	la	doctrina	de	este	Tribunal,	cuando	los	poderes	públicos
nacionales	(entre	ellos,	la	jurisdicción)	reconocen,	homologan	o	dan	validez	a	una	resolución	adoptada	por	una
autoridad	extranjera,	pueden	incurrir	en	una	vulneración	“indirecta”	de	alguno	de	los	derechos	fundamentales
susceptibles	de	amparo,	cuando	aquella	resolución	pudiera	reputarse	lesiva	de	un	derecho	fundamental.	Sin	embargo,
para	el	Tribunal	Constitucional,	mientras	que	los	poderes	públicos	españoles	se	hallan	vinculados	de	modo
incondicionado	ad	intra	por	los	derechos	fundamentales,	tal	y	como	éstos	han	sido	consagrados	por	la	Constitución,	el
contenido	vinculante	de	los	derechos	fundamentales	cuando	se	proyectan	ad	extra	es	más	reducido.

Así,	en	el	ámbito	del	derecho	a	un	proceso	con	todas	las	garantías,	no	son	todas	y	cada	una	de	las	garantías	que	hemos
anudado	al	art.	24	CE	-EDL	1978/3879-,	sino	tan	sólo	sus	exigencias	más	básicas	o	elementales,	las	exigencias	que
constituyen	la	esencia	misma	del	proceso	justo,	las	que	pueden	proyectarse	en	la	valoración	de	la	actuación	de	los
poderes	públicos	extranjeros,	determinando,	en	su	caso,	la	inconstitucionalidad	“indirecta”	de	la	actuación	de	la
jurisdicción	española	que	es	la	que,	propiamente	constituye	el	objeto	de	nuestro	control	(STC	91/2000,	de	30	de	marzo,
FFJJ	7	y	8	-EDJ	2000/3822-).	En	la	ya	citada	STC	91/2000,	de	30	de	marzo,	llegamos	a	la	conclusión	de	que	constituye
una	vulneración	“indirecta”	de	las	exigencias	dimanantes	del	derecho	proclamado	en	el	art.	24.2	CE	-EDL	1978/3879-
que	se	proyectan	ad	extra,	la	decisión	de	los	órganos	judiciales	españoles	de	acceder	a	la	extradición	a	países	que,	en
casos	de	delito	muy	grave,	den	validez	a	las	condenas	en	ausencia	sin	someter	la	entrega	a	la	condición	de	que	el
condenado	pueda	impugnarlas	para	salvaguardar	sus	derechos	de	defensa,	pues	consideramos	que	ello	menoscababa	el
contenido	esencial	del	proceso	justo	de	un	modo	que	afectaba	a	la	dignidad	humana	(STC	91/2000,	de	30	de	marzo,	FJ
14).	En	decisiones	posteriores	(SSTC	177/2006,	de	5	de	junio	-EDJ	2006/88971-	o	199/2009,	de	28	de	septiembre	-EDJ
2009/105200-)	declaramos	que	esta	doctrina	sobre	las	violaciones	indirectas	del	derecho	a	un	proceso	con	todas	las
garantías	era	también	aplicable	en	el	marco	del	sistema	de	entrega	instaurado	en	la	Unión	Europea,	que	sustituye	al
procedimiento	de	extradición	establecido	en	el	Convenio	europeo	de	extradición	de	1957	-EDL	1982/8970-,	en
cumplimiento	de	la	Decisión	Marco	2002/584/JAI,	del	Consejo,	de	13	de	junio	-EDL	2002/29426-,	y	que	ha	sido
incorporado	a	nuestro	ordenamiento	interno	por	la	Ley	3/2003,	de	14	de	marzo,	sobre	la	orden	europea	de	detención	y
entrega	-EDL	2003/3474-.

Pues	bien,	una	vez	recordada	la	doctrina	de	este	Tribunal	en	relación	con	las	vulneraciones	indirectas	de	los	derechos
fundamentales	y	su	concreta	aplicación	al	ámbito	del	derecho	fundamental	a	un	juicio	justo,	debemos	proceder	a	revisar
la	caracterización	que	este	Tribunal	ha	venido	realizando	hasta	ahora	del	denominado	contenido	absoluto	del	derecho	a
un	proceso	con	todas	las	garantías	(art.	24.2	CE	-EDL	1978/3879-).	En	efecto,	para	precisar	cuáles	son,	en	concreto,	los
derechos,	facultades	o	facetas	contenidas	en	el	correspondiente	contenido	absoluto	de	un	derecho	fundamental	cuya
lesión	determina	una	vulneración	indirecta	de	aquel	por	parte	de	los	poderes	públicos	españoles,	hemos	destacado	la
decisiva	relevancia	que	adquieren	los	tratados	y	acuerdos	internacionales	sobre	protección	de	los	derechos
fundamentales	y	las	libertades	públicas	ratificados	por	España	(STC	91/2000,	de	30	de	marzo,	FJ	7	-EDJ	2000/3822-).
Con	ello	este	Tribunal	afirma	la	coincidencia	del	sistema	de	valores	constitucional	con	el	ámbito	de	valores	e	intereses
que	dichos	instrumentos	protegen	y	nos	permite,	así,	determinar	cuáles	son,	entre	todas,	aquellas	exigencias	más	básicas
o	elementales	que	pueden	proyectarse	en	la	valoración	de	la	actuación	de	los	poderes	públicos	extranjeros,
determinando,	en	su	caso,	la	inconstitucionalidad	“indirecta”	de	la	actuación	de	la	jurisdicción	española.	Así,	en	virtud	de
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la	doctrina	constitucional	relativa	a	las	vulneraciones	indirectas	del	derecho	a	la	defensa	y	a	un	proceso	con	todas	las
garantías	(art.	24.2	CE),	el	canon	de	control	que	debemos	aplicar	para	enjuiciar	la	constitucionalidad	del	Auto	de	la
Sección	Primera	de	la	Sala	de	lo	Penal	de	la	Audiencia	Nacional	de	12	de	septiembre	de	2008,	por	el	que	se	autorizó	la
entrega	del	demandante	de	amparo	a	las	autoridades	italianas,	ha	de	ser	integrado	por	los	tratados	y	acuerdos
internacionales	sobre	protección	de	los	derechos	fundamentales	y	las	libertades	públicas	ratificados	por	España.	Entre
tales	tratados	encontramos	tanto	el	Convenio	Europeo	para	la	Protección	de	los	Derechos	Humanos	y	Libertades
Fundamentales	-EDL	1979/3822-	como	la	Carta	de	los	Derechos	Fundamentales	de	la	Unión	Europea	-EDL
2000/94313-,	que	se	constituyen,	así,	junto	con	la	interpretación	que	de	los	mismos	llevan	a	cabo	los	órganos	de	garantía
establecidos	por	esos	mismos	tratados	y	acuerdos	internacionales,	en	elementos	esenciales	a	la	hora	de	interpretar	el
contenido	absoluto	del	derecho	reconocido	en	el	art.	24.2	CE.

Contenido	cuyo	desconocimiento	determina	la	vulneración	indirecta	del	derecho	fundamental	por	parte	de	los	órganos
judiciales	españoles.	Debemos	examinar,	por	tanto,	la	interpretación	que	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	y	el
Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	han	realizado	del	contenido	del	derecho	a	un	proceso	equitativo	recogido	tanto
en	el	Convenio	Europeo	para	la	Protección	de	los	Derechos	Humanos	y	Libertades	Fundamentales	-EDL	1979/3822-
como	en	la	Carta	de	los	Derechos	Fundamentales	de	la	Unión	Europea	-EDL	2000/94313-.	El	Tribunal	Europeo	de
Derechos	Humanos	ha	entendido	incluido	dentro	del	derecho	a	un	proceso	equitativo	recogido	en	el	artículo	6	del
Convenio	Europeo	para	la	Protección	de	los	Derechos	Humanos	y	Libertades	Fundamentales,	el	derecho	de	las	personas
condenadas	en	rebeldía	a	que	un	tribunal	se	pronuncie	de	nuevo	sobre	el	fondo	del	asunto	tras	oír	al	acusado.	Sin
embargo,	la	inclusión	de	tal	derecho	dentro	del	recogido	en	el	art.	6	del	CEDH	-EDL	1979/3822-	se	ha	condicionado	por
la	doctrina	del	TEDH	a	que	estas	personas,	cuando	hayan	sido	informadas	de	manera	efectiva	de	las	diligencias,	no	hayan
renunciado	de	manera	inequívoca	a	su	derecho	a	comparecer	[STEDH	Sejdovic	c.	Italia,	de	1	de	marzo	de	2006,	párrs.	82
y	ss.	-EDJ	2006/7912-].	Así,	la	doctrina	del	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humano	ha	reconocido	que	la	presencia	del
acusado	en	el	juicio	es	un	derecho	básico	de	éste,	pero	no	se	infringe	el	art.	6	<	CEDH	cuando	el	acusado,	debidamente
emplazado,	decida	libremente	renunciar	a	su	presencia	en	el	juicio,	y	siempre	que	cuente	durante	el	mismo	con	la
asistencia	de	Abogado	para	la	defensa	de	sus	intereses,	pues	de	acuerdo	con	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos
“el	hecho	de	que	un	acusado,	a	pesar	de	haber	sido	debidamente	citado,	no	comparezca,	no	puede,	incluso	aunque	tal
ausencia	resulte	injustificada,	privarle	de	su	derecho	a	ser	defendido	mediante	un	letrado”	(STEDH	Pelladoah	c.	Países
Bajos,	de	22	de	septiembre	de	1994,	párr.	40	-EDJ	1994/13592-;	y	en	el	mismo	sentido,	SSTEDH	Poitrimol	c.	Francia,	de
23	de	noviembre	de	1993,	párr.	35	-EDJ	1993/14332-;	L·la	c.	Países	Bajos,	de	22	de	septiembre	de	1994,	párr.	33	-EDJ
1994/13591-;	Van	Geyseghem	c.	Bélgica,	de	21	de	enero	de	1999,	párr.	34	-EDJ	1999/109-).	Por	su	parte,	el	Tribunal	de
Justicia	de	la	Unión	Europea	ha	afirmado	que	“en	lo	que	atañe	al	alcance	del	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	y	a	un
proceso	equitativo	previsto	en	el	artículo	47	de	la	Carta	-EDL	2000/94313-	y	de	los	derechos	de	la	defensa	garantizados
por	el	artículo	48,	apartado	2	,	de	ésta,	se	ha	de	precisar	que,	aunque	el	derecho	del	acusado	a	comparecer	en	el	juicio
constituye	un	elemento	esencial	del	derecho	a	un	proceso	equitativo,	aquel	derecho	no	es	absoluto	(véase,	en	particular,
la	Sentencia	de	6	de	septiembre	de	2012,	Trade	Agency,	C-619/10,	Rec.	p.	I-0000,	apartados	52	y	55	-EDJ	2012/189811-).

El	acusado	puede	renunciar	a	ese	derecho	por	su	libre	voluntad,	expresa	o	tácitamente,	siempre	que	la	renuncia	conste	de
forma	inequívoca,	se	acompañe	de	garantías	mínimas	correspondientes	a	su	gravedad	y	no	se	oponga	a	ningún	interés
público	relevante.	Más	concretamente,	no	se	produce	una	vulneración	del	derecho	a	un	proceso	equitativo,	aun	si	el
interesado	no	ha	comparecido	en	el	juicio,	cuando	haya	sido	informado	de	la	fecha	y	del	lugar	del	juicio	o	haya	sido
defendido	por	un	letrado	al	que	haya	conferido	mandato	a	ese	efecto”	[Sentencia	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión
Europea	de	26	de	febrero	de	2013,	C-399/11,	asunto	Melloni,	apartado	49	-EDJ	2013/13021-].	En	este	contexto,	tanto	la
interpretación	dada	por	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	del	derecho	a	un	proceso	equitativo	recogido	en	el
artículo	6	del	Convenio	Europeo	-EDL	1979/3822-	como	la	realizada	por	el	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	de
los	derechos	a	la	tutela	judicial	efectiva,	a	un	proceso	equitativo	y	de	defensa	recogidos	en	los	arts.	47	y	48.2	de	la	Carta
-EDL	2000/94313-,	coincidentes	en	buena	medida,	operan,	en	el	caso	que	nos	ocupa,	como	criterios	hermenéuticos	que
nos	permiten	delimitar	la	parte	de	lo	que	hemos	denominado	contenido	absoluto	del	derecho	a	un	proceso	con	todas	las
garantías,	que	es	la	que	despliega	eficacia	ad	extra;	esto	es,	la	que	permite	delimitar	aquellas	facultades	y	garantías	cuyo
desconocimiento	por	las	autoridades	extranjeras	puede	dar	lugar	a	una	vulneración	indirecta	en	caso	de	que	acuerde	la
entrega	por	los	poderes	públicos	españoles.	Así	debemos	afirmar	ahora,	revisando,	por	tanto,	la	doctrina	establecida
desde	la	STC	91/2000	-EDJ	2000/3822-,	que	no	vulnera	el	contenido	absoluto	del	derecho	a	un	proceso	con	todas	las
garantías	(art.	24.2	CE	-EDL	1978/3879-)	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	consta	que	ha	sido	decidida	de	forma	voluntaria	e	inequívoca	por	un	acusado	debidamente	emplazado	y
éste	ha	sido	efectivamente	defendido	por	letrado	designado.

En	consecuencia,	ello	nos	debe	conducir	derechamente	a	la	desestimación	del	presente	recurso	de	amparo,	pues	el
órgano	judicial,	en	aplicación	del	art.	12	de	la	Ley	3/2003,	de	14	de	marzo	-EDL	2003/3474-,	estimó	que	no	se	había
producido	ninguno	de	los	supuestos	que	pudieran	obstaculizar	la	entrega	del	condenado	en	ausencia	al	Estado	italiano,
lo	que	hacía,	a	su	juicio,	improcedente	exigir	de	las	autoridades	de	emisión	garantías	adicionales.	A	dicha	conclusión
llegó	como	consecuencia	del	conocimiento	de	toda	una	serie	de	documentos	(el	informe	complementario	requerido	a	la
Fiscalía	General	de	la	República	Italiana,	la	orden	de	entrega	y	la	propia	documentación	aportada	por	el	reclamado)	que
le	llevaron	a	apreciar,	por	un	lado,	no	acreditado	que	los	Abogados	que	el	recurrente	había	designado	hubieran	dejado	de
representarle	a	partir	de	2001;	y,	por	otro,	que	no	se	produjo	falta	de	defensa,	dado	que	el	reclamado	era	conocedor	de	la
futura	celebración	del	juicio,	situándose	voluntariamente	en	rebeldía,	y	designó	dos	Abogados	de	su	confianza	para	su
representación	y	defensa,	los	cuales	intervinieron,	en	esa	calidad,	en	la	primera	instancia,	en	la	apelación	y	en	la	casación,



agotando	así	las	vías	de	recurso.	A	la	vista	de	todo	ello,	la	decisión	de	la	Audiencia	Nacional	de	entregar	al	recurrente	a	la
autoridades	italianas	sin	condicionamiento	alguno,	no	supone	una	vulneración	indirecta	del	derecho	a	un	proceso	con
todas	las	garantías,	puesto	que	ha	quedado	acreditado	que	el	acusado	había	sido	defendido	técnicamente	y	había
renunciado	voluntariamente	a	comparecer.	Por	todo	lo	expuesto,	y	dado	que	lo	que	se	dirime	en	el	presente	recurso	es	si
la	resolución	de	entrega	constituye	o	no	una	vulneración	“indirecta”	del	derecho	a	un	proceso	con	todas	las	garantías	(art.
24.2	CE	-EDL	1978/3879-),	procede	la	denegación	del	presente	recurso	de	amparo	por	cuanto	la	Sección	Primera	de	la
Sala	de	lo	Penal	de	la	Audiencia	Nacional,	con	su	Auto	de	fecha	de	12	de	septiembre	de	2008	-EDJ	2008/296591-,	decidió
la	entrega	de	D.	Miguel	sin	vulneración	de	las	exigencias	derivadas	del	contenido	absoluto	del	derecho	referido."



EUROPEOS
STJUE,	27/02/2014,	Asunto	C-32/13.	EDJ	2014/14831

Derecho	a	prestación	por	hijos	a	cargo	de	titular	de	pensión	por
fallecimiento
EDJ	2014/14831

Resuelve	el	TJUE	la	cuestión	prejudicial	sobre	la	interpretación	de	los	arts.	77	y	78	Rgto.
1408/71,	relativo	a	la	aplicación	de	los	regímenes	de	seguridad	social	a	los	trabajadores	por
cuenta	ajena,	a	los	trabajadores	por	cuenta	propia	y	a	los	miembros	de	su	familia	que	se
desplazan	dentro	de	la	Comunidad	y	del	art.	67	Rgto.	883/2004,	sobre	la	coordinación	de	los
sistemas	de	seguridad	social.	Se	plantea	en	el	marco	de	un	litigio	en	el	que	se	denegó	a	una
nacional	alemana	trasladada	a	Suecia,	una	asignación	por	hijos	a	cargo.	Aun	cuando	no	es
titular	de	una	pensión	en	el	sentido	del	citado	art.	77,	que	contempla	prestaciones	vinculadas
al	ejercicio	de	una	actividad	por	cuenta	ajena	o	propia,	sí	lo	es	de	una	prestación	abonada	por
fallecimiento,	por	lo	que	la	pensión	de	crianza	de	la	que	es	beneficiaria,	se	entiende
comprendida	en	el	concepto	de	pensión	del	art.	67.	En	consecuencia,	tiene	derecho	a	la
prestación	familiar	que	este	artículo	contempla	para	los	miembros	de	su	familia	que	residan
en	otro	Estado	miembro	distinto	de	aquél	que	le	concedió	la	pensión	(FJ	27-53).		

"1.	La	petición	de	decisión	prejudicial	tiene	por	objeto	la	interpretación	de	los	artículos	77	y	78	del	Reglamento	(CEE)	nº
1408/71	del	Consejo,	de	14	de	junio	de	1971,	relativo	a	la	aplicación	de	los	regímenes	de	seguridad	social	a	los
trabajadores	por	cuenta	ajena,	a	los	trabajadores	por	cuenta	propia	y	a	los	miembros	de	sus	familias	que	se	desplazan
dentro	de	la	Comunidad	-EDL	1971/2447-,	en	su	versión	modificada	y	actualizada	por	el	Reglamento	(CE)	nº	118/97	del
Consejo,	de	2	de	diciembre	de	1996	(DO	1997,	L	28,	p.	1),	modificado	por	el	Reglamento	(CE)	nº	592/2008	del
Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	17	de	junio	de	2008	(DO	L	177,	p.	1)	(en	lo	sucesivo,	“Reglamento	nº	1408/71”),	y
del	artículo	67	del	Reglamento	(CE)	nº	883/2004	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	29	de	abril	de	2004,	sobre	la
coordinación	de	los	sistemas	de	seguridad	social	(DO	L	166,	p.	1;	corrección	de	errores	en	DO	L	200,	p.	1)	-EDL
2004/44997-,	modificado	por	el	Reglamento	(CE)	nº	988/2009	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	16	de
septiembre	de	2009	(DO	L	284,	p.	43)	(en	lo	sucesivo,	“Reglamento	nº	883/2004”).

2.	Dicha	petición	se	presentó	en	el	marco	de	un	litigio	entre	la	Sra.	Würker	y	la	Familienkasse	Nürnberg	(Caja	de
prestaciones	familiares	de	Núremberg;	en	lo	sucesivo,	“Familienkasse”),	en	relación	con	la	negativa	de	ésta	a	abonarle	la
asignación	por	hijos	a	cargo.

(…)

Litigio	principal	y	cuestiones	prejudiciales

17.	La	Sra.	Würker,	de	nacionalidad	alemana	y	nacida	el	24	de	febrero	de	1963,	percibe	una	pensión	de	crianza	en	virtud
del	artículo	47,	apartado	1,	del	SGB	VI,	a	raíz	del	fallecimiento,	el	4	de	diciembre	de	1991,	de	su	ex	cónyuge,	con	quien
tenía	una	hija	en	común,	Diana.

18.	La	Sra.	Würker	vive	en	Suecia	desde	el	1	de	septiembre	de	2008	con	sus	otros	dos	hijos,	Laura	y	Chris,	y	con	el	padre
de	ambos,	sin	estar	casada	con	éste.

19.	Según	el	órgano	jurisdiccional	remitente,	aunque	su	hija	Diana	ya	cumplió	los	18	años	de	edad,	la	Sra.	Würker	tiene
derecho,	en	virtud	del	artículo	47,	apartado	1,	del	SGB	VI,	a	una	pensión	de	crianza	por	sus	hijos	Laura	y	Chris,	nacidos	el
24	de	marzo	de	1995	y	el	15	de	noviembre	de	1997,	respectivamente.

20.	De	los	autos	que	obran	en	poder	del	Tribunal	de	Justicia	resulta	que	las	autoridades	suecas,	teniendo	en	cuenta	en
particular	la	percepción	por	la	Sra.	Würker	de	la	pensión	de	crianza	prevista	por	el	SGB	VI,	desestimó	una	solicitud	de	la
interesada	en	la	que	pedía	que	le	fueran	concedidas	las	prestaciones	familiares	previstas	en	la	normativa	sueca.

21.	Según	la	resolución	de	remisión,	es	además	pacífico	entre	las	partes	en	el	litigio	principal	que,	desde	el	1	de
septiembre	de	2008,	la	Sra.	Würker	ya	no	tiene	derecho	a	la	asignación	por	hijos	a	cargo	en	aplicación	de	la	Ley	del
impuesto	sobre	la	renta.	En	efecto,	mediante	resolución	de	11	de	enero	de	2010,	la	Caja	de	prestaciones	familiares	de
Plauen	(Alemania)	desestimó	una	solicitud	de	asignación	por	hijos	a	cargo	de	la	Sra.	Würker,	por	falta	de	residencia	y	de
sujeción	al	impuesto	de	la	renta	en	Alemania	de	ésta.	Dicha	resolución	ha	adquirido	firmeza.

22.	Mediante	resolución	de	7	de	septiembre	de	2010,	la	Familienkasse	confirmó	la	desestimación,	el	22	de	febrero	de

RESEÑA	DE	JURISPRUDENCIA

NÚMERO	1,	MARZO	2014



2010,	de	la	solicitud	de	la	Sra.	Würker	en	la	que	pedía	que	se	le	concediera,	a	partir	de	su	traslado	a	Suecia,	una
asignación	por	hijos	a	cargo	correspondiente	a	sus	hijos	Laura	y	Chris.	Esta	resolución	fue	motivada	por	el	hecho	de	que,
por	un	lado,	la	Sra.	Würker	no	percibía	ninguna	pensión	del	tipo	de	las	contempladas	en	el	artículo	77	del	Reglamento	nº
1408/71	y	de	que,	por	otro	lado,	el	artículo	78	del	citado	Reglamento	tampoco	reconoce	a	los	hijos	en	cuestión	el	derecho
a	esa	asignación,	toda	vez	que	éstos	no	son	hijos	del	ex	cónyuge	fallecido	de	la	Sra.	Würker.

(…)

Sobre	las	cuestiones	prejudiciales

Primera	cuestión

27.	Es	preciso	recordar	que,	en	virtud	de	los	artículos	77,	apartado	2,	letra	a),	y	78,	apartado	2,	letra	a),	del	Reglamento	nº
1408/71	-EDL	1971/2447-,	cuando	el	titular	de	una	pensión	o	de	una	renta	de	vejez,	de	invalidez,	de	accidente	de	trabajo	o
de	enfermedad	profesional,	o	el	trabajador	fallecido,	haya	estado	sujeto	a	la	legislación	de	un	solo	Estado	miembro,	los
subsidios	familiares	se	conceden	conforme	a	la	normativa	de	dicho	Estado	miembro.	Con	arreglo	al	artículo	79,	apartado
1,	párrafo	primero,	del	citado	Reglamento,	tales	prestaciones	serán	concedidas,	según	dicha	legislación,	por	la	institución
encargada	de	aplicar	esa	misma	legislación	y	con	cargo	a	ella.

28.	Según	la	jurisprudencia,	los	“subsidios	familiares”	cuyo	pago	prevén	los	artículos	77	y	78	del	Reglamento	nº	1408/71
son	únicamente	las	prestaciones	que	se	atienen	a	la	definición	que	figura	en	el	artículo	1,	letra	u),	inciso	ii),	de	dicho
Reglamento,	con	exclusión	de	cualquier	otra	prestación	familiar	por	hijos	a	cargo	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	de
20	de	octubre	de	2011,	Pérez	García	y	otros,	C	225/10,	Rec.	p.	I	10111,	apartado	31	y	jurisprudencia	citada).

29.	En	el	presente	caso,	consta	que	las	asignaciones	por	hijos	a	cargo	previstas	por	la	normativa	alemana	se	ajustan	a	esa
definición	y	que,	por	lo	tanto,	pueden	estar	comprendidas	en	el	ámbito	de	aplicación	de	los	artículos	77	y	78	del
Reglamento	nº	1408/71	(véase,	en	este	sentido,	la	sentencia	Pérez	García,	antes	citada,	apartado	33).

30.	A	este	respecto,	es	preciso	recordar,	sin	embargo,	que,	según	sus	propios	términos,	el	artículo	78,	apartado	2,	letras	a)
y	b),	párrafo	primero,	del	Reglamento	nº	1408/71	únicamente	regula	el	derecho	a	las	prestaciones	del	“huérfano	de	un
trabajador	fallecido”	(véanse	las	sentencias	de	14	de	marzo	de	1989,	Baldi/Caisse	de	Compensation	pour	Allocations
Familiales,	1/88,	Rec.	p.	667,	apartado	15,	y	de	21	de	febrero	de	2013,	Dumont	de	Chassart,	C	619/11,	apartado	35).

31.	Pues	bien,	de	la	documentación	aportada	ante	el	Tribunal	de	Justicia	se	desprende	que	la	Sra.	Würker	sigue
percibiendo	la	pensión	de	crianza	prevista	por	el	SGB	VI	en	relación	con	sus	hijos	Laura	y	Chris,	aunque	éstos	no	son
hijos	del	ex	cónyuge	fallecido.

32.	De	lo	antedicho	se	deduce	que	la	citada	pensión	no	está	comprendida	en	el	ámbito	de	aplicación	del	artículo	78	del
Reglamento	nº	1408/71	-EDL	1971/2447-.

33.	En	cuanto	al	artículo	77,	apartado	1,	del	Reglamento	nº	1408/71,	de	su	propio	tenor	resulta	que	esta	disposición	hace
referencia	únicamente	a	titulares	de	pensiones	o	de	rentas	“de	vejez,	de	invalidez,	de	accidente	de	trabajo	o	de
enfermedad	profesional”.

34.	En	un	asunto	como	el	litigio	principal,	tan	sólo	si	una	prestación	como	la	pensión	de	crianza,	prevista	por	el	SGB	VI,
pudiera,	a	pesar	de	su	tenor	literal,	ser	asimilada	a	alguna	de	las	categorías	de	pensiones	o	de	rentas	enumeradas	en	el
citado	artículo	77,	apartado	1,	correspondería	a	las	autoridades	alemanas,	como	autoridades	competentes	para	reconocer
dicha	pensión,	abonar	a	la	Sra.	Würker	los	subsidios	familiares	por	sus	hijos	Laura	y	Chris.

35.	En	tales	circunstancias,	procede	considerar	que,	mediante	su	primera	cuestión,	el	órgano	jurisdiccional	remitente
pregunta	si	el	artículo	77,	apartado	1,	del	Reglamento	nº	1408/71	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	una	prestación
como	la	pensión	de	crianza	prevista	en	el	artículo	47,	apartado	1,	del	SGB	VI,	que	se	concede,	en	caso	de	muerte,	al	ex
cónyuge	del	fallecido	a	efectos	de	la	crianza	de	los	hijos	de	dicho	ex	cónyuge,	puede	asimilarse	a	una	“(pensión	o	a	una
renta)	de	vejez,	de	invalidez,	de	accidente	de	trabajo	o	de	enfermedad	profesional”,	en	el	sentido	de	esta	disposición	del
citado	Reglamento.

(…)

40.	De	la	documentación	aportada	ante	el	Tribunal	de	Justicia	resulta	asimismo	que,	hasta	1991,	sólo	existía	el	derecho	a
obtener	una	pensión	de	crianza	si	el	cónyuge	supérstite	continuaba	con	la	crianza	de	un	hijo	que	podía	reclamar	el
reconocimiento	de	una	pensión	de	orfandad.	Sin	embargo,	a	partir	del	año	1992,	se	amplió	el	círculo	de	las	personas	que
podían	reclamar	el	reconocimiento	de	la	pensión	de	crianza,	de	modo	que	existía	un	derecho	a	tal	pensión	a	causa	del
fallecimiento	del	ex	cónyuge	incluso	cuando	el	hijo	era	fruto	de	una	nueva	relación	del	beneficiario,	como	ocurre	en	el
litigio	principal.

41.	Por	otra	parte,	de	las	explicaciones	facilitadas	por	el	Gobierno	alemán	se	desprende	que	existe	el	derecho	a	la	pensión
de	crianza	con	independencia	de	cualquier	requisito	de	edad	mínima	del	beneficiario	y	que	el	hecho	de	alcanzar	la	edad
ordinaria	de	jubilación	prevista	por	la	normativa	alemana	da	lugar	a	la	extinción	del	derecho	a	dicha	pensión,	que	es
sustituida	en	ese	caso	por	la	pensión	de	vejez.

42.	Habida	cuenta	de	las	consideraciones	anteriores,	procede	estimar	que	una	prestación	como	la	pensión	de	crianza
prevista	en	el	SGB	VI	presenta	en	mayor	medida	las	características	de	una	pensión	que	se	abona	en	caso	de	fallecimiento,



como	una	pensión	de	supervivencia,	que	las	características	de	una	de	las	categorías	de	pensiones	o	de	rentas
enumeradas	específicamente	en	el	artículo	77,	apartado	1,	del	Reglamento	nº	1408/71	-EDL	1971/2447-,	a	saber,	las
pensiones	o	las	rentas	“de	vejez,	de	invalidez,	de	accidente	de	trabajo	o	de	enfermedad	profesional”.

43.	De	lo	antedicho	se	desprende	que	una	prestación	como	la	pensión	de	crianza	prevista	en	el	artículo	47,	apartado	1,	del
SGB	VI	no	puede	ser	asimilada	a	una	de	las	categorías	de	pensiones	o	de	rentas	enumeradas	en	el	citado	artículo	77,
apartado	1.

(…)

Sobre	la	segunda	cuestión	prejudicial

46.	Habida	cuenta	de	la	respuesta	dada	a	la	primera	cuestión,	procede	entender	que	la	segunda	cuestión	tiene	por	objeto
que	se	determine	si	el	artículo	67	del	Reglamento	nº	883/2004	-EDL	2004/44997-	debe	interpretarse	en	el	sentido	de
que	una	prestación	como	la	pensión	de	crianza	prevista	en	el	artículo	47,	apartado	1,	del	SGB	VI	está	comprendida	en	el
concepto	de	“pensión”,	en	el	sentido	de	dicho	artículo	67.

(…)

49.	Como	resulta	de	su	propio	epígrafe,	el	artículo	67	del	Reglamento	nº	883/2004	regula	el	pago	de	prestaciones
familiares,	concretamente	en	el	supuesto	de	que	“los	miembros	de	(la)	familia	(del	beneficiario)	residan	en	otro	Estado
miembro”.	La	última	frase	de	este	artículo	establece	una	regla	especial	según	la	cual,	en	tal	supuesto,	“los	titulares	de
pensiones	tendrán	derecho	a	prestaciones	familiares	con	arreglo	a	la	legislación	del	Estado	miembro	competente
respecto	de	sus	pensiones”.

50.	Es	preciso	señalar	que	la	aplicación	de	esta	disposición,	contrariamente	a	la	del	artículo	77,	apartado	1,	del
Reglamento	nº	1408/71,	no	se	circunscribe	a	los	beneficiarios	de	determinadas	categorías	de	pensiones	o	de	rentas.

51.	Pues	bien,	la	definición	del	término	“pensión”,	que	figura	en	el	artículo	1,	letra	w),	del	Reglamento	nº	883/2004,	puede
englobar,	además	de	las	pensiones	vinculadas	al	ejercicio	anterior	de	una	actividad	por	cuenta	ajena	o	por	cuenta	propia,
como	las	contempladas	en	el	artículo	77,	apartado	1,	del	Reglamento	nº	1408/71	-EDL	1971/2447-,	las	pensiones
abonadas	en	caso	de	fallecimiento,	como	la	pensión	de	crianza	prevista	en	el	SGB	VI.

52.	De	lo	anterior	se	deduce	que	una	situación	como	la	de	la	Sra.	Würker,	que	es	beneficiaria	de	una	pensión	de	crianza,
está	comprendida	en	el	ámbito	de	aplicación	del	artículo	67	del	Reglamento	nº	883/2004	-EDL	2004/44997-."
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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	de	12/12/2013,	reclamación	económico	administrativa	nº	5639/2011,	EDD
2013/266059

En	el	caso	de	empresarios	no	establecidos	en	el	territorio	de	aplicación	del	impuesto

Cambio	doctrina	en	las	solicitudes	de	devoluciones	del	IVA	para
periodos	diferentes	del	trimestre	o	año	natural
EDD	2013/266059

El	TEAC	estima	en	parte	la	reclamación	económico-administrativa	planteada	contra
resolución	denegatoria	de	la	solicitud	de	devolución	de	cuotas	de	IVA	soportado	por
determinados	empresarios	o	profesionales	no	establecidos	en	el	territorio	de	aplicación	del
impuesto,	entendiendo	la	Sala	que	la	especificación	del	período,	dentro	del	año	natural,	en	el
que	se	han	soportado	las	cuotas	cuya	devolución	se	solicita,	no	puede	entenderse	como	un
incumplimiento	de	la	norma	determinante	de	la	invalidez	de	la	solicitud,	por	más	que	dicho
período	no	coincida	con	un	trimestre,	pues	la	normativa	vigente	se	limita	a	exigir	que	se	trate
de	las	cuotas	soportadas	durante	un	trimestre	natural,	en	el	curso	de	un	año	natural,	o	bien
en	un	período	inferior	a	un	trimestre	cuando	se	trate	del	conjunto	de	operaciones	realizadas
en	un	año	natural	(FD	2).

"Con	el	objeto	de	armonizar	la	regulación	realizada	por	los	distintos	Estados	Miembros	en	relación	con	la	devolución	del
Impuesto	sobre	el	Valor	Añadido	a	los	sujetos	no	establecidos	en	el	interior	del	país,	y	favorecer	el	desarrollo	de	nuevas
tecnologías,	se	ha	aprobado	la	Directiva	2008/9/CE	de	12	febrero	-EDL	2008/7651-,	que	establece	nuevas	disposiciones
de	aplicación	relativas	a	la	devolución	del	Impuesto	sobre	el	Valor	Añadido,	prevista	en	la	Directiva	2006/112/CE,	de	28
de	noviembre	-EDL	2006/310570-,	a	sujetos	pasivos	no	establecidos	en	el	Estado	miembro	de	devolución,	pero
establecidos	en	otro	Estado	miembro,	y	deroga	la	hasta	ahora	vigente	Directiva	79/1072/CEE,	de	6	de	diciembre	-EDL
1979/4423-,	con	efectos	a	partir	del	1	de	enero	de	2010.

(…)

La	transposición	de	las	disposiciones	de	la	Directiva	2008/9/CE,	de	12	febrero,	a	nuestro	ordenamiento	interno	se	ha
realizado	mediante	la	aprobación	de	la	Ley	2/2010,	de	1	de	marzo	-EDL	2010/8152-,	por	la	que	se	trasponen
determinadas	Directivas	en	el	ámbito	de	la	imposición	indirecta	y	se	modifica	la	Ley	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	no
Residentes	para	adaptarla	a	la	normativa	comunitaria.	La	citada	Ley	modifica	la	Ley	37/1992,	de	28	de	diciembre	-EDL
1992/17907-,	del	Impuesto	sobre	el	Valor	Añadido,	concretamente,	en	lo	que	al	caso	que	estamos	analizando	se	refiere,
modifica	la	redacción	del	artículo	119,	que	pasa	a	regular	exclusivamente	la	solicitud	de	devolución	de	las	cuotas	del
Impuesto	sobre	el	Valor	Añadido	que	los	empresarios	o	profesionales	no	establecidos	en	el	territorio	de	aplicación	del
Impuesto	pero	establecidos	en	la	Comunidad,	Islas	Canarias,	Ceuta	o	Melilla	hayan	soportado	por	las	adquisiciones	o
importaciones	de	bienes	o	servicios	realizadas	en	el	territorio	de	aplicación	del	Impuesto.

Dispone	el	artículo	119	de	la	Ley	37/1992	-EDL	1992/17907-	en	su	redacción	por	la	Ley	2/2010:

Cuatro.	No	se	admitirán	solicitudes	de	devolución	por	un	importe	global	inferior	al	umbral	que,	en	función	del	periodo	de
devolución,	se	determine	reglamentariamente.

Cinco.	Las	solicitudes	de	devolución	deberán	referirse	a	los	períodos	anual	o	trimestral	inmediatamente	anteriores	a	su
presentación.

No	obstante,	las	solicitudes	de	devolución	podrán	referirse	a	un	período	de	tiempo	inferior	a	tres	meses	cuando	dicho
periodo	constituya	el	saldo	de	un	año	natural.

El	necesario	desarrollo	reglamentario	de	las	modificaciones	introducidas	en	la	Ley	del	Impuesto	respecto	a	las
devoluciones	a	empresarios	o	profesionales	no	establecidos	en	el	territorio	en	el	que	se	soportan	las	cuotas	del	Impuesto,
se	ha	realizado	mediante	la	aprobación	del	Real	Decreto	192/2010,	de	26	de	febrero,	de	modificación	del	Reglamento	del
Impuesto	sobre	el	Valor	Añadido	-EDL	2010/8155-,	aprobado	por	el	Real	Decreto	1624/1992,	de	29	de	diciembre	-EDL
1992/17962-,	y	del	Reglamento	General	de	las	actuaciones	y	los	procedimientos	de	gestión	e	inspección	tributaria	y	de
desarrollo	de	las	normas	comunes	de	los	procedimientos	de	aplicación	de	los	tributos,	aprobado	por	Real	Decreto
1065/2007,	de	27	de	julio	-EDL	2007/115078-,	para	la	incorporación	de	determinadas	directivas	comunitarias.	En
concreto,	el	artículo	31	del	Reglamento	del	Impuesto	regula	el	procedimiento	para	solicitar	la	devolución	de	las	cuotas
soportadas	en	las	adquisiciones	o	importaciones	de	bienes	o	servicios	realizadas	en	el	territorio	de	aplicación	del
Impuesto	por	parte	de	los	empresarios	o	profesionales	no	establecidos	en	el	citado	territorio	pero	establecidos	en	la
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Comunidad,	Islas	Canarias,	Ceuta	o	Melilla.

Dispone	el	artículo	31	del	Real	Decreto	1624/1992	-EDL	1992/17962-	que	aprueba	el	Reglamento	de	IVA	en	su	redacción
dada	por	el	Real	Decreto	192/2010	-EDL	2010/8155-:

3.	La	solicitud	de	devolución	podrá	comprender	las	cuotas	soportadas	durante	un	trimestre	natural	o	en	el	curso	de	un
año	natural.	También	podrá	referirse	a	un	período	inferior	a	un	trimestre	cuando	se	trate	del	conjunto	de	operaciones
realizadas	en	un	año	natural.

4.	El	plazo	para	la	presentación	de	la	solicitud	de	devolución	se	iniciará	el	día	siguiente	al	final	de	cada	trimestre	natural	o
de	cada	año	natural	y	concluirá	el	30	de	septiembre	siguiente	al	año	natural	en	el	que	se	hayan	soportado	las	cuotas	a	que
se	refiera.

5.	El	importe	total	de	las	cuotas	del	Impuesto	consignadas	en	una	solicitud	de	devolución	trimestral	no	podrá	ser	inferior
a	400	euros.

No	obstante,	cuando	la	solicitud	se	refiera	al	conjunto	de	operaciones	realizadas	durante	un	año	natural,	su	importe	no
podrá	ser	inferior	a	50	euros.

Además	hay	que	tener	en	cuenta	que,	en	virtud	de	lo	establecido	en	la	Disposición	Transitoria	única	del	Real	Decreto
1789/2010,	de	30	de	diciembre	-EDL	2010/264171-	,	el	plazo	a	que	se	refiere	este	apartado	para	la	presentación	de	las
solicitudes	de	devolución	correspondientes	a	cuotas	soportadas	durante	2009	por	empresarios	o	profesionales	no
establecidos	en	el	territorio	de	aplicación	del	Impuesto	pero	establecidos	en	la	Comunidad,	Islas	Canarias,	Ceuta	o
Melilla,	concluirá	el	31	de	marzo	de	2011."
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V0007-14,	de	03/01/2014.	EDD	2014/9915

Límite	en	la	exención	de	tributación	al	IRPF

Indemnizaciones	por	despido	en	el	marco	de	un	ERE
EDD	2014/9915

IRPF.	Exención	tributaria.	Manifiesta	la	DGT	que,	a	la	luz	de	ley	3/2012,	la	regla	general	para
los	despidos	colectivos	es	la	exención	en	el	IPRF	hasta	el	máximo	de	la	indemnización	por
despido	improcedente,	que	esta	misma	ley,	modificando	el	art.	56	ET	fija	en	33	días	por	año
trabajado.	No	obstante,	se	establece	un	régimen	transitorio	para	expedientes	de	regulación
de	empleo	aprobados	antes	del	12	febrero	2012,	como	es	el	caso,	en	el	que	se	aplicará	la
normativa	de	inicio	del	expediente	de	regulación,	y	que	en	este	caso	regulaba	45	días	por	año
trabajado,	cantidad	por	tanto	exenta	en	el	IRPF	liquidado.

"El	artículo	7	e)	de	la	Ley	35/2006,	de	28	de	noviembre,	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	y	de
modificación	parcial	de	las	leyes	de	los	Impuestos	sobre	Sociedades	-EDL	2006/298871-,	sobre	la	Renta	de	no
Residentes	y	sobre	el	Patrimonio	(BOE	de	29	de	noviembre),	en	adelante	LIRPF,	en	su	redacción	dada	por	el	apartado
uno	de	la	disposición	final	undécima	de	la	Ley	3/2012,	de	6	de	julio,	de	medidas	urgentes	para	la	reforma	del	mercado
laboral	-EDL	2012/130651-	(BOE	de	7	de	julio	de	2012),	redacción	que	se	introduce	con	efectos	desde	la	entrada	en	vigor
del	Real	Decreto-ley	3/2012,	de	10	de	febrero,	de	medidas	urgentes	para	la	reforma	del	mercado	laboral	-EDL
2012/6702-,	establece	que	estarán	exentas:

"e)	Las	indemnizaciones	por	despido	o	cese	del	trabajador,	en	la	cuantía	establecida	con	carácter	obligatorio	en	el
Estatuto	de	los	Trabajadores	-EDL	1995/13475-,	en	su	normativa	de	desarrollo	o,	en	su	caso,	en	la	normativa	reguladora
de	la	ejecución	de	sentencias,	sin	que	pueda	considerarse	como	tal	la	establecida	en	virtud	de	convenio,	pacto	o	contrato.

(…)

No	obstante,	en	relación	con	las	indemnizaciones	por	despido	improcedente,	la	disposición	transitoria	quinta	de	la	Ley
3/2012	dispone	que:

"1.	La	indemnización	por	despido	prevista	en	el	apartado	1	del	artículo	56	del	Texto	Refundido	de	la	Ley	del	Estatuto	de	los
Trabajadores	-EDL	1995/13475-,	aprobado	por	Real	Decreto	Legislativo	1/1995,	de	24	de	marzo,	en	la	redacción	dada	por
la	presente	Ley,	será	de	aplicación	a	los	contratos	suscritos	a	partir	de	12	de	febrero	de	2012.

2.	La	indemnización	por	despido	improcedente	de	los	contratos	formalizados	con	anterioridad	al	12	de	febrero	de	2012	se
calculará	a	razón	de	45	días	de	salario	por	año	de	servicio	por	el	tiempo	de	prestación	de	servicios	anterior	a	dicha	fecha,
prorrateándose	por	meses	los	períodos	de	tiempo	inferiores	a	un	año,	y	a	razón	de	33	días	de	salario	por	año	de	servicio
por	el	tiempo	de	prestación	de	servicios	posterior,	prorrateándose	igualmente	por	meses	los	períodos	de	tiempo
inferiores	a	un	año.	El	importe	indemnizatorio	resultante	no	podrá	ser	superior	a	720	días	de	salario,	salvo	que	del
cálculo	de	la	indemnización	por	el	período	anterior	a	12	de	febrero	de	2012	resultase	un	número	de	días	superior,	en	cuyo
caso	se	aplicará	éste	como	importe	indemnizatorio	máximo,	sin	que	dicho	importe	pueda	ser	superior	a	42
mensualidades,	en	ningún	caso.

3.	En	el	caso	de	los	trabajadores	con	contrato	de	fomento	de	la	contratación	indefinida,	se	estará	a	lo	dispuesto	en	la
Disposición	Transitoria	Sexta	de	esta	Ley."

Asimismo,	la	nueva	disposición	transitoria	vigésima	segunda	de	la	LIRPF	(añadida	por	el	apartado	dos	de	la	disposición
final	undécima	de	la	citada	Ley	3/2012,	con	efectos	desde	la	entrada	en	vigor	del	Real	Decreto-ley	3/2012,	de	10	de
febrero,	de	medidas	urgentes	para	la	reforma	del	mercado	laboral		-EDL	2012/6702-),	en	su	apartado	2,	dispone	lo
siguiente:

"2.	Las	indemnizaciones	por	despido	o	cese	consecuencia	de	los	expedientes	de	regulación	de	empleo	a	que	se	refiere	la
disposición	transitoria	décima	de	la	Ley,	de	medidas	urgentes	para	la	reforma	del	mercado	laboral,	aprobados	por	la
autoridad	competente	a	partir	de	8	de	marzo	de	2009,	estarán	exentas	en	la	cuantía	que	no	supere	cuarenta	y	cinco	días
de	salario,	por	año	de	servicio,	prorrateándose	por	meses	los	períodos	de	tiempo	inferiores	a	un	año	hasta	un	máximo	de
cuarenta	y	dos	mensualidades".

La	disposición	transitoria	décima	de	la	Ley	3/2012,	relativa	al	régimen	aplicable	a	los	expedientes	de	regulación	de
empleo	en	tramitación	o	con	vigencia	en	su	aplicación	a	12	de	febrero	de	2012,	establece	que:

DOCTRINA	ADMINISTRATIVA

NÚMERO	1,	MARZO	2014



"1.	Los	expedientes	de	regulación	de	empleo	para	la	extinción	o	suspensión	de	los	contratos	de	trabajo,	o	para	la
reducción	de	jornada	que	estuvieran	en	tramitación	a	12	de	febrero	de	2012	se	regirán	por	la	normativa	vigente	en	el
momento	de	su	inicio.

2.	Los	expedientes	de	regulación	de	empleo	para	la	extinción	o	la	suspensión	de	los	contratos	de	trabajo	o	para	la
reducción	de	jornada,	resueltos	por	la	Autoridad	Laboral	y	con	vigencia	en	su	aplicación	a	12	de	febrero	de	2012	se
regirán	por	la	normativa	en	vigor	cuando	se	dictó	la	resolución	del	expediente".

Por	tanto,	en	el	caso	de	una	indemnización	obtenida	por	un	trabajador	que	extinga	su	relación	laboral	en	el	marco	de	un
expediente	de	regulación	de	empleo	en	tramitación	o	con	vigencia	en	su	aplicación	a	12	de	febrero	de	2012,	aprobado	por
la	autoridad	competente	a	partir	de	8	de	marzo	de	2009,	como	es	el	caso	consultado,	estará	exenta	del	impuesto	la	parte
que	no	exceda	del	límite	de	cuarenta	y	cinco	días	de	salario	por	año	de	servicio	con	un	máximo	de	cuarenta	y	dos
mensualidades."
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V0012-14,	de	03/01/2014,	EDD	2014/9920

En	declaración	de	IRPF

Imputación	de	atrasos	recibidos	como	consecuencia	de	sentencia
judicial
EDD	2014/9920

Considera	la	DGT	que	la	imputación	de	los	"atrasos"	correspondientes	a	trienios	que	la
Administración	le	satisfizo	en	2013	al	consultante,	como	consecuencia	de	una	sentencia
judicial,	ha	de	realizarse	al	período	impositivo	en	el	que	la	resolución	judicial	adquirió
firmeza	(2012),	con	relación	a	los	rendimientos	que	abarcan	hasta	la	fecha	de	la	sentencia.	El
resto	de	los	importes	percibidos,	al	no	encontrarse	ya	pendientes	de	resolución	judicial,
procederá	imputarlos	al	respectivo	período	impositivo	de	su	exigibilidad.	En	cuanto	a	los
intereses	percibidos	por	el	consultante,	en	la	medida	en	que	tienen	naturaleza
indemnizatoria	pues	tienen	como	finalidad	resarcir	al	acreedor	por	los	daños	y	perjuicios
derivados	del	incumplimiento	de	una	obligación	o	el	retraso	en	su	correcto	cumplimiento,
merecen	la	consideración	de	ganancia	patrimonial,	imputable	al	período	en	que	los	mismos
se	reconozcan,	es	decir,	cuando	se	cuantifiquen	y	se	acuerde	su	abono,	debiéndose	integrar
en	la	base	imponible	del	ahorro.

"La	imputación	temporal	de	las	rentas	se	recoge	en	el	artículo	14	de	la	Ley	35/2006,	de	28	de	noviembre,	del	Impuesto
sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	y	de	modificación	parcial	de	las	leyes	de	los	Impuestos	sobre	Sociedades	-EDL
2006/298871-,	sobre	la	Renta	de	no	Residentes	y	sobre	el	Patrimonio	(BOE	del	día	29),	que	en	su	apartado	1	establece
como	regla	general	para	los	rendimientos	del	trabajo	su	imputación	al	período	impositivo	en	que	son	exigibles	por	el
perceptor.	Ahora	bien,	junto	con	esta	regla	general	el	apartado	2	incluye	unas	reglas	especiales	de	imputación	temporal,
reglas	de	las	que	procede	mencionar	aquí	las	recogidas	en	sus	párrafos	a)	y	b)	y	que,	respectivamente,	establecen	lo
siguiente:

-	"Cuando	no	se	hubiera	satisfecho	la	totalidad	o	parte	de	una	renta,	por	encontrarse	pendiente	de	resolución	judicial	la
determinación	del	derecho	a	su	percepción	o	su	cuantía,	los	importes	no	satisfechos	se	imputarán	al	período	impositivo
en	que	aquélla	adquiera	firmeza".

-	"Cuando	por	circunstancias	justificadas	no	imputables	al	contribuyente,	los	rendimientos	derivados	del	trabajo	se
perciban	en	períodos	impositivos	distintos	a	aquéllos	en	que	fueron	exigibles,	se	imputaran	a	éstos,	practicándose,	en	su
caso,	autoliquidación	complementaria,	sin	sanción	ni	intereses	de	demora	ni	recargo	alguno.	Cuando	concurran	las
circunstancias	previstas	en	el	párrafo	a)	anterior,	los	rendimientos	se	considerarán	exigibles	en	el	período	impositivo	en
que	la	resolución	judicial	adquiera	firmeza.

La	autoliquidación	se	presentará	en	el	plazo	que	media	entre	la	fecha	en	que	se	perciban	y	el	final	del	inmediato	siguiente
plazo	de	declaraciones	por	el	impuesto".

(…)

Dicho	lo	anterior,	y	enlazando	ya	con	la	cuestión	planteada,	en	el	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas,	los
intereses	percibidos	por	el	contribuyente	tienen	diferente	calificación,	en	función	de	su	naturaleza	remuneratoria	o
indemnizatoria.	Los	intereses	remuneratorios	constituyen	la	contraprestación,	bien	de	la	entrega	de	un	capital	que	debe
ser	reintegrado	en	el	futuro,	bien	del	aplazamiento	en	el	pago,	otorgado	por	el	acreedor	o	pactado	por	las	partes.	Estos
intereses	tributarán	en	el	impuesto	como	rendimientos	del	capital	mobiliario,	salvo	cuando,	de	acuerdo	con	lo	previsto	en
el	artículo	25	de	la	Ley	del	Impuesto,	proceda	calificarlos	como	rendimientos	de	la	actividad	empresarial	o	profesional.
Por	otro	lado,	los	intereses	indemnizatorios	tienen	como	finalidad	resarcir	al	acreedor	por	los	daños	y	perjuicios
derivados	del	incumplimiento	de	una	obligación	o	el	retraso	en	su	correcto	cumplimiento.	Estos	intereses,	debido	a	su
carácter	indemnizatorio,	no	pueden	calificarse	como	rendimientos	del	capital	mobiliario.	En	consecuencia,	a	tenor	de	lo
dispuesto	en	los	artículos	25	y	33.1	de	la	misma	ley,	han	de	tributar	como	ganancias	patrimoniales.

Una	vez	establecida	la	calificación	de	ganancia	patrimonial	respecto	a	los	intereses	legales,	el	siguiente	paso	es
determinar	el	período	de	imputación.

A	la	imputación	temporal	de	las	ganancias	patrimoniales	se	refiere	el	artículo	14.1	c)	de	la	Ley	del	Impuesto	estableciendo
como	regla	general	que	"se	imputarán	al	período	impositivo	en	que	tenga	lugar	la	alteración	patrimonial".
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Conforme	con	lo	anterior,	y	teniendo	en	cuenta	que	los	intereses	procesales	abarcan	el	respectivo	período	que
comprende	el	retraso,	la	alteración	patrimonial	sólo	puede	entenderse	producida	cuando	los	mismos	se	reconozcan,	es
decir,	cuando	se	cuantifiquen	y	se	acuerde	su	abono.

A	todo	lo	expuesto	hay	que	añadir	que	tradicionalmente,	con	la	normativa	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas
Físicas	anterior	a	la	actualmente	vigente,	en	cuanto	estos	intereses	indemnizaran	un	período	superior	a	un	año,	este
Centro	mantenía	como	criterio	interpretativo	que	su	integración	procedía	realizarla	en	la	parte	especial	de	la	renta	del
período	impositivo;	desaparecido	este	concepto	en	la	Ley	35/2006	-EDL	2006/298871-,	el	mantenimiento	de	una
continuidad	en	la	aplicación	de	este	criterio	interpretativo,	unido	a	la	inclusión	en	la	renta	del	ahorro	de	los	intereses	que
constituyen	rendimientos	del	capital	mobiliario,	nos	llevan	a	concluir	que	los	intereses	procesales	procederá	integrarlos
(cualquiera	que	sea	el	período	que	abarquen)	en	la	base	imponible	del	ahorro,	en	aplicación	del	artículo	49.1,b)	de	la	Ley
del	Impuesto.

En	relación	con	lo	expuesto	en	el	párrafo	anterior	procede	realizar	una	matización	que	resulta	aplicable	a	partir	de	1	de
enero	de	2013,	debido	a	la	modificación	del	artículo	46.b)	de	la	Ley	35/2006	-EDL	2006/298871-	realizada	por	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	(BOE	del	día	28):	los	intereses	de	demora	que	indemnicen	un
período	no	superior	a	un	año	formarán	parte	de	la	renta	general,	procediendo	su	integración	en	la	base	imponible
general."



Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	20	Febrero	a	11	de	Marzo

Ley	1/2014,	de	28	de	febrero,	para	la	protección	de	los	trabajadores	a	tiempo	parcial	y	otras	medidas	urgentes	en	el	orden
económico	y	social	(EDL	2014/14857)

Trascendencia	y	finalidad

Esta	Ley	es	el	desarrollo	parlamentario	del	RDLey	11/2013,	de	8	de	agosto	y,	principalmente,	establece	una	serie	de
medidas	en	los	sectores	de	infraestructuras,	de	transportes	aéreo,	terrestre,	ferroviario	y	marítimo	para	incrementar	su
competitividad	y	su	eficiencia.

Asimismo	se	introducen	determinadas	modificaciones	de	la	LGSS	en	materia	de	protección	social	del	trabajo	a	tiempo
parcial,	así	como	en	el	ET	y	la	LRJS.

Ámbito	material

La	presente	Ley	se	modifica	la	LGSS	con	la	finalidad	de	integrar	la	laguna	que	la	anulación	de	la	regla	2ª	de	la	disp.	adic.
7ª	ha	producido	en	orden	al	cómputo	de	los	periodos	de	carencia,	para	causar	derecho	a	las	prestaciones	de	Seguridad
Social	en	el	caso	de	los	trabajadores	contratados	a	tiempo	parcial.	Se	recoge,	además,	una	fórmula	para	exigir	el	mismo
esfuerzo	a	un	trabajador	a	jornada	completa	y	a	un	trabajador	a	jornada	parcial

También	se	modifican,	entre	otros,	los	preceptos	del	ET	que	regulan	la	comisión	negociadora	y	los	sujetos	legitimados
para	actuar,	en	representación	de	los	trabajadores,	como	interlocutores	ante	la	dirección	de	la	empresa	durante	el
periodo	de	consultas	que	deberá	tener	lugar	con	carácter	previo	a	la	adopción	de	medidas	colectivas	de	movilidad
geográfica	(art.	40),	modificación	sustancial	de	condiciones	de	trabajo	(art.	41),	así	como	en	los	procedimientos	de
suspensión	de	contratos	o	reducción	de	jornada	por	causas	económicas,	técnicas,	organizativas	o	de	producción	(art.	47),
de	despido	colectivo	(art.	51.2)	y	de	inaplicación	de	condiciones	de	trabajo	previstas	en	convenios	colectivos	(art.	82.3).

Por	otro	lado,	se	adapta	el	contenido	del	art.	64	de	la	Ley	22/2003,	de	9	de	julio,	Concursal,	relativo	a	la	tramitación	de
los	procedimientos	de	modificación	sustancial	de	las	condiciones	de	trabajo	de	carácter	colectivo,	incluidos	los	traslados
colectivos,	y	de	suspensión	o	extinción	colectivas	de	las	relaciones	laborales,	una	vez	declarado	el	concurso,	a	los
cambios	que	afectan	a	la	comisión	negociadora	en	procedimientos	de	consulta.

Vigencia

La	presente	Ley	ha	entrado	en	vigor	el	2	de	marzo	de	2014.

Real	Decreto-ley	3/2014,	de	28	de	febrero,	de	medidas	urgentes	para	el	fomento	del	empleo	y	la	contratación	indefinida
(EDL	2014/14858)

Trascendencia	y	finalidad

Para	favorecer	la	creación	neta	de	empleo	estable	es	necesario	aprobar	medidas	urgentes	para	el	fomento	del	empleo	y	la
contratación	indefinida	a	través	de	una	importante	reducción	de	las	cotizaciones	sociales,	estableciendo	este	RDLey	una
tarifa	plana	reducida	de	las	cotizaciones	sociales	para	nuevas	contrataciones	indefinidas	que	mantengan	el	empleo	neto
durante	al	menos	tres	años.

Ámbito	material

Se	podrán	beneficiar	de	esta	medida	todas	las	empresas,	con	independencia	de	su	tamaño,	tanto	si	la	contratación	es	a
tiempo	completo	como	si	es	a	tiempo	parcial,	respecto	de	los	contratos	celebrados	entre	el	25	de	febrero	de	2014	y	el	31	de
diciembre	de	2014,	siempre	que	suponga	creación	de	empleo	neto.

La	cuota	empresarial	a	ingresar	por	contingencias	comunes	será	de	100	euros	mensuales,	en	los	supuestos	de	contratos
celebrados	a	tiempo	completo,	siendo	de	75	ó	50	euros	mensuales	en	los	contratos	a	tiempo	parcial	en	función	de	la
jornada	de	trabajo	que	se	realice.

Con	carácter	general,	estas	reducciones	se	aplicarán	durante	un	período	de	24	meses,	si	bien,	y	durante	los	12	meses
siguientes,	las	empresas	con	menos	de	10	trabajadores	también	tendrán	derecho	a	obtener	una	reducción	del	50	por	100
de	la	cotización	por	contingencias	comunes	correspondientes	al	trabajador	contratado	de	manera	indefinida.

Para	beneficiarse	de	estas	reducciones,	el	empresario	debe	cumplir	con	una	serie	de	requisitos	que,	con	carácter	general,
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se	exigen	para	el	acceso	a	este	tipo	de	incentivos	en	normas	de	similar	naturaleza	y	también	se	exige	como	requisito	que
la	empresa	no	haya	extinguido	contratos	de	trabajo	por	causas	objetivas	o	por	despido	disciplinario	que	hubiesen	sido
declarados	judicialmente	improcedentes,	o	por	despidos	colectivos.

Si	el	empresario	incumple	los	requisitos	para	el	disfrute	de	estas	reducciones	estará	obligado	a	reintegrar	las	cantidades
dejadas	de	ingresar.

Vigencia

La	presente	norma	ha	entrado	en	vigor	el	2	de	marzo	de	2014.

	


